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SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 201

La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en cumplimiento al

inciso 3° del paragrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546

del 25/04/2020 y sus prorrogas expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, fija el presente estado electronico.
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instancia CONCURSO Y OTRO instancia
FABRICACION,
auto ley TRAFICO, PORTE O Revoca auto de 12 | Noviembre
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Joa11ea0.4 | 2utoley CONCUSION Y OTROS LORENZO MANUEL ta;‘:)eej;;zt:gay Noviembre
600 BARCENAS VERTEL . 12 de 2021
ordena remitir
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, once (11) de noviembre dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 156

RADICADO 1 05 001 60 00000 2020 00318 (2021 1201)
DELITOS . CONCIERTO PARA DELINQUIR Y OTROS
ACUSADOS . JORGE LEONARDO ZAPATA RUA

JAMES DE JESUS ZAPATA RUA y Otros
PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
de los sefiores JORGE LEONARDO ZAPATA RUA y JAMES DE
JESUS ZAPATA RUA en contra del auto emitido el 04 de agosto de
2021 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de

Antioquia, mediante el cual neg6 solicitud de nulidad.

ANTECEDENTES

Se afirma en la actuacion en el municipio de Guarne (Antioquia) en
su zona urbana como rural, hace presencia la organizacion criminal
autodenominada La Oficina, dedicada al comercio de

estupefacientes y delitos conexos como homicidios, lesiones y
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amenazas. Igualmente, se afirma la existencia de la banda

delincuencial denominada Los Pamplonas financiada por la anterior.

Durante la investigaciéon se logré identificar e individualizar a
cincuenta personas que hacen parte de la organizacion criminal.
Entre ellas Jorge Leonardo Zapata Rua (expendedor de sustancias
estupefacientes al menudeo desde julio de 2018 hasta 13 de
noviembre de 2019 fecha de su captura), y James de Jesus Zapata
Rua (expendedor de sustancias al menudeo, desde el 9 de mayo

de 2019 hasta el 13 de noviembre de 2019 fecha de su captura).

Las audiencias preliminares se celebraron ante el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Guarne (Antioquia) el 14 de noviembre de
2019.

El escrito de acusacion fue radicado el 16 de marzo de 2020. El 19
de enero de 2021 se celebro audiencia de acusacion para algunos
procesados, para otros el 5y 26 de abril, 14 y 21 de mayo y 4 de
agosto de 2021.

En sesidn del 21 de mayo de 2021 el defensor de los sefiores Jorge
Leonardo Zapata Rua y James de JesUs Zapata Rua presento
recusacion en contra del Delegado de la Fiscalia, por lo que se

ordend remitir las diligencias al superior para su resolucion.

Mediante Resolucion DSA No 0298 del 2 de julio de 2021 el
coordinador de fiscalias de seguridad ciudadana de la Direccion
Seccional de Antioquia declar¢6 infundada la causal.
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LA CONTROVERSIA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, en sesion de
audiencia de formulacién de acusacién, celebrada el 4 de agosto de
2021, el defensor de los procesados Jorge Leonardo Zapata Rua y
James de JesUs Zapata Rua solicitd la nulidad del proceso por
vulneracion al debido proceso, dado que con la resolucion del 2 de
julio de 2021 la Fiscalia no dio cumplimiento a lo establecido en los

articulos 9 y 10 del Cdodigo de Procedimiento Penal.

Argumento que la legislacion colombiana reconoce la oralidad como
pilar de las actuaciones procesales, garante de la autonomia e
imparcialidad y derecho de contradiccion de la prueba, la eficacia y

la eficiencia en el sistema penal.

Que su disenso esta causado por la anuencia del despacho al tener
como un hecho lo realizado por el coordinador de Fiscalia, quien no
ha acudido al proceso, sino que aparte como una rueda suelta a
atropellado con su decisién a la judicatura, al proceso y a sus

defendidos. La oralidad es una garantia de todos los intervinientes.

El sefior Juez nego la solicitud de nulidad porque la determinacion
adoptada por la Fiscalia es una decisiéon de plano contra la cual no
procede recurso alguno y se encuentra conforme a derecho. Quien
resolvio lo hizo por delegacion y no es la judicatura quien pueda
controvertir esa competencia. La recusacién es un tema incidental,
ajena al trasfondo del proceso y, por tanto, no se aplica la oralidad
sino el tramite contenido en el articulo 63 del Cdédigo de

Procedimiento Penal. La fiscalia es autbnoma para la distribucién de



RADICADO: : 05 001 60 00000 2020 00318 (2021 1201). JORGE LEONARDO ZAPATA RUA Y OTROS
INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA
CONFIRMA

las competencias, si lo resuelve la directora o hace uso de la

delegacion.

IMPUGNACION

1. El sefior defensor de los procesados, inconforme con la decision,

interpuso y sustentd inmediatamente el recurso de apelacion.

Afirma que cuando se refirio al codigo general del proceso no se
refirid a que basado en él presentaba la accion de nulidad,
simplemente fue algo que introdujo para ambientar el aspecto

procesal.

Insiste en la garantia procesal que existe en la oralidad de los
procesos penales. Su disenso radica en que se ha violado con la
resolucion los articulos rectores 9 y 10 del Codigo de Procedimiento
Penal. Es nula de pleno derecho toda actuacién en donde no se
encuentre el sefior Juez, porque es el director maximo del aspecto
procesal y como tal debe establecer las garantias que da el
ordenamiento juridico en beneficio de los procesados. El Juez ha
dejado violar y ha violado el debido proceso cohonestando con una
resolucién que es aparte del proceso penal. Toda diligencia que se
haga por fuera es nula, porque asi lo establece la ley y la

constitucion.

Solicita que en la segunda instancia se le de tiempo para otros

argumentos.
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2. El sefior Fiscal como sujeto no recurrente, pide se declare
desierto el recurso, por lo absurdo e infundado. Considera que en
ningln momento se presenta disenso a los argumentos tenidos en
cuenta por el Despacho. Subsidiariamente pide se mantenga la

decision tomada en primera instancia.

3. La sefiora Representante del Ministerio Publico también solicita

se declare desierto el recurso por indebida sustentacion.

El sefior Juez concedié el recurso de apelacion al encontrar un
minimo de sustentacion. La Sala observa que existe en la

argumentacion del recurrente lo suficiente para resolver de fondo.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado a la Sala en esta oportunidad se
limita a establecer si el trAmite por escrito de la recusacion en contra
del sefor Fiscal presentada por el defensor de los procesados
vulnera o no el debido proceso penal al no realizarse bajo el

principio de la oralidad y la direccion del Juez del proceso.

Para resolver, en primer lugar, habra de destacarse que en el
sistema procesal penal la institucion de las nulidades procesales
esta regida por una serie de principios que deben ser analizados por
el solicitante y por el Juez al momento de tomar su decision. Por
ellos, es imperioso indicar el motivo de nulidad que se configura
(incompetencia, violacion del debido proceso o violacion del derecho
de defensa), la irregularidad procesal que lo actualiza y la

procedencia de su declaracion frente a los principios concurrentes
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de taxatividad, acreditacion, convalidacion, proteccion,

instrumentalidad de las formas, trascendencia y residualidad.

En el presente caso, el sefior defensor solo atinG a sefalar que
consideraba vulnerado el debido proceso por el tramite dado a la
definicion de la recusacion por él instaurada en contra del sefior
Fiscal. Frente a los principios mencionados, ninguna argumentacion
se presentd. Y era indispensable para el solicitante demostrar la
afectacion al debido proceso, la trascendencia del dislate, la
necesidad de la correccion y que no existiera otra forma diferente a

la nulidad para el cumplimiento de ese objetivo.

No es posible invocar como razén invalidante todo aquello que
considera la parte que no se hizo o que debid hacerse otra forma o
gue no fue de agrado a la parte afectada, pues debi6 el solicitante
sefalar con claridad cual actuacion procesal entre el principio
antecedente-consecuente es el que se ve afectada, identificando si
la irregularidad sustancial alegada es de garantia o estructura,
sefialando las normas violadas y lo mas importante la trascendencia
del yerro, esto es, argumentar por qué tiene la aptitud de afectar la

validez de la actuacion.

Cuando se alega la transgresion al debido proceso, debe
demostrarse la configuracion de una irregularidad trascendente en la
estructura formal basica del tramite que afecte el desarrollo de las
fases esenciales que conforman el proceso y no simplemente
guejarse porgue una actuacion se hizo por escrito 0 que no estuvo
presente en una audiencia publica la parte que la realiz0, pues si

bien el principio de oralidad rige el proceso penal, también es cierto
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gue hay excepciones y la ley consagra aspectos que sin problema

alguno pueden adelantarse bajo la formalidad escrita.

En segundo lugar, debe sefalarse que el trdmite irregular de la
recusacion o incluso la falta de declaraciéon de impedimento de
algun funcionario, por si solo no es causal de nulidad. La Honorable
Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Penal, ha dejado

claro el temat:

Sobre el particular, en auto CSJ AP5651-2015, 30 sep. 2015, rad.
46758, la Corporacion recordd la pacifica postura de esta Sala,
segun la cual, cuando el funcionario judicial no se separa de la
actuacion, ello no comporta la nulidad del tramite procesal, ni
estructura un motivo de incompetencia. Asi sefalo:

Como el impedimento, se reitera, no es factor asimilable a la
competencia y representa un elemento intimo del funcionario, el que
se materialice o no la causal para el efecto, de ninguna manera
conduce a la nulidad de lo actuado. Cuando mas, a que se
investigue penal o disciplinariamente a quien guardo silencio.

(..)

[s]e reitera, el que no se aparte del conocimiento el juez no dice
relacion con el debido proceso en su estructura, ni las causales de
impedimento pueden asemejarse a circunstancias de incompetencia
o falta de jurisdiccion.

En tal sentido, carece de sustento la invalidacion del diligenciamiento
como lo solicitan los censores, puesto que la Corte tiene establecido
que la omision de pronunciamiento de un funcionario incurso en
alguna de las causales de impedimento, por si misma, no tiene la
entidad de propiciar la nulidad del proceso, sino en cuanto quien
alegue la respectiva falta demuestre, en concreto, la violacion de la
garantia de imparcialidad que busca ser resguardada con la
institucion de los impedimentos y recusaciones.

Dicho de otra manera, es obligacion del recurrente comprobar que el
funcionario actu6é de manera sesgada, o parcializada, con el claro
propdsito de desfavorecer la postura de la parte afectada?, situacion
que no demuestra, y tampoco plasmo en la demanda ejercicio
argumentativo para demostrar de manera real y concreta la lesion al

1 Ver decision del 4 de agoto de 2021. Radicado 55313. M. P. Dr. Fabio Ospitia Garzén.
2 CSJ SP-5399-2015, 6 may. 2015, Rad. 44850 y CSJ SP-17466-2015, 16 dic. 2015,
Rad. 38957.
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principio de imparcialidad en tales diligencias [Cfr. CSJ AP5289—
2018, 5 dic. 2018, rad. 50732 y CSJ AP3193-2019, 6 ag. 2019, rad.
54224].

Ahora, es evidente que a la recusacion presentada por el sefior
defensor se le imprimi6 el tramite de ley, contenido en el articulo 63

del Codigo de Procedimiento Penal que es del siguiente tenor:

ARTICULO 63. IMPEDIMENTOS Y RECUSACION DE OTROS
FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS. Las causales de impedimento y
las sanciones se aplicaran a los fiscales, agentes del Ministerio
Publico, miembros de los organismos que cumplan funciones
permanentes o transitorias de policia judicial, y empleados de los
despachos judiciales, quienes las pondran en conocimiento de su
inmediato superior tan pronto como adviertan su existencia, sin
perjuicio de que los interesados puedan recusarlos. El superior
decidira de plano y, si hallare fundada la causal de recusacion o
impedimento, procedera a reemplazarlo.

Cuando se trate de impedimento o recusacion de personero
municipal, la manifestacién se hara ante el procurador provincial de
su jurisdiccién, quien procedera a reemplazarlo, si hubiere lugar a
ello, por un funcionario de su propia dependencia o de la misma
personeria, o por el personero del municipio mas cercano.

En los casos de la Procuraduria General de la Nacién, Fiscalia
General de la Nacion y demas entidades que tengan funciones de
policia judicial, se entendera por superior la persona que indique el
jefe de la respectiva entidad, conforme a su estructura.

En estos casos no se suspendera la actuacion.

Como puede verse facilmente, la declaratoria de impedimento y
recusacion con respecto a los fiscales, agentes del Ministerio
Pdblico, miembros de los organismos que cumplan funciones
permanentes o transitorias de policia judicial, y empleados de los
despachos judiciales se tramita al margen del proceso penal y por
obvias razones su decision se hace por escrito, de plano, esto es,

sin que proceda recurso alguno.
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Sobre el tema la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Penal, ha sefialado®:

Desconocen, el recurrente y el Tribunal, que dada la naturaleza de la
funcién que cumple la Fiscalia General de la Nacion dentro de la
estructura procesal prevista en la Ley 906 de 2004, y los principios
gue orientan el régimen de impedimentos y recusaciones, ellos se
resuelven por fuera de las audiencias, por tratarse de un tramite
administrativo, luego, errado resulté el trdmite que el Tribunal A quo
le imprimié a la recusacion del Fiscal, puesto que, equipar6 el
procedimiento previsto para la recusacion del funcionario judicial a
cargo del proceso, con el que corresponde cuando el recusado es el
fiscal.

Evidentemente, cuando el recusado es el juez, la oportunidad
procesal para manifestar las circunstancias que, en consideracion de
la parte se estructura, es el inicio de la audiencia de formulacion de
acusacion (articulos 339 del Codigo procesal Penal de 2004); no
obstante, si a quien se recusa es al representante de la Fiscalia, el
trAmite sera el previsto por el articulo 63 de la normatividad en cita:

(...)

Por tanto, si el defensor consideraba que el fiscal encargado de
investigar y acusar a su defendido, estaba incurso en una causal de
impedimento no manifestada, debié presentar ante el superior
jerarquico del funcionario la solicitud, no esperar a que se diera inicio
a la audiencia de acusacion, para hacerle la peticion al juez de
conocimiento plural porque este no tiene dentro de sus atribuciones
funcionales, la decisiébn de cambiar al fiscal. Tampoco era viable
que el Tribunal suspendiera el proceso hasta tanto la Fiscalia
realizara el trdmite pertinente.

Por ultimo, se le recuerda al sefior defensor que el tramite de las
apelaciones en el sistema penal colombiano no prevé posibilidad
para complementar la argumentacion en sede de segunda instancia,
pues es ante el A quo y en presencia de las demas partes e
intervinientes que debe sustentarse la apelacion cuando se dirige en

contra de los autos.

3 Ver decision del 20 de abril de 2016. Radiado 47223. M.P. Dra. Patricia Salazar Cuéllar.
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En razén y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal RESUELVE: CONFIRMAR el auto objeto de impugnacion,

conforme con lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,*

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

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

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

Guerthy Acevedo Romero

4 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando
en la direccién: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmakElectronica
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Magistrada
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado:  050002204000202100630

No. interno:  2021-1691-2

Accionante: Sebastidn Garcia Rincdn

Accionados: Fiscalia 109 Seccional de Andes,
Antioquia y otfros

Actuaciéon:  Fallo tutela de 19 Instancia No.52

Decision: Concede

Medellin, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 100
1. EL ASUNTO
Dentro del término legal esfipulado en el Decreto 2591 de 1991,

procede la Corporaciéon a resolver la accidén constitucional de tutela

incoada por el senor Sebastiadn Garcia Rincédn en contfra de la Fiscalia

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.



Radicado: 0500161085002020020468
No. interno: 2021-1691-2

Accionante: Sebastidn Garcia Rincén
Accionado: Fiscalia 109 Seccional

de Andes-Antioquia.

109 Seccional de Andes, Antioquia, por la presunta vulneracion a los
derechos fundamentales de peticion y acceso a la administracion de
justicia.

A la presente accidon constitucional se vinculd por
pasiva, a la DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIA DE ANTIOQUIA - GRUPO MESA DE

CONTROL PQRS y el GRUPO CENTRAL DE CONVERSION Y REVERSION DE LA
DELEGADA PARA LA SEGURIDAD CIUDADANA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA

NACION, en tanto pueden verse afectada con las resultas del presente

proceso constitucional.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que en calidad de
apoderado de victimas de la entidad KOBA COLOBIA S.A.S propietaria
de los establecimientos D1, el dia 20 de septiembre de 2021, elevd
solicitud con destino a la Fiscalia 109 Seccional de Andes por medio
de la pdagina web de Fiscalia General de la Nacién, Radicado No.
20216170781672, a través de la cual solicitd dentro del proceso penal
identificado con Rad. No. 050016108500202002068, Ia conversion de la
accioén penal, de publica a privada de conformidad a lo consagrado

en los Articulos 549 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal.

Manifiesta que, ha transcurrido mds de un mes

desde el momento que se elevd la solicitud, sin recibir respuesta de
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de Andes-Antioquia.

fondo a su requerimiento, superdndose el tiempo permitido por la
norma.

En vista de lo anterior, solicita se tutele el derecho
fundamental de peticidon y en consecuencia, se ordene a la Fiscalia
109 Seccional de Andes-Antioquia, que en el término maximo de (48)
cuarenta y ocho horas, contado a partir de la notificacion del fallo de

primera instancia, proceda a resolver de fondo la citada solicitud.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta de la direccion
Seccional de Fiscalia de Antioquia, a través de la doctora Diana

Carolina Ochoa Osorio, en la que advierte:

“...Nos permitimos informarle que revisado el sistema ORFEQO, en el
cual se radican las peticiones de los usuarios y el sistema misional
SPOA donde estan las investigaciones, se videncia que la peticion fue
frasladada por la mesa de control PQRS al Fiscal 109 Seccional de
andes, el pasado 24 de septiembre de 2021 y la investigacion se
encuentra registrada o asignada bajo SPOA 050016108500202002068
a la Fiscalia 109 Seccional de Andes — Antioquia, Dr. JUAN EUGENIO
CASTRILLON BEDOYA, sin embargo, se remite por competencia a
dicho despacho para que pueda pronunciarse.

Asi las cosas, el accionante debe saber que su solicitud se encuentra
a cargo por asignacion del sistema Orfeo y la investigacion del sistema
misional SPOA directamente a un despacho adscrito a la Fiscalia 109
Seccional de Andes — Anfioquia, Dr. JUAN EUGENIO CASTRILLON
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BEDOYA, con el fin de ser ellos los que le brinden la respuesta de fondo
a su solicitud.

De acuerdo a dicha informacion se hace necesario dar a conocer
que la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia no es
competente para dar respuesta a lo solicitado por el accionante, Por
lo que su senoria, se solicita de manera respetuosa desvincular a la
Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia, por no ser la
competente para dar respuesta al derecho de peticion ya que se
trata de informacidn de una investigacidn que por norma es
competencia del despacho al cual fue asignada.

En éstos términos al no existir vulneracion de derecho fundamental
alguno en contra del accionante por parte de la Direccion Seccional
de Fiscalias de Antioquia, se le solicita a la autoridad de instancia,
declarar la improcedencia de la presente accion, pues se encuentra
demostrado que el hecho que dio lugar a admitir la accion
constitucional en contra de la vinculacion por pasiva de la Direccion
Seccional de Fiscalias de Antioquia, corresponde por competencia al
despacho Fiscalia 109 Seccional de Andes — Antioquia.”

lgualmente, se recibe del correo electronico:
juan.castrilon@fiscalia.gov.co resenado con el asunto: “Respuesta
accién de tutela 2021-1691-2 SEBASTIAN GARCIA RINCON” un archivo
adjunto en Word denominado “RESPUESTA PETICION" signado por el

doctor Juan Eugenio Castrilldon B, Fiscal Seccional 109 de Andes, que

contiene la siguiente informacion:

“En relacién su peticion enviada a un correo institucional de la Fiscalia
General de la Nacidn, y no al suscrito, del cual usted ya tenia conocimiento,
pues se lo habia proporcionado en ofra peticiéon enviada a un correo
diferentes, le comunico que esta Fiscalia accederd a su peticion de
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CONVERSION de la accion penal publica a PRIVADA de conformidad con lo
establecido en los articulos 549 del C.P.P. para lo cual deberd sujetarse a lo

establecido en la resolucion Resolucion 02418 de 2017.

Finalmente, se recibe respuesta de las doctoras
Zayra Yolima Rodriguez Valenzuela y Andrea Chacdn Romero Fiscales
1y 4 Delegadas ante los Jueces Penales Municipales respectivamente,
intfegrantes del Grupo de Conversion y Reversion de la Delegada para
la Seguridad Ciudadana, quienes dentro del término concedido

informan:

“...Con el fin de contextualizar lo expuesto por el accionante, consideramos

necesario hacer mencion a lo siguiente:

Mediante Resolucion 3162 del 10 de noviembre de 2017, el Fiscal General de
la Nacion en uso de sus facultades cred el Grupo de Conversion y Reversion
de la Accién Penal, modificando el articulo 26 de la Resolucion 2417 de 11
de julio de 2017, lo que conllevd a la centralizacion del trdmite de las
solicitudes de Conversion y Reversion en cabeza de la Delegada para la
Seguridad Ciudadana, a su vez determind los requisitos necesarios para
gestionar los requerimientos que conforme a la Ley 1826 de 2017, se

presenten para el reconocimiento del Acusador Privado.

Ahora bien, conforme a la exposicion fdctica narrada por el Accionante, se
fiene conocimiento que dentro de la  Noticia Criminal
050016108500202002068 adelantada por el punible de Hurto Agravado, se

presentd solicitud de conversion de la accion Penal de Publica a Privada,
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por el abogado SEBASTIAN GARCIA RINCON en calidad de apoderado de
la victima KOBA COLOMBIA SAS. Verificando los soportes documentales que
acompanan la accion constitucional bajo estudio, se tiene que al parecer
el trdmite fue radicado bajo el SGD -N°20216170781672 el 20 de septiembre
de 2021 y para el 24 de septiembre de 2021, fue trasladado por la Mesa de
Control PQRS al Fiscal 109 Seccional de Andes, a efectos de que se diera

respuesta de fondo a la solicitud.

Asilas cosas, se tiene que no se dio fraslado a la Delegada para la Seguridad
Ciudadana de Ila solicitud de conversion presentada por el abogado
SEBASTIAN GARCIA RINCON por la Direccién Seccional Antioquia, tampoco
por el Despacho 109 Seccional; por sustraccion de materia entonces, resulta
inviable para este grupo pronunciarse respecto del tramite de solicitud de
conversion de la Accidn Penal de Publica a Privada solicitado dentro de la
Noticia Criminal 050016108500202002068.

Por lo expuesto senora Magistrada, con todo respeto solicito desvincular del
presente asunto al Grupo de Conversion y Reversion de la Delegada para la
Seguridad Ciudadana, como quiera que se trata de una situacion que debe
ser resuelta en primera instancia por el Fiscal 109 Seccional de Andes
Antioquia, quien una vez emita su concepto y allegue la documentacion
correspondiente deberd remitirlo a éste grupo por intermedio de la Direccidn

Seccional Antioquia.”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia



Radicado: 0500161085002020020468
No. interno: 2021-1691-2

Accionante: Sebastidn Garcia Rincén
Accionado: Fiscalia 109 Seccional

de Andes-Antioquia.

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

atenciéon a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcados los derechos fundamentales de
peticion y acceso ala administracion de justicia invocados por el senor
Sebastidn Garcia Rincdn, quien senala, no recibié dentro del término
de ley, respuesta a la peticidon de conversion de la accidn penal
publica en accién penal a privada — ello dentro investigacion con
radicacion final 2020-02068— realizada el dia 20 de septiembre de

2021 ante a la Fiscalia 109 Seccional de Andes, Antioquia.

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

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

proteccion a esos ofros derechos conculcados.

Invoca el accionante la vulneracion a los derechos
fundamentales de peticion y acceso a la administracion de justicia,
toda vez que, en el mes de septiembre solicitdé a la Fiscalia 109
Seccional de Andes con ocasion del proceso penal con radicacion
final 2020-02068 la conversion de la accidn penal publica a privada,
de conformidad con lo dispuesto en los articulo 27 y ss de la ley 1826
de 2017, sin recibir respuesta dentro del termino dispuesto en la citada

normartiva.

Bajo este panorama, preciso es retomar lo dispuesto
por la Corte Constitucional en sentencia T-608 de 2019, decision en la
que se desarrolla el contenido del derecho fundamental de acceso a
la administracion de justicia, indicando en esa oportunidad, lo

siguiente:

“Derecho de acceso a la justicia y a la tutela jurisdiccional efectiva

22. El articulo 229 de la Constitucion consagra el derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia, el cual debe ser garantizado a todos

8
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los asociados por parte del Estado colombiano, de conformidad con lo
establecido en el articulo 2 de la Ley 270 de 1996. Asi las cosas, es
responsabilidad del Estado garantizar el funcionamiento adecuado de las
vias institucionales para la resolucion de los conflictos que surgen de la vida
en sociedad, con el propdsito de que los ciudadanos puedan gozar de la
efectividad de sus derechos fundamentales y se garantice la convivencia
pacifica entre los asociados.

En relacidn con lo anterior, este derecho ha sido definido por esta
Corporacion como ‘“la posibilidad reconocida a todas las personas
residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante
los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden
juridico y por la debida proteccidén o el restablecimiento de sus derechos e
intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y
procedimentales previstas en las leyes”[103],

En virtud de ello, la administracion de justicia, como funcidn publica que fue
encomendada al Estado por parte de la Constitucionlo4, es un medio para
hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades
consagrados en la ley y en la Carta Politica en cabeza de los ciudadanos.
En esa medida, asi como el articulo 229 de la Constitucion establece el
derecho de todos los asociados de acceder a la administracion de justicia;
dicho derecho conlleva la obligacién correlativa por parte del Estado de
garantizar que dicho acceso sea real y efectivo, y no meramente nominal.

23. Es por ello que el derecho de acceso a la administracion de justicia
también se denomina “derecho a la tutela judicial efectiva”, pues el Estado
no solamente estd en la obligaciéon de garantizar el derecho de los
ciudadanos de acceder al aparato judicial a través de su participacion en
los procesos establecidos para ese propdsito, sino que también implica que
“a través de las actuaciones judiciales se restablezca el orden juridico y se
protejan las garantias personales que se estiman violadas™ 193],

En este sentido, de acuerdo con la interpretacion de esta Corporacion, el
acceso a la justicia debe entenderse no solo como la posibilidad de acudir
a los jueces competentes para dirimir una determinada controversia o
conflicto, sino que ademds se debe entender como la posibilidad de que
dicho planteamiento se haga efectivo, a fravés de la culminacion del
proceso con la determinacidn final del juez sobre el caso y el cumplimiento
de la sentencia. En oftras palabras, de acuerdo con lo dispuesto en
la Sentencia C-037 de 19961041
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“(...) la funciéon en comento [de garantizar el acceso a la
administracion de justicia] no se entiende concluida con la simple
solicitud o el planteamiento de las pretensiones procesales ante las
respectivas instancias judiciales; por el contrario, el acceso a la
administracion de justicia debe ser efectivo, lo cual se logra cuando,
dentro de determinadas circunstancias y con arreglo a la ley, el juez
garantiza una igualdad a las partes, analiza las pruebas, llega a un
libre convencimiento, aplica la Constitucion y la ley vy, si es el
caso, proclama la vigencia y la realizacion de los derechos
amenazados o vulnerados.”197, (Negrillas fuera del texto original)

Esto supone que el desarrollo de dicho derecho esté orientado a garantizar:
(i) el acceso a un juez o tribunal imparcial, como materializacién del acceso
a la justicia, (i) a obtener la sentencia que resuelva las pretensiones
planteadas de conformidad con las normas vigentes, y (i) a que el fallo
adoptado se cumpla efectivamente; siendo estos dos Ultimos elementos los
que permiten la materializacién de la tutela judicial efectiva.[1%!

En esta linea, la Ley 270 de 1996 consagré el principio de celeridad como
uno de los fundamentos principales de la Administracion de Justicia, al
imponer que “[la] administracion de justicia debe ser pronta, cumplida y
eficaz en la solucion de fondo de los asuntos que se sometan a su
conocimiento. Los términos procesales serdn perentorios y de estricto
cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales”1%1, (Negrillas fuera del
texto original)

Lo anterior, necesariamente, conlleva a que dentro del dmbito de
proteccion de las garantias constitucionales consagradas tanto en el
articulo 29, como en los articulos 228 y 229 de la Constitucion, se puede
apreciar el derecho a obtener una respuesta oportuna frente a las
pretensiones que se formulen y el derecho a que, en el trdmite de las
actuaciones judiciales, no se incurra en omisiones o dilaciones
injustificadasol,

24. A partir de lo anterior, se evidencia que la protecciéon del derecho de
acceso efectivo a la administracion de justicia tiene dos dimensiones: (i) la
posibilidad de acudir ante un juez o tribunal a presentarlas pretensiones para
la proteccion de sus derechos o intereses y (i) que dicho acceso a la justicia
sea efectivo, al obtener la resolucion de fondo de las pretensiones
presentadas y que la misma se pueda hacer efectiva a través de su correcta
ejecucion.

10
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En esa medida, es importante tener en cuenta que el derecho de acceso a
la justicia no se verifica Unicamente con el hecho de acudir ante los jueces
competentes, sino que implica que la persona que acude obtenga una
solucién de fondo pronta, cumplida y eficaz. Por ello, cuando quien concurre
a la jurisdiccion no obtiene respuesta de fondo en un término razonable, por
razones imputables al aparato judicial, se puede concluir que existe
vulneracion del derecho de acceso efectivo a la administracion de justicia.

De igual modo, en lo que atane a la vulneracion del
derecho fundamental de peticion, la Constituciéon y la ley han determinado
el término para su aftencion y de ofro lado, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en diferentes decisiones en sede de tutela, establece las

caracteristicas y nUcleo esencial del mismo, veamos:

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

presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés
general o particular y a obtener pronta resolucion. El Legislador podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los

derechos fundamentales’?.

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

2018, lo siguiente:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

2 Constitucion Politica de Colombia.

11
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5.1. A partir de lajurisprudencia constitucional que ha desarrollado el nucleo

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 presentadas3al,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las 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 encuentran en la obligacidon de tramitar vy
responder las solicitudes que se les presenten, 37l 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 los 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 Ia litis e
impulsos procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las
normas generales del derecho de peficion que rigen la administracion
vy 391 en especial, dela Ley 1755 de 2015144,

En este orden, la omisidon del funcionario judicial en resolver las peticiones
relacionadas a su actividad jurisdiccional segun las formas propias del
proceso respectivo, configura una violacion del debido proceso y del

12
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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 peticioni42,” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

En consonancia con lo anterior, debe destacarse que, el
término para dar respuesta a la solicitud de conversidon de la accidén penal
publica en privada, se encuentra regulado en el articulo 31 de la ley 1826
de 2017 que adiciond el articulo 553 a la ley 906 de 2004:

Articulo 553. Solicitud de conversion. Quien segun lo establecido por este
titulo pueda actuar como acusador privado, a través de su apoderado,
podrd solicitar al fiscal de conocimiento la conversidon de la accidon penal de
publica a privada. La solicitud deberd hacerse de forma escrita y acreditar

sumariamente la condicion de victima de la conducta punible.

El fiscal tendrd un (1) mes desde la fecha de su recibo para resolver de fondo

sobre la conversion de la accién penal.

En caso de pluralidad de victimas, la solicitud deberd contener la
manifestacion expresa de cada una coadyuvando la solicitud. NEGRILLAS
FUERA DEL TEXTO.

A su vez, se indico en la citada normativa los pardmetros
qgue debe contender la decision que da respuesta a la solicitud de

conversion de la accion penal:

13
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ARTICULO 32. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo articulo 554, asf:

Articulo 554. Decisidn sobre la conversion. El fiscal decidird de plano sobre la
conversion o no de la accidn penal teniendo en cuenta lo previsto en el
inciso siguiente.

En caso de aceptar la solicitud de conversion, senalard la identidad e
individualizacién del indiciado o indiciados, los hechos que serdn objeto de
la accién privada y su calificacién juridica provisional.

No se podrd autorizar la conversion de la accion penal publica en privada
cuando se presente alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando no se acredite sumariamente la condicion de victima de la
conducta punible;

b) Cuando no esté plenamente identificado o individualizado el sujeto
investigado;

c) Cuando el indiciado pertenezca a una organizacion criminal y el hecho
esté directamente relacionado con su pertenencia a esta;

d) Cuando el indiciado sea inimputable;
e) Cuando los hechos guarden conexidad o estén en concurso con delitos
frente a los que no procede la conversion de la accién penal publica a

accién privada;

f) Cuando Ila conversion de la accion penal implique riesgo para la
seguridad de la victima;

g) Cuando no haya acuerdo entre todas las victimas de la conducta
punible;

h) Cuando existan razones de politica criminal, investigaciones en contexto
o interés del Estado que indiquen la existencia de un interés colectivo sobre
la investigacion;

i) Cuando se frate de procesos adelantados por el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes;

14
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j) Cuando la conducta sea objetivamente atipica, caso en el cual el Fiscal
procederd al archivo de la investigacion.

Si el acusador privado o su representante tuvieron conocimiento de alguna
de las anteriores causales y omitieron ponerla de manifiesto, se compulsardn
copias para las correspondientes investigaciones disciplinarias y penales.

El Fiscal General de la Nacidon ejerce de forma preferente la accion penal y
en virtud de ello en cualquier momento podrd revertir la accién penal a
fravés de decision motivada con base en las anteriores causales.

PARAGRAFO. El Fiscal General de la Nacidn deberd expedir, en un término
no mayor a 6 meses a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, un
reglamento en el que se determine el procedimiento interno de la enfidad
para garantizar un control efectivo en la conversion y reversion de la accion
penal.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Lo anterior, fue replicado en la Resolucion 2417 del
11 de julio de 2017 de la Fiscalia General de la Nacion “por medio de
la cual se establece el procedimiento interno para garantizar un
control de Ila conversion y reversion de la accion penal”

estableciéndose en los articulos 9 vy ss:

ARTICULO 90. PROCEDIMIENTO PARA RESOLVER SOBRE LA SOLICITUD DE
CONVERSION. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién decidir sobre
la solicitud de conversion de la accidén penal, de conformidad con el
articulo 26 de esta resolucion. Para concederla o negarla, se tendrd un

término de un (1) mes calendario desde el recibo de la solicitud.
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Cuando la solicitud de conversion se presente junto con la denuncia o
querella, el término de un (1) mes empezard a correr a partir del momento

en que la noficia criminal haya sido asignada.

PARAGRAFO 1lo.De considerarlo necesario, el fiscal que resuelva la
conversion podrd ordenar actividades investigativas que le permitan
establecer la procedencia de la conversion de la accion penal de acuerdo

con las necesidades de politica criminal e interés colectivo.

PARAGRAFO 2o. El Fiscal General de la Nacién podrd resolver sobre la

solicitud de conversion en cualquier momento

ARTICULO 10. CONTENIDO DE LA DECISION DE CONVERSION. En los eventos
en que se autorice la conversion de la accion penal, la orden judicial deberd
senalar: (i) la identidad e individualizacion del indiciado o indiciados, (i) los
hechos que serdn objeto de la accion privada, y (i) su calificacion juridica

provisional.

PARAGRAFO. En el evento en que se tenga conocimiento de un nuevo
indiciado, se busque modificar la calificacion juridica, incluir nuevos hechos
en el proceso o sustituir el apoderado o representante, el acusador privado,
a través de su abogado de confianza, deberd informar al fiscal que tiene
asignado el caso para que este tome la decision sobre si estas
modificaciones pueden seguir estando cobijadas por la orden de conversion

inicial.

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante estd encaminada a que la Fiscalia 109 Seccional de
Andes, Antioquia emita una respuesta de fondo a la solicitud de
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conversion de la accidn penal publica en privada, de conformidad
con lo dispuesto en articulo 549 vy siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal, ello dentro proceso con radicacion final 2020-
02068 donde KOBA COLOMBIA S.AS —propietaria de los

establecimientos de comercio D1donde— funge como victima.

Es de advertir que, en el franscurso de la presente accion
y ante respuesta de la parte accionada, se establecié que la Fiscalia 109
Seccional de Andes, Anfioquia, emitid respuesta a la solicitud de
conversion de la accidon penal, misma que fue notificada al
accionante; no obstante, conforme constancia obrante en el
expediente, éste considera que la respuesta emitida no es de fondo,
en tanto no cumple con las directrices dispuestas por la norma, al no
estar motivada la decision en los términos de ley, a mds de no

allegarse los elementos materiales probatorios.

En consonancia con lo anterior, luego de analizar la
citada respuesta, concluye la Sala que, que le asiste razdon al
accionante; la razén, la Fiscalia le informd al actor que: “...accederd a
su peticion de CONVERSION de la accion penal publica a PRIVADA de
conformidad con lo establecido en los articulos 549 del C.P.P. para lo cual
deberd sujetarse alo establecido en la resolucion 02418 de 2017". Si ello es
asi, la respuesta debe contener, ademds: “la identidad e

individualizacion del indiciado o indiciados, los hechos que serdn
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objeto de la accion privada y su calificacion juridica provisional™s3, asi
mismo, deberd enfregarse la orden de conversion4, la guia bdsica
sobre los deberes y responsabilidades del acusador privado y el
traslado de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenidad. Ello, en el entendido que, no solo
fenecid el termino de ley — un mes— para que el Fiscal resolviera de
fondo la solicitud de conversion de la accién penal, también, lo
reclamado por el accionante no se agota con la simple expedicion
de una respuesta formal, sino que, por la particularidad de la peticidn
cuyo objeto es el ejercicio de la accidén penal en cabeza de un
particular denominado acusador privado, exige que la respuesta
cumpla con las directrices fijadas por la ley, puesto que, a partir de
ella, se materializa no solo el derecho fundamental de acceso a la
administracion justicia sino el debido proceso; lo dicho en
precedencia, no implica que la respuesta deba brindarse de

determinada maneraq, pues independientemente de que se acepte o

3 Articulo 32 de ley 1826 de 2017 que adiciona el articulo 554 a la ley 906 de 2004 en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 10 de Resolucion 2417 de 2017 expedida por FGN

4 Resolucién 2417 de 2017: “...ARTICULO 11. ENTREGA DE LA ORDEN DE CONVERSION. La orden de
conversion serd entregada al solicitante o a su abogado. También, se entregard una guia bdsica
sobre los deberes y responsabilidades del acusador privado y su abogado, asi como sobre las pautas
para que el apoderado alimente los sistemas de informacién de la Fiscalia General de la Nacion.

El traslado de la custodia de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién
legalmente obtenida que reposen en la Fiscalia General de la Nacidon deberd hacerse de forma
presencial al solicitante o a su abogado.

> Articulo 37 ibidem
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no la conversidn de la accidén penal, la respuesta debe cenirse a los
postulados dispuestos que para tal fin desarrolla la ley 1826 de 2017 y

demds regulaciones expedidas por la Fiscalia General de la Nacion.

Ahora, de acuerdo a lo informado por el Grupo de
Conversion y Reversion de la Delegada para la Seguridad Ciudadana,
la Fiscalia 109 Seccional de Andes, no ha dado traslado a la citada
solicitud en los términos dispuestos en el articulo 26 de la Resolucion
2417 de 2017 modificado por la resolucion 3161 de 2017 de la Fiscalia

General de la Nacion, que reza:

ARTICULO 26. CENTRALIZACION DE LA RESPUESTA A SOLICITUDES DE
CONVERSION Y REVERSION. <Articulo modificado por el articulo 1 de
la Resolucion 3162 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:> La
Delegada para la Seguridad Ciudadana conformard un grupo que
decidird sobre las solicitudes de conversion y reversion que se

presenten en todas las dependencias misionales de la enfidad.

Cuando se reciba una solicitud de conversion, o se estime necesario
ordenar la reversion, el fiscal que conozca el caso deberd remitir al
Grupo Central de Conversion y Reversion, en medio magnético y de
forma inmediata, la siguiente documentacion para que emita la

decision correspondiente:

a) La solicitud de conversion o reversion;
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b) El poder allegado por el peticionario;

c) Un breve resumen del caso que contenga al menos: (i) una resena
de los hechos; (ii) los actos de investigacion realizados y los resultados
obtenidos con estos; (i) un concepto sobre la procedencia de
autorizar la conversion o reversion solicitada, junto con la informacion
de conocimiento que resulte pertinente para determinarla aplicacion
de los criterios de negacion de la conversion, incluyendo los de

politica criminal e interés del Estado;

d) La carpeta del caso, solo cuando sea requerida por el Grupo

Central de Conversion y Reversion.

Una vez resuelta la solicitud de conversion de la accién penal por
parte del grupo central, el fiscal a cargo del caso deberd asumir las
actividades relacionadas con las nofificaciones y comunicaciones al
acusador privado; la entrega de la orden de conversion y la
confrasena para el acceso a la plataforma que alimenta el sistema
de informacidn misional de la entidad; el traslado de la custodia de
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida; y demads requerimientos relacionados con el

Ccaso, cuando correspondan.

PARAGRAFO 1. Las Direcciones Seccionales y Nacionales designardn
un funcionario que facilite la articulacion y coordinaciéon con el Grupo
Central de Conversion y Reversion de la Delegada para la Seguridad

Ciudadana. Este funcionario actuard como conducto para remitir al
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Nivel Central la documentacion de los casos a la que hace referencia

el presente articulo.

PARAGRAFO 2. Una vez se cuente con informacidn suficiente para
unificar criterios, armonizar su practica con el funcionamiento de la
politica criminal y garantizar el control efectivo de la conversion y
reversion de la accion penal, se determinard el procedimiento para
descentralizar la funcion de decision de las solicitudes de conversion y
reversion, asi como la necesidad de capacitar a los servidores de las

dependencias misionales en las directrices formuladas.

Adicionalmente, la Direccion de Politicas y Estrategia expedird la
“"Guia para responder solicitudes de conversion y reversion”, con base

en la cual los fiscales decidiran sobre las solicitudes que reciban.

Corolario de lo expuesto, considera la Sala que la
respuesta brindada al accionante, no es una respuesta de fondo y
coherente con los pardmetros establecidos en la ley y Resoluciones ya
referenciados, de suerte que, no solo continua la vulneracion a los
derechos fundamentales de peticion y acceso a la administracion de
justicia, también al debido proceso, en tanto la respuesta a la solicitud
de conversion de la accidén penal debe surtirse bajo los ritos ya

anunciados.
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En consecuencia, se ORDENARA a la FISCALIA 109
SECCIONAL DE ANDES, ANTIOQUIA, que en un término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes, contadas a partir de la notificacion de esta
sentencia, emita el concepto que corresponda y dé traslado de la
solicitud de conversion de la accidon penal impetrada por el
accionante el 20 de sefiembre de 2021, conforme los pardmetros
dispuesto enlaley 1826 de 2017 y la Resolucion 2417 de 2017 de la FGN
al GRUPO DE CONVERSION DE LA ACCION PENAL DE LA DELEGADA
PARA LA SEGURIDAD CIUDADANA, despacho que su vez, deberd
resolver de fondo la solicitud en un término que no podrd superar ocho
(08) dias hdbiles contados a partir del recibo de la misma, la cuadl

ademads, deberd ser notificada en debida forma al accionante.

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 los derechos fundamentales de

peticion, acceso a la administracion de justicia y debido proceso en
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favor del senor Sebastidn Garcia Rincdn vulnerado la Fiscalia 109,

conforme a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SE ORDENA c Ia FISCALIA 109 SECCIONAL
DE ANDES, ANTIOQUIA, que en un término de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes, contadas a parfir de la nofificacion de esta
sentencia, emita el concepto que corresponda y dé traslado de la
solicitud de conversion de la accidon penal impetrada por el
accionante el 20 de sefiembre de 2021, conforme los pardmetros
dispuesto enlaley 1826 de 2017 y la Resolucion 2417 de 2017 de la FGN
al GRUPO DE CONVERSION DE LA ACCION PENAL DE LA DELEGADA
PARA LA SEGURIDAD CIUDADANA, despacho que su vez, deberd
resolver de fondo la solicitud en un término que no podrd superar ocho
(08) dias hdbiles contados a partir del recibo de la misma, la cual

ademads, deberd ser notificada en debida forma al accionante.

TERCERO: Informesele a las partes que esta decision
puede ser impugnada dentro de los tres (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
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

S
Bk |
Ref.: Accion Tutela segunda instancia
Radicado: 05837 3104001-2021-00228-00
No. Interno:  2021-1639-2
Accionante: CLAUDIA VICTORIA CARRASQUILLA MINAMI
Afectado: ALEJANDRO ABUCHAR GONZALEZ
Accionados: JUZGADO TERCERO PROMISCUO
MUNICIPAL DE TURBO
Decision: SE DECRETA NULIDAD
Medellin, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta No.100

1. ASUNTO A DECIDIR

Seria del caso resolver la impugnacion interpuesta
por la doctora Claudia Victoria Carrasquilla Minami contra el fallo No.
82 del 05 de octubre de 2021 emitida por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Turbo-Antioquia, pero tal cometido no serd posible,
teniendo en cuenta que del estudio de la actuacion procesal, la Sala
advierte una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso,

por una indebida integracion del confradictorio, como quiera que, no

g presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de
la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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se vinculd a la actuacidon constitucional a todas las partes e intervienes
dentro del proceso penal con Rdo. 050016099150202000151, en tanto
lo requerido por la accionante es el decreto de la nulidad de la
audiencia de formulacion de imputacion realizada al senor Alejandro

Abuchar Gonzdlez, acto partir del cual se vinculd al citado proceso.

DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda, fueron senalados por la

Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“Senald la abogada CLAUDIA VICTORIA CARRASQUILLA MINAMI en su escrito
de tutela que recibio poder por parte de su prohijado, el dia primero (01) de
septiembre de dos mil veintiuno 2021, para obrar como abogada de
confianza dentro de la investigacion penal que adelanta la Fiscalia 25
Seccional Adscrita a la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica
de Antioquia porla conducta punible de peculado por apropiacion en favor
de terceros, con radicado N° 05045609915020200015 y siendo las 16:46 horas
envié al correo del despacho judicial el mandato judicial conferido, para
que se le reconociera personeria juridica y poder actuar en remplazo del

anterior abogado JAIRO ALVAREZ, quien renuncio.

Manifiesta la abogada que su poderdante le informd de la audiencia de
formulacion de imputacion programada para el dia dos (2) de septiembre
del ano en curso, por ello solicitd al Juzgado el aplazamiento de la diligencia,
indicando como sustento normativo los articulos 124 y 125, numeral 2, y 8 de
los principios rectores y garantias procesales, de acuerdo al literal | del
Cddigo de Procedimiento Penal, e informa de la existencia de otra diligencia
judicial levada a cabo por el Juzgado Promiscuo municipal de Santa Fe de
Antioquia, en la cual obra como representante de victimas, y que la

audiencia estaba programada previamente para las 9:30 de la manana.

De ofro lado aduce, que el dia dos (2) septiembre a las 8:48 AM, recibe del
despacho correo electronico donde se remite el LINK de conexion para la

audiencia, si haber emitido el juzgado comunicacion alguna, sobre la
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peticion de aplazamiento presentada, por lo cual procede a comunicarse
con el secretario del despacho, donde le indicaron que el juez habia resuelto
negar la peticion de aplazamiento, dado que ya se habia concedido el
aplazamiento a ofros abogados y no era posible hacerlo de nuevo, el juez
enviaria el LINK y si no hacia presencia en la audiencia se designaria un
abogado de oficio. Teniendo en cuenta lo anterior, envié un nuevo mensaje
al despacho siendo las 9:00 AM, solicitando reconsiderase la solicitud,

haciendo caso omiso.

Expone la accionante que siendo las 10:26 de la manana el juez instalo la
audiencia de formulacion de imputacion, su poderdante hizo presencia
inicialmente y se desconectd previa comunicacidn con su defensora, quien
le indico que lo hiciera manifestdndole que el juez no podia obligarlo a ser
imputado en presencia de una abogada de oficio, teniendo abogada de
confianza. Ante el suceso siendo 10:35 el juez indica que franscurridos 5
minutos el senor ALEJANDRO ABUCHAR, no se reconecto ala audienciay no
contestd lo llamados que le realizare el juzgado, indicando previamente que
la defensa presentd solicitud de aplazamiento para preparar la defensa,
negdndose la solicitud, aduciendo que posteriormente la defensa reitera la
solicitud, rechazdndola porque no menciond en que juzgado tenia
audiencia cruzada, ademdads porque la audiencia ya habia sido aplazada,
finalmente indica que si la defensa persistia en no presentarse en la
audiencia, nombraria una abogada de la defensoria, que fue citada
previamente por el despacho, para posteriormente indicar que aceptaba
la renuncia de la defensora confractual del investigado, quien nunca
presento su renuncia, para luego solicitarle a la defensora publica que

hiciera su presentacion.

Segun la accionante el juez indica que en vista que no aceptaba la
justificacion para solicitar el aplazamiento, daria aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 291 del Cdédigo de Procedimiento Penal, que se refiere a la
contumacia, ya que si el indiciado siendo citado en los términos ordenados
por el Cddigo sin causa justificada probada asi sea sumariamente, no
comparece, se realizard con el defensor que haya designado para su
representacion en la audiencia, agregando que como el sefior ALEJANDRO
ABUCHAR se conectd a la audiencia y pese a que se le indico que la

abogada no estaria presente, se desconectd y no volvié a ingresar; y como
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la norma indica que si el defensor tampoco acude sin que justifique su
inasistencia el Juez procederd a designar de la lista suministrada por el
sistema nacional de la Defensoria Publica, nombrando a la abogada CIRIS
MARIA ASPRILLA como defensora de oficio.

Por dltimo, manifiesta la accionante que mediante una posicion y decision
arbitraria del juez se realiza la formulacion de imputacion a su poderdante y
a ofras personas, sin brindarse las garantias procesales y vulnerd sus derechos
fundamentales a la defensa y al debido proceso, por lo cual debe

decretarse la nulidad de la audiencia de formulacion de imputacion...”

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La Juez de Primera Instancia luego de verificar los requisitos
de procedibilidad relacionados con la inmediatez y subsidiariedad,
niega el amparo deprecado por la doctora Claudia Victoria
Carrasquilla Minami en favor de su mandante el senor Alejandro
Abuchar Gonzdlez, al no avizorar irregularidad de tal magnitud que
conduzca a la declaratoria de la nulidad, en tanto la consecuencia
negativa que presuntamente se generd con la declaratoria de
contumaz del senor ABUCHAR GONZALEZ vy la materializacion de
aquella audiencia en presencia de defensor de oficio, no constituye
en esencia una afectacion de tal magnitud que intervenga en el

derecho a la defensa y debido proceso.

De igual modo, destacd que la accién de tutela no
era el mecanismo ideado para pretender tal nulidad, cuando no se
ha agotado todas las instancias procesales existentes para este fin;
especialmente cuando el articulo 457 del estatuto procesal penal
contempla la posibilidad de acudir a su aplicacion en sede de juicio y

efectuarse el debido debate que tal figura demanda.



Fallo de tutela de 2°. Inst. 05837 3104001-2021-00 228-00 (2021-1639-2)
Accionante: Claudia Victoria Carrasquilla Minami

Afectado: Alejandro Abuchar Gonzdlez

Accionados: Juzgado Tercero Promiscuo Municipal de Turbo y otfro

En virtud de lo anterior, dispuso esa Judicatura:

(..)

PRIMERO: NEGAR las pretensiones invocadas por la Abogada CLAUDIA
VICTORIA CARRASQUILLA MINAMI, quien actua en representacion del senor
ALEJANDRO ABUCHAR GONZALEZ, conforme a las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia...”

4. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

Al estar en desacuerdo con la decision de primera
instancia, la doctora Claudia Carrasquilla Minami impugna la decision y la

sustenta en los siguientes términos:

“PRIMERQO: Resulta confradictorio que el juez de tutela al referirse a las
consideraciones del despacho en cuanto a los requisitos para la
procedencia de la tutela haga alusion a “la subsidiareidad”, indicando que
tiene un cardcter residual, por cuanto no se cuenta con otro medio ordinario
de defensa para los derechos que se consideren amenazados, o cuando
aun existiendo dicho mecanismo, no reviste la suficiente efectividad y
celeridad para salvaguardar oportunamente los derechos afectados,
ademds de manifestar que cuando la abogada se esta ‘“refiiendo a
derechos fundamentales vulnerados”, la tutela, se “constituye como la via
adecuada para solicitar la proteccidn de los mismos en favor del
representado”. (Pg. 6), para terminar concluyendo cuando hace referencia
al “caso en concreto” (Pg. 14) refiere que “no es la accion de tutela el
mecanismo ideado para pretender la nulidad en razén de la vulneracién al
debido proceso y la defensa”, por cuanto deben agotarse las instancias
procesales existentes para éste fin, como lo dispuesto en los articulo 338 y
457 del estatuto procesal penal.

SEGUNDO: Frente al abordaje de los problemas juridicos indica que deben
resolverse tfres aspectos esenciales como son: “La procedencia de la tutela
contra las providencias judiciales; los derechos vulnerados y el caso en
concreto”.

En cuanto ala procedencia de la tutela contra providencias judiciales, hace
alusidn a varias sentencias constitucionales, como la T-376 de 2018, donde
se reconoce la procedencia de la tutela, para los casos donde se vulneran
los derechos fundamentales de una persona, aun cuando lo genere quienes
actuan en egjercicio de una funcion oficial; Asi mismo refiere la sentencia C-
543 de 1992, la cual indica que la tutela solo procede frente a actuaciones
de hecho que impliquen una grave vulneracion a los derechos
fundamentales; Enuncia asi mismo el contenido de la sentencia T-590 de
2005, donde se varia el término de via de hecho por criterios de
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procedibilidad, clasificandolos cardcter general y especifico; donde en los
criterios generales debe existir una relevancia constitucional; Agotar medios
ordinarios y extraordinarios; inmediatez; que la iregularidad tenga un efecto
decisivo en la sentencia que se Iimpugna afectando derechos
fundamentales de la parte actora; se logre identificar por el actor los hechos
que generan la afectacion de los derechos vulnerados; que no se trate de
una sentencia de tutela. En cuanto a los requisitos especificos se refiere a los
defectos orgdnicos; procedimental; material; error inducido; decision sin
motivacion; desconocimiento del precedente y violacion directa de la
Constitucion.

Tutelas que de acuerdo a la linea jurisprudencial enunciadas, indican que es
procedente la tutela contra la decision del juez accionado, porque es el
mecanismo constitucional frente a la vulneracion del debido proceso y la
defensa, que junto a los esbozado en las consideraciones del despacho
cuando hace referencia a la subsidiareidad como ya se dijo, permite
establecer que en efecto los derechos al debido proceso y defensa fueron
vulnerados flagrantemente por el Juez Tercero Promiscuo de Turbo y éste es
el mecanismo constitucional idoneo para reclamar frente a la vulneracion
de los derechos del imputado.

(..)

Al referirse frente a los derechos vulnerados, se remite a lo dispuesto en la
Sentencia C-163 de 2019 definiendolos como un conjunto de garantias para
la proteccion del sujeto a una actuacion judicial o administrativa para que
durante su tramite se respeten las formalidades propias de cada juicio,
observando la plenitud de las formas previamente establecidas enlaley con
el fin de preservar los derechos de quienes se encuentran inmersos en una
relacion juridica, en donde la actuacidn conduzca a una decision que
afecta al sujeto vinculado.

Afirma que el debido proceso cobija el derecho a la defensa, donde supone
la garantia que pueda emplear todos los medios legitimos y adecuados
para ser oido y pretender una decision favorable, donde cada ciudadano
debe contar con el tiempo y medios adecuados para la preparacidon de su
estrategia y posicion, lo cual lleva implicito la facultad procesal de pedir y
allegar pruebas, confrovertir las que se aporten en su confra, formular
peticiones y alegaciones e impugnar las decisiones que se tomen.

Estos derechos fueron desconocidos por parte del juez de tutela, ya que a
pesar que enuncia como referencia la sentencia de la Corte C-163 de 2019
para explicar cuando se vulneran los derechos fundamentales, luego
desconoce los requisitos alli referidos acogiendo los planteamientos del
Juzgado Tercero Promiscuo, que ademas de falaces, violaron caprichosa e
irespetuosamente los derechos del senor Alejandro Abuchar Gonzdlez.

Esta afirmacion se fundamenta en que el accionado argumentd que en
efecto recibid el dia 1 de septiembre de 2021 a las 16:46 un correo en el que
se anexaba un podery la solicitud de un aplazamiento de audiencia, sin ser
diligenciada por la abogada, ademds de carecer de su firma.

Asi mismo dijo que no se cumplian los requisitos del articulo 125 del Cddigo
de Procedimiento Penal, porque no se estd en la etapa del juicio oral,
insistiendo que no fue firmado por la abogada.

Que ademas el Juzgado tiene un horario y como la solicitud se hizo catorce
minutos antes no se resolvio el mismo dia, ordenando comunicarse a las 8:22
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del dia siguiente a fravés del citador para que informara que no se
aceptaba la solicitud de aplazamiento.

Si se observan éstos argumentos senalados por el accionado, puede
concluirse que ademads de estar alejados de la verdad, son caprichosos y no
obedecen a las normas procesales.

(..)

Tergiversa la verdad el juez, ya que el correo es claro, toda vez que que
dicha comunicaciéon fue enviada por la senora Tatiana Giraldo, quien es
asistente de la oficina; donde expresamente indicd que en nombre de la
abogada Claudia Victoria Carrasquilla Minami, remite el poder y solicita el
aplazamiento de la audiencia con el fin de preparar la misma y en razén de
la existencia de una audiencia previamente fijada en el mismo horario.

Resulta exfrano, que de lo que se duele el Juez al indicar que no aceptod la
peticion porque no fue realizada directamente por la abogada, y catorce
minutos antes de cerrarse el horario del despacho, incurra en lo mismo,
enviando razén telefénica con el citador al teléfono de la asistente de la
oficina, sin responder formalmente la peticion, soslayando su deberes como
autoridad ante quien se presentd la peticion, debiendo hacerlo en los
términos de ley que asi refiere el Codigo General del Proceso, ya
enunciados.

Constituye esta evidencia clara y contundente que a partir de esta situacion
planteada y que puede verificarse con los elementos aportados por esta
accionante, de donde echa de menos, que el juez de tutela no analizé los
audios de las audiencias solicitadas como prueba; se deduce sin lugar a
dudas que vulnerd el debido proceso, porque no actud conforme a los
principios que regulan el proceso penal como es el de legalidad, donde
debia actuar con la observancia de las formas propias de cada juicio; no
mintiendo sobre la realidad de lo solicitado en tiempo y forma por la
defensa, con el fin de llevar a cabo una audiencia que no tiene términos y
por tanto puede hacerse en cualquier tiempo; donde el aplazamiento
solicitado estaba justificado real y legalmente, del cual no puede castigarse
al nuevo abogado y al indicado con el pretexto que con anterioridad se
habian presentado otros aplazamientos, en los cuales de acuerdo a lo que
puede escucharse de las audiencias no son imputables al senor Alejandro
Abuchar y menos a esta abogada que no hace parte de la bancada de
defensa que existia anteriormente. Con su comportamiento se vulnero el
derecho a la contradiccion ya que las partes tienen derecho a conocer y
controvertir las pruebas.

De eso no se ocupa el juez de ftutela en referirlo, ya que solo se limita
lacénicamente a decir que como el sefor Alejandro Abuchar Gonzdlez
sabia con anticipacion la fecha de la audiencia, debid realizar la sustitucion
del defensor de confianza con antelacion y peor aun que el defensor debia
asumir el caso en el estado que se encontraba, desconociendo el derecho
a la defensa como ya se ha referido ampliamente a conocer el proceso y a
preparar la defensa.

Frente a la contumacia no hace el respectivo andlisis jurisprudencial, ni
normativo en torno a la aplicacidon del mismo, como se argumento en la
tutela, limitdndose a decir que violaria el debido proceso y el derecho a la
defensa si se hubiera omitido localizar al indiciado, quedando claro que este
sabia de la audiencia.
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Resulta extrana y fuera de contexto este argumento ya que es claro que la
contumacia tiene unos requisitos especificos para darle aplicacion, como el
cardcter excepcional, ya que luego de agotados todos los mecanismo de
citacion se pudiera concluir que el indiciado no quiere comparecer a la
audiencia y es precisamente este hecho puntual uno de los aspectos en lo
que constituye la violacion al debido proceso y defensa; ya que requiere
que se justifique por parte de la judicatura y no del indiciado que este no
quiere comparecer a la audiencia.

Frente al hecho quedo claro que previamente y con justa causa se solicitd
en debida forma el aplazamiento para la audiencia de imputacion, de la
cual a diferencia del cumplimiento por parte de la defensa en justificar tal
situacion, el Juez no lo aceptd, ni comunicd en debida forma, obligando
que la defensora cancelara una audiencia nofificada previamente, para
asistir a esta; acudiendo a la medida mds extrema de declarar contumaz al
senor Abuchar Gonzdlez, violdndole sus derechos al debido y proceso y a
estar asistido por su defensor de confianza, del cual sabia la razén por la cual
no podia hacerse presente, sin aceptarlo, imponiendo la realizacion de la
audiencia con un abogado de oficio que no hizo respetar los derechos del
indiciado a comunicarse con él por lo menos.

Es tan evidente la actuacion irregular y exagerada del juez, que si en efecto
la Fiscalia considerar que el senor Abuchar era renuente a comparecer al
proceso hubiera iniciado una accidn de declaratoria de persona ausente;
lo cual no podia hacer porque inclusive previamente cuando estaba
representado por otro defensor de confianza se ofrecid su interrogatorio.

En cuanto al caso en concreto, dice que el accionante acude al juez de
tutela solicitando la nulidad de audiencia de formulacion de imputacion
efectuada en contra del sehor Alejandro Abuchar Gonzdlez, la cual se hizo
desatendiendo una solicitud de aplazamiento y en su defecto llevando a
cabo la audiencia, declarando contumaz al indiciado, nombrando
abogado oficioso con el fin de llevar a cabo la referida audiencia.

Senala que de acuerdo a la jurisprudencia referida y en atencion a la
situacién juridica presente, se tiene que los derechos invocados por la
defensa al debido proceso “efectivamente se afectan”, al desconocer el
derecho del procesado a conocer la conducta por la cual se le vincula al
proceso penal; asi como las circunstancias de tiempo, modo y lugar, que
debido a la accién u omision, que generd la activacion del estado en la
persecucion, donde hay lugar a la afectacion cuando no se brinda la
facultad de contar con la defensa técnica y material.

(...)

Frente al cambio de defensor contractual que de manera voluntaria efectud
el senor Alejandro Abuchar, implica que el defensor que llega a asumir el
cargo debe hacerlo en las condiciones en que el proceso se encuentre, ya
que desde el mes de agosto el juez advirtio de las ausencias de abogados
e indiciados, agregando que " la audiencia de imputacién de cargos es un
acto de comunicacién, que admite revision para efectos de nulidad,
respecto de los hechos juridicamente relevantes, en la audiencia de
formulacion de acusacion”.

En cuanto a la contumacia, indica que tampoco es violatorio de derecho
fundamental alguno, puesto que “no nace de la omision en la localizacion
del indiciado”, si no en los aplazamientos anteriores de otros indiciados y
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abogados y al hecho que el Juez no autorizd el aplazamiento solicitado por
la nueva defensa.

Afirma que la nulidad requerida es subsanable, reparable, a traves de los
dispuesto en el articulo 339 del Codigo de Procedimiento Penal; por cuanto
mediante accion de tutela no puede reemplazarse al juez ordinario.

Dice que en cuanto ala actuacion de la abogada de oficio, designada por
el Juez Tercero de Turbo, estuvo ajustada por veld por los intereses del
procesado. Una vez enunciados estos argumentos niega las pretensiones de
la futela...”

En vista de lo anterior, solicita se aojan los planteamientos
esbozados, y en consecuencia se decrete la nulidad de la audiencia de

formulacién de imputacion.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 32 del
decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion es
competente para conocer en segunda instancia de la presente

impugnacion.

Ahora bien, de cara a lo requerido por Ila
accionante en el presente amparo, esto es, la declaratoria de nulidad
de audiencia la formulacion de la imputacion realizada al senor
Alejandro Abuchar Gonzdlez el dia 2 de septfiembre de 2021 ante el
Juzgado Tercero Promiscuo Municipal con funciones de Control de
Garantias de Turbo, Antioquia denfro proceso con CUI
050016099150202000151, y pese a que el a quo vinculd a quien en la
citada diligencia asistid los intereses al senor Abuchar Gonzdlez,
doctora CIRIS MARIA ASPRILLA MOSQUERA, no se integrd el
contradictorio con las demds partes e intervinientes dentro de la

citada actuacion, de la cual se reitera, se depreca la nulidad.
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En vista de lo anterior, refulge con nitidez la
imperiosa necesidad de vincular a la presente accion de tutela, a la
Fiscalia 25 Seccional adscrita a la Unidad de Delitos confra la
Administracion PUblica, al Delegado del Ministerio PUblico, ademds de
quienes obren como victimas en la citada actuacion judicial, en tanto
puede verse afectada con las resultas del presente proceso

constitucional.

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

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

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

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

10
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“el juez del conocimiento debe integrar el contradictorio
cuando descubra que no se encuentran reunidos los sujetos que
deban constituir cualquiera de las partes, y especialmente los
organismos y aqutoridades confra los cuales se adelanta la
accion, pero no admite la solucion del proceso civil, segun el
cual una falta de legitimacion para obrar conduce fatalmente
a un fallo inhibitorio. En efecto, el pardgrafo Unico del articulo
29 del decreto 2591/91, establece de manera terminante que
"el contenido del fallo no podrd ser inhibitorio"

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

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

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

De ahi que, para esta Corporacion es claro que
para asegurar una respuesta al problema juridico en el sub jidice, que
resulte coherente, adecuada y respetuosa del debido proceso,
reclama una correcta integracion del contradictorio con la Fiscalia 25
Seccional adscrita a la Unidad de Delitos contfra la Administracion

Publica, el Delegado del Ministerio PUblico, ademds de quienes obren

11
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como victimas dentro del proceso con rdo. 050016099150202000151,
en tanto que, se reitera, pueden verse afectados con las resultas del

presente proceso constitucional.

En este orden de ideas, sin enfrar en mads
consideraciones, la Sala decretard la nulidad de lo actuado a partir
inclusive del auto por medio del cual se avocé conocimiento (auto
admisorio de la demanda), y como consecuencia de ello, se ordena
a la Juez de primera instancia, que vincule al trdmite de tutela a la
Fiscalia 25 Seccional adscrita a la Unidad de Delitos confra la
Administracion Publica, al Delegado del Ministerio PUblico, ademads de
quienes obren como victimas dentro del proceso con Rdo.
050016099150202000151. No obstante, se tendrdn como vdlidas las

pruebas allegadas al proceso.

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

la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, a partir
inclusive del auto por medio del cual avocé conocimiento (auto
admisorio de la demanda), y como consecuencia de ello, se le ordena
a la Juez de primera instancia, que integre el contradictorio con la
Fiscalia 25 Seccional adscrita a la Unidad de Delitos contra la
Administracion Publica, al Delegado del Ministerio PUblico, ademds de

quienes obren como victimas dentro del proceso con Rdo.

12
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050016099150202000151, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva. No obstante, se tendrdn como vdlidas las pruebas allegadas

al proceso.

SEGUNDO: Una vez adquiera ejecutoria el proveido,

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

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

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

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO: 05 837 60 00353 2015 80581

INTERNO: 2021-0118-2

DELITO: HOMICIDIO AGRAVADO EN CONCURSO
HETEROGENEO CON HURTO CALIFICADO Y
AGRAVADO

ACUSADO: EVER EMILIO ZAPA SIERRA

DECISION: SE CONFIRMA

Medellin, once (11) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 099

1. ASUNTO

Se pronuncia la Corporacion sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el abogada defensora del senor Ever Emilio Zapa
Sierra, frente a la decision proferida el 1 de diciembre de 2020
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, en la cual su
prohijado, luego de adelantar el juicio oral, fue condenado en

calidad de autor por la comision del punible de homicidio

L El presente cddigo 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 aplicacién- descargar en Play Store lector

QR.
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agravado en concurso heterogéneo con hurto calificado vy
agravado, imponiéndosele, una pena de 450 meses de prision y

la correspondiente pena accesoria por el mismo término.

2. RESUMEN HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Fueron consignados en la sentencia recurrida de la siguiente

forma:

““EVER MIGUEL SAPA SIERRA, el dia 24 de noviembre de 2015 a
eso de las 02:00 horas; en las residencias antiguo hotel MIRAMAR
ubicado en la calle 100 con carrera 12 del barrio Gaitdn zona
urbana del municipio de Turbo en el interior de la habitacion
nUmero diez del hotel le causo las muerte a la senora GLORIA
ELENA RUIZ FLOREZ en forma violenta de acuerdo a lo que se
desprende de la Necropsia emitida por el medico de medica
Legal que diagnostica que la causa se debid a estrangulamiento.

Y que de acuerdo a lo que encontré en el lugar de los hechos el
cadaver de la senora Gloria Elena Ruiz Flérez fue lanzado por una
ventana que tenia la pieza en donde habian compartido tanto
el agresor como la victima ya que del relato que hacen los
testigos se dice que la victima habia llegado del municipio de
Acandi con dinero para consignar en un banco del Municipio de
turbo, toda vez que laboraba para apuestas Gana del municipio
de Acandi; y que ese dia tres de noviembre del 2015 el homicida
EVER MIGUEL SAPA SIERRA habia reservado una habitacion en el
hotel Miramar y cuando llego su companera ingresaron a la
habitacion que previamente habia apartado EVER MIGUEL SAPA
SIERRA, y alli permanecieron sin que ofra persona hubiera estado
en esa habitacion de acuerdo a los relatos de los testigos.

El victimario pago en principio la habitacion con un billete de
cincuenta mil pesos pero como la recepcionista no tenia vueltos,
salid y duro como hora y media a dos horas que es cuando
regresa con su companera la cual llevaba un morral pequeno vy
su companero no llevaba nada en sus manos ni su cuerpo;
procediendo asi a ingresar a la habitacidn que previamente
habia reservado EVER MIGUEL SAPA SIERRA sin  que
posteriormente hubiera salido o entrado ofra persona diferente a
los que ingresaron a ella, ya para las horas de la noche cuando
era de entregar turno la persona encargada del hotel en el dia
llega su companero de trabajo de la noche y le advierte que en
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la pieza numero diez se encuentra una pareja y que ya le habian
cancelado la cuenta de la habitacion.

A eso de las cinco de la manana el senor que se encontraba en
la habitacidon numero diez le pide al encargado del hotel que le
habrd la puerta porque ya se va y haciéndolo entrega la llave de
la habitacidn y observa que el huésped que estaba en la
habitacion numero 10 sale con una bolsa negra en la mano y un
bolso tipo morral de color negro en sus espaldas. Por lo cual el
administrador procede a constatar que no se hubieren dejado
las luces y ventiladores prendidos y posteriormente se dirige al
patio para lavar una ropa que es cuando encuentra el caddver
de la hoy occisa GLORIA ELENA RUIZ FLOREZ. Es de anotar que el
dinero que llevaba la occisa ni las pertenencias de ella se
encontraron en el lugar de los hechos porque como lo dice el
testigo el sefor que se encontraba con ella salié con el bolso con
la que ella entré en su compania”.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por tales hechos, el 06 de noviembre de 2018, a solicitud de la
Fiscalia, el Juzgado Tercero Promiscuo Municipal con Funciones
de Control de Garantias de Turbo profirid orden de captura en
contra del senor Zapa Sierra, que se hizo efectiva el 16 de enero
de 2019. En dicha fecha y al dia siguiente se surtieron ante el
Juzgado Diecisiete Penal Municipal de Medellin las audiencias
preliminares concentfradas de legalizacion de la aprehension,
formulacidon de imputacion por los punibles de homicidio
agravado en concurso heterogéneo con hurto calificado vy
agravado -arts. 103, 104 numerales 2 y 4, 239, 240 inc. 2 Y 241
numeral 11 del Cdédigo Penal, e imposicion de medida de

aseguramiento en centro carcelario.

Como la persona imputada guardod silencio, la Fiscalia presentd
escrito de acusacion, lo que convocd a que el 27 de marzo de

2019 se celebrara la audiencia de formulacion correlativa, en la
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que especificamente en lo que hace al senor Ever Emilio Zapa
Sierra, le atribuyd en calidad de autor la comision de la
conducta de homicidio agravado en concurso heterogéneo
con hurto calificado y agravado -arts. 103, 104 numerales 2 vy 4,
239,240 inc. 2y 241 numeral 11 del Cédigo Penal.

La audiencia preparatoria, luego de reiterados aplazamientos,

fue efectuada el dia 29 de mayo de la misma anualidad.

En cuanto al juicio oral tuvo su desarrollo el dia 2 de agosto de
2020, con la presentacion del caso, de estipulaciones
probatorias y el inicio de la prdctica de pruebas de la Fiscalia,
diligencia que continud los dias 23 y 24 de septiembre, 19 y 26
de noviembre de 2019, 22 de abril, 17 de junio, 21 y 28 de julio,
14 de septiembre de 2020, Ultima fecha donde se emitid el
sentido de fallo el cual fue condenatorio, para luego proferirse
la sentencia correspondiente el 1 de diciembre de las calendas
en referencia, misma que fue apelada por la defensa del

procesado.

4. LA SENTENCIA APELADA

La senora Juez de primera instancia registra los datos que
permiten identificar al acusado, realiza enseguida una breve
resena de los fundamentos fdcticos, para contfinuar con el
recuento de los hechos que fueron motivo de estipulaciones, a
saber: la plena identidad del acusado, arraigo, carencia de
antecedentes penales, constancia de que para la fecha de los
hechos el acusado era miembro activo del Ejercito Nacional

adscrito al batallon Vélez de San pedro de Urabd, plena
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identidad de la victima, causa de su deceso e inspeccion
técnica a caddver y al lugar de los hechos, para enseguidaq,

relacionar las pruebas testimoniales de cargo y de descargos.

Paso subsiguientemente al acdpite de las “consideraciones”, en
donde comenzd por hacer alusion a lo normado en los articulos
7 y 381 del C.P.P. identificando como problema juridico a
resolver determinar si el acusado Ever Miguel Zapa Sierra causd
la muerte de la senora Gloria Elena Ruiz Flérez, el dia 3 de
noviembre de 2015; conforme las circunstancias de tiempo,
modo vy lugar resenadas en la audiencia de formulacion de

acusacion y en el transcurso del juicio.

Ya en cuanto al examen de la prueba arrimada a juicio a
instancia del ente instructor y de la defensa, se refirid a cada
uno de los testimonios que desfilaron en juicio e hizo una sintesis
de sus dichos, para concluir que se fiene por probadag,
cabalmente, la materialidad de los delitos en cuestion
acaecido el 3 de noviembre de 2015 al interior de la residencia,
anfiguo hotel Miramar, teniendo como su responsable al sefor

Ever Emilio Zapa Sierra.

Senala que al sopesar la informacion brindada por los testigos
de la fiscalia y representacion de victima con los presentados
por la defensa, se evidencia que los Ultimos pierden fuerza; pues
se tiene que efectivamente Ever Zapa sale en permiso del
batallon el dia 2 de noviembre en horas de la tarde; el dia 3
presuntamente almuerza con su amigo vy sale a hacer compras

con él, pero dicho testigo Abilio en su intervencidon denotd
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desconocimiento e inseguridad en aspectos que por su
permanencia con el procesado debia tener clara, generando
espacio de respuestas ante preguntas que se salen de su texto.

Situacion que no se presentd con la senora Omaira, persona
que fue clara en detallar cada aspecto presente desde el
momento que ella llega a la residencia y es abordar por el
procesado con el fin de alquilar el 3 de noviembre una
habitacion para amanecer alli con su pareja, contando con
tiempo suficiente para evidenciar que él no contaba con algun
tipo de equipaje, asi como para reconocerlo, como en efecto
lo hizo en dlbum fotografico y al efectuar su descripcion fisica,
dado que la atencidn no se presentd por un pequeno instante,
sino que este fue prolongado porque el procesado, no aceptd
la habitacidn que inicialmente le ofrecieron, sino que requirid de
una ubicada al fondo del lugar, es decir, distante a la puerta de

ingreso.

Ademds, estuvo presente para el momento que él llega con su
pareja, mujer que ve ingresar con una bolsa y un morral
pequeno; a quien luego vuelve a ver, el 4 de noviembre en la
manana, pero ya muerta en el patio de la residencia al mismo
nivel de la habitacion tomada por el procesado desde el dia

anterior.

También por parte del senor Manuel Silvino se conocié que, al
iniciar su furno, Omaira refirid la presencia de la pareja y que
entre las 4 y 5 de la manana un huésped sale en actitud
apresurada y portando un bolso pequeno y una bolsa. Al revisar

la habitacion, la encuentra en normales condiciones con la
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ventana abierta; pero luego en el patio ve el cuerpo de una
mujer, ubicada sobre la misma direccion de la ventana de
aqguella habitaciéon, mujer que su companera Omairq,
reconocid como la acompanante del inquilino que atendid el

dia anterior.

Con base en ello, la a-quo sostiene que la presencia de Ever en
el Hotel Miramar el dia 3 de noviembre no desaparece, no
enconfrando razén para que la senora Omaira sin motivo
alguno lo ubique en ese espacio; pero si para que su familia y
amigo lo protejan creando una serie de actividades que, pese a
la existencia de libertad probatoria, no alcanzd a sobrepasar el
conocimiento mds alld de toda duda que la Fiscalia debe

efectuar.

En lo que respecta a la inspeccion técnica a cadaver, afirma
que a la difunta no se le hallaron sus pertenencias ni junto al
caddaver o al interior de la habitacion, pese a conocerse que
llevaba elementos, entre ellos una cantidad de dinero que
debia depositar y sin haber sido posible establecer el monto
exacto; encontrdndose que posterior al hecho, es decir para el
7 de noviembre, en compania de su esposa, adquirid en el
municipio de Apartadd una motocicleta XTZ250 por valor de
13.480.000 dinero del que no conoce su procedencia, pues en
los extractos aportados por la entidad BBVA, no se registra esta

cantidad de dinero.

Concluye asi que Ever adqguiere una motocicleta posterior a la

muerte y desaparicion del dinero que Gloria iba a depositar al
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municipio de Turbo, ademds de acuerdo con la informacion
aportada por su entidad bancaria, no existencia esa cantidad
de dinero en su cuenta y segun la informacion aportada por su
esposa, luego de la fiesta, o sea a partir del 5 de noviembre,
nunca estuvieron separados, pero no conocia del traslado de su
esposo hasta el municipio de Apartadd ni la compra del
rodante en mencion, convalidandose efectivamente la tesis
presentada por la Fiscalia, cual es la del homicidio de la senora
Gloria Elena y hurto del dinero que ella portaba, llevadas a

cabo por el procesado.

Contfinua en su andlisis, manifestando que el dicho del
procesado no cuenta con soporte alguno, respecto de la causa
por la que las fotografias se encuentran en la tablet de la hija
menor de la senora Gloria. El relatd sobre la manera como
conocid a la familia de la occisa en Acandi, luego de llegar a
hacer un suministro de viveres, desplazandose uniformado con
la compania, solicitando permiso para cargar su celular a la
madre de la senora Gloria, misma que le ofrece desayuno y alli
conoce a la victima, suministrando un nombre falso por
seguridad. A los dias regresa, va a la misma vivienda, recibe el
almuerzo carga el celular y solo ve a Gloria por un momento vy
alli  intercambian  numeros  telefonicos para  dialogar
eventualmente por Whatsapp; en esas oportunidades |la menor
toma las fotografias, pero sin parecerle extrana la accién del
infante. Para el a-quo es extrano como oculta su identidad, sin
embargo permite ser fotografiado, elementos que se aportaron
pero que en nada corresponden con la realidad de los

inmuebles de ese lugar, porque en ellas se evidencian espacios
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amplios propios no de una vivienda sino de oficina, fotografias
que no se aprecian tomadas de manera desprevenida sino
posicionado para ello con obturacidon no realizada por un
tercero. Entonces, la idea que aquellas imagenes fueron
realizadas por la menor, fampoco alcanza esa vocacion de
refutacion a una probable relacidon sentimental entre la victima
y él; ademds porque Gloria le dio a conocer a su hermana de
ese vinculo amoroso existente y en cuanto al cambio de
nombre por seguridad, es mds complejo asumir como cierto
esta teoria, porque no es desconocido que Acandi por ser un
corredor de estupefacientes y trafico de migrantes, cuenta con
presencia del Clan del Golfo, organizacidn que establece los
denominados puntos para brindar informacion del movimiento
de la fuerza publica; asi que, si su fin era evitar que estableciera
su identidad, pues no debid ingresar a un domicilio desconocido

y menos compartir numero de celular.

Con esa informacion, la juez cognoscente finiquita su andlisis
afiimando que fue el senor Ever Miguel Zapa Sierra quien
ocasionod la muerte de la senora Gloria Elena, causada como se
estipuld, por estrangulamiento y que el movil de este hecho era
el hurto del dinero. Para ello, aprovecho el traslado de la dama
al municipio de Turbo, sin que Liliana de Jesus tuviera
conocimiento en el instante mismo, sino posteriormente en
atencion a la conversacion sostenida con Ana, pues
extranamente Gloria no se comunicd como siempre lo hacia

con ella.
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Asi, considerd la funcionaria de primera instancia que no habia
opcidn distinta en este caso que emitir sentencia de cardcter
condenatorio, al colmarse el presupuesto que dimana del
articulo 381 del C.P.P.

Finalmente, impuso al senor Ever Emilio Zapa Sierra, al hallarlo
penalmente responsable en calidad de autor del pluricitado
homicidio agravado en concurso heterogéneo con hurto
calificado y agravado, a la pena de prision de cuatrocientos
cincuenta (450) meses, ademds de la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término. En cuanto a la concesidon del subrogado
de la suspension condicional de la ejecucidon de la pena y del
sustituto de la prision domiciliaria, dispuso negarlos por no
cumplirse los presupuestos legales objetivos y subjetivos para su

otorgamiento.

5. LA ALZADA

5.1 De la apoderada judicial del procesado como recurrente

La defensa del procesado sustentd su inconformidad con la

sentencia impugnada, asi:

Expuso que estando comprobada la materialidad del punible
de homicidio agravado en concurso con hurto calificado vy
agravado, por cuenta de la muerte acreditada de la occisa, no
ocurria lo propio respecto del autor de los mismos, pues agregd

que -confraricmente a lo planteado por la A quo- no existia

10
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prueba que permitiese afirmar con certeza que Ever Emilio fue

quien provocd la muerte.

Critica el andlisis probatorio realizado por la a-quo a la prueba
testimonial allegada por parte del ente persecutor, en la
medida que existen contradicciones en sus versiones. Digase si
bien en el fallo se hace alusion a la habitacion N° 11 también es
cierto que no se logré determinar si por alli cabia un apersona,
sifuacion que no fuera confiimada al no establecerse si los
hechos acaecieron en la habitacidon N° 10 o 11, asi como la
existencia efectiva de una ventana, dado que la senora Omaira
como administradora y recepcionista no permitié el ingreso a las

instalaciones del hotel para observar el lugar de los hechos.

Tampoco el ente acusador demostré que los hechos se llevaron
a cabo en la supuesta habitacion, al no realizarse prueba de
ADN en la habitacion que pudiera dar fe que en la habitacion
hubieran estado el senor Ever Miguel Zapa vy la senora Gloria
Elena Ruiz, pese a que la policia judicial llego al lugar de los
hechos el dia 4 de noviembre en las horas de la manana y
recolecto material probatorio que diera indicios sobre o
sucedido, sin embargo, no se realizd prueba alguna en la
habitacion donde afiima la senora Omaira, se hospedd su

defendido y la occisa.

Pone en duda la defensa las atestiguaciones de la senora
Omaira, primero porque no permitid el ingreso de la defensa y
su investigador a escena de los hechos, y segundo porque al

observarse el bosquejo realizado por la policia judicial en esa

11
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habitacion la ventana no tiene como ingresar o salir una
persona al primer piso pues no fiene como sostenerse, por lo
tanto lo dicho por la senora Omaira no es creible. Igualmente,
en su enfrevista al inicio de la investigacion hace una
descripcion del hombre que ingreso con la mujer y al momento
de rendir la declaracidon en el juicio oral, hace otra basada en el
reconocimiento fotogrdfico y unas fotos que fueron ensenadas

por los familiares de la victima.

Frente a la supuesta salida del senor de la habitacion N° 10 la
testigo Omaira Valencia manifestdé que su companero de
trabajo le informd que el victimario salid a las 4 de la manana, a
la postre, el mismo senor Manuel indicd en su declaraciéon que la

persona salid alas 5 de la manana.

También la declaracion del investigador de la SIJIN Jorge Andrés
Suarez, quien fue la persona que realizo el bosquejo fotografico
y recolecto elementos materiales probatorios en el lugar de los
hechos, sin realizar prueba alguna en la habitacidon donde
sucedio el deceso de la senora Gloria Elena, lugar que hubiera
podido establecer la identificacion de las personas que
compartieron en la noche anterior en dicha habitacién;

igualmente, se resaltd que no se realizd mediciéon a la ventana.

Igualmente, la declaracion del intendente Mauricio Carrejo
Munoz, quien realizd varias actividades, como solicitar a la
empresa GANA informacion acerca de si la senora Gloria
llevaba consigo dinero, confirmdndose que ella en su calidad

de administradora siempre llevaba dinero, pero no se establece

12
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cudnto dinero porque la empresa no reporto el hurto ni instaurd
denuncia sobre ese hecho. También se investigd que su
prohijado adquirid una motocicleta sin verificar si realizé créedito
con alguna entidad bancaria, solicitando exclusivamente el
estado de cuenta del BBVA, a pesar de que existia certificacion
de crédito a Bancolombia realizado en el ano 2015, informaciéon
gue solo se conocid en el mes de noviembre del 2020, donde el
Banco informd que su defendido solicito un crédito, el cual fue

aprobado en el ano 2015.

Se cuenta también con la declaracion de la senora Ana Cecilia
Renteria, quien dijo que conocia el trabagjo y las veces que la
senora Gloria llegaba a Turbo siempre la llamaba. Asi mismo, en
la declaraciéon del senor Juan Carlos Palacios, dijo que la senora
Gloria lo llamaba cuando ella estaba en turbo para que le
ayudara con el frasporte y para consignar, que el dia de los
hechos lo llamo para que le ayudara a consignar, pero &l no
estaba en waffer porque estaba en un entierro, es decir, que

ellos sabian muy bien que ese dia ella fraia dinero.

Frente a lo manifestado por la hermana de la victima no es
claro, pues si bien manifestd que la occisa traia en su poder 50
millones de pesos, la empresa GANA no dio fe sobre tal suma de
dinero, tampoco existe elemento de prueba que de por cierto
la comunicacion enfre la occisa y su consanguinea, dal
informarle sobre la supuesta relacidon sentimental que sostenia
con su defendido, y si bien aquella presentd sendas fotos donde
aparecen ambos, es claro, que nunca ocultd el hecho de que

se conocian.

13
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Sostiene que los testigos de descargos fueron contundentes en
informar que, para el dia de los hechos, el procesado se
enconfraba en compania de sus familiares y amigos. El senor
Ever Miguel Zapa Sierra, manifestd que conocié a la fallecida, a
la cual solo vio dos veces en compania de su madre, con la
cual conversaba via telefonica, pero para la fecha de los
hechos aquel se encontraba con su companera permanente y
su menor hijo. Aduce gque el dia 03 de noviembre del 2015 en la
hora de la manana, como a eso de las 11 a.m. se encontrd con
sU amigo Abilio, almorzaron en su casa, para posteriormente
encontrarse con su esposa e irse para el predio de su padre,
bajando nuevamente a la municipalidad al dia siguiente, esto
es, el dia 4 de noviembre y no el 3 como se planted en la
sentencia, con el fin de comprar unas cosas con su amigo,
justificacion que fue ratificada por aquel en la diligencia

publica.

Tampoco se le creyd a la companera de su defendido, quien
para la fecha de los hechos, evidencid que estaban juntos,
coartada que fue confirmada por su padre por Orlando Miguel
Zapa, quien bajo la gravedad de juramento dijo que su hijo
llegd a la finca el dia 03 de noviembre del 2015 en las horas de
la tardes después de mediodia y al ofro dia, 4 de noviembre del
bajo al pueblo para comprar unas cosas para la fiesta de la

senora Faridis quien vive en la vereda.

En atencidn a lo dicho, solicita el apelante que se revoque la

decision de primera instancia y en su lugar se absuelva a Ever

14
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Emilio Zapa Sierra de todos los cargos endilgados en su contra,
toda vez que no estd plenamente demostrada su

responsabilidad en los hechos delictuosos que se enrostran.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

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

del mismo.

5.2. Problema juridico

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

defensa es apelante Unico.

Acorde con lo resuelto y decidido por el Juzgado de primer nivel
y los reclamos que en conitra de dicho proveido fueron
formulados por el apelante, y por lo que a su vez dijo el no
recurrente, observa la Sala que el eje central de la controversia
surgida en el presente asunto gira en torno a determinar si el
Juzgado A quo incurrid o no en yerros de valoracion probatoria

al momento de apreciar las pruebas habidas en el proceso,

15
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porque mientras para el Juzgado de primer nivel, secundado
por la Fiscalia, con las pruebas debatidas en el juicio se
cumplian los requisitos exigidos por los articulos 7°, inciso 4°, y
381, inciso 1°, del C.P.P. para poder proferir una sentencia
condenatoria en contra del procesado Ever Emilio Zapa Sierra.
Ello a su vez ha sido refutado por el apelante, quien aduce que,
del contenido de las pruebas allegadas al proceso, solo surgen
dudas razonables sobre el presunto compromiso penal
endilgado al procesado, y que dichas dudas debieron haber
sido agregadas en favor de este, acorde con el principio del in

dubio pro reo.

Acorde con ello, la razén que motiva el examen de la sentencia
de condena proferida por la a quo en contra del encartado, no
es ofra que determinar si en verdad en los hechos en los cuales
resulto fallecida y objeto de hurto la senora Gloria Elena Ruiz
Florez, le asiste compromiso al aqui acusado como autor de
dichas ilicitudes, conforme lo concluyd la falladora de primer
grado; o si, como lo argumenta la defensa, existen dudas
acerca de su participacion y por el contrario obran pruebas que

permiten desvirtuar la responsabilidad atribuida.

Para poder ofrecer una solucion a la anterior controversia, la
Sala como punto de partida, tendrd como hechos ciertos, por
estar plenamente acreditados con las pruebas allegadas al

proceso, los siguientes:

e No existe ningun tipo de duda sobre el deceso de quien en

vida respondia por el nombre de Gloria Elena Ruiz Florez,
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deceso que es causa natural y directa a anoxia mecdnica
por estrangulacion, presentando lesiones por contusion en

hemicraneo derecho.

El lugar en donde fue encontrado el cuerpo semidesnudo vy
sin vida de Gloria Elena Ruiz Flérez, fue el patio de la antigua
residencia Miramar ubicado en la calle 100 con carrera 12

barrio Gaitdn del municipio de Turbo - Anfioquia.

El teatro de los acontecimientos donde fuera hallada el
cuerpo de la occisa fue perpendicularmente a la habitacion
numero 10 al cenit, lugar donde se encontraba hospedada la

victima.

El dia anterior a la que fueran encontrados los restos mortales
de Gloria Elena Ruiz Fldrez, la mentada dama ingresé a la
residencia donde fue hallada, en compania de otro sujeto,
quienes al reqgistrarse les fue asignada la alcoba identificada

con la N° 10.

Las autoridades fueron alertadas del macabro hallazgo a eso
mas o menos de las 06:15 horas del dia 04 de noviembre de
2015, gracias a la informaciéon dada por el ciudadano
Manuel Silvino Quinto Cdérdoba, quien es el celador del lugar,
percatdndose del caddver cuando se desplazaba al patio a

lavar su ropa.

Como consecuencia de la necropsia practicada a la

fallecida, segun informe pericial de necropsia N°
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2015010105837000132, el cuerpo de la difunta presenta
sinftomas de contusidn severa a nivel de la region temporal
derecha, no presentando sinfomas de defensa. De igual
maneraq, el experto adujo que la muerte posiblemente pudo
acontecer entre las 1000 y 1600 horas antes
aproximadamente, dependiendo de las condiciones

ambientales en las cuales estuvo expuesto el cuerpo.

En el caso objeto de estudio se evidencia que en el juicio oral se
recibieron las declaraciones de Manuel Silvino Quinto Cdérdoba,
Omaira Valencia Renterio—- ambos empleados de la residencia
Miramar-, Jorge Andrés Suarez Tamayo - perito topdgrafo vy
planimétrico- Juan Carlos palacio Arroyo, Liliana Ruiz Florez, Ana
Cecilia Renteriac Moreno, Hugo Ferney Vargas Cardona,

Mauricio Carrejo Nunez.

Por su parte, la defensora aportd al juicio oral los testimonios de
Ever Miguel Zapa Sierra - quien hizo dejacion de su derecho a
guardar silencio- Merys Onaris Casilla Llorente — Esposa del
acusado, Orlando Miguel Zapa Sierra, Orlando Miguel Zapa
Jiménez -hermano y padre del acusado, respectivamente y

Adilio Antonio Durango Mejia.

De igual manera, amén de lo anterior, la Sala no puede
desconocer, como erradamente lo reclamod la recurrente, que
en el proceso no existe prueba directa alguna con la que se
acredite el compromiso penal endilgado en confra de su
prohijado, por cuanto a ninguno de los testigos que declararon

en el juicio les consta tal acontecer; por o que el juicio de
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responsabilidad criminal pregonado en contra de Ever Miguel se

edificd Unica y exclusivamente con base en pruebas indiciarias.

Al margen de lo dicho, desde ya debe decirse, que con las
pruebas que se debatieron en el juicio oral, es suficiente tanto
para la comprobacion de la materialidad de la infraccion como
de la responsabilidad en cabeza del comprometido, porque
contrario a lo referido por la juiciosa defensora, en el sentido
que en este asunto “existen serias contradicciones”, a juicio de
esta Corporaciéon asi como lo fue para juez cognoscente, un
examen detenido de la prueba vdlidamente aproximada al
juicio, entre ellos, el testimonio rendido por el senor Manuel
Silvino Quinto Cérdoba, pues aun cuando la defensa en esta
oportunidad alega incongruencias en su dicho, es claro que en
el ejercicio del contrainterrogatorio pudo hacer notar las
falencias que en esta oportunidad alega, sin embargo, cuando
la representante de victimas solicité a la a-quo llamara la
atencion de la togada defensora, para que adhiriera su
contrainterrogatorio conforme a la técnica procesal, manifesto
que no haria mds preguntas?, llevando a cabo solo dos
interrogantes, por lo que en manera alguna este testigo fue

refutado por la defensa de cara a hacer ver su incredulidad.

Las palabras de la recurrente no son mdas que una apreciacion
personal o conjetura, salida del contexto controversial, pues si la
defensa pretendia impugnar la credibilidad del testimonio debid
hacerlo y demostrarlo con pruebas, en este caso que

corroboran su percepcion personal.

2 Audiencia de juicio oral 23 de septiembre de 2019. Min. 01:23:40
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Ademds de ello, si bien el testimonio rendido por el senor Quinto
Cdérdoba no es claro, lo cierto es que el delegado del ente
persecutor impugno su credibilidad, pues con su dicho tratd de
hacer ver que no tenia conocimiento de lo sucedido,
informando que a través de mensajes le llegaron a su celular
amenazas contra su vida, mensaje que, a su vez, le remitieron a
la senora Omaira Valencia, debiendo dirigirse a la sede de la

fiscalia a colocar la denuncia respectiva.

Al margen de ello, en sede juicio oral reconocid que la firma
contentiva en el documento entrevista FPJ-4 de fecha 04 de
noviembre de 2015 si le pertenecia, tiempo en el cual tenia mds
claro lo sucedido, por cuanto al momento de rendir la
declaracion ya habian pasado tres anos, por lo que manifestd

“hace tres anos me retiré porlo que no recuerdo bien”.

Para la Corporacion es claro que trata con su dicho de no
comprometerse, actitud apenas comprensible por el temor de
que el hoy procesado haya acabado con la vida de Gloria
Elena Ruiz Flérez y replique esa letalidad en su contra, pero a la
vez, contd del reporte de amenazas que le prodigaron via
mensaje de texto a su abonado felefénico, no obstante, la
enfrevista rendida el mismo dia de los hechos, da cuenta con
minuciosidad lo percibido, informando que Ia habitacion N° 10
estaba ocupada por una pareja, ademds que el sujeto que
salid esa manana con un morral y una bolsa negra, nunca lo
habia visto, al cual describid “contextura media, ni gordo ni

flaco, de una estatura aproximada de 1.68, de tez triguena,
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cabello corto serio color negro, de aproximadamente de 35 a

40 anos de edad”.

Para la Corporacion resultd viable la admision como medio de
prueba la declaracidn anterior al juicio rendida por Manuel
Silvino, al encontrar acreditado que, i) éste durante el juicio
cambid su version, i) el defensor y el procesado pudieron
ejercer a cabalidad los derechos de confrontacion vy
contradiccion frente a la entrevista previa, v iii) el testigo estuvo

disponible en el curso del juicio oral.

Sin embargo, aunque ciertamente algunos apartes de la
entrevista fueron leidos por el testigo y éste estuvo disponible
para el interrogatorio y el contrainterrogatorio en punto de los
aspectos contradictorios suscitados entre la exposicion anterior
al juicio y la atestacion realizada en el debate oral,
salvaguarddndose el principio de confrontacion; lo cierto es que
el delegado fiscal solicitd la infroduccidn de la referida

declaracion, entendiéndose asi, como un testimonio adjunto.

El representante del ente acusador usd la plurimencionada
entrevista como herramienta para facilitar la impugnacion de la
credibiidad de Quinto Flérez, para lo cual, i) a través del
interrogatorio mostré la existencia de la contradiccion en la que
incurrid el testigo entre su relato en el juicio oral y el brindado
con anterioridad al mismo; (i) le dio la oportunidad al
deponente para que aceptara la existencia de la
contradiccion, y (i) como el declarante no admitid el aspecto

concreto objetado, le solicitd que leyera en voz alta el apartado
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respectivo de la version rendida ante un funcionario de policia
judicial el dia de los hechos, previa identificacion de la misma,
pues la identificd como aquella que contenia su firma.

Liama la atencidon de la Sala peculiar suceso indicativo del
conocimiento que el senor Quinto Cdérdoba tenia sobre el
procesado, ya que, al preguntarle el ente acusador si la misma
persona que vio salir ese dia del hotel, era la misma que se
encontraba en la sala de audiencias, divagando en su
respuesta y manifestando que no sabia, sin embargo, en otra
pregunta realizada por el representante del ente acusador,
senala al procesado como aquella persona que en las horas de
la manana salid del hotel Miramar, confirmdndose asi, que no
desconoce lo sucedido, sino que el temor que siente al declarar
lo lleva a vagar en sus contestaciones, al ver en peligro su vida e

integridad personal.

Es claro que son los indicios los que llaman la atencion del
actuar del procesado, por lo que en la construccidon de los
mismos son de suma importancia las reglas de la experiencia,
enfendidas como explicaciones usuales de cdomo ocurren
ciertos fendmenos sociales, y tales son de cardcter general, no
absolutas, por lo que admiten explicaciones en contrario. La
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia lo
explica con la siguiente formula: “siempre o casi siempre que

ocurre A, enfonces sucede B"3.

En materia de elaboracion indiciaria, partimos de un cierto

hecho que estd probado, al que se le aplica la regla de la

3 Corte Suprema de Justicia, radicado 36357 del 26 de octubre de 2011.
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experiencia que nos indica otro hecho (el inferido) que se

explica habitualmente en aquél.

Habida consideracion que las reglas de la experiencia fienen un
cardcter general, es decir, son conocidas por la inmensa
mayoria, aceptadas por el conjunto social, entonces, aplicadas
al hecho probado indefectiblemente con luz clara nos indican

la ocurrencia de otro evento, el inferido.

Si el juez dice aplicar a un hecho probado una regla de la
experiencia que en realidad no es tal, la parte procesal puede
defenderse de ella demostrando que no se trata de una regla
de la experiencia, de manera que el hecho inferido no se deriva
usualmente del probado, por manera que el juez, en tal caso,
estaria elucubrando la prueba indiciaria; por eso la doctrina
tiene por sentado que la regla de la experiencia permite el
derecho a la confradiccion, ya que si se aplica una regla que
no es de la experiencia, aunque se la disfrace como tal, asi

debe senalarlo el afectado para desvirtuar el hecho inferido4.

Para la Sala, haciendo acopio de estas directrices, |las reglas de
la experiencia también dictan que en un pais asediado por
fendmenos criminales mulfiples, con tasas de impunidad
elevadisimas, en donde el Estado no asegura plenamente a sus
habitantes la vida y demds derechos, donde la criminalidad
hace de las suyas, los testigos del hecho criminal preferian
sostener que no lo presenciaron, ello, por la consecuencia de

que, ante la debilidad del Estado, los delincuentes procedan

4 Tratado De La Prueba Judicial, Indicios Y Presunciones, Tomo lv, Jairo Parra Quijano, pdginas 8, 13, 25, 26, 27, 32
y 102.

23



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 05 837 60 00353 2015 80581

Ndmero interno: 2021-0118-2

Procesado: Ever Miguel Zapa Sierra

Delito: Homicidio agravado en concurso heterogéneo con hurto calificado y agravado

con terribles dindmicas revanchistas en su contra y que ello
quede impune, y por lo tanto, prefieren callar, tal como lo hizo

ver, el senor Manuel Silvino en sus atestaciones.

De todas formas, no puede tomarse como un absoluto que los
testigos de eventos delictuales rehiUsen relatarlos en estrados
judiciales, de manera que el Juez al valorar el testimonio
conforme a las reglas previstas en el articulo 404 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, en especial, lo que refiere a su
comportamiento durante la adveracion, y también con base en
el andlisis holistico de todo el material de prueba bajo las reglas
de la sana critica, la légica, las maximas de la experiencia y en
general todos los insumos para valorar las pruebas, debe
auscultar si el testigo, por miedo oculta los hechos criminales

que atestiguo.

Admitamos temporalmente que el testigo si se percatd de que
el procesado fuese la misma persona que salid ese dia 3 de
noviembre en horas de la manana del hotel Miramar, pero que
optd por permanecer silente para no sufrir igual suerte que la
occisa, mds aun cuando, se avizoran en su festificacion
incoherencias que permitan una conclusion tal, traslucidé una
actitud temerosa durante la exposicion en estrados de su
version, ademads, fue enfatico en manifestar que se acerco a la
Fiscalia a colocar la denuncia de las amenazas que llegaban en
su contra, lo cual, pone en entredicho sus afirmaciones,
entonces, como |la actitud del atestiguante revela
inconsistencias y hay pruebas que respalden la renuencia del

testigo a contar lo que realmente advirtid -al referir las
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amenazas- se tiene que la fiscalia logré restarle fuerza de
convicciéon al testimonio de Manuel Silvino Quinto Coérdoba. Ello,
debido no solo a las confradicciones que surgieron entre sus
manifestaciones anteriores al juicio oral y aquellas que realizdé en
SU curso, sino a que su dicho estd infrmado con lo aseverado
por su companera Omaira quien también da cuenta de los

hechos.

Asi, se contd conjuntamente con el testimonio de la senora
Omaira Valencia Renteria - administradora de residencias
Miramar — quien en el estrado contd con lujo de detalles que el
dia anterior al asesinato de la senora Gloria Elena, arribd al hotel
un hombre educado quien se hospedd en la habitacion N° 10 -
lugar que se encuentra en la parte de atrds y tiene caida hacia
el patio — con una muijer, quienes ingresaron a la mentada
alcoba desde las 11 a.m., y no volvieron a salir. Afirmd en varias
oportunidades que la misma persona que entré con la occisa
fue la misma persona que reconocid ante la Sijin, a quien
identificdé con el nombre de “Ever”, ciudadano que también,
reconocid en el foro publico, por dlbum fotografico que le
pusiera de presente el delegado del ente persecutor. Sostuvo
que cruzd varias palabras con el victimario, viendo rasgos
peculiares en su rostro, pues lo mird a los ojos detenidamente, no
existiendo duda de la persona a la que senala como la pareja

de la Gloria Elena.

Lo importante a destacar aqui, es que hubo de todas formas un
reconocimiento efectuado de manera directa en la audiencia

de juicio oral, y si existe alguna duda sobre esa identificacion
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fotografica que se hizo en su momento -aunque la recurrente no
cuestiona dicho reconocimiento-, tal circunstancia subsana
cualquier inquietud en el asunto. Precisamente sobre el topico
en mencion, el doctrinante Rives Seva con estribo en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espanol, pone de relieve la
amplitud explicativa que sobre el punto se ha dado en el

Admbito del sistema acusatorio:

“La diligencia de reconocimiento es propia de la instruccion
sumarial, inidénea y atipica en el plenario y es prueba
preconstituida que debe llegar practicada, siendo posible, al
juicio oral [...]; sin embargo, en el momento del juicio oral es
permisible y procesalmente correcto que el interrogatorio de los
testigos presenciales se extienda al reconocimiento del acusado
como avutor material del delito, sin que pueda tener la
consideracion de nueva prueba [...];, Yy adn mads, ‘el
reconocimiento efectuado en el juicio oral subsana cualquier
incorreccién en los reconocimientos anteriores” 5 (Subrayas fuera
de texto)

En su declaracion la senora Omaira Valencia afirmd que el dia
que encontraron el cuerpo de la occisa, identificd al procesado
en el Facebook de aquella, afimando que fue la misma
persona que ingresdé con la victima a la residencia donde

laborabas.

Ante pregunta que le hiciera el delegado de la fiscalig,
respecto a los comentarios que pude haberle hecho su

companero de trabajo, Manuel Silvino, aquella expone:

“Testigo: El me comenta que tipo mds o menos cuatro de la
manana llegd un personal y entfonces el mas o menos se puso a
molestar con el celular y el siente que como la puerta la estdn

5 RIVAS SEVA, Antonio Pablo, en Revista Actualidad Penal, Tomo I, Madrid, Editora General de Derecho, 1995, pg.
535, 536 s.5.
6 Audiencia de juicio oral. 19 de noviembre de 2019. Min. 38:36
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gueriendo abrir, eso me comenta él, y entonces como el ve que
como la puerta esta con el candado, el se levanta a ver que es,
y ve que es un sujeto que esta pretendiendo salir y entonces ahi
el baja a abrirle la puerta y entonces el sujeto le entrega las llaves
de la habitacion y el abre la puerta y el sujeto sale.

Fiscal: Le comento él 3si el sujeto que salié era la misma persona
que habia entrado con la senora?

Testigo: Si, porque él le enfrega las llaves de la habitacion 10 que
yo le habia alguilado

Fiscal: 3Le comenté como Salio €l2

Testigo: Si el me comenta que él sale con una gorra y que casi No
queria como que le viera el rostro, me dice él y que como una
bolsa en la mano me dice él,

Fiscal: 3Le comentd si salid con algun equipaje o no?

Testigo: Pues lo que yo entiendo es que al parecer lo que yo creo
es que el salid con las cosas que entrd ella, porque el cudndo
llegd, no llegd con nada, y al salir yo me imagind es que sale con
las cosas que ella llevd™.

Segun lo anterior, queda demostrado entonces, en primera
medida la veracidad del dicho del senor Manuel Silvino Quinto
Cordoba en la deponencia inicial que hiciera ante los
investigadores judiciales el dia 04 de noviembre de 2015, vy
segundo, que existe testimonio directo, que da cuenta que el
procesado hizo presencia material y fisica en el lugar en que
tuvieron ocurrencia los hechos, esto es residencia Miramar
ubicada en la calle 100 con carrera 12 barrio Gaitdn del
municipio de Turbo - Antioquia el 03 de noviembre de 2015. No
admite hesitacion alguna lo anterior habida cuenta que la
testigo es contundente y reafimante al manifestar que el
procesado de alguna manera arribd hasta la residencia,

hospeddndose en la habitacion N° 10.

De lo antes expuesto, se tiene como hecho cierto e indiscutible
el consistente en que los principales testigos de cargo de la
Fiscalia fueron victimas de unas amenazas que incidieron para

que ellos no comparecieran al juicio a declarar; y si a ello le
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sumamos que el procesado Ever Miguel Zapa Sierra seria el
Unico beneficiado con la no comparecencia de los testigos al
juicio, en opinidn de la Sala, con base en esos dos hechos
indicadores, se estructuraria un indicio de responsabilidad
criminal en contra del acusado, en virtud del cual se tiene como
hecho oculto el consistente en que probablemente el proceso
se pudo valer de algun conocido para lograr intimidar a los
testigos de cargo, y de esa forma procurar salir bien librado de

los cargos endilgados en su contra.

Por tanto, es cierto que Ever Emilio se encontraba de cuerpo
presente en el escenario delictual, ello es una circunstancia
factica de localidad e indicio de presencia que nos devela la
escena exacta del hecho y la presencia de aquel en dicho sitfio,
pues no hay que pasar por alto que con el policia judicial -
Jorge Andrés Suarez Tamayo - se incorpord un bosquejo de
dibujo topogrdfico del cual se deduce que el cuerpo de la
occisa fue arrojado desde la alcoba N° 10, lugar donde estaba

hospedado el senor Zapa Sierra.

Siendo asi, para la Corporacion es claro que se presenta el
indicio de huida, Pues Omaira Valencia afiirma que su
companero Silvino le comentd que tratd de abrir la puerta de la
residencia sin ser visto, portando una gorra y sin querer dejarse

ver la cara.

Asi, este hecho se muestra como indicador de una
circunstancia fdctica que subyace en su causa, que no es otra

que la responsabilidad en el homicidio y hurto de Gloria Elena
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toda vez que, de no ser por esa circunstancia, razén alguna
existe para que el acusado se retirara de la habitacion en horas
de la madrugada, solo y tratando de no ser reconocido,

buscando evitar las consecuencias que de los hechos devienen.

En cuanto a las inconsistencias que segun la senora defensora
se presentan en el bosquejo topogrdfico que recreo la escena,
muy particularmente en relacidon con la ubicacion y didmetro
de la ventana en esos recurridos que se efectuaron en
noviembre 4 de 2019, todo lo cual quedd plasmado en el
informe de investigador de campo FPJ-11 suscrito por el policia
judicial Jorge Andrés Suarez, debe decirse que de existir alguna
confusion en tal sentido, todas esas circunstancias quedaron
aclaradas en el mismo juicio con el testimonio de Manuel Silvino
y Omaira, quienes al unisono fueron serenos al exteriorizar que
por la ventana de la habitacion N° 10 cabe fdacilmente una
personq, trayendo la senora Valencia Renteria a modo de
ejemplo una anécdota que vivid, cuando una vez debid
meterse por dicha ventana, para poder ingresar al inmueble en

cuestion, pues habia dejado las llaves al interior del mismo.

Lo anterior es asi, porque la apelante en su sentir, al procurar
desvirtuar el bosquejo fotografico y planimétrico realizado por el
Investigador Jorge Andrés Suarez, se debid ir mdas alld, como
buscar restos de ADN, verificar el didmetro de la ventana a
efectos de indagar la cabida de una persona por dicho orificio
U ofro elemento de prueba que ubicara a su defendido en el
lugar de los hechos, lo que contraviene el principio de

correccion material. Ademads, desconoce el principio de libertad
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probatoria que rige en nuestro sistema juridico, porque
Unicamente se atiene al bosquejo topogrdfico para derivar que
existen dudas vy, sin razén vdlida, desestima los senalamientos de

los testigos de cargo Manuel Silvino y Omaira Valencia.

Debe tenerse en cuenta que las caracteristicas respecto de la
habitacidén donde ocurrieron los hechos concuerdan con el
dlbum fotogrdfico del 04-11-20157, la ficha técnica fotogrdfica y
videogrdficad del 27-07-2015, y el bosquejo fotogrdfico FPJ-16
del 04-11-2015%, en los que se puede observar la distribucion del
lugar donde fue asesinada la senora Gloria Elena, se observa la
ventana por la cual el atacante sacd el cuerpo, todo lo cual
lleva a concluir que los testigos en mencidon, si dan sobre la
existencia de la ventana y la capacidad de la misma para que
una persona quepa por ahi, conforme a lo que declararon en el

juicio oral.

De otra parte, la defensa insiste en decir que el dicho de
Omaira Valencia, fue preparado y descoordinado, una
afirmacion que no fiene sustento, por el contrario para la
Magistratura quedd plenamente claro y sin dubitacion alguna
que lo expuesto por este testigo fue dado con plena libertad y
espontaneidad, que no hubo ninguna injerencia por parte de
los investigadores o el ente acusador y que lo alli consignado
consulta una verdad que resulta irrefutable, esto es, la presencia
de Zapa Sierra el dia 3 de noviembre en el inmueble residencias

Miramar.

7 Folios 177 a 181
8 Folios 182 a 183
9 Folio 193 a 196
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Sobredimensiona con conveniencia la recurrente, las pruebas
arrimadas al plenario, cuando senala que la empresa GANA no
denuncid el hurto del supuesto dinero, por ende tal conducta
no existid, ademads porque en las labores de campo realizadas
por el investigador Mauricio Carrejo Munoz, no se pudo
establecer el monto del dinero que la obito llevaba en su poder,
sin embargo, olvida la censora que con la declaracion del
mentado investigador se ingresé documento firmado por Jorge
Enriqgue Martinez Camacho - Gerente suplente de la empresa
Red de Servicios de Occidente - quien en uno de sus partes

afirnma:

“ El dia del evento GLORIA debia movilizarse en su recorrido
habitual para supervisar las oficinas a su cargo y realizar compra
de elementos de papeleria necesaria para las mismas, estando
en esta actividad, de forma autbnoma presumimos en un acto
de buena voluntad y fratando de evitar un incidente por la
sifuacion de orden publico que en ocasiones anteriores habia
generado inconvenientes, ella decididé movilizar una alta suma
de dinero existente en la oficing, la cual asciende a cincuenta y
cinco millones cincuenta y nueve mil pesos ($55.059.000), esa
acciéon ya habia sido realizada por la frabajadora anteriormente.
Se readlizd el arqueo de la caja a la oficina respectiva y
efectivamente existe un faltante de dinero por esta suma el cual
nunca llegd a destino.

Esperamos sea de utilidad lo anotado anteriormente, quedamos
a su disposicion para lo que sea necesario en el marco de la
investigacion10,

Por manera que, el anterior documento es didfano al dar por
sentado el dinero que la occisa llevaba en su poder para el dia
de los acaecimientos, para los fines propios de su labor como
administradora del municipio de Acandi de la red GANA,

sifuacion estd que a su vez fue confimada por las

10 Folio 250 y 251 de la carpeta digital.
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atestiguaciones realizadas por Liliana de JesUs Ruiz Flérez -
hermana de la fallecida- quien adverd y dio a conocer del

dinero que ella portaba para aquel nefasto tiempo.

De manera consistente se establecid el dinero que portaba la
occisa, de la prueba aportada por el investigador judicial
Carrejo Munoz, el que aparece corroborado por sus familiares,
siendo intrascendente para los fines que se persigue, la falta de
denuncia gue se alega — afirmacidén que no cuenta con soporte
factico, en aras del principio de libertad probatoria - asi como la
no existencia de la comunicacidn entre la occisa y su

consanguinea.

Ante esa realidad, el planteamiento que se expone deviene
insostenible, en la medida que plantea la inexistencia de
elementos materiales de prueba con miras a poner en duda la
inexistencia de la conducta punible de hurto y deducir, asi no
mas, que “la declaracion del intendente Mauricio Carrejo
Munoz, quien realizd varias actividades enfre ellas solicitar a la
empresa GANA para confirmar si la senora Gloria traiga dinero o
no en la cual se le confirmo que ella era la administradora y que
siempre llevaba dinero, pero no se establece cudnto dinero
porque la empresa como tal no reporto el hurto ni existe

denuncia como tal”.

Ademds de ello, se confradice la opugnante cuando en su
recurso sostiene, “Asimismo en la declaracion del senor Juan
Carlos Palacios, dijo que la senora Gloria lo llamaba cuando ella

estaba en turbo para que le ayudara con el trasporte y para
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consignar, que el dia de los hechos lo llamo para que le
ayudara a consignar, pero él no estaba en waffer porque

estaba en un entierro, es decir, que ellos sabian muy bien que

ese dia ella traia dinero”. En ese orden, da por sentado en su

escrito de alzada que la victima si transportaba una cantidad
de dinero, pues tal como era habitual, recurria a los servicios del
senor Carlos Palacio para que la transportara y le colaborara

con la consignacion del peculio en mencion.

Para la Corporacidon es didfano y ello se deduce de Ila
declaracion de la senora Omaira Valencia Renteria, quien, sin

titubeos, sostuvo:

Fiscal: ;Le comentd si salié con algun equipaje o no?

Testigo: Pues lo que yo entiendo es que al parecer lo que yo creo
es que el salid con las cosas que entrd ella, porque el cudndo
llegd, no llegd con nada, y al salir yo me imagind es que sale con
las cosas que ella llevo™.

Lo anterior, nos lleva a deducir el indicio de movil, pues refulge
con nifidez, que la infencion de establecer un supuesto amorio
con la occisa era ganar su confianza, sacarle informacion para
luego apoderarse del dinero que ella recaudaba al ser la
administradora de la empresa GANA en el municipio de Acandi,
y que se asume, con el pasar de los dias ella le fue brindando
datos que satisficieron su apetito econdmico, por lo que se
cuenta con un elemento subjetivo adicional distinto del dolo en
el homicidio, esto es, apoderarse del dinero que ella llevaba en

esa oportunidad.
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Recuérdese, ademads, que la muerte de la senora Gloria Elena,
fue a causa de un estrangulamiento, método mismo conocido y
desarrollado por los miembros de la fuerza publica, para callar a
sus oponentes en combate sin levantar sospecha algunag,
tacticas que utilizd en esta oportunidad, el senor Ever Miguel,
pero esta vez para cumplir con su deseo econdémico, mismo

que estd ampliamente relatado a lo largo de estas glosas.

Ademds de ello, para la Colegiatura se cuenta con una
circunstancia de relevancia, traida a colacion por el informe de
necropsia donde se indica que la victima no se defendid del
ataque, apreciacion que lleva a pensar mds alld de lo
plasmado en el documento, que aquella se encontraba con
alguien en el cual habia depositado su confianza, no esperando
qgue un ataque a su vida e integridad personal se perpetuarag,
pues No de ofra maneraq, no se explica como no existen senales

defensivas.

Al igual que los anteriores hechos, no son suficientes las
justificaciones que en torno a la adquisicion del velocipedo
otorga el acusado, afirmando que esta Ultima se adquirid por
crédito bancario que se hiciera a Bancolombia, afirmacion que

no contd con soporte alguno.

Tales afirmaciones no pasan de ser simples dichos sin que
encuentren sustento alguno en los elementos de prueba, a lo
que debe adicionarse las inconsistencias presentadas a lo largo
de la declaracidon de Zapa Sierra en este aspecto, no

permitiendo otorgar valor suasorio a su testimonio como medio
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de prueba para demostrar que la motocicleta de placas XTZ 250
marca Yamaha fue adquirida por la forma por él descrita, dias

después del hecho muerte que aqui se investigo.

En ese orden, se puede certificar que el aumento de patrimonio
del acusado es una consecuencia del hurto a la victima, siendo
un indicio contfingente leve, que cuenta con la capacidad
necesaria para desvirtuar la configuracion de tantos otros que
conducen a demostrar la responsabilidad de Ever Miguel Zapa

Sierra en el homicidio y Hurto de Gloria Elena Ruiz Flérez.

Oftra de las inconformidades de |la recurrente, la afinca en una
especie de sumatoria de ideas, al pretender reprocharle a la
Fiscalia el no haber “Llevado durante el proceso como pruebas
de ADN, registro de llamadas entrante y saliente del celular de
la senora Gloria, videos de cdmaras en el sector que
esclareciera con quien llego y salio la senora Gloria, entre otros”,
las que en su sentir se fornaban como las mads idonea y
necesaria para poder demostrar la presencia de su defendido
en el lugar de los hechos, no obstante yal planteamiento, lo
Unico que pretende es revivir el abrogado principio de
la investigacion integral, el cual consagraba la obligaciones que
le asistia a la Fiscalia de recaudar en la investigacion todas Ias
pruebas que le fueran favorables o desfavorable a los intereses

del procesado.

Dicho principio, como ya se sabe, fue abolido a partir de la
entfrada en vigencia del sistema penal acusatorio, el cual

consignd como uno de sus principios fundantes el conocido
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como el de la adversariedad, en virtud del cual dos partes, con
pretensiones e intereses contrapuestos, se enfrentan con lealtad
ante un Juez imparcial. Escenario este en donde las partes
enfrentadas adquieren la obligacion de allegar ante el
Juzgador de instancia los medios de conocimientos que
consideran como necesarios para demostrar sus pretensiones y

asi poder salir airosos.

Por ello se ha dicho que como consecuencia de la adopcidn
de ese esquema adversarial, en confraposicion del aludido
principio de la investigacion integral surgid el denominado
principio de “la incumbencia probatoria”!!, en virtud del cual,
en aquellos eventos en los cuales la Defensa pretenda proponer
una hipodtesis tendiente a desvirtuar o a refutar la que ha sido
propuesta por la Fiscalia, a fin de procurar el éxito de sus
pretensiones es obvio que no se encuentra eximida de acreditar
o de demostrar los supuestos de hecho en los que se

fundamenta la tesis esgrimida en pro de sus intereses.

Lo antes expuesto quiere decir que a pesar de lo consignado en
el inciso 4° del articulo 29 de la Carta y en el articulo 7° C.P.P. en
donde se preceptia que la carga de la prueba la tiene la
Fiscalia, de igual forma la Defensa, en aquellos eventos en los
cuales pretenda refutar la teoria del caso propuesta por el Ente
Acusador, si quiere salir avante en sus pretensiones, no debe

quedarse de brazos cruzados, y mds por el contrario le asiste el

1" E cual segun lo ha expuesto la Corte en la sentencia de 1¢ instancia del 8 de septiembre de 2015. SP12772-
2015. Rad. # 39419, en materia de la carga de la prueba «le corresponde al interesado probar el supuesto de
hecho de las normas que establecen el efecto juridico que persigue, sin que ello signifique trasladar la carga
probatoria de responsabilidad o fijar cargas dindmicas en torno a ese tdpicon.
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deber de suministrar las pruebas con las cuales pueda

demostrar la hipdtesis propuesta.

En el caso en estudio vemos como la Defensa se duele que la
Fiscalia no haya hecho uso de la recoleccion una serie de
elementos, con la cual, en su sentir, se podia demostrar si en
efecto su prohijado habia estado presente el dia de los hechos
en el hotel Residencias Miramar. Pero es de anotar que si el
interés de la Defensa radicaba es desvirtuar o refutar que con
las pruebas aportadas por la Fiscalia no se podia demostrar tal
hipotesis, acorde con los postulados del aludido principio de la
incumbencia probatoria, era a la defensa a quien le asistia la
obligacion de allegar al proceso las pruebas pertinentes del
caso, que le pudieran permitir demostrar que el procesado para

ese dia se encontraba en lugar distinto al senalado.

Por otfra parte, discrepa la defensa que el a-quo no le diera
credibilidad a los testigos de descargos, o sea los testimonios
absueltos por su prohijado, Orlando Miguel Zapa, Abilio Antonio
Durango Mejia y Merys Onadis Casilla, considera la Sala, que las
versiones donde se ubica al procesado lejos del lugar de los
sucesos al momento que estos acaecieron, al igual que el
Juzgado de primer nivel, sus dichos se muestran acomodaticios,
incoherentes e ildgicos asi como tampoco lograron desvirtuar la

teoria del caso propuesta por la Fiscalia, por cuanto:

Se cuenta con un testigo directo, como lo es la senora Omaira
Valencia — administradora de residencias Miramar, quien desde

siempre ha sido clara y persistente en senalar que, la persona
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que entré en compania de la occisa el dia 3 de noviembre de
2015 al lugar que ella administra es el ahora procesado, misma
informaciéon que suministrd a los agentes investigadores,
exactamente, de la misma forma referida ante el estrado

publico.

Es notorio el interés de los testigos Orlando Miguel — padre-,
Abilio Antonio - amigo- y Merys Onadis — companera
permanente-, por pretender sacar bien librado al ahora
procesado de los cargos endilgados en su contra, al punto que
trataron de tejer actividades en las que incursiond aquel, sin
embargo, sus dichos son inverosimiles en algunos apartes, como
por ejemplo la causa por la cual Ever era el encargado de
comprar los productos para la fiesta que Nno era en su casa ni de
su familia, sino donde una vecing, no llegando a establecer el
motivo del agasajo, aspectos que por obviedad, debian

conocer pues asistirian a la misma.

En igual sentido, no puede ddrsele credibilidad al dicho del
procesado, pues es notoria su infencion de confundir a la
judicatura, sin embargo, en algunos apartes su dicho se
estructura incoherente y deshilvanado, muestra de ello fue,
cuando manifestd que no conocia a la occisa, pero mas
adelante indicod que solo se comunicaban via teleféonica. Senald
que era cauteloso con su nombre y labor, porque la profesion
que desempenaba como soldado profesional, aun con ello, no
se enfiende porque ante tal cautela la victima tenia fotos de é€l,
tanto en su red social, como en su movil celular y Tablet, siendo

notorio lo manifestado por la hermana y madre de aquella, esto
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es, la relacion sentimental que sostenian, al punto que llegd a'ir
dos veces al hogar de aquellas a almorzar, estructurdndose asi,

indicios de mala justificacion.

En suma, considera la Colegiatura que el Juzgado de primer
nivel no incurri® en los yerros de apreciacion probatoria
denunciados por la recurrente, porque, primero es clara la
existencia de pruebas que corroboraban todo lo dicho por los
testigos de cargos y segundo, habia en el proceso multiples
indicios graves que gravitaban en contra del procesado Ever
Miguel Zapa Sierra los cuales, al ser apreciados de manera
conjunta, demostraban de forma indubitable el compromiso

penal endilgado en su contra.

Ante tal situacion, al no asistile la razdn a los reproches
formulados por el apelante en contra de la sentencia
confutada, la consecuencia légica es que dicho fallo deba ser

confirmado.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
CONFIRMARA la sentencia condenatoria de primera instancia
proferida 01 de diciembre de 2020 por el Juzgado Primero Penal

del Circuito de Turbo— Antioquia.

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

autoridad de la Ley,
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6. RESUELVE:

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

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. Contra esta decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906
de 2004, modificado por el arficulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

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

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
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ACUSADO: JEAN CARLOS CUBIDES RUIZ
DECISION: REVOCA DECISION DE INSTANCIA

Medellin, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro.100

1. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el
representante del Ministerio PUblico, doctor Mario Germdan Ardila
Mateus, procurador 198 judicial penal dentro del asunto, contra
el auto fechado del 27 de mayo de 2021, que dio aprobacion al
preacuerdo presentado por el ente acusador y el procesado
Jean Carlos Cubides Ruiz, por parte del Juez Penal del Circuito

con Funciones de Conocimiento de Puerto Berrio, Antioquia. El

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



RADICADO: 055796000341202000218

INTERNO: 2021-0881-2

DELITO: PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES

ACUSADO: JEAN CARLOS CUBIDES RUIZ

citado preacuerdo consistio en la aceptacion por parte del
procesado Jean Carlos Cubides de responsabilidad penal como
autor del delito de fabricacion, trdfico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones a cambio se
degrada su participacion en calidad de complice — articulo 30
del C.P.— fijando un apena definitiva de cincuenta y seis (56) y
la prohibicion del derecho a la tenencia y porte de armas por el
términos de siete (7) meses, sin la concesidon del mecanismo
sustitutivo de prision domiciliaria, ello en consonancia con lo
dispuesto por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en proveido SP-2073 de 2020 Rdo. 52227 del 24 de

junio de 2020. M.P. Patricia Salazar Cuellar.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

La historia procesal da cuenta que el dia 17 de octubre de 2020
a aproximadamente a las19:55 horas en el sector conocido
como portdbn de la vega, via publica, zona urbana del
municipio de Puerto Berrio Antioquia, (coordenadas No
06°30'24.9-W74°24'12.54"), miembros de la Policia Nacional
proceden a realizarle un registro a un ciudadano encontradndole
en la pretina del pantaldn un arma de fuego, tipo revolver,
calibre 38, marca Smith and Wesson, numero serie externo
20D9634 con 6 cartuchos sin percutir calibre 38, aptos para la
misma; quien se identifica como JEAN CARLOS CUBIDES RUIZ,
con cedula de ciudadania No 1.105.790.810 de Honda - Tolima;
manifestando no tener permiso para el porte de arma de fuego;

es asi, que se procede a capturar por el injusto preceptuado en
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el art 365 del C.P e incautar el arma de fuego la misma que

segun la pericia es apta para disparo.

3. ACTUACION RELEVANTE

El dia 18 de octubre de 2020 ante el Juzgado Promiscuo
Municipal de Puerto Berrio en Funcion de Control de Garantias
se surtieron las correspondientes audiencias preliminares de
legalizacidon de captura, formulacion de imputacidon e
imposicion de medida de aseguramiento (Fls. 28-32 de la

carpeta digital)

En dicha oportunidad se declard la legalidad de la captura y se
imputd a titulo de dolo el delito de fabricacion, frafico, porte de
arma de fuego accesorios, partes o municiones descrito en el
arficulo 365 del C.P., frente a lo cual el procesado manifestd no
aceptar los cargos, declarando asi la legalidad de la
imputacion formulada por el ente persecutor. Asi mismo, se
impuso en cabeza del procesado, medida de aseguramiento

de detencidn en establecimiento carcelario.

El 14 de diciembre de 2020, se allegd por parte de la Fiscalia de
encargo, escrito de acusacion en contra de Jean Carlos
Cubides Ruiz, documento en el cual se formuld la acusacion
correspondiente a la autoria material a titulo de dolo del delito
de Fabricacion, Trdfico, porte de arma de fuego, accesorios,
partes 0 municiones, sancionado en el articulo 365 del Cdodigo

penal; la audiencia de formulacion de acusacion se llevd a
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cabo el dia 19 de marzo de 2021, la audiencia preparatoria el
dia 30 de abril, fjdndose la audiencia de juicio oral para el dia
el 24 de mayo de 2021, no obstante en la citada data, la vista
publica mutd en Audiencia de Verificacion de Preacuerdo, en
la que el delegado Fiscal y el procesado acordaron que éste
Ultfimo aceptaba la responsabilidad penal por el delito de
fabricacion, frafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones a cambio se degradaba su
participacion de autor a complice - articulo 30 del C.P—
flondo una pena definitiva de cincuenta y seis (56) meses de
prision y la prohibicién del derecho a la tenencia y porte de
armas por el términos de siete (7) meses, sin la concesion del
mecanismo sustitutivo de prision domiciliaria. Lo anterior de
conformidad con los lineamientos trazados por la Sala de

Casacion Penal en la sentencia SP2073 de 2020.

El delegado del Ministerio Publico se opuso a la aprobacion del
preacuerdo, en primer lugar al no ser claro sila degradacion de
la conducta de autor a coémplice era una variacion de la
acusacion o era para de la determinacion de la penad; en
segundo lugar, en razén un error en la fijacion en los extremos
de la pena luego de la aplicacidon de la rebaja dispuesta en el
articulo 30 del C.P. por parte del delegado de la Fiscalia, en
tanto aplicd la rebaja de la mitad de la pena tanto al minimo
como al maximo, cuando la rebaja maxima se aplica a la pena
minima, esto es, la mitad, y la rebaja minima a la pena maxima,
esto es, una sexta parte, quedando los extremos entre 54 y 120
meses de prision y, en tercer la lugar, considera que la rebaja

concedida al procesado desatiende la politica criminal que



RADICADO: 055796000341202000218

INTERNO: 2021-0881-2

DELITO: PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES

ACUSADO: JEAN CARLOS CUBIDES RUIZ

conduce inexorablemente a desprestigiar la administracion de

justicia y evitar su cuestionamiento.

Destaca que, si bien se indicd que se daba aplicacion a la
sentencia SP2073 de 2020, considera que la rebaja no es
razonable en el entendido que, se estd en presencia de una
situacion de flagrancia, en la que el fiscal practicamente tiene
los medios para obtener su propdsito final a través de una
sentencia condenatoria y se estd reconociendo una rebaja de
pena del 49.8% por via del preacuerdo, cuando por la situacion
de flagrancia, lo méximo que se puede dar por allanamiento de
cargos en la audiencia de imputacion es el 12.5% sobre la pena
a imponer, esto es, sobre los 108 meses; disminuyendo la rebaja
en cada etapa procesal; en tal sentido advierte que, que
desnaturaliza por completo la inferpretacion que la sentencia
SP-2073 de la Corte Suprema de Justicia recogiendo ya una
linea jurisprudencial bien trazada en ese punto; y no por el
hecho de subir dos meses a la pena, se estd cumpliendo con la

interpretacion que hace la Corte.

Recalca que, de acuerdo al momento procesal la rebaja no
podrd ser superior a la rebaja de pena que se fija en
allanamiento a cargos, atendiendo ademds la situacion de
flagrancia; y si bien el fiscal estd habilitado para hacer
preacuerdos, v fijar la pena del complice, ésta no puede ser la
minima, para ello debe readlizar una ponderacidon entre
circunstancia de captura en situacidon de flagrancia y el
momento procesal en que se hace el acuerdo, y la pena de 56

meses no se compadece con la situacion factica ni con la



RADICADO: 055796000341202000218

INTERNO: 2021-0881-2

DELITO: PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES

ACUSADO: JEAN CARLOS CUBIDES RUIZ

posicion que en ese sentido ha trasado la Corte Suprema de
Justicia; por lo que concluye que preacuerdo presentado viola

ostensiblemente el debido proceso vy el principio de legalidad.

La Judicatura, luego de verificar que la aceptacion de cargos
por parte del procesado Jean Carlos Cubides Ruiz estaba libre
de cualquier vicio de consenfimiento, que existe el minimo de
prueba que respalda la responsabilidad por la conducta
aceptada y que, el reconocimiento de Ila complicidad
apuntaba Unica y exclusivamente al monto de la pena a
imponer como Unico beneficio, mas alld del error del delegado
fiscal al fijar los extremos de |la pena de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 30 del C.P., considera que la pena fijada
en el preacuerdo, esto es, de cincuenta y seis (56) meses de
prision, es un poco mas de la pena minima prevista para el
complice, por lo que no encuentra una desproporcion en la

pena, ello en atencidn a las etapas ya surtidas en el proceso.

Aduce que, contrario a lo considerado por el senor procurador,
no puede compararse el monto de rebaja y de pena a imponer
para el capturado en flagrancia qué decidid unilateralmente
allanarse a los cargos, porque precisamente en eso consiste la
modalidad de preacuerdo referida — complicidad-, siendo ésta
mdAs benévola para los intereses del acusado; ademds la
experiencia ensena que ya pocos procesados deciden aceptar
cargos prefiriendo llegar a un preacuerdo con la fiscalia, porque
los montos de rebaja por allanamiento unilateral a cargos se
han vuelto irrisorios, si se fiene en cuenta las posibilidades de un

mayor beneficio por via de preacuerdo, o que hace dificil que
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un imputado en la audiencia de formulacion de imputacion se
allane a cargos con miras de procurar a un preacuerdo que le
represente una mayor rebaja de penaq, y en este caso, reiterq,
no se pacto la pena minima, ella se aumentd en dos meses sin
desconocer el margen de movilidad y el estadio procesal;
sifuacion que, no puede ser analizada de la misma manera que
el allanamiento unilateral a cargos, al ser dos situaciones

juridicas muy distinfas.

Derivado de lo anterior, encuentra el preacuerdo presentado
ajustado a la legalidad, ademds de no advertir violacion a

derecho o garantia fundamental, por lo que éste es aprobado.

El delegado del Ministerio PUblico Inconforme con la decision de

la Juez A quo, interpone el recurso de apelacion.

4. DE LA IMPUGNACION

El delegado del Ministerio Publico interpone el recurso de
apelacion, reiterando lo ya advertido al momento de ddrsele
traslado del preacuerdo, esto es, su descontento en punto del
porcentaje de la rebaja concedida al procesado, el cual no se
cind a las directrices de las sentencia SP2073 de 2020, como lo
son, el momento procesal en el que se encuentra, el dano a las
victimas, la contribucion del acusado en el esclarecimiento de
los hechos, el arrepentimiento del procesado y que,
eventualmente el mismo procesado se comprometiera a
entregar informacién que contribuyera a esclarecer los hechos

o algunos otfros de los que tuviera conocimiento, aspectos que
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el fiscal debe tener en cuenta dentro de esa discrecionalidad
para fijar la pena dentro de los preacuerdos y negociaciones

aunado a las directrices de las Fiscalia General de |la Nacion.

Considera que la pena de 56 meses fijada en el preacuerdo se
aparta del postulado de proporcionalidad frente al hecho
delictivo, en el entendido que, el procesado al momento de ser
avistado por los policiales, intentd evadir la accion y se dirigid
hacia un callejdn con el propdsito de desprenderse del
artefacto, pero los policias que estaban atentos, procedieron
inmediatamente a evitar que eso sucediera, no hay
colaboracion o aporte del acusado para el esclarecimiento de
los hechos, pues si tenia el arma en la pretina del pantaldn, al
ser sorprendido por los uniformados, lo que hizo fue intentar

escabullirse, situacion que no fue valorada.

Reitera que, la fijacidon de la pena no es proporcional de
acuerdo a la etapa en la se encuentra el proceso, esto es, a
portas del inicio de la audiencia de juicio oral, por lo que existe
un mayor desgate del aparato judicial y la pena pactada no se
compadece con ello, ni con el hecho de que fue capturado en
sifuacion de flagrancia, lo anterior, conforme los criterios fijados
en la sentencia SU 479 de 2019 de la Constitucional y las
posteriores sentencias de las Corte Suprema de Justicia, de
suerte que, la fijacion de la pena por parte del Fiscal no se
convierta en un festin de la administracion de justicia, enviando
un mensaje a la comunidad que delinquir si paga con una
rebaja del 48.14% sobre la que estd establecida en la ley, que es

del 12.5%, pero ello en la primera etapa del proceso, y en este
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caso el proceso estd en la etapa semifinal que es la audiencia
de juicio oral, desconociendo el principio de proporcionalidad y
de legalidad de cara a la circunstancia de flagrancia,
desatendiendo los propdsitos del articulo 348 del C.P.P.,
sifuacion que desprestigia la administracion de justicia y genera

sensacion de impunidad.

Bajo estos argumentos solicita se revoque la decision de primera

instancia y en su lugar se impruebe el preacuerdo presentado.

La Fiscalia como sujeto procesal no recurrente, solicita se
mantenga incélume la decision adoptada por el senor juez de
conocimiento, esto es, el preacuerdo presentfado a su
consideracion, que se adelanta en favor del senor Jean Carlos
Cubides Ruiz por el injusto preceptuado en el articulo 365 de la
normatividad penal, cuya pena es de 9 a 12 anos, y que en su
momento la fiscalia imputd en calidad de autor, verbo rector

portar.

Senala que, conforme lo dispuesto en el articulo 348 del C.P.P.,
la finalidad de los preacuerdos es humanizar la actuacion
procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la
solucion de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar
la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el
injusto, y lograr la participacion del imputado en la definicion de
su caso, la fiscalia y el imputado o acusado podrdn llegar a
preacuerdos que impliguen la terminacion del proceso, y en ese
sentido, considera errada la lectura que hace el delegado del

Ministerio PUblico del citado articulo, haciendo un paralelo con
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relacion a los momentos procesales en que el enjuiciado podria
allanarse a los cargos, pues tal como lo advirtid el juez de
conocimiento, el beneficio de la rebaja en la pena en cada
etapa procesal seria irrisorio, en tanto la pena, en este caso va
de 9 a 12 anos de prision, es decir, de 108 a 144 meses y en
caso de que acepte esa responsabilidad en el escenario de la
formulacion de imputacion, apenas se le reconoce una rebaja

del 12.5%, el cual va disminuyendo en cada etapa procesal.

Resalta que, el preacuerdo presentado enfre la fiscalia, el
enjuiciado Cubides Ruiz y la defensa, sigue el precepto
jurisprudencial, en tanto solo se tiene en cuenta la calidad de
complice para efectos punitivos, pero la condena serd como
autor, quedando la pena en 56 meses, es decir, 4 anos y 8
meses de prisibn que no corresponde a la pena minima y es
considerable, y de confinuarse la audiencia de que trata el
articulo 447 del C.P.P., no tendria derecho a ningun beneficio,
siftuacion que conocia el procesado, en tanto el juez de

conocimiento fue enfdatico en ello.

Senala que, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, algunos de los pardmetros a tener en cuenta en los
preacuerdos, es el momento de la actuacion en que se realiza
el acuerdo - previo a un juicio-, el dano infligido a las victimas vy
la reparacion del mismo, en este caso el dano infligido a las
victimas es en abstracto, pero hay una reparacion en ese
reconocimiento por parte del senor Cubides Ruiz, conociendo
que no tenia derecho a ningun subrogado, en este caso no

hubo un dano patrimonial pero con su actitud reconoce su

10
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actuar contrario a derecho, quien con una pena estd
reparando a la sociedad portena, o 3se requiere condenarlo al
maximo de la pena para asi sentir que se cumplid el fin de la
administracion de justicia?, en este caso se estd indilgando un
porte armas, no un concierto en el que si debia verificarse esa
proporcionalidad, pero en este caso qué podria aportar el

procesado para el esclarecimiento de los hechos.

Reitera que la Fiscalia no solo tuvo en cuenta el momento
procesal, sino los demds aspectos resenados por la
Jurisprudencia de la Corte de cara al lo dispuesto en el articulo
348 idem.

En vista de lo anterior, considera que el preacuerdo estd acorde
con el principio de legalidad y la rebagja de la pena es
proporcional atendiendo o dispuesto en la sentencia del 24 de
junio de 2020 M.P. Patricia Salazar Cuellar, por lo que solicita se
mantenga incodlume la decision adoptada por el juez de

conocimiento.

Finalmente, la defensa como sujeto no recurrente, reitera los
argumentos de la fiscalia, advirtiendo demdas que, la pena fijada
se encuentra denfro de los pardmetros del rango a imponer,
esto es, enfre los 54 y 120 meses de prision. La jurisprudencia
citada, establece criterios orientadores y en el dmbito del
acuerdo tiene vigencia el principio de discrecionalidad reglada
para establecer el monto de la concesion otorgada, tales
como el dano causado a la victima, la reparacion, el

arrepentimiento del procesado, el suministro de informacién, la

11
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colaboracion al esclarecimiento de los hechos, pero ello no
significa que la Fiscalia deba pronunciarse de cada uno de ellos
O enunciar cada uno de ellos para que el preacuerdo sea
aprobado, o se diga que no se sustentd; simplemente son
pardmetros donde debe aflorar que el fiscal ha tenido en
cuenta cuando en el caso sea aplicable de cara a las

finalidades dispuestas en el arficulo 348 del C.P.P.

Solicita se mantenga la decision de primera instancia al
considerar que se cumple con la finalidad de los preacuerdos y
este es proporcional; pues de no ser asi, no tendria sentido los
preacuerdos, ya que independientemente de que la persona se
arrepienta y quiera aceptar, ante una rebaja tan minima
preferird irse a juicio a demostrar su inocencia, incluso podria
salir absuelto en el juicio, pues en tanto, la sentencia no esté en

firme la persona se presume inocente.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

Esta Corporacion es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto por el delegado del Ministerio PUblico,
doctor Mario Germdn Ardila Mateus contra la decision del 27 de
mayo de 2021, dictada por el Juzgado Penal del Circuito de
Puerto Berrio- Antioquia, conforme a lo dispuesto en el numeral
1° del arficulo 34 de la Ley 906 de 2004.

12
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5.2. Problema juridico

Via recurso de apelacion, el Delegado del Ministerio Publico,
manifiesta su inconformidad con la aprobacidon del preacuerdo
llevado a cabo el dia de 27 mayo de 2021, en tanto considera
que éste viola el principio de proporcionalidad al concederse
una rebagja de pena que no es consecuente con el hecho de
que el procesado fue capturado en flagrancia, ni con la etapa
procesal en que éste se presenta, evidencidndose un claro

desprestigio a la administracion de Justicia.

En tal sentido, la Magistratura, se ocupard, en primer término, de
esbozar lineamientos generales sobre el estado del arte acerca
del instituto de los preacuerdos en la sistematica procesal penal,
seguidamente se determinard  de acara al principio de
proporcionalidad, si existe margen en la concesidn de
beneficios via preacuerdo de acuerdo a la etapa procesal en
que éste se presenta vy, finalmente, procederd esta Sala de
decision a establecer la procedencia de las reconvenciones
vertidas por el Delegado del Ministerio Publico sobre el
preacuerdo presentado y aprobado por la Judicatura, de los
cuales, de hallar en su integralidad, garantia legal vy
jurisprudencial, procederd a revocar las decisiones de instancia,
O en conftrario, de qjustarse las determinaciones del A quo al
marco juridico vigente, fallard fomando la decisidon que para el

momento corresponde.

13
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Estado del arte del Instituto Procesal de los preacuerdos

consagrado en la ley 906 de 2004

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

tipicidad y el debido proceso.

Sus funciones entonces, frente a las formas de fterminacion
anficipada del proceso y en particular en casos de
responsabilidad preacordada consisten en realizar un estudio de
ese pacto logrado entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
con la asesoria de su defensa técnica, en aras a que con los
términos del mismo se cinan a la legalidad y no vulneren
garantias fundamentales de las partes e intervinientes dentro un
proceso de criminalizacion penal de corte garanfista. Al
respecto es pacifica la jurisprudencia de la Sala de casacion

Penal de la Corte Suprema de justicioZz.

En ese orden, el uso de las facultades concedidas a la Fiscalia

General de la Nacién no se puede entender como una patente

2 | a tesis puesta de presente ha sido sostenida por la Alta Corporacion de forma muy reiterada, entre otras en las

sentencias del 27 de abril 2011, Rad. 34.829 y del 23 de noviembre de 2011, Rad. 37.209. Igualmente se puede
confrontar la sentencia del 27 de octubre de 2008, Rad. 29.979. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Asimismo,
dentro del radicado SP931-2016, 43.356, M.P. José Leonidas Bustos Ramirez.

14
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de corso que permita desconocer el marco de la legalidad,
obligando en consecuencia, por una parte, a que la Fiscalia se
cina a los facticos investigados, para asi atribuir la calificacion
juridica, y por otro, al juez de conocimiento a respetar lo
convenido por las partes. Al respecto el maximo Tribunal de la

justicia penal ordinaria ha senalado:

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

No obstante lo dicho, el tema del control que debe hacer el
juez de conocimiento a la acusacion, asi como al allanamiento
a cargos o preacuerdos que a aquella se asimilan, no ha sido
comodo, en la medida que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia* ha trasegado desde las posiciones que
restringen tal labor, pasando por las infermedias e incluso ha
llegado a las que otorgan amplisimas facultades al juzgador en
punto al tema. En esa linea se mantuvo, con el argumento que
el juez no puede realizar control material a la acusacion que

presente la Fiscalias, salvo que aquella represente un claro

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

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

5 “Finalmente, en el fallo de casacién CSJ 16 Jul. 2014, Rad. 40871, la Corte, luego de hacer un recorrido por su
propia linea jurisprudencial7 (CSJ AP, 15 Jul. 2008, Rad. 29994; CSJ AP, 14 Agost. 2013, Rad. 41375; CSJ SP, 21 Mar.
2012, Rad. 38256; CSJ SP, 6 Feb. 2013, Rad. 39892 y CSJ AP, 16 Oct. 2013, Rad. 39886), concluyd que “por regla
general el juez no puede hacer control material a la 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

15
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quebrantamiento a las garantias procesales de las partes,
siendo certera al afirmar que ftal situacidon no debe estar
afincada en la discrepancia que el juzgador pueda tener con
la posicion asumida por el acusador, pensando que su
valoracion juridica o probatoria es la que debe imperar por
encima de la que a consideracion del persecutor se ha

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

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

Frente a este tema la Corte ha resaltado:

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

En este sentido, a titulo apenas ejemplificativo, la intervenciéon del
juez, que opera excepcionalisima, debe recabarse, se justifica en
los casos en que se verifique algun vicio del consentimiento o
afectacion del derecho de defensa, o cuando el fiscal pasa por
alfo los limites resenados en los puntos anteriores o los
consignados en la ley —como en los casos en que se otorgan dos
beneficios incompatibles o se accede a una rebaja superior a la
permitida, o no se cumplen las exigencias punitivas para acceder
a algun subrogado-. (CSJ SP, 15 oct. 2014, Rad. 42184)."6
(Negrillas de Ia Sala)

arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes”. (Cfr, CSJ SP1484-2015, Rad
43436, 28 oct 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar). (Negrillas fuera de texto).
6 CSJ SP1484-2015, Rad 43436, 28 oct 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Si embargo, a dia de hoy se sabe que del estado actual del arte
de la Sala de Casacidon Penal, tiene sentado una postura que
representa una actitud diaometralmente opuesta - pues si bien, se
puede vislumbrar, que los criterios de la jurisprudencia en materia
de preacuerdos no son undnimes - ahora existe una linea con
criterio mayoritario’, segun la cual el Juez debe propugnar
porque la imputacion y la acusacion cumplan los requisitos
formales previstos en la ley, sin que ello implique realizar un
control material ni una habilitacion para proponer o insinuar los
cargos, pues ello no solo implicaria el compromiso de su
imparcialidad, sino, ademdads, superar las barreras funcionales

establecidas en el ordenamiento juridico.

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

ajusta al ordenamiento juridico. De suerte que:

“los fiscales no estdn facultados para modificar el contenido de
la imputaciéon  (la procedente, segun las reglas atrds
relacionadas), como una forma de otorgar beneficios a cambio
de la eventual aceptacion de cargos o la posterior celebracion
de acuerdos, por diversas razones, entre ellas: (i) los requisitos
materiales de la imputacidon y la acusacidon, asi como sus
aspectos formales, fueron regulados expresamente por el
legislador; (i) el fiscal no puede suprimir, a titulo de beneficio,
aspectos factuales de la hipdtesis que estructurd a la luz de las
normas que regulan esta faceta del gjercicio de la accidn penal,
enfre ofras cosas porque no podria incluirlos en una eventual

7 CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.515%6.
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acusacion en caso de que el acuerdo no se materialice, habida
cuenta de la consonancia factica que debe existir enfre los
cargos incluidos en ambos escenarios; (iij de lo contrario, un
procesado podria beneficiarse con una imputacion ajena a la
legalidad, asi decida posteriormente desistir del preacuerdo
“prometido”, o intfentar la consecucion de beneficios ilegales,
producto de un cambio subrepfticio de la imputacion y del
posterior allanamiento a cargos; (iv) en este tipo de escenarios,
se le privaria al juez de realizar las verificaciones inherentes a
estas formas de terminacion anticipada de la actuacion penal,
entre ellas, la existencia del "minimo de prueba” a que alude el
arficulo 327 de la Ley 906 de 2004, la concerniente a la
acumulacion ilegal de beneficios o el desconocimiento de las
prohibiciones legales frente a determinados delitos, limites que,
sin duda, constituyen una clara expresidon de la politica criminal
del Estado, a la que estdn sometidas este tipo de convenidos
(Art. 348 idem).

Acorde con ello, las diversas formas de terminacion anticipada
de la actuacion penal estdn sujetas al concepto de
“discrecionalidad reglada”s, orientado a lograr un punto de
equilibrio entre el margen de maniobrabilidad que debe tener
la Fiscalia y la materializacion, enfre otros, de los principios de
igualdad y seguridad juridica, asi como la evitacidon de la
arbitrariedad en el gjercicio de la accidon penal, por lo que el
Juez debe verificar. i) el consentimiento y voluntad del
procesado (i) la claridad del acuerdo en lo que atane a los
beneficios concedidos al procesado, (ii) la existencia de un
minimo de pruebaq, (iv) el respeto a los limites establecidos por la
ley en materia de beneficios; (v) que se acataron las
prohibiciones de conceder este tipo de prerrogativas frente a
algunos delitos; (vi) se realizd el reintegro de que trata el articulo
349 de la Ley 906 de 2004; (vii) se garantizaron los derechos de

las victimas.

8 SP2073-2020, jun. 24, rad. 52227
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En los eventos en los que el juez advierta que la delimitacion del
cargo obedece al inequivoco propdsito de conceder
beneficios adicionales, o que se ha optado por una calificacion
juridica que no corresponde a los hechos con la clara finalidad
de eludir una prohibicion legal en materia de acuerdos «el juez
debe ejercer sus funciones de director del proceso, en orden a
aclarar la situacion, y, a partir de ello, tomar las decisiones que
considere procedentes. En todo caso, como bien lo resalta el
delegado de la Fiscalia, esas labores de direccion deben
realizarse en el momento procesal adecuado (la respectiva
audiencia de control de legalidad)»®. En reciente
pronunciamiento’?, el andlisis fue zanjado bajo el argumento

que:

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

Acogiendo las precisiones de la Corte Constitucional en
sentencia SU479 de 2019, indico el alto tribunal que los fiscales
deben actuar con la objetividad exigida en el arficulo 115 de la
Ley 906 de 2004, lo que implica que la formulacion de los cargos
debe hacerse conforme la hipdtesis factual establecida —segun
el estadndar previsto para cada fase-, pues les estd vedado

“inflar” la imputacion o la acusacion para presionar la

? CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.51596.
10 CSJ AP1745 -2021, 5 mayo 2021, rad. 59232
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celebracion de acuerdos. Asi, los acuerdos en los que se opta
por una calificaciéon juridica que no corresponda a los hechos
juridicamente relevantes «no son posibles, porque el fiscal debe
infroducir la calificacioén juridica que corresponda a los hechos

juridicamente relevantesy.

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

la negociacion de la pena'l.

Asi, en este sentfido, el Juez debe verificar no solamente el
cumplimiento de los requisitos legales'?, sino también constatar
el respeto por las garantias fundamentales de partes e
intervinientes, el acatamiento a las finalidades del preacuerdo y
en especial, que dicho pacto refleje en forma estricta los
hechos imputados y soportados en los elementos de prueba

obrantes en la actuaciéon, en salvaguarda de las garantias,

1 Reiterada, entre ofras, por la SP2295-2020, jul. 8, rad. 50659; y la SP3002-2020, ago. 19, rad 54039.

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

20



RADICADO: 055796000341202000218

INTERNO: 2021-0881-2

DELITO: PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES

ACUSADO: JEAN CARLOS CUBIDES RUIZ

principios y valores de orden constitucional y de
convencionalidad’3, de los que son ftitulares las partes e

intervinientes en el proceso.

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

tienen bajo su conocimiento causas penales.

Ahora, tal como lo ha decantado la jurisprudencia citada, es
posible que las partes propongan un preacuerdo en el que la
pretension no sea la variacion de la calificaciéon juridica de los
hechos, sino acudir a una calificacién juridica diferente con la
Unica finalidad establecer el monto de la rebaja, tal como
ocurre en esta causa, sobre esta modalidad de preacuerdo
advirtid la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema lo
siguientel4:
(...)

“6.2.2.2.2.2.1. La referencia a normas penales no

aplicables al caso, con el Unico propésito de establecer el

monto del beneficio otorgado en virtud del acuerdo

En estos eventos, la pretension de las partes no se orienta

a que el juez incluya en la condena una calificacion juridica

13 La Corte Constitucional en CC SU-479 de 2019 senala «El presupuesto de todo preacuerdo consiste en no
soslayar el nicleo factico de la imputacion que determina una correcta adecuacién fipica, lo que incluye
obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la imputaciéon
juridica. Por esta razén, el juez de conocimiento debe confrontar que la adecuacion tfipica plasmada en el
escrito se corresponda juridicamente con los hechos a partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo»

14 54 SP2073-2020, rad. 52227.
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que no corresponda a los hechos juridicamente relevantes. Por
ejemplo, que se asuma en el fallo que el autor es complice o
que el procesado, sin corresponder ello a la realidad, actud
bajo una circunstancia de menor punibilidad como Ila

regulada en el articulo 56 del Codigo Penal.

Bajo esta modalidad, la alusibn a normas penales
favorables al procesado, que no corresponden a la hipédtesis
factual aceptada, tiene como Unica finalidad establecer el
monto de la rebaja. Asi, por ejemplo, las partes aceptan que
quien ontolégicamente es autor sea condenado como tal,
pero se le atribuya la pena que le corresponderia si fuera
complice. Asimismo, y también a manera de ilustracion, no se
pretende que el juez incluya en la calificacion juridica la
circunstancia de menor punibilidad prevista en el articulo 56,
sino que rebaje la pena en la proporcidon que corresponderia si

la misma se hubiera demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se
presenta una situacion problematica en cuanto a Ila
correspondencia entre los hechos y su calificacion juridica
(como en el evento analizado en el numeral anterior). Los
debates relevantes se centran en el monto de la rebaja, pues
el hecho de establecer la misma a partir de la alusion a
normas penales mas favorables (que no corresponden a los
hechos aceptados), puede dar lugar a descuentos punitivos

desbordados, por las razones que se estudiaran mds adelante.

Ello, sin perjuicio de los debates que pueden suscitarse
en el evento de que las partes no aclaren si el acuerdo abarca
algun subrogado o cualquier otra decision relevante sobre la

pena o su forma de ejecucion.
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En sintesis: (i) en esta modalidad de acuerdo no se
pretende que el juez, al emitir la condena, le imprima a los
hechos aceptados una calificacion juridica que no
corresponde, lo que elimina cualquier debate acerca de la
correspondencia entre los hechos juridicamente relevantes y la
norma penal aplicada; (i) ello la diferencia de la modalidad
de acuerdo analizada en el acdpite anterior; (i) la alusién a
normas penales que no corresponden tiene como Unica
finalidad establecer el monto de la rebaja; (iv) bgjo esta
variante, el debate no se cenfra en la correspondencia entre
los hechos y su calificacion juridica, sino en el monto del
beneficio que finalmente se otorga a través de la alusion a las
consecuencias punitivas previstas en normas penales que no
se avienen a los hechos aceptados por las partes; (v) por
tanto, su viabilidad legal solo podria verse afectada ante
concesiones desproporcionadas, sin perjuicio de la trasgresion
de los derechos del procesado o de otras formas de violacion
de los derechos de las victimas; y (vi) el acuerdo debe ser
suficientemente claro, para evitar debates innecesarios sobre
sus términos, la concesion de subrogados, etcétera. ..”
NEGRILLAS NUESTRAS.

Asi mismo, en la citada jurisprudencia se determiné que los
beneficios otorgados en razén al acuerdo que varia la
calificacién juridica sin base fdcticas, no pueden ser

desbordados, por el contrario, estos son limitados:

“6.2.2.2.2.3. Los limites al monto de los beneficios otorgados en
virtud de un acuerdo consistente en el cambio de la calificacion

juridica sin base factica

(..)
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“...la Sala encuentra que la Ley 906 de 2004 consagra una amplia
regulacion de los beneficios que pueden otforgdrsele a los
procesados, que abarcan desde las rebajas por el allanamiento
unilateral a los cargos, hasta la posibilidad de otorgar inmunidad

total o parcial en el dmbito del principio de oportunidad.

Incluso en esos eventos, cuando el estado recibe una
colaboracion trascendente para combatir la delincuencia
organizada o lograr el esclarecimiento de delitos graves y la
imposicion de las respectivas sanciones, la Fiscalia tiene limites para
el otorgamiento de beneficios, entre ellos: (i) sus decisiones estdn
sometidas a control judicial formal y material, independientemente
de la modalidad de principio de oportunidad de que se frate; (i) la
colaboracion del procesado debe ser relevante (eficaz, esencial);
(i) las modalidades de suspension e interrupcion permiten verificar
dicho requisito material antes de que el beneficio quede en firme;
(iv) estos beneficios no operan frente a delitos de extremma gravedad
(art. 324, paragrafo 3°); y (v) en cada caso deben ponderarse, entre
ofros aspectos, los derechos de las victimas y la importancia de la
colaboracion para “la proteccion efectiva de bienes juridicos de
mayor entidad, lo cual redunda en la proteccion de los derechos de

las victimas de delitos mas graves” (C-095 de 2007, entre oftras).

(..)

En suma, aunque es claro que los fiscales deben tener un
margen de maniobrabilidad para la concesiéon de beneficios en el
contexto de los acuerdos, también lo es que el ordenamiento juridico
establece una serie de pardmetros para la definicion de los mismos,
orientados a que estas formas de terminacion de la accién penal no
afecten el prestigio de la administracion de justicia y, en general, se
ajusten al marco constitucional y legal. Entre ellos cabe destacar: (i)
el momento de la actuacion en el que se realiza el acuerdo; (ii) el

dano infligido a las victimas y la reparaciéon del mismo, (iii) el
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arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud frente a los
beneficios econémicos y de todo orden derivados del delito; (iv) su
colaboracién para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacién para lograr el procesamiento de ofros

autores o participes...”"NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

En punto de esas concesiones via preacuerdo
como esencia de la denominada justicia premial, dejé claro el
Alto Tribunal que las mismas no pueden ser desproporcionadas,
y esa proporcion precisamente, estd delimitada, entre otras
circunstancias, por el momento procesal en el que se realiza el

preacuerdo’s:

“...La Sala, con criterio mayoritario, en la providencia a la que
se ha hecho referencia (52.227), al referirse al beneficio punitivo que
la Fiscalia debe otorgar en lo preacuerdos por la aceptacion de
responsabilidad del procesado por el delito cometido, senalé que
debe ser proporcional, esto es, no debe conceder descuentos
desmesvurados, para ello, se debe tener en cuenta el momento
procesal en el que se hace la negociacion por las partes, de tal
forma que la gracia por readecuacion tipica, la eliminacién de una
agravante o la consideracion de una disminuyente de punibilidad,
no puede resultar superior a ese mdximo que se permite dado el

estado del proceso en que se hace la negacion, pues se haria
desproporcionado...” NEGRILLAS NUESTRAS.

Del caso concreto

El problema juridico que ha de resolver esta Corporacion se cine

a confrontar si al preacuerdo suscrito entre las partes resulta

15 CSJ SP4225-2020, rad. 51478.
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respetuoso del principio de legalidad, o si por el contrario, con
tal negociacidon se ha evidenciado el desprestigio a la

administracion de Justicia.

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

concordantes.

Aterrizando al andlisis del sub judice, de la informacion arrimada
a la actuacion se desprende que al senor JEAN CARLOS
CUBIDES RUIZ le fue imputada en audiencia realizada el 18 de
octubre de 2020 en calidad de autor, el delito de fabricacion,
trafico, porte de arma de fuego accesorios, partes 0 municiones
descrito en el articulo 365 del C.P, en la modalidad de portar,
toda vez que, el dia 17 de octubre de 2020 en el sector
conocido como porton de la vega - via publica - zona urbana
del municipio de Puerto Berrio Antioquia, miembros de la Policia
Nacional procedieron a realizarle un registro encontrdndole en
la pretina del pantaldn un arma de fuego, tipo revolver, calibre
38, marca Smith and Wesson, nhumero serie externo 2009634 con

6 cartuchos sin percutir calibre 38, aptos para la misma.

Agotadas las audiencias de formulacidn de acusacion y

preparatoria, una vez instalada la audiencia de juicio oral, las
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partes anunciaron que habian llegado a un preacuerdo
consistente en la aceptacion de responsabilidad del procesado
por el delito de fabricacién, trafico, porte de arma de fuego
accesorios, partes o municiones, a cambio de la degradacion
de la participacion de autor a coOmplice, pactando una pena
definitiva de cincuenta y seis (56) meses de prision y la
prohibicion del derecho a la tenencia y porte de armas por el

término de siete (7) meses.

En este caso el funcionario de primer nivel aprobd el acuerdo
pactado con el procesado, senalado que, la degradacion de
la participacion de autor a complice se realizd Unicamente con
fines punitivos, la pena pactada se encuentra dentro de los
limites dispuestos por ley sin que ésta sea la pena minima,
adyvirtiendo, ademads, que no es posible comparar en punto de
las rebajas de penaq, el allanamiento a cargos y el preacuerdo,

por ser instituciones disimiles.

Pese a lo anterior, el Delegado del Ministerio PUblico en sede de
recurso de apelacion reitera su disenso en punto del beneficio
concedido, esto es, la rebaja del 48.14% de la pena, pues lo
considera desproporcionado atendiendo la etapa en que se
realiza el preacuerdo, — audiencia de juicio oral—, aunado a la
sifuacion de flagrancia en la que fue capturado el procesado,
cuya rebaja de pena, de darse una aceptacion de los cargos
en la etapa mas temprana, es del 12.5%, en vista de lo cuadl
considera que el preacuerdo presentado desprestigia la

administracion de justicia.
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Bajo este panorama, pertinente es rememorar que la figura de
los preacuerdos y hegociaciones y su control por parte del juez,
como asi lo ha referido la H. Corte Suprema’s, fue prevista con la
finalidad de humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener
pronta y cumplida justicia, activar la solucion de los conflictos
sociales que genera el delito, propiciar la reparacion integral de
los perjuicios ocasionados con el injusto, y lograr la parficipacion
del imputado en la definicidn de su caso. Por tanto, la Fiscalia y
el imputado o acusado podrdn llegar a negociaciones
preacordadas que impliguen la terminacion del proceso a
voces del art. 348 CPP.

La Corporacion atendiendo los nuevos planteamientos del
Organo de cierre ordinario, entre otras'’, aquella en la que se
ocupd con detenimiento sobre los tipos de preacuerdos y su
legalidad, especialmente en lo concerniente a la
proporcionalidad en los beneficios concedidos dentro de los
preacuerdos realizados sin base factica con fines Unicamente
punitivos, en el cual se establecié como uno de los derroteros
para establecer si éste es desmesurado o no: “el momento de la
actuacion en el que se realiza el acuerdo”, destacando que,
independiente del acuerdo al que se llegue, el beneficio
punitivo no puede ser superior al mdximo que se permite de
acuverdo al estado del proceso en que se malterializa Ila
negociacion, de lo contrario este ser tornaria

desproporcionadals,

16 CSJ STP, 24 sep. 2013, rad. 69.478.
17.CSJ SP2073-2020, rad. 52227.

18 CsJ SP4225-2020, rad. 51478.
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En la presente causa de acuerdo al acontecer fdctico
planteado por la Fiscalia, el procesado fue capturado en
sifuacion de flagrancia al encontrarse en la pretina de su
pantaldn un arma de fuego, fipo revolver, calibre 38, marca
Smith  and Wesson, numero serie externo 20D%634 con 6
cartuchos sin percutir calibre 38, aptos para la misma, luego, al
tenor de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 301 del C.P.P
modificado por el arficulo 57 de la ley 153 de 2011, en caso de
aceptar los cargos bien sea de manera unilateral solo podrd
hacerse acreedor de una rebaja de la 4 parte del beneficio, la
cual dismcual es progresivo segun el momento procesal en que
ello ocurre, asi: si es en la audiencia de formulacion de
imputacion la rebaja es del 12,5%- articulo 351 del C.P.P.—,
audiencia preparatoria la rebaja es del 8.33% — articulo 356
num.5°— y audiencia de juicio oral la rebaja es del 4.16%-
articulo 367 ibidem- v, si la aceptacién de cargos es por la via
de preacuerdo la proporcion de la rebaja estd determinada

dada la fase procesal en que se realiza el negocio juridico.

Bajo este panorama advierte la Sala que, el preacuerdo
presentado en esta causa, tuvo lugar una vez instalada la
audiencia de juicio oral, y este consistid en la aceptacion de
responsabilidad por parte del procesado Jean Carlos Cubides
Ruiz por el delito de fabricacion, trafico, porte de arma de fuego
accesorios, partes o municiones, a cambio de la degradacion
en la participacion de autor a coOmplice con fines Unicamente
punitivos, pactando una pena definitiva de cincuenta y seis (56)
meses de prision y la prohibicion del derecho a la tenencia y

porte de armas por el término de siete (7) meses. preacuerdo
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que, tal como lo advierte el recurrente, es desproporcionado en
punto del beneficio concedido, en tanto, |la rebaja de la pena
supera el 48%, en contraste con la etapa procesal en el que
éste se materializa- audiencia de juicio oral— cuya rebaja no
puede superar el 16.6% para esa etapa procesal, y, si la captura
fue en flagrancia, el beneficio por la aceptacion de cargos — se
reitera sea unilateral o via preacuerdo—, no puede superar el
4.16% de rebaja de la pena; en consecuencia, es evidente que
la presentacion y aprobacion de esta clase de preacuerdos, no
aprestigian la administracidon de justicia, por el confrario,
permiten a la comunidad en general, el cuestionamiento del
valor justicia ante la lasitud de los operadores judiciales, en el
que sin importar el desgaste del aparato judicial, permiten la
concesion de beneficios desproporcionados, los cuales en
definitiva, también repercuten en las funciones de la pena'?
aqguellas relacionadas con la prevencion especial, general vy
retribucion justa, de suerte que, los mismos se desnaturalizan, en
tanto la pena se convierte en sede de los preacuerdos, en un

festin para las partes.

Sean estas entonces, consideraciones suficientes para REVOCAR
la decision adoptada por el juzgador singular durante la
audiencia de verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 27
de mayo de 2021, en la que se aprobd acuerdo celebrado
entre la Fiscalia y el acusado. En su lugar, se IMPRUEBA EL
PREACUERDO celebrado entre las partes.

% Articulo 4 del C.P.
30
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Sin que se precise de mds consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

8. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada por el senor Juez
Penal del Circuito de Puerto Berrio, durante la audiencia de
verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 27 de mayo de
2021, en la que se aprobd el acuerdo celebrado entre la Fiscalia
y el acusado. En su lugar, se IMPRUEBA EL PREACUERDO

celebrado entre las partes.

SEGUNDO: contra ella procede no procede recurso alguno.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En Permiso)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno 2021-1649-4

Auto Sala Mixta.
C.U.L : 05 045 31 01 001 2017 00430.
Acusado : Lorenzo Manuel Barcenas Vertel
Delito : Concusion y otro.
Decision Declara impedimento.

Se dispone el suscrito Magistrado a emitir
declaratoria de impedimento respecto del conflicto de competencia
propuesto por el sefior Juez Primero Penal del Circuito de
Apartado, para resolver sobre la solicitud de nulidad presentada por
el abogado del sefior LORENZO MANUEL BARCENAS VERTEL, luego
de proferida la sentencia condenatoria en contra de su
representado; segun los fundamentos que se aducen a

continuacion:

De conformidad con la normativa establecida en
la legislacion procesal penal -Ley 600 de 2000-, prescribe el numeral 6,

articulo 99:

“Son causales de impedimento: (...) 6. Que el
funcionario haya dictado la providencia cuya revision se trata o
hubiere participado dentro del proceso o sea conyuge o compafero
permanente, pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, del inferior que dicté la providencia
que se va a revisar.”

(...



N° Interno : 2021-1649-4
Auto segunda instancia.

C.U.l. : 05 045 31 01 001 2017 00430.
Acusados : LORENZO MANUEL BARCENAS VERTEL
Delito : Homicidio.

El sefior Lorenzo Manuel Barcenas Vertel fue
declarado penalmente responsable del delito de Homicidio
agravado, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartado,
Antioquia, el 5 de diciembre de 2019, decisiébn apelada por su
defensor; de ahi que el proceso fuera remitido a esta Corporacion,

repartiéndose al suscrito Magistrado, el 14 de febrero de 2020.

El 2 de septiembre de 2021, el defensor del
procesado solicitdo informacion al Despacho de primera instancia
acerca de la solicitud de nulidad planteada de manera paralela al
recurso de apelacion contra la sentencia condenatoria; petitum
orientado a esta Corporacion en razon a que es aqui donde se
encuentra el proceso para resolver sobre la alzada; sin embargo, el
suscrito Magistrado profirio auto de sustanciacion el 7 de octubre
de 2021, mediante el cual devolvio la solicitud de nulidad planteada,
al despacho de origen, por considerar que era de su competencia

pronunciarse al respecto:

“...se le informa al memorialista que esta Sala
Penal es competente para desatar el recurso de apelacion interpuesto
frente a la sentencia condenatoria aludida, mas no frente a la
mencionada solicitud de nulidad presentada por la defensa, asi
fuese de manera paralela ante el juzgado de primera instancia.
Por lo tanto, ningln pronunciamiento se emitira al respecto, y como
quiera que el memorial en que solicita la nulidad estad dirigido
directamente al A quo, se dispone su envio al referido despacho
para que se adopte la decisibn a que hubiere lugar”.

El Juez Primero Penal del Circuito de Apartadd,
mediante proveido del 20 de octubre de 2021, se nego a resolver

de fondo la peticion ya aludida, toda vez que,
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“... dentro del término de sustentacion el apoderado
contractual del procesado presentd dos solicitudes para que fuesen
resueltas por el superior: una atinente a la nulidad de la actuacion, y
la otra, en su defecto, para que fuese revocada la sentencia
condenatoria.

Es claro que, dentro del término de sustentacion del
recurso de apelacion, el recurrente esta facultado para deprecar las
solicitudes que a bien tenga en relacion con el tramite procesal o con
la providencia que causa agravio. Ante ello, le corresponde al
superior, segun el principio de prioridad, enlistar las peticiones en un
orden logico para dar respuesta a las mismas.

De otra parte, una vez emitida la sentencia, el
Juzgado que la profirio tiene limitada su competencia, puesto que la
decision es inmodificable, permitiéndose solo la correcciéon de un error
aritmético o en el nombre del procesado, o para incorporar un asunto
sustancial en la parte resolutiva, siempre y cuando aparezca
mencionado en la parte motiva.

De ahi que propusiera el conflicto de
competencia a dilucidarse mediante Sala Mixta. Sin embargo,
debido a que el suscrito Magistrado es, precisamente uno de los
funcionarios que pretende apartarse de resolver sobre el fondo de
la peticion de nulidad elevada por la defensa del sefior Barcenas
Vertel, como asi lo dejo en claro en auto de sustanciacion del
pasado 7 de octubre, se configura lo presupuestado por el canon
99 de laley 600 de 2000, en su numeral 6, en la medida que deberia

revisar la providencia motivo de disenso.

Dado lo anterior, deviene imperioso que este
servidor se separe del conocimiento del presente asunto, ya que

emiti6 providencia de cuya revisidbn se trata, al momento de
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discernir acerca del conflicto de competencia propuesto por el

juzgado de primera instancia.

Para tal efecto, SE DISPONE que de manera
inmediata se proceda con la remision de la actuacion ante el
Despacho del Dr. PUNO ALIRIO CORREAL BELTRAN, a fin de que se

pronuncie respecto de la declaratoria de impedimento emitida.

CUMPLASE.
Firma electronica

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado
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S

SALA PENAL

RAD. INTERNO: 2019-0645-5
DELITO: JUAN ESTEBAN MANCO DAVID
ACUSADO: HOMICIDIO CULPOSO AGRAVADO

Pongo en conocimiento proceso de la referencia, significandole al H. Magistrado
que el Dr. César Emilio Conto Lloreda quien funge como defensor del sefior
Manco David dentro del término de ley interpuso el recurso extraordinario de
CASACION frente a la decision emitida dentro del proceso de la referencia;
togado que, dentro del término concedido para sustentar el recurso interpuesto,

allegé la respectiva demanda de casacion?

Es de anotar que dicho término expird el dia nueve (09) de noviembre del afio

en curso (2021) siendo las 05:00 p.m.?

Lo anterior para su conocimiento y demas fines.

Medellin, noviembre once (11) de dos mil veintiuno (2021)

T ALEXIS IORON NARANIO -
ALEXIS TO A

tario
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA PENAL

Medellin, noviembre once (11) de 2021.

Rdo. 2019-0645-5

En atencibn a la constancia Secretarial que
antecede, y como quiera que el Dr. el Dr. César Emilio Conto
Lloreda quien actua como defensor del sefior Juan Esteban Manco
David sustento oportunamente el recurso extraordinario de casacion
debidamente interpuesto, se ordena remitir ante la H. Corte Suprema
de Justicia - Sala de Casacidon Penal a través de la Secretaria de la
Sala Penal de esta Corporacion, las presentes diligencias a fin de que

se imprima el tramite pertinente por parte de la Alta Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: Rubén Dario Gallego Vergara

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos y ofro
Radicado: 05-034-61-00141-2018-80052

(N.I. TSA 2021-1598-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, doce (12) de noviembre dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 141 del 3 de noviembre de 2021

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Valoracion probatoria — hechos juridicamente relevantes — estandar
de prueba para condenar — congruencia

Radicado 05-034-61-00141-2018-80052 (N.I. TSA 2021-1598-5)

Decisiéon Nulidad

ASUNTO

En atencién a lo previsto en el numeral primero del articulo 34 del C.P.P., ley

906 de 2004, deberia proceder la Sala a resolver el recurso de apelacion

interpuesto por defensa en contra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Andes — Antioquia, de no ser

porque se ha podido establecer la existencia de una nulidad que afecta

de manera trascendente el debido proceso.
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HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

La fiscalia expuso en el escrito de acusacion que:

“El pasado 06 de junio del presente ano, el Comisario de Familia de la
localidad de Jardin pone en conocimiento de la Unidad Investigativa de la
GINAD una informacion recibida por parte de la senora KARINA JARAMILLO
LONDONO sobre unos hechos en los cuales era victima la menor Y.G.R.
indicando que esta venia siendo objeto de abusos sexuales por parte de su
propio padre, el senor RUBEN (Sic) DARIO (Sic) GALLEGO.

Ante ello, se da inicio a las labores investigativas con la recepcion de las
entrevistas a la citada menor, la evaluacion sexolégica y la valoracion
psicologica. Se recibid entrevista a la madre de la menor, senora LEIDY
BIBIANA RIOS, quien dijo que a principios de este ano, como en enero o
febrero, su hija, en medio del llanto le habia contado que su padre, la habia
focado en sus senos; Asi (Sic) mismo, en relato que la menor le brindo (Sic) en
fecha junio 6 del presente ano al médico legista que la examino (Sic) a raiz
de estos hechos le dijo... Lo que pasa es que desde los 7 anos mas 0 menos
mi papa (Sic) me toca las partes intimas... me llevaba a una canada y me
bajaba los calzones y me manoseaba, me dice que no le diga a mi mama.
Entra a mi pieza, la primer vez tenia como 8 anos cuando entro(Sic) y me
metié el dedo en la vagina... el (Sic) entra a mi pieza a molestarme mds o
menos una vez cada semana, la dltima vez fue hace como 2 meses... entro
(Sic) a mi pieza... yo me tape (Sic) la cara para que no empezara a hacer
eso... después me empezd a tocar los senos, yo me tape (Sic) y le dije que el
(Sic) era mi papa (Sic) y que no podia hacer esas cosas y se fue. Yo quise
decir todo ahora porque no me aguantaba mas (Sic), me da miedo estar en

mi casa, me tocd pasarme de habitacion porque me sentia mas segura...”.

Y el relato que le hizo a la Psicéloga (Sic) Laura Lorena Galindo es similar al

efectuado al medico legista pero ahonda mas (Sic) en los hechos en los
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cuales da cuenta que fue objeto de tocamientos e incluso penetracion

vaginal por parte del hoy acusado RUBEN (Sic) DARIO (Sic) GALLEGO".!

En la correspondiente audiencia de acusacion el fiscal sintetizd tal premisa
factica precisando que, Y.G.R. nacid el 2 de septiembre de 2002, la madre
de la menor es Leidy Bibiana Rios y no Karina Jaramillo Londono, acusaba
por un concurso homogéneo de actos sexuales con menor de 14 anos, en
concurso heterogéneo con acceso carnal abusivo con menor de 14 anos,
ambos delitos agravados por el numeral 5 del articulo 211 del C.P., toda vez
que el acusado convivia con la menor al momento de los hechos en la

misma casa en el municipio de Jardin.2

LA SENTENCIA

El 1 de septiembre del ano 2021, el Juez Penal del Circuito de Andes -
Antioquia, de conformidad con el senfido de fallo anunciado, profirid
sentencia condenatoria en confra del procesado. Para soportar tal

afirmacioén de responsabilidad, partid de la siguiente premisa factica:

“Se extraen como hechos juridicamente relevantes del marco acusatorio,
que la menor cuyo nombre corresponde a las iniciales Y.G.R. sufrid un
especifico evento constitutivo de acceso carnal abusivo, por parte de su
progenitor, el aqui acusado RUBEN DARIO GALLEGO VERGARA, cuando esta
fransitaba entre los siete (7) y ocho (8) anos de edad y en momentos en que
se hallaba en un lugar aledano a su vivienda, conocido como “La Charca”,
en la vereda “Verdum”, del municipio de Jardin, Antioquia, cuando aquel

infrodujo sus dedos en la vagina de la menor.

1 Asi se expuso el fundamento factico del escrito acusacion (folio 2 del archivo digital del proceso,
denominado “DOC. 01. EXPEDIENTE DIGITALIZADO”, enviado por medios virtuales a esta Corporacion para el
tramite de la apelacién).

2 Audiencia de acusacién, archivo “DOC. 01.2. VIDEO AUDIENCIA ACUSACION - 14-11-2018”, récord 00:12:00
a 00:31:36.
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El citado GALLEGO VERGARA prosiguid sistemdticamente con
tocamientos en las partes intimas de la menor, hasta sus quince (15)
anos de edad, los cuales se registraban al interior de la vivienda, en su

habitacion, cuando esta dormia.” 3

Asegurd que la victima, teniendo en cuenta su edad, era creible. Ademds,
porque testificd circunstanciadamente como el acusado la sometid a un
acceso carnal y a diversos actos sexuales desde que tenia
aproximadamente 7 u 8 anos de edad, version coherente con los demds

medios de conocimiento y con las estipulaciones probatorias.

Adicionalmente, la defensa no demostrd una tesis o duda que beneficiara

a su representado.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, tanto el procesado como su defensor
presentaron y sustentaron oportunamente el recurso de apelacion. Los

argumentos del primero pueden sintetizarse asi:

- Hubo una indebida adecuacioén tipica del concurso de conductas
por las cuales se le condend, ya que en principio sélo le imputaron

actos sexuales abusivos con menor de 14 anos.

- No se demostrd su responsabilidad en los delitos. Su personalidad no
es la de un abusador. La valoracion médica efectuada ala menor no
aportd hallazgos que sirvieran para verificar 1os punibles y menos su
participacion en ellos. Pide que se revise su caso y se le permita

presentar nuevas pruebas.

3 Folios 2-3 del archivo digital de la sentencia de primera instancia, denominado “DOC. 18. SENTENCIA
CONDENATORIA (ORDINARIA) - APELACION”, enviado por medios virtuales a esta Corporacién para el tramite
de la apelacion.
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- Adicionalmente, sostiene que hubo una dilaciéon injustificada del
proceso que debe resolverse en su favor ddndole la libertad, de no

ser asi, disminuirse su condena.

Por su parte, el defensor presenta dos solicitudes, una que apunta a la

nulidad procesal y otra que ataca la valoracion probatoria.

- Respecto ala nulidad, aduce que no se registré adecuadamente la
imputacion, 1o que impide la debida corroboracion de los hechos
juridicamente relevantes, los que presentan inconsistencias pues en
principio sdlo se imputd un delito de actos sexuales abusivos con

menor de 14 anos.

- En relacion a la valoracion probatoria, asegura que la version de
cargo de la menor no es creible toda vez que no fue debidamente

corroborada con las demds pruebas practicadas.

No hubo pronunciamiento por parte de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

Como se anticipd, la Sala decretard la nulidad de la actuacién, pero no por
las razones especificas expuestas en la apelacion, aunque si por temas que
guardan una relacién inescindible con un asunto al que aludieron
tangencialmente los recurrentes, a saber, la indebida fijacién de los hechos
juridicamente relevantes, que no podrd determinarse sin un debido andlisis

de los puntos que se abordaran a continuacion:
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e De los hechos juridicamente relevantes, la congruencia, el estandar

de prueba necesario para condenar, y la premisa factica del fallo

La hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacion de los hechos
juridicamente relevantes, y estos constituyen el punto de referencia para
establecer el grado de suficiencia de las pruebas que definen el
conocimiento necesario para condenar, de modo que el resultado final de
ese proceso racional depende de una adecuada fijacion de la premisa

factica del caso.4

En la sentencia 44599 de 2017, la Sala Penal de la CSJ, preocupada por la
informalidad o poca atencidon de los operadores judiciales en punto de la
fijacion de los hechos en el frdmite penal, quiso resaltar la frascendencia del
asunto, concretando, a la vez, lo que debe entenderse por hecho

juridicamente relevante:

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

que se investiga”.

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del
modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos penales, sin
perjuicio del andlisis que debe hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad.
También es claro que la determinacion de los hechos definidos en abstracto
por el legislador, como presupuesto de una determinada consecuencia
juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacion de la norma penal,
para lo que el analista debe utilizar, entre ofras herramientas, los criterios de

interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia, etcétera.”

4Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase, CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017,
y radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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La poca atencidn que se brinda a la determinacién de la premisa factica
se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado trdmite de los
procesos y desde luego, para la controversia probatoria que define la

responsabilidad penal.

En ese orden, una adecuada fipificacion de la conducta requiere la mayor
precision posible, en relacion con las circunstancias de tiempo, modo y
lugar. Mds explicitamente, la relevancia juridica del hecho tiene como
presupuesto una minima fijaciéon de cudando ocurrid, cdémo ocurrid y dénde

ocurrio. Obviamente, quién lo cometidé y quién fue victima.

Ademas, si se propone una hipodtesis de concurso de delitos, es necesario
que se especifiue circunstanciadamente cada una de las plurales

conductas que lo componen.

Siguiendo esta misma linea, en decisiones mas recientes, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido que una acusacidon indeterminada
puede generar una transgresion de la garantia consagrada en el literal h
del articulo 8 del C.P.P.,° pues el numeral 2 del articulo 377 impone a la
fiscalia expresar las hipotesis factica y juridica de manera clara, precisa y
comprensible respecto a los elementos que estructuran el tipo penal, las
circunstancias especificas de mayor gravedad, asi como las que tienen
incidencia en la dosificacion punitiva.¢ De modo que la labor defensiva es,
de manera dialéctica, una reaccion a la acusacion, por lo que si aguella es

indeterminada, la defensa no puede ser eficaz.

5> “Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con indicacién
expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan; {(...)".

6 SP CSJ SP401-2021, radicado 55833 del 17 de febrero de 2021, M.P. Eugenio Fernandez Carlier; y SP3053-
2021, radicado 55307 del 21 de julio de 2021, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran.
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A tono con esto, se ha reiterado por via jurisprudencial’ que la sentencia
condenatoria no puede sostenerse en hechos que no consten en la
acusacion, dada que ello implicaria una afectaciéon sustancial del debido

proceso, el principio de congruencia y el derecho de defensa.

A su vez, se desprende de tales decisiones que cuando los hechos de la
acusacion se delimiten de manera precaria, es imposible superar tal yerro
bajo argumentos como que pueden inferirse de la imputacion; o porque la
defensa pueda extraerlos de las audiencias preliminares, a modo de
suposicion; o porque basados en tal abstraccion, se ejecute una defensa

activa enjuicio.

Ademds, la fijacion de los hechos juridicamente relevantes de la acusacion,
debe respetar la relacion correspondencia o congruencia con la
imputacion. Aungue puede darse cierta controversia respecto a la
utilizacion del término “congruencia” al hablar de la imputacion, lo cierto
es que en el proceso penal el supuesto fdctico se delimita desde tal
audiencia, elemento que debe guardar relacién de “correspondencia”
con la acusaciéon, sin que ello impida que con posterioridad a dicha
audiencia preliminar se puedan precisar algunas circunstancias de la
conducta, siempre y cuando no se afecte el nicleo esencial de la

imputacioén factica.8

De forma que es claro que entre imputacion y acusaciéon se determina la
correspondencia en relacidon a la premisa factica, lo que también se ha

explicado como congruencia entre la acusaciéon y la imputacion.?

Mdas alla de la discusion sobre el término adecuado, lo que emerge esencial

en este punto, es la necesidad de que los hechos juridicamente relevantes

7 Véase SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicado 47671 del 17 de
septiembre de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado 52311 del
11 de diciembre de 2018, entre otras.

& Sobre el tema, ver Corte Suprema de Justicia en providencia del 28 de mayo de 2014, dentro del
radicado 42357, M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

9SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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cumplan con los requisitos de claridad y precision, incluso desde la
imputacion, pues ello es un presupuesto de la acusacion, elemento
fundamental para la final aplicacion del articulo 448 que contiene el
principio de congruencia propiamente dicho, segun el cual, 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.

De modo que la decision acerca del cumplimiento del estdndar de prueba
para condenar, depende de la claridad de |la propuesta acusatoria. Ya en
este nivel, al Juez le corresponde determinar si las pruebas practicadas le
permiten concluir la responsabilidad del acusado a fravés de un juicio
comparativo de suficiencia. Asi que el estdndar de prueba es el umbral que
debe alcanzar la fiscalia, por medio de las pruebas debatidas, para lograr

una sentencia condenatoria.

En ese orden, la premisa factica de la sentencia no es ofra cosa que los
hechos que el Juez acepta como probados luego del finalizado el debate

oral.m

Descendiendo al asunto que nos ocupa, para evidenciar los errores en que
incurrié la fiscalia al momento de fijar los hechos juridicamente relevantes
en los que soportd la acusacion, dar mdas claridad sobre la precariedad de
tal hipdtesis y las falencias que afectan sustantivamente el proceso, se
trascribid en el acdpite *hechos” de la presente providencia, el fundamento
factico que consignd en el escrito y ratificd en la correspondiente audiencia

de acusacion. Esos “hechos” no pueden ser la base del fallo de condena.

Véase que se confundid el contenido de los medios de prueba, los hechos
indicadores, y los hechos juridicamente relevantes.!! Asi que, contrario a lo

delimitado por la jurisprudencia,!? se incurrid en errores de relevancia. Se

10 Sobre el tema, véase radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

11 Sobre la diferenciacidn de tales conceptos, véase CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P.
Patricia Salazar Cuellar.

12.cSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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llama la atencion a la fiscalia, pues se debe reiterar que la falta de claridad
sobre aspectos determinantes, conllevan a una defectuosa Ilabor

probatoria y acusatoria.!3

Las falencias de la fiscalia no fueron advertidas y corregidas en debida
forma por el Juez, motivo por el que también se transcribid en esta decision
la premisa factica del fallo de primera instancia, la cual no se corresponde
con la hipotesis factica de la acusacion. Adicionalmente, la defensa fue
totalmente pasiva ante los errores de su contfraparte 1o que llevd a la

condena en primera instancia de su representado. Veamos.

- Lafiscaliainicio la acusacion aludiendo a la forma coémo se denuncid
el caso. Luego, dio cuenta de informacion referencial que aportd la
menor en fres escenarios: (i) a su madre, (i) en un examen médico, y
(i) en una valoracidon psicoldgica. De esa manera fransmitio el
contenido de medios de conocimiento que pretendia presentar

posteriormente en juicio.

Obviando lo indebido de tal proceder, pero evidenciando lo
inadecuado que esto resulta para el correcto trdmite del asunto, el
propio Juez, antes de darla palabra al fiscal para que acusara, realizd
una referencia del contenido del escrito de acusacion, sin tener en
cuenta que de esa manera asimilé el contenido elementos a los que

sélo debid tener acceso durante el debate publico.

13 “Errores como los descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y
337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara,
sino que ademds generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior
sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el
contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes propuesta por la Fiscalia,
impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion al Juez,
que sélo deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv) las audiencias de
imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad
de la imputacion y la acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su
defensa; (vi) las omisiones en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan
de relacionar hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos
estructurales del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)”. CS) SP, radicado 44599 del 8 de
marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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El ente acusador se refirid a circunstancias constitutivas de hechos
indicadores, como que la nina reveld lo sucedido sélo cuando no
aguanté mads, que sentia temor de permanecer en su hogar, e
inseguridad en su cuarto. Sin embargo, no dejoé claro cudl es el hecho
juridicamente relevante concreto que podia demostrarse con aquel

tipo de manifestaciones.

Al limitar la premisa factica de la acusacion al contenido de algunos
de los medios de conocimiento, no se realizd un andlisis conjunto de
la totalidad de la informacién recolectada para asi establecer con
claridad las circunstancias modales en que se pudieron cometer las

conductas.

No se delimitaron circunstanciadamente los hechos juridicamente
relevantes endilgados al procesado, por lo que no fueron claras las
conductas y aspectos concretos que permitian la estructuracion de

todos los elementos que impone el concurso de delito acusado.

El fiscal no delimité con claridad el aspecto temporal, cuando nada
le impedia hacerlo. Si bien parte de este dato puede inferirse de otra
informacién aportada, como que Y.G.R. nacid el 2 de septiembre del
ano 2002, la indebida cita de informacidn referencial le hizo incurrir en
afirmaciones confusas, por ejemplo, destacd que la nina asegurd que
los hechos iniciaron cuando tenia mds o menos 7 anos de edad, pero
casi inmediatamente después consigné que la menor expuso que la

primera vez fue cuando tenia alrededor de 8 anos de edad.

En relaciéon al lugar de los hechos, no definid cudles fueron los sitios
donde se llevaron a cabo, ni siquiera determind el municipio de su

ocurrencia.

Sélo se dijo que el comisario de familia de Jardin puso en
conocimiento lo sucedido, que la agravante del numeral 5 del

articulo 211 del C.P. tenia fundamento en que el procesado era el

11
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padre de la victima, que este convivia con ella en una misma casa
en Jardin, que un hecho se dio en unrio, y los otros en la habitacion

de la nina.

Aunque inicialmente puede decirse que el aspecto espacial de los
hechos puede inferirse a partir de dicha informacion, nétese que ello
solo se logra suponiendo que desde que Y.G.R. tenia 7 anos de edad
vivié en el municipio de Jardin con su padre, y que el referido afluente
es cercano ese mismo lugar, informacion que en realidad no fue

puesta de presente por la fiscalia.

Asi que, finalmente no es posible establecer, con la claridad debida,
el aspecto espacial de cada delito que integra el concurso de
conductas acusado, mds, si se tiene en cuenta que los hechos se
refieren como minimo a dos escenarios, uno en unrio, y el ofro en una
habitacion, sin que se haya identificado el rio, ni especificado si el
cuarto siempre fue el mismo. En otras palabras, no esta claro donde

quedan el rio y el cuarto referidos en la acusacion.

Ademds, los elementos que sirven para la estructuracion de las
agravantes no siempre coinciden con los que resultan Utiles para la

delimitacion de los delitos que les sirven de base.

Ahora bien, el Juez no tuvo en cuenta esta imprecision de la fiscalia,
y en vez de intervenir para que se corrigiera, supuso que los hechos
se perpetraron en Jardin, al punto que dijo que por tal motivo era
competente para conocer del caso. De esa manera no sélo permitid
que la fiscalia se perpetuara en el error, sino que asumid una posicidon

de parte que le esta vedada.
Sobre el aspecto modal de las conductas, la fiscalia no establecid

circunstanciadamente cada una de cara al delito que estructuraba.

Al proponer los hechos del rio, adujo que el acusado llevd a la nina

12
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hasta el lugar, le bajé los pantalones y la “manosed”, sin especificar a

que se referia con ello.

En los hechos que tuvieron lugar en el cuarto, adujo que en una
ocasion el procesado entré y le penetrd la vagina con los dedos, que

la molestaba, y la Ultima vez le tocd los senos.

Sin duda, se hicieron explicitas manifestaciones de actos abusivos, sin
embargo, era deber de la fiscalia establecer con cuidado cémo
cada uno de ellos estructuraba un delito en particular, y esto ala vez,
debia servir como marco de movilidad del Juez al momento de

adoptar una condena, de cara al principio de congruencia.

Contrario a lo acabado de senalar, el Juez condend por un delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 anos por los hechos que
tuvieron lugar en un rio cercano a la casa de la nina, esto en clara
contravia del principio de congruencia, pues la fiscalia sélo propuso

una penetracion, la que tuvo lugar en la habitacion de la menor.

Adicionalmente, se condend por un concurso de actos sexuales con
menor de 14 anos indeterminado, pues no especificd cudntos actos
de tal tipo fueron los perpetrados y probados, falencia que tiene
razdn de ser en la indeterminacién que sobre el particular ofrecid la

fiscalia en la premisa factica de su hipodtesis.

- No puede olvidarse que mds alld de la naturaleza progresiva vy
dindmica del proceso penal, el marco fdctico propuesto en la
imputacién debe ser respetado en la acusacion, y este a la vez no se
puede desbordar. Ademds, no pueden subsanarse los errores de la
acusacion porque la informacidon omitida pueda inferirse de la

imputacion. 4

14 Sobre este punto, véase SP CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decision reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
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Se llama la atencién sobre este punto, ya que el defensor en su
calidad de recurrente alega que la imputaciéon no fue debidamente
registrada, lo que impide establecer la congruencia debida enfre

esta, la acusaciéon y la correspondiente condena.

Esta Sala escuchd cuidadosa y serenamente el registro de la
audiencia de imputacion,’s y aunque en realidad el archivo resulta
dificil de escuchar, e incluso en algunos apartes tan sélo se oye un
ruido indescifrable, se advierte que en tal escenario procesal la
fiscalia consignd prdacticamente los mismos datos que en la
acusacion, haciendo una referencia indebida a los medios de
conocimiento con los que contaba, y aportando informacion
imprecisa sobre las circunstancias modales de las conductas

acusadas.

De modo que, se reitera, la imputacion no sirve para superar 1os
errores advertidos en la acusacion, y en este caso en particular, las
falencias se advierten incluso desde la imputacidn, o cual evidencia
un error que afecta sustantivamente el proceso desde tal etapa

preliminar.

Las inconsistencias expuestas son evidentes y su frascendencia sustancial.

Notese que la indebida fijacion temporal, modal y espacial de los hechos

lleva a que el acusado no tenga claro los aspectos determinantes de las

conductas de las cuales se defiende.

Bajo tal panorama, resultaba evidente la imposibilidad de un ejercicio pleno

del derecho de defensa, pues indefectiblemente tendria que defenderse

de suposiciones ambiguas sobre elementos bdsicos de los hechos

tiene plena coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

15 Audiencia de imputacién, archivo “DOC. 01.1. VIDEO AUDIENCIAS PRELIMINARES - 16-08-2018”, récord
00:26:45 a 00:38:49, para lo pertinente a esta decision.
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juridicamente relevantes. Resulta pertinente reiterar que los errores
evidenciados no puede superarse por las inferencias y la actividad

desplegada por la defensa. A proposito, via jurisprudencial se ha dicho:

“Desde luego, si tanto la formulacion de imputacion, como la de acusacion,
en lo material y formal son erigidas en calidad de escenarios naturales, dentro
de la esfructura procesal disenada por la Ley 906 de 2004, para comunicar al
imputado o acusado, respectivamente, los hechos juridicamente relevantes,
mal puede decirse que la ausencia total de definicidn de este aspecto basilar
puede suplirse con el conocimiento al cual puedan llegar aquellos por otros
medios, dado que, asi pudiera encontrarse esa informacion en dichos
elementos, y asi se permita advertir suplidas las deficiencias respecto de los
derechos de defensa y contradiccion, ello no elimina la circunstancia cierta
de que el acto procesal no cumplié con su funcion primordial, en clara e

insubsanable vulneracion del debido proceso.” 16

La indeterminacion de los hechos juridicamente relevantes también
conllevan a que la victima vea truncado su derecho a la justficia, en tfanto
es imposible establecer el hecho por el cudl reclama la intervencion de la

administracion de justicia.

Estas irregularidades evidencian la falta de atenciéon con que la fiscalia, el
Juez, e incluso la propia defensa, asumieron el caso. Bastaba con la simple
constatacion de los requisitos bdsicos de la imputacion y la acusacidon para

darse cuenta de los errores que se cometieron.

Lo descrito en los pdrrafos precedentes permite advertir una obviedad: la
precariedad descriptiva de la hipdtesis acusatoria no permite delimitar el

componente factico especifico del delito por el cual se adoptd la condena.

16 Sp CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Decisidn
reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que tiene plena coherencia con
decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P. Eugenio Fernandez Carlier, y
53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

15



Segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: Rubén Dario Gallego Vergara

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos y ofro
Radicado: 05-034-61-00141-2018-80052

(N.I. TSA 2021-1598-5)

Como los hechos no fueron delimitados en debida forma en la formulacidon
de imputacion, ni en la formulaciéon de acusacion, se impone la nulidad de

lo actuado desde la primera oportunidad, inclusive.

Alli el Juez con funciones de confrol de garantias deberd velar porque la
fiscalia cumpla con lo dispuesto en el articulo 288 numeral 2 del C.P.P,,
ademas, verificar junto con su secretaria el correcto el registro de la
diligencia; y en su momento, el Juez de conocimiento habrd de dirigir la
audiencia de acusacion conforme lo dispone el articulo 337, especialmente
el numeral 2 de la ley 906 de 2004. Todo lo anterior de conformidad con la
extensa linea jurisprudencial relativa a la relevancia de una adecuada
tarea de los operadores judiciales en relacion con los hechos juridicamente

relevantes.!”

La decision de nulidad se hace necesaria dado que los defectos ya
relacionados afectan gravemente la estructura del proceso y en especial
el derecho de defensa y la victima de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 457 del C.P.P.18

Importa destacar que en este evento, contrario a otros analizados por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,'” no prevalece la absolucion
sobre la nulidad, pues en el citado caso conocido por tal Corporaciéon no
existia prueba para condenar y los errores detectados en los hechos
juridicamente relevantes atendian principalmente a falencias en la
adecuacion  tipica, los que, segun la Corte, se corrigieron

extempordneamente.

17 Desde la ya mencionada 44599 de 2017 hasta la reciente 47671 de septiembre de 2019 proferidas por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

18 |a nulidad se limita a la acusacién puesto que, como en el caso de la sentencia 53440 de 2019 donde se
anuld desde la acusacidn, en el presente evento durante la imputacion pese a que se realizé una relacion
extensa de los EMP, EV e ILO, si se informaron los hechos de manera razonable delimitando el aspecto
temporal conforme a la informacién con la que se contaba, cosa que no ocurrié en la acusacién.

19 Sp CSJ radicado 54660 del 2 de junio de 2021, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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En ese orden, se deberd ordenar la libertad de RUBEN DARIO GALLEGO
VERGARA, siempre que no sea requerido por otra autoridad, toda vez que
quedard sin vigencia la sentencia condenatoria. Ademdas, teniendo en
cuenta la etapa desde cuando se declara la nulidad, y que la medida de
aseguramiento privativa de la libertad se impuso el 16 de agosto del ano
2018,20 es evidente que se supera el término mdximo de duracion de esta,

fijado en el paragrafo 1 del articulo 307 del C.P.P.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta ponencia a la
Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Sin necesidad de otfras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD desde la audiencia de imputacion,

inclusive, para que se adelante el proceso como es debido.

SEGUNDO: REMITIR la actuacidn a la Fiscalia de origen para que se de

cumplimiento de forma urgente a lo aqui dispuesto.

TERCERO: DISPONER la libertad inmediata de RUBEN DARIO GALLEGO

VERGARA, la que se hard efectiva si no es requerido por ofra autoridad.

Contra esta decision no proceden recursos.

20 ver folio 5 del archivo digital del proceso, denominado “DOC. 01. EXPEDIENTE DIGITALIZADO”, enviado por
medios virtuales a esta Corporacion para el tramite de la apelacién.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, doce (12) de noviembre dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 142 del 5 de noviembre de 2021

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Acusacién - hechos juridicamente relevantes - congruencia
Radicado 05-665-61-00501-2019-00021 (N.I. TSA 2021-0411-5)

Decision Nulidad

ASUNTO A TRATAR

En atencién a lo previsto en el articulo 34 numeral primero del C.P.P., ley 906

de 2004,

deberia proceder la Sala a resolver el recurso de apelacion

interpuesto por defensa en contra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo — Antioquia el

5 de febrero del ano 2021, de no ser porque se ha podido establecer la

existencia de una nulidad que afecta de manera trascendente el debido

proceso.
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HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

La fiscalia expuso en la acusacion que:

“Los hechos por los cuales se formula acusacion al ciudadano LUIS
EDUARDO VILLALBA JIMENEZ, tuvieron ocurrencia en el municipio de
San Pedro de Urabd — Antioquia y fueron denunciados el dia 12 de abril
de la presente anualidad, por la sefiora Clary Luz Alvarez Banquet,
companera permanente del hoy imputado, y madre de la presunta
victima, quien dio a conocer, que de acuerdo a informacion
suministrada por su hija menor LM.C.A., su padrastro la ha abusado
sexualmente y en varias ocasiones, informacion corroborada por la
propia victima, quien indica que desde que tenia 10 anos de edad, su
padrastro, es decir VILLALBA JIMENEZ, la accede sexualmente, hechos

que se han repetido en varias ocasiones.

La menor L.M.C.A., fue valorada sexolégicamente en el Hospital Oscar
Emiro Vergara Cruz, con sede en el municipio de San Pedro de Urabd,
por la médico Maira Alejandra Castano, profesional que en uno de sus
apartes indica: exploracion de genitales integros, ano sin laceraciones,
sin desgarros, cavidad vaginal, con leucorrea verdosa de mal olor,
himen sin lesiones recientes, pero presenta desgarro antiguo a las
nueve horas segun las manecillas del reloj, no se observa eritema, ni
desgarro reciente. Se ordena tratamiento para ETS y se remite a

psicologia y trabajo social.

La minoriac de edad de la victima, se encuentra plenamente
establecida con el registro civil de nacimiento, identificado con
indicativo serial 40658212 y tarjeta de identidad de la mencionada nina

L.M.C.A., nuUmero 1035641774, documentos que dan cuenta que su
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nacimiento ocurrio el dia 02 de diciembre de 2006, en el municipio de

San Pedro de Uraba.” .1

Conforme a esta hipotesis factica, se acusd juridicamente al procesado
como autor del concurso homogéneo sucesivo del delito de acceso carnal

abusivo con menor de 14 anos agravado, articulos 210y 211-5 del C.P.

LA SENTENCIA

El 5 de febrero del ano 2021, la Juez Primera Penal del Circuito de Turbo, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid sentencia
condenatoria en contra del procesado. Para soportar tal afirmacion de

responsabilidad, adujo esencialmente que:

La victima fue confusa al rendir su testimonio, sin embargo, contrastada tal
prueba con las demdads practicadas y con sus declaraciones anteriores, se
advierte que dio cuenta de que en varias oportunidades LUIS EDUARDO

abuso de ella.

Con las psicélogas se probd que la nina normalizé los comportamientos
abusivos y sentia temor por la reaccion de su madre, quien finalmente no le
creyd y pudo manipularla para favorecer a VILLALBA JIMENEZ.
Adicionalmente, la valoracion médica permitid conocer que L.M. tenia un

desgarro antiguo, hallazgo compatible con la versidon incriminatoria.

En esas condiciones resulta infructuoso que la defensa intentara demostrar
una coartada en favor del acusado, la cual sélo atacaba una de las
conductas atribuidas. Tampoco probd que la menor fuese victima de otro

sujeto, en concreto, uno dedicado al oficio de moto taxista.

1 Asi se expuso el fundamento factico de la acusacién en el escrito, folio 12 de la carpeta digital del proceso,
archivo “LUIS EDUSRDO VILLALBA JIMENEZ"; y en la correspondiente audiencia en donde se realizdé una
lectura del escrito sdlo corrigiendo eventuales imprecisiones ortograficas y de redaccidn, archivo de audio
“acusacion luis eduardo villalba 24-10-2019”, récord 00:05:57 a 00:07:53.
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Concluyd que se logré demostrar que el delito se cometio, por los menos,
en dos oportunidades, la primera en el bano de una vivienda que
compartian victima y acusado en el barrio Camilo Torres, y la segunda,
aprovechado que la madre de la nina se encontraba en una pista de

patinagje.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, el defensor presentd y sustentd oportunamente
el recurso de apelacion, buscando la absolucidn de su representado. Sus

argumentos pueden sintetizarse asi:

Existen dudas que impiden adoptar un fallo de condena. La menor
manifestd con claridad en juicio que el acusado no abusd de ella, pero
desacertadamente se dio una trascendencia que no tiene a su actitud y a
las pruebas de referencia, al punto que se tomé como testimonio adjunto
una version que solo es referencial e insuficiente para condenar, otorgada

por la psicéloga Johana Villadiego.

Sélo se tuvieron en cuenta dos hechos para proferir la condena, sin
embargo, respecto de ninguno de ellos se llegd al conocimiento necesario

para proferir una sentencia en tal sentido.

No son consistentes los hallazgos de la valoracion médica con la version que
da cuenta de que uno de los abusos se dio 8 dias antes de tal examen.
Tampoco se dio la trascendencia debida a las patologias padecidas por

L.M.C.A., las cuales pudieron influir en sus versiones de los hechos.

Como no recurrente, la fiscalia solicita confirmar la sentencia apelada pues
la Juez valoré correctamente las pruebas, contrario a lo dicho por el

recurrente, quien insiste en sus alegatos de conclusion y parte de erradas
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apreciaciones sobre los conceptos de testimonio adjunto y prueba de

referencia.

CONSIDERACIONES

Como se anficipo, la Sala no abordard los temas de la apelacion y en su
lugar decretard la nulidad de la sentencia, por las razones que a

continuacion se relacionan:

- De los hechos juridicamente relevantes

La hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacion de los hechos
juridicamente relevantes, y estos constituyen el punto de referencia para
establecer el grado de suficiencia de las pruebas que definen el
conocimiento necesario para condenar, de modo que el resultado final de
ese proceso racional depende de una adecuada fijacion de la premisa

factica del caso.2

En la sentencia 44599 de 2017, la Sala Penal CSJ, preocupada por la
informalidad o poca atencion de los operadores judiciales en punto de la
fijacion de los hechos en el trdmite penal, quiso resaltar la frascendencia del
asunto, concretando, a la vez, lo que debe entenderse por hecho

juridicamente relevante:

“La relevancia juridica del hecho estd supeditada a su correspondencia con
la norma penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Politica
establece que la Fiscalia estd facultada para investigar los hechos que tengan
las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 precisa
que la imputacion es procedente cuando “de los elementos materiales

probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se

2Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase, CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017,
radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, radicado 53440 del 2 de octubre de 2019, todas M.P. Patricia Salazar.
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pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito

que se investiga”.

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del
modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos penales, sin
perjuicio del andlisis que debe hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad.
También es claro que la determinacion de los hechos definidos en abstracto
por el legislador, como presupuesto de una determinada consecuencia
juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacion de la norma penal,
para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios de

interpretacion normativa, la doctring, la jurisprudencia, etcétera.”

La poca atencidn que se brinda a la determinacién de la premisa factica
se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado trdmite de los
procesos y desde luego, para la controversia probatoria que define la

responsabilidad penal.

En ese orden, una adecuada tipificacion de la conducta requiere la mayor
precisidon posible, en relacidén con las circunstancias de ftiempo, modo y
lugar. Mds explicitamente, la relevancia juridica del hecho tiene como
presupuesto una minima fijacion de cudndo ocurrié, cdmo ocurrid y donde

ocurrid. Obviamente, quién lo cometid y quién fue victima.

Siguiendo esta misma linea, en decisiones mas recientes, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia sostiene que una acusacion indeterminada
puede generar una transgresion de la garantia consagrada en el literal h
del articulo 8 del C.P.P.* pues el numeral 2 del articulo 377 impone a la
fiscalia expresar las hipdtesis factica y juridica de manera clara, precisa y
comprensible respecto a los elementos que estructuran el tipo penal, las
circunstancias especificas de mayor gravedad, asi como las que tienen

incidencia en la dosificacion punitiva.4 De modo que la labor defensiva es,

3 “Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con indicacién
expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan; (...)".

4 SP CSJ SP401-2021, radicado 55833 del 17 de febrero de 2021, M.P. Eugenio Fernandez Carlier; y SP3053-
2021, radicado 55307 del 21 de julio de 2021, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran.
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de manera dialéctica, una reaccion ala acusacion, por lo que si aquella es

indeterminada, la defensa no puede ser eficaz.

A tono con esto, se ha reiterado por via jurisprudencial® que la sentencia
condenatoria no puede sostenerse en hechos que no consten en la
acusacion, dada que ello implicaria una afectaciéon sustancial del debido

proceso, el principio de congruencia, y el derecho de defensa.

De estos precedentes se desprende que cuando los hechos de la
acusacion se delimiten de manera precaria, es imposible superar tal yerro
bajo argumentos como que pueden inferirse de la imputacion; o porque la
defensa pueda exiraerlos de las audiencias preliminares, a modo de
suposicion; o porque basados en tal abstraccion, se ejecute una defensa

activa enjuicio.

Ademds, la fijacion de los hechos juridicamente relevantes de la acusacion,
debe respetar la relacion correspondencia o congruencia con la
imputaciéon. En el proceso penal el supuesto factico se delimita desde tal
audiencia preliminar, elemento que debe guardar relacién de
“correspondencia” con la acusacion, sin que ello impida que con
posterioridad a la imputaciéon se puedan precisar algunas circunstancias de
la conducta, siempre y cuando no se afecte el nicleo esencial de la
imputaciéon factica. Entonces, es claro que entfre imputaciéon y acusacion
se determina la correspondencia en relacion a la premisa factica, lo que
también se ha explicado como congruencia entre la acusaciéon vy la

imputacion.é

De ahi la necesidad de que los hechos juridicamente relevantes cumplan
con los requisitos de claridad y precisidon, incluso desde la imputacion, pues

ello es un presupuesto de la acusacion, elemento fundamental para la final

5> Véase entre otras, SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicado 47671 del
17 de septiembre de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado
52311 del 11 de diciembre de 2018.

6SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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aplicacion del articulo 448 que contiene el principio de congruencia
propiamente dicho, segun el cual, el acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacioén, ni por delitos por los

cuales no se ha solicitado condena.

De modo que la decision acerca del cumplimiento del estdndar de prueba
para condenar, depende de la claridad de |la propuesta acusatoria. Ya en
este nivel, al Juez le corresponde determinar si las pruebas practicadas le
permiten concluir la responsabilidad del acusado a fravés de un juicio
comparativo de suficiencia. El estdndar de prueba es el umbral que debe
alcanzar la fiscalia, por medio de las pruebas debatidas, para lograr una

sentencia condenatoria.

En ese orden, la premisa factica de la sentencia no es otra cosa que los
hechos que el Juez acepta como probados luego del finalizado el debate

oral.”

Descendiendo al asunto que nos concita, para evidenciar los errores en que
incurrié la fiscalia al momento de fijar los hechos juridicamente relevantes
en los que soportd la acusacion, dar mdas claridad sobre la precariedad de
tal hipodtesis, y las falencias que afectan sustantivamente el proceso, se
trascribid en el acdpite *hechos” de la presente providencia, el fundamento
factico que consignd en el escrito y ratificd en la correspondiente audiencia

de acusacion. Esos “hechos” no pueden ser la base del fallo de condena.

Véase que confundié en la acusacion el contenido de los medios de
prueba, los hechos indicadores, y los hechos juridicamente relevantes.8 Asi
que, contrario a lo delimitado por la jurisprudencia,? se incurrié en errores de

relevancia. Se llama la atencién a la fiscalia, pues se debe reiterar que la

7 Sobre el tema, véase entre otras, radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

8 Sobre la diferenciacion de tales conceptos, véase entre otras, CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017,
M.P. Patricia Salazar Cuellar.

9 CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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falta de claridad sobre aspectos determinantes, conllevan a una

defectuosa labor probatoria y acusatoria.'® Veamos.

- Inicié aludiendo lo dicho por la denunciante de manera genérica.
Luego, hizo referencia a una version previa de la victima, después a
lo expuesto en un informe médico legal, y ademdas, a la informacion
consignada en los documentos de identidad de la nina. De esa
manera, transmitidé el contenido de medios de conocimiento que

pretendia presentar posteriormente en juicio.

- Se refirié a circunstancias constitutivas de hechos indicadores, como
los hallazgos médicos en el cuerpo de L.M., sin dejar claro cual hecho
juridicamente relevante podia demostrarse con aquel tipo de

referencias.

- Al limitar la premisa factica de la acusaciéon al contenido de alguno
de los medios de conocimiento, omitio realizar un andlisis conjunto de
la totalidad de la informacién recolectada para asi establecer con
claridad las circunstancias en que se pudieron cometer las

conductas.

De esta forma, obvid realizar una debida separacion de los hechos
juridicamente relevantes que se endilgaban al procesado

delimitdndolos circunstanciadamente, a fin de dejar claras las

10 “Errores como los descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y
337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara,
sino que ademds generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior
sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el
contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes propuesta por la Fiscalia,
impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion al Juez,
que sélo deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv) las audiencias de
imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad
de la imputacion y la acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su
defensa; (vi) las omisiones en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan
de relacionar hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos
estructurales del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)”. CS) SP, radicado 44599 del 8 de
marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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conductas y aspectos concretos que permitian la estructuracion de

todos los elementos que impone el delito acusado.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que acusaba por un concurso
homogéneo sucesivo del delito del articulo 208 del C.P., agravado
por el numeral 5 del articulo 211 ibidem, debidé establecer el
fundamento factico de cada uno de los punibles que estructuraban
el concurso, en otras palabras, definir clara y razonablemente la

pluralidad de hechos juridicamente relevantes.

Sobre el lugar de los hechos, sélo senald que se llevaron a cabo en el

municipio de San Pedro de Urabd.

No delimitdé con claridad el aspecto temporal, cuando nada le
impedia hacerlo con mayor nitidez. Si bien parte de este dato puede
inferirse de las demas referencias aportadas, como que los delitos se
cometieron en varias ocasiones desde que L.M.C.A. tenia 10 anos de
edad, y que esta nacid el 2 de diciembre del ano 2006, no se definid

un limite razonable en este punto.

Enrelacion al aspecto modal de las conductas, Unicamente consignd
expresiones como que a LM. “su padrastro la ha abusado
sexualmente”, o que el acusado “la accede sexualmente'.
Manifestaciones que por su generalidad y ambigUedad, pueden
encuadrar en varios delitos que tipifican diferentes modalidades de

acceso carnal en el Cédigo Penal.

En tales condiciones no se tiene claro cdmo fueron las condiciones en
que el procesado logré acceder carnalmente a la victima, de cara
a lo dispuesto en el articulo 212 del C.P., por ejemplo, no se definid
con cudl elementd se dieron las penetraciones, o si el acceso se llevd

a cabo via anal, vaginal u oral, o por ofra parte del cuerpo.

10
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Pareciera que el ente acusador para superar tal falencia utilizd el
contfenido de los hallazgos de la valoracion meédica efectuada a la
nina. Si es asi, pretende indebidamente que se infiera de tal

comunicacion qué fue lo que pasd y como sucedio.

Adicionalmente, el hecho de que la menor no presentara lesiones
anales pero si un desgarro del himen, no descarta la posibilidad que
la conducta se haya perpetfrado por diferentes cavidades o por una
sola. Tampoco da claridad de cémo la nina fue abordada por el

acusado a fin de accederla.

No puede olvidarse que mas alld de la naturaleza progresiva vy
dindmica del proceso penal, el marco factico propuesto en la
imputacion debe ser respetado en la acusacion, y este ala vez no se
puede desbordar. En este punto, importa reiterar que el error
detectado en la acusacion no puede suplirse con la informacion
ofrecida en la imputacién,’ ya que “afirmar lo contrario seria como
admitir que en el tradmite regular puede condenarse con imputacion
pero sin acusacion, desconociendo que el acto de la acusacion es

parte esencial de la estructura del debido proceso” .12

Se llama la atencidn sobre este aspecto, ya que en la audiencia de
imputaciéon,’3 aungue de manera poco técnica,'# la fiscalia
establecié de manera mds clara un marco factico circunstanciado
de los hechos juridicamente relevantes, en donde se propusieron un

numero aproximado de hechos abusivos, sitios mds concretos donde

11 Sobre este punto, véase SP CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decision reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
tiene plena coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

12.5p CSJ radicado 47671 del 17 de septiembre de 2019, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier.

13 Audiencia de imputacién, archivo “AUDIENCIAS GARANTIAS 29-07-2019”, récord 00:17:54 a 00:19:45, para
lo pertinente a esta decisidn.

14 Sobre el tema véase SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar
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se efectuaron, una forma especifica de acceso carnal, asi como un

marco temporal con limites plausibles de inicio vy fin.

En estas condiciones, las falencias son evidentes, y su trascendencia
sustancial para las garantias del procesado. La indebida fijacion de los
hechos lleva a que el acusado no tenga claro aspectos determinantes de

los hechos del cual se defiende.

Véase que parte de la estrategia defensiva se centfra en que no estuvo en
el momento y dia de los hechos tenidos en cuenta para condenarlo, sin
embargo, la fiscalia no fue clara sobre el lugar y fecha de los hechos al
momento de acusarlo, asi que tal hipdtesis defensiva se fundd en una
abstraccidon que la parte realizd de los indeterminados hechos propuestos

por la fiscalia.

En confraste, la Juez descartd la tesis de la defensa porque sélo atacaba
uno de los hechos que integraban el concurso de delitos acusado. De esa
manera se hace evidente que la indeterminaciéon de la premisa factica de

la acusacion limitd el derecho de defensa.

Bajo tal panorama, resultaba evidente la imposibilidad de un ejercicio pleno
del derecho de defensa, pues indefectiblemente el acusado tendria que
defenderse de suposiciones totalmente ambiguas sobre elementos bdsicos
de los hechos juridicamente relevantes, y que fueron soporte de la

sentencia condenatoria.

La irregularidad evidencia la falta de atencidn con que la fiscalia, el Juez, e
incluso la propia defensa, asumieron el caso, pues bastaba con la simple
constatacion de los requisitos del numeral 2 del articulo 337 el C.P.P., y de la
audiencia preliminar de imputacion para darse cuenta de la

indeterminacion de la premisa factica que se proponia en la acusacion.
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Asi que la fiscalia incurrid en graves imprecisiones al fijar los hechos
juridicamente relevantes, lo que sin duda conllevdé a deficiencias al
momento de probary resolver el caso. Sin advertir estas deficiencias, la Juez
A quo decidié condenar al acusado por el concurso homogéneo sucesivo

del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos.

Lo descrito en los dos parrafos precedentes permite advertir una obviedad:
la precariedad descriptiva de la hipdtesis acusatoria no permite delimitar el
componente factico especifico de los delitos por los cuales se adoptd la

condena.

En este punto, importa resaltar que el error detectado en la acusacion no
puede suplirse con la informaciéon ofrecida en la imputacion.’s De forma
que, como los hechos por los cuales se condend a VILLALBA JIMENEZ fueron
indebidamente delimitados desde la presentacion del escrito de
acusacion, se impone declarar la nulidad de lo actuado desde dicha

oportunidad, inclusive.

Una vez presentado de forma adecuada el escrito de acusacion, la Juez
de conocimiento habrd de dirigir la audiencia de acusacion conforme lo
dispone el articulo 337 especialmente del numeral 2 de la Ley 906 de 2004.
Todo lo anterior de conformidad con la extensa linea jurisprudencial relativa
a la relevancia de una adecuada tarea de los operadores judiciales en

relacion con los hechos juridicamente relevantes. ¢

La decision de nulidad se hace necesaria dado que los defectos ya
relacionados afectan gravemente |la estructura del proceso y en especial

el derecho de defensa de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 457 del

15 Sobre este punto, véase SP CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decision reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
tiene plena coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

16 Desde la ya mencionada 44599 de 2017 hasta la reciente 47671 de septiembre de 2019 proferidas por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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C.Pp.V

Importa destacar que en este evento, contrario a otros analizados por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,’® no prevalece la absolucion
sobre la nulidad, pues en el citado caso conocido por tal Corporaciéon no
existia prueba para condenar y los errores detectados en los hechos
juridicamente relevantes atendian principalmente a falencias en la
adecuacion  tipica, los que, segun la Corte, se corrigieron

extempordneamente.

En ese orden, se deberd ordenar la libertad de LUIS EDUARDO VILLALBA
JIMENEZ, siempre que no sea requerido por otra autoridad, toda vez que
quedard sin vigencia la sentencia condenatoria. Ademds, teniendo en
cuenta la etapa desde cuando se declara la nulidad, y que la medida de
aseguramiento privativa de la libertad se impuso el 29 de julio del ano 2019,1?
es evidente que se supera el férmino maximo de duracion de esta, fijado en

el paragrafo 1 del arficulo 307 del C.P.P.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta ponencia a la
Sala de decision, se realiza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua de
acuerdo a la aceptacidon del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Sin necesidad de ofras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

7 La nulidad se limita a la acusacién puesto que, como en el caso de la sentencia 53440 de 2019 donde se
anuld desde la acusacion, en el presente evento durante la imputacién pese a que se realizé una relacion
extensa de los EMP, EV e ILO, si se informaron los hechos de manera razonable, lo que no ocurrié en la
acusacion.

18 Sp CSJ radicado 54660 del 2 de junio de 2021, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

19 ver folio 5 ibidem.
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD desde la presentacion del escrito de

acusacion, inclusive, para que se adelante el proceso como es debido.

SEGUNDO: REMITIR la actuacion al Fiscalia de origen para que se de

cumplimiento de forma urgente a lo aqui dispuesto.

TERCERO: DISPONER la liberfad inmediata de LUIS EDUARDO VILLALBA

JIMENEZ que se hard efectiva si no es requerido por ofra autoridad.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, doce (12) de noviembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 142 del 5 de noviembre de 2021

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Niega domiciliaria por delito imputado
Radicado 0504260003462020-00061 (N.I. TSA 2021-1615-5)
Decision Confirma

ASUNTO

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa
de CARLOS ALBERTO YEPES TORRES, JAVIER DARIO HIGUITA MAZO, OSCAR
DARIO PALACIO MONTOYA y HERNAN MAURICIO GONZALEZ ECHEVERRY en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 24 de septiembre
de 2021 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de

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

numeral primero del C.P.P. ley 206 de 2004.

No se relacionan los hechos porque no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES PROCESALES Y SENTENCIA IMPUGNADA

En audiencia del 6 de mayo 2021, la Fiscalia presentd los términos del
preacuerdo al que llegd con los acusados previa asesoria de su abogado
defensor. El convenio consistid en que los procesados aceptan su
responsabilidad en la comision de la conducta punible de fabricacion,
trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de
las Fuerzas Armadas o explosivos, articulo 366 del Coédigo Penal, a cambio
de variar el grado de participacion de coautores a coOmplices solo para

efectos punitivos. La pena a imponer se pactd en 66 meses de prision.

Los procesados aceptaron los cargos, previa verificacion por parte del Juez

de los presupuestos contenidos en el articulo 131 del C.P.P1.

En el frdmite del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal, la Defensa
solicitd el reconocimiento de la prision domiciliaria por estimar que se daban
los presupuestos exigidos por el articulo 38B del Codigo Penal, en particular
porque la pena minima prevista en la ley para el delito por el que se

proferiere condena no supera los ocho (8) anos de prision.

En audiencia del 24 de septiembre de 2021 el Juzgado profirid sentencia
condenatoria en contra de los citados en razén del preacuerdo por la
conducta punible yaresenada, imponiéndose la pena pactada. Se les negd
el subrogado penal de la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena

y la prision domiciliaria.

! Minuto 25:56 en adelante registro virtual “2020 00061 VERIFICACION DE PREACUERDO (06-
05-2021)".
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Al efecto, adujo el Juez que segun sentencias AP3178-2020, Radicacion
56904 del 18 de noviembre de 2020 y SP2073-2020 Radicacion N° 52.227 del
24 de junio de dos mil veinte de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, el reconocimiento por via de preacuerdo de la complicidad a
quien ha actuado en la realizacién de la conducta punible como autor, no
puede ser entendido como una calificacion juridica que pretende variar la
hipodtesis fluctual aceptada por el sujeto. El delito por el que se procede en
esta oportunidad no es ofro que el de fabricacidn, trdfico y porte de armas
y municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o
explosivos, con pena minima de 132 meses de prision, se entiende que no se
satisface ese factor temporal y, por tanto, no hay otra salida que negar la
peticion de la defensa, sin que sea necesario entrar analizar los demds
requisitos subjetivos que trae la norma. Ademds, recuerda a la defensa que
el beneficio pactado tenia como finalidad Unica y exclusivamente la de
establecer el monto de la pena. Asi lo informd la Fiscalia cuando indicd que
los procesados “aceptan la responsabilidad a cambio de que la Fiscalia les
imponga la sancion conforme se preacordo, esto es reconociendole el
disminuyente de la complicidad sin que se les esté variando el grado de la
participacion de los ciudadanos por cuanto seguirdn siendo las mismas

calidades que fueron objeto de llamamiento a juicio” (Sic).

IMPUGNACION

En confra de la negativa de la prision domiciliaria la Defensa interpuso

recurso de apelacion. Adujo lo siguiente:

El Juez incurre en un error de interpretacion normativa al considerar que el
delito de fabricacion, trdfico y porte o de armas, municiones de uso
restringido, de wuso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos,
consagrado en el articulo 366 del Codigo penal, que acarrea un extremo
punitivo de 11 a 15 anos de prision no cumple con el numeral 1° del articulo
38b. Al degradar la conducta de autor a cémplice, se reducen los
dispositivos amplificadores de la pena y en consecuencia la variaciéon de los

extremos punitivos y por ello el monto de las penas minimas establecidas en
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la ley no supera los 8 anos de prision, en el caso la pena minima seria de 66
meses, equivalentes a 4,5 anos. Por tanto, sus representados cumplen con

este requisito, contrario a lo senalado por el a quo.

No recurrentes

El Ministerio PUblico solicita se confirme la decision impugnada, en fanto los
motivos de disenso de la defensa, no plantean errores de apreciacion por
parte de la primera instancia ni contiene elementos suasorios que
controviertan la decision impugnada y mucho menos lo
intferpretacion jurisprudencial. Al emitir sentencia, el juez no puede conceder
beneficios o subrogados teniendo como referencia la pena acordada, sino
debe hacerlo teniendo como base el quantum punitivo establecido en la

norma por la cual se dicta la condena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En atencidn a la naturaleza del recurso se limitard el estudio del asunto que
fue objeto de disenso. Procederd la Sala analizar si procede la domiciliaria.

Se anuncia desde ya la confirmacion de la sentencia:

1- La Sala pudo constatar que, en el acuerdo celebrado, las partes
fueron claras y precisas en cuanto a los términos en que los acusados
aceptaban su responsabilidad y la contraprestacion que se les

reconocia.

2- El Juez previa verificacion de los presupuestos contenidos en el articulo
131 del C.P.P2, puso de presente la Unica contfraprestacion por el
acuerdo. Ademds, hizo claridad de manera detallada que
posiblemente podrian verse afectados con pena de prisidn inframural,

lo que seria tema de discusion en audiencia del articulo 447.

2 Minuto 25:56 en adelante registro virtual “2020 00061 VERIFICACION DE PREACUERDO (06-
05-2021)".
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Finalmente, tanto la defensa como los procesados aceptaron los
términos del acuerdo. De tal situacion se desprende que la defensa
pretende desconocer la integridad de lo pactado para reclamar en

favor de sus prohijados la prision domiciliaria.

3- La Sentencia 52227 de 2020 de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, dejo claro que el reconocimiento por via de preacuerdo de
la complicidad a quien ha actuado en la realizacidn de la conducta
punible en calidad de autor, no puede ser entendido como una
calificacion juridica que pretende variar la hipdtesis factual aceptada
por el sujeto. Por el contrario debe responder y ser condenado por el
delito objeto de la acusacion. La calificacion objeto de negociacion

estd orientada solo a establecer el monto de la pena.3

4- El legislador diferencid expresamente entre aceptacion de
culpabilidad por “el delito imputado” y la responsabilidad por el
“delito base de la negociacion”. Si para las modalidades de
preacuerdo simple o degradado, el legislador autorizd la condena
por el “delito imputado”, no se encuentra razén atendible para que
se varie esaregla y se opte por la declaracion de responsabilidad por
el delito en los términos del preacuerdo celebrado. La forma de
participacion que surge de la readecuacion o de la eliminacion de
un cargo en el preacuerdo, no puede conllevar consecuencias que
estén excluidos por el legislador en la norma, fampoco en la forma de
ejecucion de la pena. Esto, en virtud del principio de legalidad de los
delitos y de las penas, es una garantia fundamental que constituye el
poder sancionatorio del Estado, en la medida que “nadie podrd ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le

imputa”.

3 Sentencia SP2073-2020 52227 “‘bajo esta modalidad, la alusién a normas penales favorables al procesado, que
no corresponden a la hipdtesis factual aceptada, tiene como Unica finalidad establecer el monto de la rebaja.
Asi, por ejemplo, las partes aceptan que quien ontoldgicamente es autor sea condenado como tal, pero se le
atribuya la pena que le corresponderia si fuera coémplice. Asimismo, y también a manera de ilustracion, no se
pretende que el juezincluya en la calificacién juridica la circunstancia de menor punibilidad prevista en el articulo
56, sino que rebaje la pena en la proporcién que corresponderia si la misma se hubiera demostrado.”

4inciso 2° del Art. 350 CPP: “el fiscal y el imputado, a fravés de su defensor podrdn adelantar conversaciones para
llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarard culpable del delito imputado, o de uno relacionado de
pena menor, a cambio de que el fiscal {(...)"
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5- Al ser declarados penalmente responsables CARLOS ALBERTO YEPES
TORRES, JAVIER DARIO HIGUITA MAZO, OSCAR DARIO PALACIO
MONTOYA y HERNAN MAURICIO GONZALEZ ECHEVERRY del delito de
fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos, articulo 366 del
Cddigo Penal en calidad de coautores; asumiendo la pena prevista
en el acuerdo como cdémplices, los extremos punitivos no sufren
ninguna alteracion. Se mantiene como pena minima prevista en la ley
once (11) anos de prision, monto superior al exigido por el numeral 1°
del articulo 38B del Codigo Penal para el otorgamiento de la prision
domiciliaria. No es necesario verificar los demds requisitos contenidos

en la norma.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020 prorrogado, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision, se realiza de manera virtual a través del
correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
aprobacion se efectua de acuerdo a la aceptacion del contenido de la

sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.
Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon
Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia recurrida por los motivos previomente

expuestos.
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SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso exfraordinario de

casacion en los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome



Sentencia de segunda instancia

Sentenciado: Carlos Alberto Yepes Torres y ofros

Delito: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos,

Radicado: 0504260003462020-00061

(N.I. TSA 2021-1615-5)

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:
8be408d11f8cbcb553b708d7d845318fddf4d0f4c509b26f00f8a8bée3af58a9
Documento generado en 05/11/2021 04:20:48 p. m.

Valide este documento electrénico en la siguiente URL:

hitps://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



No: 050002204000202100635 NI: 2021-1726-6

Accionante: Alvaro Diego Restrepo Restrepo

Accionado: Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisién: Declara improcedente por hecho superado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202100635 NI: 2021-1726-6
Accionante: ALVARO DIEGO RESTREPO RESTREPO

Accionado: JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 186 de noviembre 12 del 2021

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, noviembre doce del afio dos mil veintiuno

VISTOS

El sefior Alvaro Diego Restrepo Restrepo solicita la proteccion constitucional al
derecho fundamental de peticién, presuntamente vulnerado por parte del

Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior Alvaro Diego Restrepo Restrepo, quien se encuentra
recluido en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Andes (Antioquia),
que, en el mes de septiembre del presente afio, elevd ante el Juzgado Tercero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia solicitud de
libertad condicional, no obstante, hasta la fecha de radicacidn de la presente

acciodn constitucional no habia recibido respuesta al respecto.
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TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 3 de noviembre de la presente anualidad,
admitio la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, al mismo tiempo que
ordend la vinculacidon del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Andes
(Antioquia). Posteriormente se ordend la vinculacidn del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia.

De ello resulta necesario manifestar que con el fin de esclarecer puntos
indefinidos en el presente tramite constitucional, fue necesario decretar
pruebas de oficio, en el entendido de oficiar a la direccion del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Andes (Antioquia), para que puntualmente
informara a esta Magistratura sobre las labores de notificacion de la
providencia calendada el dia 4 de noviembre de 2021 proferida por el Juzgado
demandado, por medio de la cual resolvid la solicitud de libertad condicional

al sefior Restrepo Restrepo.

En iguales condiciones se requirié al secretario del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, para que precisara las gestiones realizadas para la notificacidon
del sentenciado Alvaro Diego Restrepo Restrepo del auto interlocutorio

aludido.

La Dra. Margarita Maria Bustamante Granada Juez Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio N° 4211
calendado el dia 4 de noviembre del ano 2021, se pronuncid respecto a los

hechos expuestos por el accionante de la siguiente manera:

Sefiala que vigila al sefior Alvaro Diego Restrepo Restrepo pena impuesta por

el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia dentro del
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proceso con radicado 2020A3-1598 CUI 050016000000202000300, de 50
meses de prision tras hallarlo penalmente responsable de las conductas
punibles de concierto para delinquir agravado, destinacion ilicita de bienes

inmuebles o inmuebles y trafico, fabricacidn o porte de estupefacientes.

Asiente lo esgrimido por el accionante en el entendido de que reposaba en la
carpeta solicitud de libertad condicional que data del 20 de septiembre de
2021, la cual fue resuelta por medio del auto interlocutorio N° 2198 del 4 de
noviembre negando la libertad condicional al sentenciado Restrepo Restrepo
dado la grave entidad de los delitos cometidos, pues pertenecia al grupo
delincuencial denominado “Los Pacos”, vinculado a la oficina de Envigado que
delinquia en el municipio de Jardin (Antioquia). Conforme a las labores de
notificacion al demandante remitio el auto aludido al centro de servicios

adscritos a esos juzgados para efectuar las labores de comunicacion.

Adjunta a la respuesta de la accidn de tutela, los autos interlocutorios N° 2197
y 2198 del 4 de noviembre de 2021, por medio de los cuales redimid pena y

negd la libertad condicional elevada por el sefior Alvaro Diego Restrepo.

El director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Andes (Antioquia)
por medio de oficio calendado el dia 5 de noviembre de 2021, informd que el
sefor Restrepo Restrepo ingresd a ese penal desde el 24 de septiembre de
2019. Seinala que el dia 16 de septiembre del presente aio, remitid al juzgado
de ejecucidn de penas encausado solicitud de libertad condicional en favor del

demandante junto a la documentacion requerida.

Asegura que el pasado 4 de noviembre de 2021 fueron notificados del auto por
medio del cual el despacho judicial demandado niega la solicitud de libertad

condicional elevada por el sentenciado Restrepo Restrepo.

Por ultimo, manifiesta que lo reclamado por el sefior Restrepo Restrepo y que
es objeto del presente tramite es competencia del Juzgado Tercero de

Ejecucion de Penas de Antioquia, de tal modo que no puede atribuirse
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responsabilidad a ese centro. Por lo anterior solicita la desvinculacién del

presente tramite constitucional.

Por otra parte, conviene destacar que el dia 9 de noviembre del aifio en curso,
se decretd como prueba de oficio, requerir al director del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Andes (Antioquia) y al secretario del Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia. En respuesta solo se recibié pronunciamiento del
director del centro penitenciario informando que el auto interlocutorio
namero 2198 calendado el 4 de noviembre de 2021 fue notificado al
sentenciado Restrepo Restrepo el dia 5 de noviembre, para probar lo anterior

adjunta la respectiva acta de notificacion.

El secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, omitio pronunciarse
sobre los hechos esgrimidos por el demandante, tanto en la vinculacién como

en el requerimiento efectuado por esta Magistratura.

CONSIDERACIONES

Competencia

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

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

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefior Alvaro Diego Restrepo Restrepo, solicitd se
ampare en su favor el derecho fundamental de peticion invocado,
presuntamente conculcado por parte del Juzgado Tercero de Ejecucién de

Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.
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De lo que se puede extractar de la solicitud de amparo, se tiene que el tema a
desatar y que es la causa de inconformidad por parte del accionante, lo es
frente a la solicitud de libertad condicional elevada ante el juzgado encartado,
no obstante, hasta la fecha de radicacion de la presente accidn constitucional

no habia obtenido respuesta de fondo.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccion de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accidon u omisidon de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidon de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del derecho de peticion y del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.



No: 050002204000202100635 NI: 2021-1726-6

Accionante: Alvaro Diego Restrepo Restrepo

Accionado: Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisién: Declara improcedente por hecho superado

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticién:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
gue las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion.

En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad es
que el sefior Alvaro Diego Restrepo Restrepo, elevé ante el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, solicitud de libertad
condicional; no obstante, a la fecha de interponer la presente accidn

constitucional no habia recibido respuesta de fondo.

Por su parte, la titular del Juzgado Tercero de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, allegé pronunciamiento donde revela que por medio
de los autos interlocutorios N° 2197 y 2198 calendados el dia 4 de noviembre
de 2021, resolvio redimir pena y negd al sentenciado Restrepo Restrepo la
libertad condicional solicitada. Posteriormente el director del Centro
Penitenciario de Andes, informd y aportd material probatorio donde consta la

respectiva notificacion de los autos aludidos al demandante.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretensién del sefor
Alvaro Diego Restrepo Restrepo, de cara a que el Juzgado Tercero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, se pronunciara respecto de la
solicitud de libertad condicional, ya se agoto, esto es, conforme al auto N° 2198
calendado el dia 4 de noviembre de 2021 y notificado al sentenciado en debida

forma.

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accion Constitucional, se evidencia que frente a la solicitud extendida por el
sefior Restrepo Restrepo, ante el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, nos encontramos ante un hecho
superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido

enmendada, lo cual torna improcedente el amparo.

Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracién de jurisprudencias.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera
sentencia, pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen
a la accion persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque
se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede
evidenciarse la configuracion vulneracion alegada, caso en el cual es procedente
amparar los derechos invocados, o 2. no pudo comprobarse la afectacion de un
derecho fundamental, y debe entonces negarse la proteccion deprecada; (ii) que
persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso no cumpla los
requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse improcedente la
accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos, de tal forma
que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su
prosperidad. Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho
superado, dafio consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las
que puede darse la carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un
pronunciamiento de fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse
ciertas circunstancias que, por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas,
hacen desaparecer el objeto juridico de la accidn, de tal forma que cualquier orden

que pudiera emitirse al respecto “caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”?2.”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra
requlada en el articulo 26 del Decreto 2591 de 1991% y consiste en que, entre la
interposicion de la accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo,
se satisfacen integramente las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la
entidad accionada. De esta forma, pronunciarse sobre lo solicitado careceria de
sentido, por cuanto no podria ordenarse a la entidad accionada a hacer lo que ya
hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso. En este caso, el juez no debe
emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis sobre la vulneracion de
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los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario, pueda realizar
un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticion o condenar su

1) »

ocurrencia'éL,

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en
los hechos que originaron la accion; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion
integra de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta
asumida por la parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la
vulneracion cesod, por un hecho imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a
declarar el hecho superado, por ejemplo, en casos en los que las entidades
accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas®2, el suministro de los
servicios en salud requeridos®2, o dado tramite a las solicitudes formuladas%, antes
de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidn que origind la accidn constitucional, toda vez
que en el tramite de esta accion constitucional el despacho demandado ha
gestionado lo necesario para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de

amparo, por lo que perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, sede Constitucional, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el sefior Alvaro Diego Restrepo Restrepo, en
contra del Juzgado Tercero de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, al presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de
conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacion, el

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

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

eventual revision.

COPIESE, 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
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
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Proceso No. 05154600036120190015 NI: 2021-1620
Acusado: CRISTIAN CAMILO RAMIREZ CESPEDES

Delito: Porte ilegal de armas

Motivo: Apelacion sentencia condenatoria

Decisidn: Confirma

Aprobado Acta No 186 de noviembre 12 del 2021 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, noviembre doce del afio dos mil veintiuno

1. OBIJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

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

pasado 27 de septiembre de afio en curso por el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia.

2. HECHOS

Los hechos, fueron narrados en la sentencia de primera instancia conforme a lo extractado

de la acusacién de la siguiente manera:

Pagina 1de 13
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“El dia 22 de abril del 2019 miembros del Ejército Nacional quienes se encontraban
realizando labores de patrullaje en la vereda El Toro del municipio de Caucasia Antioquia,
capturan a CRISTIAN CAMILO RAMIREZ CESPEDES, tras hallarle al interior de un bolso, un
arma de fuego tipo revolver marca llama calibre 38 y 10 cartuchos para la misma, sin que

exhibiera el respectivo permiso para el porte.”

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La sentencia de primera instancia inicia con un recuento de la actuacién procesal y un
resumen de las pruebas practicadas empezando por las establecidas como estipulacién
probatoria, para seguir con las vertidas en el juicio, para luego ocuparse del andlisis de las
misma y sefalar que el dicho del Teniente MORENO MENA, da cuenta de la captura del
procesado, y como en un bolso de su propiedad se le encontré un arma de fuego,
igualmente sefiald que por la via de las estipulaciones se establecio la idoneidad del arma
incautada y la ausencia de permiso para el porte o tenencia a favor de CRISTIAN CAMILO

RAMIREZ CESPEDES.

Se ocupd luego de analizar las pruebas aportadas por la defensa, en concreto la versiéon del
procesado de su progenitora LUZ ELENA CESPEDES, y de su hermano LUIS FERNANDO
RAMIREZ CESPEDES, e indicé que las mismas no resultaban creibles sobre las exculpaciones

del procesado sobre el obrar en un estado de insuperable coaccién ajena.

Inicialmente en extenso se refirid a las causales de ausencia de responsabilidad y a la
presunta hipdtesis de insuperable coaccidon ajena, visto que se alegaba que CRISTIAN
CAMILO, fue reclutado por un grupo al margen de la ley en contra de su voluntad, sefialando

gue esta version presentaba fisuras al contratarla con las reglas de la logica y la experiencia
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vista la forma como relataba el supuesto reclutamiento y lo ocurrido después cuando se
quedd a dormir en una pesebrera, ademds aunque sus familiares repiten el dicho del
procesado estos estdn contando lo que le oyeron a este, no lo que en efecto les contaron

sobre lo ocurrido.

Indicd igualmente que no es cierto que en el presente caso no se afecte el bien juridico
protegido como lo pregona la defensa, pues se incautdé un arma de fuego idénea para
producir disparos y respecto de la cual no se tenia permiso de las autoridades respectivas

con lo que se puso efectivamente en peligro el bien juridico protegido.

Arribé entonces a la Conclusiéon de que se debia emitir una sentencia condenatoria y seiialé
gue la misma implicaba entonces el imponer una sancién penal de 108 meses de prision,
inhabilitacidon para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y
prohibicion de tenencia de armas de fuego por un ano y dispuso visto el monto de pena

impuesto el cumplimiento intramural de la pena fijada.

4. DEL RECURSO

Interpone el defensor del procesado recurso de apelacidén contra la sentencia condenatoria
reclamando la revocatoria de la misma, la que funda en tres pretensiones que se pueden

resumir asi:

1. La ausencia de prueba directa sobre el procedimiento de captura e incautacion del
arma, pues el soldado que efectud el procedimiento ya no esta en servicio y no
comparecio al juicio, y el teniente que declaré no participo del operativo respectivo
de forma directa, por ende, no puede sino suministrar informacién de oidas sobre

lo ocurrido.
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2. Ausencia de antijuridicidad, el arma no se utilizé, estaba guardada en un bolso, el
procesado no sabe usarla, no se dispard, por lo tanto, no se puede decir que se esté
afectando el bien juridico protegido.

3. El procesado obro bajo una insuperable coaccién ajena que anula su voluntad y
torna ausente de culpabilidad la conducta punible endilgada, fue objeto de
reclutamiento forzoso cuando se desplazaba de vacaciones a la Costa Al tantico por
un grupo al margen de la ley, lo que impide considerar que obro en foro consciente

y voluntaria.

5. PARA RESOLVER SE CONSIDERA.

El asunto que concita la atencion de la Sala lo es el establecer si la sentencia condenatoria
debe ser revocada, los planteamientos del defensor en los que sustenta tal pretensién, son
la falta de un testigo directo del procedimiento de incautacién del arma de fuego, el hecho
de que su asistido habia sido objeto de reclutamiento forzoso por grupos al margen de la
ley que operaban en la zona donde fue retenido y por eso tenia esa arma de fuego en su

poder y ausencia de antijuricidad material en la conducta punible endilgada.

Sobre el primer cargo, esto es la falta de prueba directa sobre el procedimiento de
incautacion debemos advertir que la Fiscalia solo ofrecié un testigo sobre el tema el
teniente MIGUEL MORENO MENA, pues por la via de las estipulaciones se tuvo como
probada la idoneidad del arma incautada y la carencia del procesado de un permiso oficial
para el porte o tenencia del arma de fuego incautado; el referido TENIENTE MORENO
MENA relata que el dia de los hechos en un procedimiento que se efectud en la zona de la
vereda del TORO de CAUCASIA, se encontrd a un joven durmiendo y al realizar una requisa

se le encontré en un bolso un arma de fuego, precisa el uniformado que el estaba al mando
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de la unidad que realizd el procedimiento y participé directamente del mismo, y que
cuando el joven fue retenido manifestd que se encontraba en el lugar porque habia sido
objeto de reclutamiento forzoso por grupos al margen de la ley, precisando que en la zona
opera varios grupos al margen de la ley entre ellos el conocido como los CARRAPOS. La
defensa, cuestiona en la apelacidn que no se trajo a declarar al soldado que realizd el
procedimiento de incautacion de apellidos LOPEZ VERONA, por lo que no se tiene un testigo
directo de los hechos. Al respecto debe precisar la Sala que durante el interrogatorio que
absolvio el testigo MENA MORENO, a la Fiscalia siempre se expresa en forma plural
sefialando que él y los soldados a su cargo realizaron el procedimiento, y ya cuando es
cuestionado por el Juez que realizd algunas preguntas complementarias preciso que él
estuvo en el lugar y aunque fue un soldado de apellido LOPEZ VERONA, quien inicialmente
requiso al joven CRISTIAN CAMILO, el mismo observd el procedimiento y verificod la
presencia del arma incautada en el bolso, en concreto manifestd lo siguiente sobre los

cuestionamientos del Juez en este punto:

Preguntado: “ Testigo sefior Miguel le preguntd, en el bolso que usted indica le hallé el arma
de fuego a CRISTIAN CAMILO, recuerda habia algun otro elemento. CONTESTO. Habia no
puedo decir exactamente una cantidad no puedo decir cudntos, pero habia una cantidad de
cartuchos para arma de fuego. PREGUNTADO. Algun otro objeto personal. CONTESTO. No
me acuerdo, porque exactamente cudndo se realizd la inspeccion se le dijo a CRISTIAN que
el mismo abriera el bolso. PREGUNTADO. Me puede reiterar cuando fue la incautacion.
CONTESTO. 22 de abril. PREGUNTADO. Cuando usted realizé el procedimiento a CRISTIAN
CAMILO lo acompafia otro personal militar. CONTESTO. Si sefior. PREGUNTADO. quienes.
CONTESTO. Soldados regulares. PREGUNTADO. Quien hizo el hallazgo directamente del
arma de fuego. CONTESTO. un soldado regular que ya se licenciéo. PREGUNTADO. Como se
entero entonces usted de la incautacion del arma de fuego a CRISTIAN CAMILO. CONTESTO.
El soldad hace la inspeccién, CRISTIAN a se pone de pie, El saca la cédula cuando, cuando
CRISTIAN abre el bolso ,el soldado se percata que dentro del bolso en la parte superior se
nota el arma del fuego, automdticamente como yo estaba ahi mismo, se llama al
comandante el teniente MORENO, yo me acercd y afortunadamente me cerciord que ahi
tenia el arma del fuego PREGUNTADO. Entonces quien extrajo el arma de fuego entonces
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fue un soldado. CONTESTO. Si. PREGUNTADO. Cual fue el soldado que extrajo el arma.
CONTESTO ya se licenciaron. CONTESTO. Cudl era su nombre. CONTESTO. LOPEZ VERONA.,
con uve.”

De lo narrado por este uniformado, emerge sin duda alguna que él si participo
directamente del procedimiento, y aunque inicialmente el no realizé la requisa al
procesado, si se percatd de la misma y verificd la presencia del arma, pues se encontraba
en el lugar donde se estaba realizando el mismo por lo mismo si es testigo directo de lo
ocurrido, pues narra lo que el presencié por sus sentidos sobre el mismo, no es que el este
narrando lo que le comento el SOLDADO LOPEZ VERONA, como lo deja entrever la defensa
en su apelacidn, al quejarse de la falta de un testigo directo, y por lo mismo la demostraciéon
de los hechos de la acusacidén se fundamente en una prueba de referencia, que no seria

valida para sustentar una sentencia condenatoria.

En cuanto a la ausencia de antijuridicidad material, los argumentos expuestos por el
defensor en la sustentacion de la apelacién, lo son que su pupilo no sabe manejar armas de
fuego, la misma no fue utilizada, y se encontrdé en un bolso sin que en momento alguno su
representado la estuviere utilizando por ende no se afecté de manera alguna la seguridad

publica.

Sobre el bien juridico protegido en el delito descrito en el articulo 365 del Cédigo Penal, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en Sentencia del 15 de septiembre de
2004 (radicaciéon 21064, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez), sentd, entre otros, los siguientes

lineamientos que, por su precision y trascendencia, se transcriben en extenso:

“En torno al delito de fabricacion, trdfico y porte de armas de fuego o municiones, como
especie estimada por el legislador como apta para proteger el bien juridico de la seguridad
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publica, considerado dentro del orden de los intereses macrosociales o colectivos por un
sector de la doctrina, cabe sefialar que la Corte Constitucional, al estudiar la exequibilidad
del articulo 201 del Decreto 100 de 1980, lo hallé ajustado a la Carta, después de analizar el
tipo penal y la razonabilidad de su creacion legislativa, de acuerdo con las siguientes
consideraciones:

(...)

De acuerdo con la definicion legal de armas, se sefiala que “si un objeto que sirve para que
una persona se defienda, pero que no le permite herir o matar al agresor no es, en sentido
estricto, un arma”, luego las armas estdn conectadas con la violencia potencial y con la
coaccion.

(...)

Las armas de defensa personal mantienen su potencial ofensivo. “...si un arma de defensa
no fuera susceptible de herir o matar a otra persona dejaria de ser un arma.” La posesion

de armas implica riesgos objetivos.
situaciones de violencia.

5. De acuerdo con lo anterior, afincada la medida legislativa tendiente a criminalizar la
conducta que nos ocupa —el porte ilegal de armas de fuego de defensa personal- con la
finalidad de evitar potenciales dafios a la pacifica convivencia (sustento de la seguridad
publica) y a otros derechos individuales (vida, patrimonio econdmico), es decir, concretado
de esa manera el dmbito del bien juridico sustrato de la figura tipica que busca contener
posibles menoscabos a su integridad, es menester que se precise si toda forma de conducta
que de modo objetivo pueda ser subsumible en la hipdtesis descriptiva, acarrea siempre una
afeccion a la seguridad publica.
(...

Lo que si debe valorar es, en concreto, si una especifica conducta significé real y verdadera
puesta en peligro del bien juridico protegido con la norma penal.
(...)

Al contrario, al evaluarse judicialmente los contornos de la conducta es ineludible establecer
qué tan efectiva fue la puesta en peligro. En otro lenguaje, frente a un delito de peligro debe
partirse de la base de que la presuncion contenida en la respectiva norma es iuris tantum,
es decir, que se admite prueba en contrario acerca de la potencialidad de la conducta para
crear un riesgo efectivo al bien juridico objeto de tutela.
(...)

Asi aparece con claridad cuando en el citado fallo C-038 de 1995 esa Corporacion, al partir
de la definicion legal de armas, de armas de fuego y de las caracteristicas correspondientes
a las de defensa personal, considero que “un objeto que sirve para que una persona se
defienda, pero que no le permite herir o matar al agresor no es, en sentido estricto, un arma”
y que “si un arma de defensa no fuera susceptible de herir o matar a otra persona dejaria
de ser un arma”

Pagina 7 de 13



Proceso No. 05154600036120190015 NI: 2021-1620
Acusado: CRISTIAN CAMILO RAMIREZ CESPEDES

Delito: Porte ilegal de armas

Motivo: Apelacion sentencia condenatoria

Decisidn: Confirma

Tales observaciones estdn conectadas con el principio de lesividad, el cual debe ser
dinamizado al instante de la valoracion judicial de un concreto comportamiento; ademds,
se amoldan al nuevo contenido del articulo 11 del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000), cuando
sefiala que “Para que una conducta tipica sea punible, se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal”,
diseio normativo que le da incuestionable entrada al citado principio.
(...)

Sin embargo, de conformidad con el principio de lesividad, consagrado de manera rotunda
por el legislador al exigir que para “que una conducta sea punible se requiere que lesione o
ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley”,
como lo establece el articulo 11 de la Ley 599 de 2000, que se concreta en el axioma nula
poena, nullum crimen sine iniuria, resulta imprescindible constatar si ese comportamiento
acarred una puesta en peligro real y verdadera, esto es, efectiva, al bien juridico tutelado.
(...)

Si eso es asi, como evidentemente lo es, a pesar de que originalmente el instrumento
mencionado concuerda con la definicion que trae el articulo 62 del Decreto 2535 de 1993 al
establecer que son “armas de fuego las que emplean como agente impulsor del proyectil la
fuerza creada por expansion de los gases producidos por la combustion de una sustancia
quimica”, por no tener en el preciso instante de la incautacion —cuando se desarrollaba la
reyerta- las piezas de sus mecanismos, lo que imposibilitaba su disparo, ha de deducirse que
con ella no era posible en ese momento darle el uso para el cual fue fabricada, es decir, el
de producir amenaza, lesion o muerte a una persona (articulo 52 ibidem), mediante el
disparo de un proyectil impulsado por la fuerza de expansion de los gases producidos por la
combustion de una sustancia quimica.

Entonces, desde esa perspectiva, en este caso concreto, al constatar el grado de afeccion al
bien juridico protegido, la seqguridad publica, ha debido observarse que el porte sin permiso
de esa arma que no reunia las condiciones necesarias para amenazar asertivamente,
lesionar o matar a otra persona, no constituia una real y verdadera puesta en peligro.
(...)

En este evento, resulta claro que la falta de idoneidad del arma para ser usada como tal no
podia, asi la llevara consigo y sin autorizacion C... A..., generar o aumentar un peligro a la
sequridad publica, porque la pistola no era apta para disparar y, por tanto, mucho menos
para lesionar o matar a alguien. Expresado de otro modo, la pistola no tenia potencial
ofensivo y, por consiguiente, al no ser susceptible de herir o matar a otra persona,
ontoldgicamente dejo de ser un arma.”

Descendiendo al caso que nos ocupa, debemos tener claro que el punible descrito en el

articulo 365 del Cédigo Penal, no exige que el arma que se porte, efectivamente se utilice,
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se dispare, o que la persona que la porta o la lleve consigo sepa o no disparar, lo que hace
punible el comportamiento por afectar el bien juridico, es que esa arma tenga la posibilidad
de ser utilizada para el fin que fue fabricada asi no se utilice, y aqui el arma incautada vy los
proyectiles para el uso en la misma tal y como se probd por via de las estipulaciones era
idonea, y como igualmente el procesado no tenia permiso para su porte o tenencia, el
hallazgo de la misma en sus pertenencias, lo hace inmerso en la conducta punible por la
gue se le acuso, afectandose con la sola conducta de portar consigo el bien juridico
protegido, sin que el hecho de que al momento de su captura el simplemente estuviere
dormido, pues lo evidente es que el la portaba en su bolso personal, el cual estaba junto a
él cuando fue encontrado por los uniformados y al hacerle una requisa a dicho bolso se

evidencid la presencia del arma de fuego.

El otro argumento que plantea el recurrente se funda en sefialar que su representado habia
sido objeto de reclutamiento forzoso, y por ende no puede responder pues portaba el arma
de fuego en contra de su voluntad, pues se encontraba en una situacién de insuperable
coaccidn ajena estas afirmaciones se fundan en el dicho del mismo procesado en el juicio y
de su hermanoy progenitora. Al respecto aprecia la Sala, que independientemente de que
tal y como lo afirmé el Unico testigo de cargo llevado al juicio en la zona donde se produce
la captura del procesado en efecto opera un grupo al margen de la ley conocido como los
“CARRAPOS”, tal y como lo concluyé el Juez de primera Instancia, esta versién no resulta
creible pues si es cierto que el acusado habia sido reclutado de manera forzoso por grupos
al margen de la ley que operaban en la zona, cuando él se desplazaba con motivos de
vacaciones para la costa atlantica, y fuera entonces llevado a un campamento de un grupo
ilegal, incomunicado de su familia, y obligado a recibir un arma como elemento de dotacién
para militar contra su voluntad en el grupo ilegal, resulta extrafio que como el mismo lo
relate una vez se percata que hay un enfrentamiento con otro grupo armado que él
denomina “ los aguiluchos”, el no huya como si lo hicieron los supuestos integrantes del

grupo ilegal que lo habia retenido seguin su relato y decida simplemente como si nada
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hubiere pasado a quedarse a dormir en una pesebrera, de otra ilogico resulta también esta
versién pues si se india d la retencidn por el grupo al margen de la ley, segln se desprende
de su dicho y los familiares que comparecen al juicio ocurrié tres dias antes de su captura
el fuera una vez fue obligado a patrullar con un arma, y ahora se venga a decir que el tan
siquiera sabia manejar un arma fuego, ildgico resulta que si se recluta por un grupo ilegal,
sin tener la menor idea de cdmo se opera un arma de fuego se le termine entregando una

para realizar labores de patrullaje.

Igualmente como lo avizoré el fallador de primera instancia, lo relatado por su hermanoy
madre, se limita a repetir lo que supuestamente les conto el procesado, de quien se dice
mantenia contacto con otra hermana todos los dos durante su periplo hacia la costa
atlantica, solo interrumpiéndose la comunicacion dos dias antes de recibir el llamado del
Ejercito que reportaba su retencion, si mantuvo contacto con la familia hasta dos dias antes
de su captura no se entiende porque no conté lo del reclutamiento forzoso no aparece
I6gico que dos dias después aparezca ya como una persona que patrullaba para el grupo

ilegal, armado por la zona.

Tampoco resulta digna de crédito su versién de cémo fue que termino en la zona de Taraza
donde dice fue reclutado, pues si bien es cierto se encuentra en la ruta para la Costa
Atlantica, y ese era segun su dicho el destino de vacaciones, si era una persona que nunca
antes habia viajado no se entiende como emprende un viaje de la forma como lo relata,
buscando ser trasportado en vehiculos de carga de trasporte publico, por una ruta, y hacia
un destino que no conocia, sin ninguna otra planeacién, distinta a aventurarse en

“autostop”.
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No resulta entonces creible su versidn que supuestamente lo ubica en una causal de
inculpabilidad como para decir que el bajo una insuperable coaccién ajena debia portar el

arma de fuego con la que finalmente fue capturado.

En este orden de ideas no encuentra la Sala razén alguna para entrar a revocar la

providencia materia de impugnacién por lo que la misma debe ser confirmada.
Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

RESUELVE

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

sefialado en la parte motiva de este proveido.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada
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Secretario
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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

Proceso No.:05031600000202100009 NI: 2021-1747

Acusado: JOSE FERNANDO GARCES MONTERROSA

Delito: Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego
Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi

Motivo: Apelacién auto

Decision: Confirma

Aprobado: Acta virtual 186 de noviembre 12 del 2021 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome. -

Medellin d doce de noviembre de dos mil veinte

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por Fiscalia y Defensa contra el auto que no

impartié aprobacion a un preacuerdo puesto a consideracién de la judicatura.

2. Hechos y actuacion procesal relevante

En la audiencia de formulacién de imputacién efectuada el pasado 30 de julio del 2021 en

el Juzgado Promiscuo Municipal de Amalfi se enunciaron asi:

“....Informd el soldado profesional VICTOR MANUEL CASATILLA GARCIA integrante del grupo
ARES 21 que el dia 28 de junio del presente afio a la vereda RISARALDA del municipio de
AMALFI ANTIOQUIA se produjo una captura en flagrancia precisando que el mencionado
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dia se dispuso un operativo a eso de las 14y 30 horas para ejecutar actividades de registro
y control en la zona , especialmente en las vias que comunican a la vereda de Portachuelo
con el municipio en el puto ubicado latitud 06 grados 50, 20 y5 y longitud 54 grados . 58
w, se instald entonces el puesto de control y ya debidamente instalado , lugar hasta donde
llega una persona y le indica al personal que alli se encontré que que hacia la direccion
donde se instald el puesto de control se dirigian dos sujetos en una motocicleta de color azul
con placas JZB37Cy que en esa motocicleta se desplazaban varias personas que ejecutaban
actividades contrarias a la ley, dio las caracteristicas de la motocicleta y de las personas que
viajaban que una tenia una cicatriz en la cara y que estos dos sujetos hacian parte de un
grupo del clan del golfo que estaba pintado con aerosoles los carros con las iniciales AGC
que los que vienen amenazando a las personas del corregimiento , haciendo extorsiones a
las personas de la verdad. Entonces una vez se recibe la informacion pone en alerta a la
unidad y a unos 8 minutos ve venir la motocicleta de la que se habia recibido la informacion
correcta motivo por el cual se le hizo la sefial de pare, se les solicité descendieran de la
motocicleta con el objetivo de practicarles una requisa y es asi como en el desarrollo de la
misma se le hallo a usted sefior GARACES MONTEROSA, un revolver calibre 38 color cromado
con cacha de caucho color negra numero interno D40306 con 6 cartuchos en el tambor y 3
cartuchos en el bolsillo derecho ademds de encontrarse unos celulares, elemento que no
se les hard devolucidn que serdn incautados con fines de comision, perddn de investigacion
con la finalidad de remitirlos a un perito experto para extraerles la informacion que pueda
ser util para continuar mirando y encontramos obtener vinculacion de oras personas o la

suya con otros delitos.”

Posteriormente se indicd que la conducta imputada era la de porte ilegal de arma descrita
en el articulo 365 del Cédigo Penal, agravada conforme a lo dispuesto en inciso tercero

numeral 8- agregado por la Ley 1908 del 2018, por haberse ejecutado la conducta en una
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vereda del municipio de Amalfi donde hay cobertura geografica de los programas de

desarrollo con enfoque territorial -PDET-.

Se presentd posteriormente escrito de acusacion por la misma conducta punible y cuando
se instald la respectiva audiencia de acusacion el pasado 3 de noviembre del 2011 ante el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi, la Fiscalia informdé que habia llegado a un
preacuerdo con el procesado y su defensor por lo que procederia a exponer el mismo
refiriéndose inicialmente a los datos de identificacion e individualizacidn del procesado para
indicar posteriormente que efectuadas conversaciones con GARCES MONTERROSA vy su
defensor se llega a un acuerdo en que por parte del procesado se aceptan los cargos por
los que se formuld la imputacién el 30 de julio del 2021, por el delito de fabricacion de
arma de fuego previsto en el articulo 365 del Cédigo Penal con las circunstancias de
agravacion previstas en el inciso 3 numeral 8 agregado por la ley 1908 de julio 9 del 2018,
conducta sancionada con una pena que va de 9 a 12 afios y con la agravacién queda con
una pena de 18 a 24 afios de prisidén y como consecuencia de dicha aceptacidn, se le ofrece
gue sera condenado por el mismo delito a titulo de dolo en calidad de autor, verbo rector
transportar, donde se le reconoceria como contraprestacion a la aceptacion a cargos la
pena prevista para la complicidad es decir una pena en concreto de 9 afios de prisién, y
gue con este acuedo no se vulnera ninguna acuerdo o garantia fundamental y que se hace
buscando humanizar la pena, garantizar la colaboracidn con la administracion de justicia y
permitir que el procesado participe en la solucién del conflicto que se presenta y que no
hay victimas diversas a la seguridad publica, igualmente que conforme a lo previsto en el
articulo 351 del Cddigo de Procedimiento Penal, no existe ninguna otra rebaja o beneficio

concesion sin sustrato factico alguno.
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3. Auto impugnado.

Indicd la Juez de primera instancia, que si bien es cierto una de las modalidades aceptadas
por la Corte Suprema de Justicia en relacion a los preacuerdos, es la que se expone en este
caso, también lo es que resulta indispensable cuando se busca aplicar normas penales mas
beneficiosas a un asunto sin modificar la relacidn factica, como ocurre aqui en que aunque
se debe responder como autor de un delito, por virtud del acuerdo y solo para fines de la
pena se pacta la pena de la modalidad culposa de la conducta, que la rebaja pactada sea
proporciona y adecuada a la colaboracién con la administracidn de justicia y en el presente
asunto se esta en un proceso donde hay persona capturada en flagrancia, donde se
presenta un preacuerdo ya para la audiencia e acusacion, no siendo entonces
proporcionado que la rebaja finalmente pactada sea de la mitad, sin que ademas se
evidencie en que consistié esa especial colaboracion con la administracién de justicia que
amerita tan amplia rebaja y evidenciandose ademds que otras conductas punibles
relacionadas como lo son unas extorsiones, no quedaron definidas en el preacuerdo a pesar

de que a ellas se refirieron cuandos e dio lectura al contenido del preacuerdo.

Encontré entonces que conforme a lo sefalado por la Corte Suprema de Justicia en su Sala

de Casacién penal, no es posible validar el acuerdo puesto a su consideracién.

4. Apelacion

Inconforme con la determinacién de no impartir aprobacién al acuerdo la representante de
la Fiscalia General de la Nacién y la defensa interpone recurso de apelaciéon presentado

similares argumentos que pueden resumirse asi:
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El preacuerdo se ajusta a las previsiones legales y no otorga una rebaja
desproporcionada, pues lo que se pacto fue reconocer Unicamente para fines de
punibilidad la pena que corresponde a la complicidad, y dicho instituto conforme lo
dispone el articulo 31 del Cocido Penal, establece una rebaja de 1/6 parte a la mitad,
y aqui la pena que se pacto es de 9 afios, que es la mitad de la pena minima prevista
para el delito de porte ilegal de armas agravado, que en caso de autoria es de 18

afios por ende no se estd sobrepasando el lindero legal minimo de pena a imponer.

No se puede decir aqui que se desconoce que hay captura en flagrancia,
simplemente se esta pactado un preacuerdo forma de terminacidén anticipada en el
proceso que bien puede presentarse en la acusaciéon, pues alli también existe la
opcidn de interrogar al procesado sobre la aceptacién de cargos, por lo mismo no se

puede decir que por existir acusacidén no se puede presentar el preacuerdo.

Los preacuerdos buscan humanizar la pena, permitir la participacién del procesado
en la solucion del conflicto, y son una forma de colaborar con la administracién de
justicia evitando el desgaste de un proceso ordinario, por ende no se puede decir

gue lo acordado aqui no cumple con tales fines.

Si bien es cierto se hicieron mencion a otros hechos presuntamente constitutivos de
otros delitos, por tales conductas no se imputd, ni mucho menos se acusa, pues la
fiscalia no cuenta con elementos probatorios suficientes que permitan demostrar

por el momento tales conductas, ademas no se puede pasar por alto que la presente

Pagina 5 de 14



Proceso No.:05031600000202100009 NI: 2021-1747

Acusado: JOSE FERNANDO GARCES MONTERROSA

Delito: Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi

Motivo: Apelacién auto

Decision: Confirma

actuacion es parte de una ruptura procesal, por ende no tiene por qué incluir todas

las conductas que eventualmente se pudieran enrostrar al procesado.

5. Pararesolver se considera

El motivo que concita la atenciéon de la Sala lo es establecer si el acuerdo puesto a

consideracién de la judicatura debe ser aprobado.

La presentacién del preacuerdo se hizo en la audiencia de acusacién, cuando la Fiscalia
antes de dar lectura a la acusacién que habia presentado por escrito procedié a enunciar
un preacuerdo que habia hecho con la defensa y el procesado segun sus propias palabras
en forma virtual e indicd que se aceptan los cargos por los que se formuld la imputacion
el 30djulio del 2021, por el delito de fabricacion de arma de fuego previsto en el articulo
365 del Cadigo Penal con las circunstancias de agravacion previstas en el inciso 3 numeral
8 de la ley 1908 de julio 9 del 2008, conducta sancionada con una pena que vade 9a 12
aflos y con la agravacidon queda con una pena de 18 a 24 aiios de prisidén y que como
consecuencia de dicha aceptacidén, se le ofrece que sera condenado por el mismo delito a
titulo de dolo en calidad de autor, verbo rector transportar, donde se le reconoceria como
contraprestacion a la aceptacidn a cargos la pena prevista para la complicidad es decir una
pena en concreto de 9 anos de prisidn, y que con este acuedo no se vulnera ninguna acuerdo
o garantia fundamental y que se hace buscando humanizar la pena, garantizar la
colaboracién con la administracién de justicia y permitir que el procesado participe en la

solucién del conflicto que se presenta y que no hay victimas diversas a la seguridad publica,
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igualmente que conforme a lo previsto en el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento

Penal, no existe ninguna otra rebaja o beneficio concesidn sin sustrato factico alguno.

Dicho acuerdo como se deduce de lo planteado por la Fiscalia que enuncié el contenido del
mismo es de aquellos que sin modificar la realidad factica, y Unicamente para los fines de la
punibilidad se pacta una pena diversa acudiendo a otras normas penales mds favorables
sin que se modifique la imputacién juridica original, simplemente como contraprestacién a
la aceptacion se pata que se reconoce una pena prevista para una modalidad diversa de

participaciéon en la conducta esto es la de la complicidad.

Al respecto debe precisar la Sala que en efecto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
zanjo una ardua discusidn que se presentaba sobre este tipo de acuerdos y se ocupd en la
sentencia del 24 de junio del 2020. M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR en el radicado 5227
sobre el tema haciendo importantes precisiones de cémo debian efectuarse tal tipo de
acuerdo en especial sobre las consecuencias del mismo, en efecto en uno de sus apartes

preciso:

“La referencia a normas penales no aplicables al caso, con el unico propdsito de
establecer el monto del beneficio otorgado en virtud del acuerdo

En estos eventos, la pretension de las partes no se orienta a que el juez incluya
en la condena una calificacion juridica que no corresponda a los hechos juridicamente
relevantes. Por ejemplo, que se asuma en el fallo que el autor es complice o que el
procesado, sin corresponder ello a la realidad, actud bajo una circunstancia de menor
punibilidad como la regulada en el articulo 56 del Codigo Penal.

Bajo esta modalidad, la alusion a normas penales favorables al procesado, que no
corresponden a la hipédtesis factual aceptada, tiene como unica finalidad establecer el
monto de la rebaja. Asi, por ejemplo, las partes aceptan que quien ontolégicamente es
autor sea condenado como tal, pero se le atribuya la pena que le corresponderia si fuera
complice. Asimismo, y también a manera de ilustracion, no se pretende que el juez
incluya en la calificacion juridica la circunstancia de menor punibilidad prevista en el
articulo 56, sino que rebaje la pena en la proporcion que corresponderia si la misma se
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hubiera demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se presenta una situacion
problemdtica en cuanto a la correspondencia entre los hechos y su calificacidn juridica
(como en el evento analizado en el numeral anterior). Los debates relevantes se centran
en el monto de la rebaja, pues el hecho de establecer la misma a partir de la alusion a
normas penales mds favorables (que no corresponden a los hechos aceptados), puede
dar lugar a descuentos punitivos desbordados, por las razones que se estudiardn mds
adelante.

Ello, sin perjuicio de los debates que puedensuscitarse en el evento de que las
partes no aclaren si el acuerdo abarca algun subrogado o cualquier otra decision
relevante sobre la pena o su forma de ejecucion.

En sintesis: (i) en esta modalidad de acuerdo no se pretende que el juez, al emitir la
condena, le imprima a los hechos aceptados una calificacion juridica que no corresponde,
lo que elimina cualquier debate acerca de la correspondencia entre los hechos
juridicamente relevantes y la norma penal aplicada; (ii) ello la diferencia de la modalidad
de acuerdo analizada en el acdpite anterior; (iii) la alusion a normas penales que no
corresponden tiene como unica finalidad establecer el monto de la rebaja; (iv) bajo esta
variante, el debate no se centra en la correspondencia entre los hechos y su calificacion
juridica, sino en el monto del beneficio que finalmente se otorga a través de la alusion a
las consecuencias punitivas previstas en normas penales que no se avienen a los hechos
aceptados por las partes; (v) por tanto, su viabilidad legal solo podria verse afectada ante
concesiones desproporcionadas, sin perjuicio de la trasgresion de los derechos del
procesado o de otras formas de violacion de los derechos de las victimas; y (vi) el acuerdo
debe ser suficientemente claro, para evitar debates innecesarios sobre sus términos, la
concesion de subrogados, etcétera.”

Al revisar lo expuesto en la verbalizacion del preacuerdo sea aprecia en primer lugar, que

existiendo el deber conforme a la linea jurisprudencial trazada de ocuparse de todas las

consecuencias de la aceptacidn a cargos y la pena pactada, como seria el caso la posibilidad

de acceder algun beneficio, libertad o subrogados en la ejecucién de la pena privativa de la
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libertad, nada se dijo, situacion de indefinicion que eventualmente puede implicar a futuro
discusiones sobres si hay o no lugar alguno de ellos, alegando que se debe tener en cuenta
es la pena pactada y no la pena del delito aceptado, lo que implica que el procesado no
tiene clara todas las consecuencias que se derivan de la aceptacion a cargos; igualmente y
aunque la Fiscalia expuso que este acuerdo buscaba humanizar la pena, facilitar la
participacién del procesado en la solucion del conflicto pactado, y garantizar la colaboracion
con la la administracidn de justicia nada se dijo en concreto sobre en qué consistia dicha
colaboracién con la justicia, ni mucho menos como lo avizord la juez de primera instancia,
se explicd como esas supuesta colaboracién amerita una rebaja tan ostensible en la pena,
lo que la lleva a cuestionar la proporcionalidad de la graciosa rebaja que se planteaba al
echar mano de normas penales mas favorables, pues en efecto tal y como constaba en la
imputacién el procesado habia sido capturado en flagrancia, y por ende existia una fuerte
limitante en la posibilidad de conceder rebajas en un eventual allanamiento, y ademas el

preacuerdo se estaba presentado ya cuando se habia presentado el escrito de acusacién.

Estas situaciones a la luz de las pautas fijadas por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia indudablemente implican que el acuerdo puesto a consideraciéon de la judicatura
no puede aprobarse, pues aunque posible es pactar tan graciosa rebaja, indispensable es
como se viene diciendo no solo explicar que pasa con las consecuencias de la ejecucién de
la pena, sino que ademas el Ente Instructor tiene el deber por lo menos de exponer porque
resulta proporcionada la pena que finalmente se pacta, y aqui visto lo que resalta la Juez de
Primera Instancia, no se explicd porque se da una rebaja que en la practica llega hacer de la
mitad de la pena, pese al momento procesal en el que se esta presentado el preacuerdo —
ya para la acusacion- y existe una situacion de captura en flagrancia, por lo tanto evidente
es que no se presentd en forma clara y completa el preacuerdo y las razones a las que se

llega al mismo.
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Aprecia la Sala que ya en la sustentacion del recurso la represente de la Fiscalia indica que
el acuerdo no sobrepasa los limites legales pues la pena de 9 afios, que se dice pactar es la
que corresponde si se reconoce como se hizo solo para fines de la penalidad la complicidad,
afirmacion que es cierta, sin embargo lo que le reprocha la juez de instancia, no es que esa
pena final de 9 afios sobrepase los limites legales, sino que conforme a la linea
jurisprudencial de la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia, no explica porque resulta
proporcionada, dar tan gracioso rebaja maxime que para el caso de complicidad los ambitos
de movilidad van de 1/6 parte a la mitad de la misma, y vista la pena finalmente pactada
se dio precisamente la maxima rebaja, y aunque es cierto como también lo mencionan los
recurrentes que suscribir preacuerdos son una forma de colaboracion con la justicia, lo que

espera la judicatura y la misma sociedad, es que se explique porque se termina dando la

maxima rebaja que legalmente se permite.

Sobre este punto la Sala Penal de la Corte en la providencia antes resefiada indica:

En el admbito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de discrecionalidad reglada.
Asi, ademads de la obligacion de realizar con rigor los juicios de imputacion y de acusacion
y de explicar cudndo una modificacion de los cargos corresponde a un beneficio o al ajuste
del caso a la estricta legalidad, para establecer el monto de la concesion otorgada los
fiscales deben tener en cuenta, entre otras cosas: (i) el momento de la actuacion en el
que se realiza el acuerdo, segun las pautas establecidas por el legislador; (ii) el dafio
infligido a las victimas y la reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado,
lo que incluye su actitud frente a los beneficios econémicos y de todo orden derivados del
delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el suministro de
informacion para lograr el procesamiento de otros autores o participes, para lo que debe
abordarse sistemdticamente el ordenamiento juridico, en orden a establecer en qué
eventos se justifican las mayores rebajas o beneficios.”
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Se requiere entonces que como minimo se expliciten las razones de dicha rebaja visto los

aspectos que ponia de presente la juez de instancia al seguir el derrotero fijado por la Corte

Suprema de Justicia, pero esto no se evidencia en la presentacion del preacuerdo.

Advirtié igualmente la Juez de Primera Instancia, que aqui no quedaba claro que pasaba con
las personas que supuestamente venian siendo extorsionadas por el acusado dada la
enunciacién factica g ni mucho menos que ocurria con las menciones que se hacian sobre
el grupo al margen de la ley del que al parecer hacia parte el procesado de quien se decia
habia pintado grafitis en las viviendas del sector con las iniciales del grupo ilegal que opera
en la zona, por lo que el preacuerdo no explicaba que ocurria con los otros hechos
enunciados en la presentacion del preacuerdo, repasando la enunciacién el preacuerdo, el
cual fue solamente verbal, aprecia la Sala que la Fiscalia indicdé que el mismo implicaba la
aceptacion de los cargos incluidos en la imputacién, y acto seguido procedid a enunciar los
hechos juridicamente relevantes en los que como ocurrié también al momento de la
imputacidon se mencionan la incautacién de un arma de fuego en poder del procesado, pero
también se menciona que las autoridades procedieron a interceptar la motocicleta en la
gue este se desplazaba obedeciendo al sefialamiento que se hacia a los uniformados que él
era una de las personas que estaban amenazando y extorsionando a los vecinos del sector
y que pintaba con grafitis en las paredes con las iniciales de un grupo al margen de la ley
con lo evidente es que quedan en el aire que ocurre con estos hechos pues solo se imputd
un delito de porte ilegal de armas, ahora bien ya al sustentar el recurso de apelacién la
Fiscalia indica que no se imputaron otros delitos porque no se contaba con elementos
probatorios para su demostracion, y ademads se dispuso una ruptura de la unidad procesal
y esta actuacidn ya va sobre un radicado nuevo, sin embargo, lo cierto es que nada de esto
se advirtié en la presentacion del preacuerdo y la explicacién de lo ocurrido con los mismos

se hace ,ya cuando el preacuerdo no es aprobado, por lo tanto cuando la Juez de instancia
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considera que este es un aspecto para invalidar también el preacuerdo no se puede
considerar que obre erréneamente, pues precisamente la Fiscalia no dio esa informacion

cuando se presentaba el preacuerdo inicialmente.

Evidente es entonces que la presentacion del preacuerdo no fue clara ni completa y esto
impido que la judicatura conociera que pasaba con los otros hechos que tengan
connotaciones juridicamente relevantes, ademas como se viene diciendo no se observaron
a cabalidad los lineamientos fijados por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre
la modalidad de acuerdo que se planteé sobre las consecuencias en materia de libertad ,
subrogados y beneficios penales para el procesado, y las razones que ameritaban conceder
tan gracioso beneficio, lo que implica entonces que la providencia materia de impugnacion
debe ser confirmada vy silas partes insisten en su voluntad de realizar un acuerdo el mismo
se presente en forma clara y completay se ajuste a la linea jurisprudencial trazada por la

Corte Suprema de Justicia sobre como deben ser los mismos.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala
de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR, la providencia materia de impugnacién de conformidad a lo

sefialado en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Sala 007 Penal
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Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, noviembre doce del afio dos mil veintiuno

1. Actuacion

El Dr. Juan Guillermo Restrepo Maya quien actuda en representacién de Alvaro
de Jesus Tobodn Castafieda, elevo solicitud de incidente de desacato en contra
de la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia, por el presunto
incumplimiento a lo ordenado por esta Sala en el fallo de tutela aprobado
mediante acta N° 168 del 7 de octubre de 2021, providencia que concedid la

proteccion de sus derechos fundamentales.

Por lo anterior, procedid esta Sala a requerir previamente a la Dra. Liliana
Castaneda Salazar en calidad de directora Seccional de Fiscalias de Antioquia,
con el fin de que procediera a dar estricto cumplimiento al fallo de tutela y

rindiera informe sobre su acatamiento.

Como respuesta al requerimiento la Dra. Liliana Castafieda Salazar, manifesté
gue en una nueva busqueda en la base de datos misionales de SIJUF, SPOA y
en los libros radicadores de los despachos fiscales del municipio de Sonsén, no
hallé registré con el nombre del sefior Alvaro de Jesus Tobdn Castafieda ni el
vehiculo automotor con placas LlJ 496. Asi mismo, que remitio el derecho de

peticidn a la Oficina de Transito y Transporte por ser de su competencia.
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Conocido lo anterior, el dia 8 de noviembre de la presente anualidad esta
Magistratura dentro del tramite incidental efectio requerimiento a Ia
directora Seccional de Fiscalias de Antioquia, en el siguiente sentido: “

precise cuales fueron las razones que tuvo en cuenta para establecer en esta
oportunidad la inexistencia de investigacion en curso, es decir, que gestiones
diferentes ejecuto para llegar a esa conclusion, contradiciendo lo manifestado

en pronunciamiento del 24 de septiembre de la presente anualidad dentro de

la accion de tutela.”

Como respuesta, reitera lo manifestado en el pronunciamiento al
requerimiento previo dentro del incidente de desacato, sobre la inexistencia

de registros de investigacion en el caso concreto.

En sintesis, el requerimiento efectuado el dia 8 de noviembre de 2021 se
realizé debido a que en el tramite de la accidn de tutela el dia 24 de septiembre
la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia informd a este despacho que
la investigacion se encontraba asignada a la Fiscalia 120 Seccional de Sonsodn,

a su vez esa fiscalia indicod que no tenia dicha investigacidn a su cargo.

Suscitada la anterior discrepancia, el 4 de octubre en el tramite de la accion de
tutela, se decreté como prueba de oficio requerir a “...la Direccion Seccional
de Fiscalias de Antioquia, para que puntualmente informe a esta Magistratura
sobre la investigacién penal donde esta inmiscuido el sefior Alvaro de Jesus
Tobdn Castaneda y el vehiculo automotor con placas LIJ 496, si es el caso,
sefiale el numero CUI de investigacion, fecha de reparto, despacho al que fue
asignado, al igual que otra informacion importante concerniente a la

investigacion.

No obstante, la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia no emitid
pronunciamiento frente al anterior requerimiento, lo que causoé dudas en lo
acontecido y no fue posible esclarecer los hechos en el curso del tramite
constitucional. Resulta evidente que consistid en un yerro de la direccidon

incidentada por cuanto proporciond una informacién errada al despacho; aun
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asi, esta Magistratura antes de proferir el fallo insistié por medio del decreto

de una prueba de oficio, pero la incidentada no se pronuncid.

Al respecto, es pertinente traer a colacion lo ordenando en el fallo de tutela

de la referencia el cual su numeral 2° sefiald textualmente lo siguiente:

“SEGUNDO: SE ORDENA a la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia que,
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del presente fallo, establezca
cual es fiscalia asignada, bajo que radicado efectivamente se encuentra la
actuacion, una vez establecido lo anterior remitira de manera urgente la
peticion al despacho competente para que se dé tramite en debida forma al
derecho de peticion, lo anterior conforme la inconsistencia en lo manifestado

por la Direccion de Fiscalias y la Fiscal 120 Seccional de Sonson.”

Conforme a la orden emitida por este despacho judicial por medio del fallo de
tutela aprobado mediante acta N° 168 del 7 de octubre de 2021, providencia
en la cual se amparo el derecho fundamental de peticidon del incidentante, si
bien es cierto la orden consistié en que indicara a que fiscalia le correspondid
el conocimiento de la investigacion en la cual se encontrara inmiscuido el seifor
Alvaro de Jesis Tobdn Castafieda, se considera que la respuesta de la
incidentada en el entendido de que como resultado de nuevas indagaciones
no hallé investigacidn en curso, implica que materialmente se esta resolviendo
lo ordenado en el fallo de tutela, por lo tanto no se puede concluir

incumplimiento a la orden judicial.

En consecuencia, careceria de sentido continuar con el tramite incidental, toda
vez que el propdsito del incidente de desacato es que el obligado obedezca
una orden judicial y no la imposicién de una sancidn como tal, y ante lo
reiterado por la incidentada de que no cursa en la Fiscalia General de la Nacién
investigacion al respecto; por ende, se ordena el cierre del tramite incidental
de desacato promovido por el Dr. Juan Guillermo Restrepo Maya quien actua
en representacion de Alvaro de Jesis Tobdn Castafieda y como no se dio

apertura del mismo se ordena su archivo.
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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, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: SE ORDENA el cierre del tramite del incidente de desacato

promovido por el Dr. Juan Guillermo Restrepo Maya quien actla en

representacion de Alvaro de Jesus Tobdn Castafieda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:
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SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 050346100141201580136 NI: 2021-0673-6
Procesado: JOSE GEMAN RIVERA

Delito: Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir agravado
Decision: Declara desierto recurso de casacién

Aprobado Acta: 185 del 5 de noviembre Sala No: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome.-

Medellin, noviembre nueve de dos mil veintiuno. -

ACTUACION PROCESAL

Mediante providencia del veintitrés de agosto de dos mil veintiunos, la Sala Decisién Penal
de este Tribunal, confirmé la sentencia condenatoria proferida el 8 de julio del presente ano

proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Andes, en contra del sefor JOSE GERMAN

RIVERA, por el delito de Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir.

Inconforme con la decisidn, el sefior JOSE GERMAN RIVERA, al momento de la notificacion
de la sentencia de segundo grado interpuso recurso de casacidn, procediéndose a
conceder el traslado por el término de 30 dias a efectos de que la parte interesada presente
la correspondiente sustentacion, de conformidad con el articulo 183 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010, los mismos fenecieron el 27 de octubre

de 2021 a las 5:00 de la tarde, sin que se presentara la sustentacion.

Por lo anterior, se debe dar aplicacién al inciso segundo de la norma atrds referenciada que

dispone:
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“Si no se presenta la demanda dentro del término sefialado se declara desierto el
recurso, mediante auto que admite el recurso de reposicion”.

Asi las cosas, con base en la referencia legal y de conformidad con lo expuesto, no puede
ser otra la decision que declarar desierto el recurso extraordinario de casacién

propuesto por JOSE GERMAN RIVERA, por falta de sustentacién del mismo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.
En consecuencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de Decisién
Penal,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso extraordinario de casacion presentado por el
sefior JOSE GERMAN RIVERA, frente a la sentencia de segundo grado proferida por esta
Magistratura el pasado 23 de agosto de 2021, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.
SEGUNDO: Contra esta decisidn procede el recurso de reposicién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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