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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 158

PROCESO : 2021-1728-1 (05000-22-04-000-2021-00637)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE JHON JAIRO QUINTIAN PEREZ

ACCIONADOS : JUZGADO TERCERO PENAL DEL CIRCUITC
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA Y OTROS

PROVIDENCIA : SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior JHON
JAIRO QUINTIAN PEREZ en contra de los JUZGADOS TERCERO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA Y
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA por estimar vulnerados sus derechos

fundamentales.

Se vinculé al tramite constitucional a la FISCALIA que instruy6 el
proceso, al DEFENSOR que lo asisti6 en el tramite y a la VICTIMA o
al APODERADO DE LA VICTIMA por asistirle algtn interés en las
resultas del proceso. Se vinculd igualmente CENTRO DE
SERVICIOS DE LOS JUZGADOS PENALES DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADOS DE ANTIOQUIA Y CENTRO DE SERVICIOS
ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA. La
informacién se confirmo por la secretaria de la Sala, con el Juzgado

Accionado.
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LA DEMANDA

En sintesis, asevera el sefior Jhon Jairo Quintian Pérez en su
demanda, que se desmovilizé el 06/02/2006 con la vigencia de la
Resolucion 198 del 04/08/2005 por medio del cual el Alto
Comisionado para la Paz lo reconocié como integrante del grupo
Mineros a fin de acogerse a los beneficios de ley como

desmovilizado.

Aduce que le fueron vulnerados sus derechos toda vez que fue
condenado por el delito de concierto para delinquir agravado, pese a
que la Ley 975 de 2005 establecié como beneficio la adecuacion de
la conducta de los grupos paramilitares al delito de Sedicion, por lo
gue afirma que el juez de conocimiento aplic6 errbneamente las

normas a Su caso.

Sefnala que el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia lo conden6 como coautor del delito de concierto para
delinquir agravado a la pena de 33.4 meses de prision e inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas y multa en cuantia
de 1041 S.M.L.V.,, negandole la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prisidbn domiciliaria, indicando que no se le
notificO por ningun medio de la comparecencia a la audiencia
publica, por lo que le fue vulnerado el debido proceso, ello pese a
que el juzgado tenia su numero telefonico 3008398953 el cual esta
registrado dentro del proceso y cuenta con su correo electrénico

quitian15@hotmail.com, registrado en el Consejo Superior de la

judicatura, toda vez que estudio la profesién de derecho después de

la desmovilizacion.
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Establece que el Juzgado omitié hacer una debida notificacion de la
sentencia por lo que le negd la oportunidad de apelar la decision. Asi
mismo sefala que los hechos ya estaban sujetos a ser censurados
por prescripcion y que la Fiscalia debio proferir una resolucion
inhibitoria debido a los beneficios por su condicién de desmovilizado
y que no era procedente en su caso la circunstancia de agravacion
prevista para el delito de concierto para delinquir por lo que se
vulnerd el principio de tipicidad, garantia fundamental del procesado
gue debe ser protegida mediante la anulacion de la actuacién a

partir del acta de aceptacion de cargos.

En consecuencia, solicita se revoque la decision del proceso penal
con radicado 05000-31-07-003-2017-00063-00 proferida por el
Juzgado 3° Penal Especializado del Circuito de Antioquia por
desconocer los beneficios que el proceso de desmovilizacion
concedid a quien se acogi6 al proceso de justicia y paz conforme a

la legislacién vigente para ese momento.

E igualmente que se revoque y deje sin efecto la orden que pretende
ejecutar el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad del Distrito Judicial de Antioquia, se declare la nulidad de
todo lo actuado, se conceda la prescripcion de la accion penal y se
ordene al Juzgado 3° Penal Especializado del Circuito de Antioquia y
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

del Distrito Judicial de Antioquia archivar el proceso.

LAS RESPUESTAS

1.--

El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia

informo6 que el 19 enero de 2017 avoco el proceso adelantado en contra

del sefior John Jairo Quitian Pérez adelantado bajo la ritualidad de la Ley
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1424 de 2010 en subsidiariedad con la Ley 600 de 2000 y dentro de la
figura de la sentencia anticipada, ante lo cual 01/10/2018 condend al
citado por el delito de concierto para delinquir agravado a la pena
principal de 33.4 meses de prision y multa equivalente a 1047,67
s.m..m.v., ordenandose el envio del proceso al Centro de Servicios de
esos Juzgados para los tramites subsiguientes, correspondientes a
notificacién y posterior envio a los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad.

Indica que se libré oficio Nro. 5484 del 11/07/2019 con destino al sefior
John Jairo Quitian Pérez en la direccion calle 21 a nUmero 77-47 barrio
Belén Medellin, misma que aparece consignada dentro de la diligencia de
formulacion y aceptacion de cargos de fecha 31/10/2016 (Folio Nro. 247
del expediente digital) y el 25 de enero de 2021 se hizo notificacion por
edicto en el Centro de Servicios de los Juzgados Especializados de
Antioquia, agregando que los demas sujetos procesales fueron
notificados mediante correo electronico del 09/07/2019 sin que se haya

apelado la sentencia.

Explico que no fue realizada audiencia publica toda vez que se recibio la
actuacion de la Fiscalia Especializada con solicitud de sentencia

anticipada, por lo que se pasa a despacho para la decision pertinente.

Concluye que la pretension no esta llamada a prosperar debido a que no
se conculcaron los derechos fundamentales del actor pues se respetaron
todas las garantias fundamentales y no puede pretenderse por via de
tutela que a modo de tercera instancia se emita decision judicial para

favorecer su peticion.

2.- El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
Penales del Circuito Especializado de Antioquia informo que el proceso
con radicado numero 05000 3107 003 2017 00063 correspondiente al
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sefior John Jairo Quitian Pérez por el delito de concierto para delinquir
agravado fue tramitado en debida forma por la Secretaria en cuanto a las
notificaciones y al envio de las diligencias para la respectiva vigilancia de
la pena, por lo que solicita declarar improcedente la accion de tutela

instaurada.

3.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia manifestdé que el 22/02/2021 avocd conocimiento de la
condena impuesta al actor por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, al haber sido declarado penalmente
responsable del delito de concierto para delinquir agravado a la pena de
33.4 meses de prision y con orden de captura Numero. 04 del
03/02/2021.

Indicé que el 14/09/2021 se recibié solicitud resuelta en la misma fecha
mediante la cual se requeria copia integral del proceso y reconocimiento
de personeria juridica a la abogada Diana Marcela Agudelo Zapata la cual

fue resuelta de forma favorable.

Posteriormente el 21/10/2021 la apoderada solicita se de contestacion a
la solicitud de subsanar el error de procedimiento con respecto a la
notificacion de la sentencia 227 del 01/10/2018 radicada el 17 de
septiembre de los corrientes, ante lo cual el despacho con auto Nro.3282
del 21/10/2021 resuelve de forma desfavorable la peticion, indicandole
principalmente que los Juzgados de Ejecucion de Penas conocen de
sentencias que se encuentran debidamente ejecutoriadas, que no son
una segunda instancia de los jueces de conocimiento, ni entes de revision
de sentencias o procesos llevados en juicio, que el articulo 412 de la Ley
600 de 2000 establece la irreformabilidad de la sentencia, que no es
posible subsanar errores del fallador, y mucho menos decretar nulidad de
sus actos y revivir términos, si es del caso puede presentar la demanda

de revision, y en relacion con la suspension condicional de la ejecucion
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de la pena, el fallador ya hizo el respectivo analisis por lo que no es
procedente inmiscuirse en la decisién de otro despacho judicial en tanto

no se tienen competencia para ello.

Explicé que en el auto Nro. 3282 del 21/10/2021 se informd sobre la
facultad de interponer los recursos de ley y se notifico debidamente a la
defensora del sentenciado al correo electronico
marcela2908@hotmail.com, al sentenciado qutianl5@hotmail.com y a la
procuradora judicial ghinojosa@procuraduria.gov.co, y no fue presentada

solicitud o recurso alguno.
Por lo anterior, solicitdé desestimar la pretension del accionante toda vez

gue se ha procurado la garantia del debido proceso y se han atendido en

forma oportuna y diligente las peticiones.

LAS PRUEBAS

1.- El accionante allegd copia de la solicitud de fecha 13 de septiembre
de 2021 dirigida al Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia mediante la cual la apoderada requirid copia
virtual o enlace de lo actuado en el proceso que se encuentra en el
despacho (archivo digital), copia de sentencia emitida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia el 01/10/2018,
Solicitud de fecha 17 de septiembre de 2021 mediante la cual pide
subsanar el error de procedimiento con respecto a la notificacion de la
sentencia 227 del 01 de octubre del 2018, auto emitido por el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia el
21/10/2021.

2.- El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia

remitié copia del expediente.
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3.- El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
Penales del Circuito Especializado de Antioquia allegd la documentacion

requerida a partir del reparto realizado por la Secretaria.

4.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia envié auto avocando conocimiento de fecha 22/02/2021,
solicitud del 13/09/2021 de copia virtual o enlace de lo actuado en el
proceso, captura de pantalla de correo recibido el 13/09/2021 con
solicitud de copia, auto de fecha 14/09/2021 mediante el cual se reconoce
personeria y se autoriza el envio de copias, captura de pantalla de envio
de respuesta el 14/09/2021, captura de pantalla del 22/10/2021 de
solicitud de impulso procesal, solicitud del 19/10/2021, auto numero 3282
del 21/10/2021 mediante el cual se despacha de forma desfavorable la
solicitud, captura de pantalla de correo enviado el 27 de octubre de 2021
correspondiente a notificacion del auto mediante el cual no se accede a la
peticion de la defensa y del correo enviado el 27/10/2021 a la apoderada

para efectos de notificacion.

CONSIDERACIONES

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

contra las cuales no exista otro medio de defensa tendiente a proteger los

derechos constitucionales fundamentales vulnerados o amenazados, 0O

cuando existiendo, no tenga la eficacia del amparo constitucional, lo que
abre paso a su utilizacion como mecanismo transitorio para precaver la

ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Las providencias judiciales en todos los niveles se encuentran soportadas
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en los principios de autonomia, independencia, acceso a la justicia y
legalidad, y en esencia, dirigidas a que los ciudadanos puedan reivindicar
sus derechos constitucionales y legales, siguiendo los parametros
establecidos por el legislador, lo que a la postre las hace inmodificables
en pro de la seguridad juridica y del respeto de la separacion de poderes.
Sin embargo, debido al caracter normativo, de supremacia de las normas
constitucionales (art. 4° C.P) y de primacia de los derechos
fundamentales (arts. 5° y 86 C.P.), la accion de tutela procede
excepcionalmente contra las acciones u omisiones en que incurren los
jueces al administrar justicia cuando son desconocidos los derechos

constitucionales fundamentales.

Esta posicion fue sostenida por la Corte Constitucional desde la sentencia
C-543 de 1992, en la cual, si bien se declararon inexequibles los articulos
11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, al considerarse que desconocian las
reglas de competencia establecidas por la Constitucion Politica y
afectaban el principio de seguridad juridica, en su ratio decidendi se
indic6 que en circunstancias excepcionales, la accion de tutela procedia
contra actuaciones judiciales cuando las mismas constituian vias de

hecho.

Se expresd que no “rifie con los preceptos constitucionales la utilizacion
de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por
medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos
fundamentales, ni tampoco cuando la decision pueda causar un perjuicio
irremediable, para lo cual si esta constitucionalmente autorizada la tutela
pero como mecanismo transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la
Carta es puramente temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de
fondo por el juez ordinario competente (articulos 86 de la Constitucion
Politica y 8° del Decreto 2591 de 1991). En hipdtesis como éstas no
puede hablarse de atentado alguno contra la seguridad juridica de los
asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que persigue la

justicia.”.
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A partir de ese momento, hasta la actualidad, los jueces Constitucionales
han aplicado a los casos concretos el precedente jurisprudencial, con el
fin de conjurar la vulneracién abierta y ostensible de los derechos
constitucionales fundamentales a través de acciones u omisiones de los
operadores juridicos, cuando no existe otro medio de defensa eficaz al
alcance del afectado. Es decir, el amparo constitucional en estos casos se
convierte en el medio idéneo y eficaz a través del cual se adoptan las
medidas necesarias para restablecer los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados mediante una decision judicial, 0 en su caso
puede proponerse como mecanismo transitorio con el fin de evitar un

perjuicio irremediable.

Las llamadas doctrinal y jurisprudencialmente “vias de hecho” o defectos
en que pueden incurrir los jueces al adoptar sus decisiones, ahora se
conocen técnicamente como causales de procedibilidad de la tutela
contra providencias judiciales. Dentro de ella se encuentran unas

genéricas o previas y otras especificas.

Las causales genéricas buscan asegurar la aplicacion subsidiaria del
amparo constitucional como medio de proteccion de derechos

constitucionales fundamentales y se sintetizan de la siguiente forma:

() Que la cuestion discutida resulte de evidente relevancia
constitucional que afecta derechos fundamentales de las
partes, pues el juez de tutela no puede entrar en el analisis
de situaciones que no tengan una clara y marcada
importancia constitucional so pena de involucrarse en
asuntos que deben ser resueltos por otras jurisdicciones.

(i) Que se hayan agotado los otros medios —ordinarios y
extraordinarios- de defensa que se encuentren al
alcance de la persona afectada, a no ser que se trate de
evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental
irremediable.
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(i)  Que se cumpla con el principio de inmediatez o solicitud de
proteccion constitucional dentro de un término prudente y
razonable a la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales.

(iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante
en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales invocados.

(v) Que la parte actora identifique claramente los hechos que
generaron la vulneracion, asi como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que ello hubiere sido posible, v,

(vi)  Que no se trate de sentencias de tutela, habida cuenta que
la proteccién de los derechos fundamentales no pueden
prolongarse de manera indefinida, maxime cuando todas
las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso
proceso de seleccion ante la Corte Constitucional, en virtud
del cual las decisiones judiciales no seleccionadas para
revision, se tornan definitivas.

Ademas de los requisitos generales expuestos, para que proceda la accion
de tutela contra una providencia judicial, es imprescindible acreditar la
existencia de requisitos o causales especiales de procedibilidad, las que
deben demostrarse plenamente y que se centran en los defectos o vicios
concretos en los que incurren los jueces en las actuaciones judiciales, que

lesionan derechos fundamentales de los asociados.

Frente a las causales especiales traidas a colacion, nuestro maximo

Organo Constitucional, los ha concretado de la siguiente forma®:

En este sentido, como lo ha sefalado la Corte, para que proceda
una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al
menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican.

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario
judicial que profiri6 la providencia impugnada, carece,
absolutamente, de competencia para ello.

1 Sentencia T-125 de 2012
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b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actué completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que
se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales? o
que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engafo lo
condujo a la toma de una decisibon que afecta derechos
fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en
esa motivacién reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance
de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido  constitucionalmente  vinculante  del derecho
fundamental vulnerado®.

h. Violacién directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accion de tutela contra
decisiones judiciales involucran la superacion del concepto de
via de hecho y la admision de especificos supuestos de
procedibilidad en eventos en los que si bien no se est4 ante una
burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas
que afectan derechos fundamentales.”

Es decir, siempre que concurran los requisitos generales y, por lo menos,
una de las causales especificas de procedibilidad contra las providencias
judiciales, es procedente ejercitar la accién de tutela como mecanismo

excepcional por vulneracion del derecho fundamental al debido proceso.

2 Sentencia T-522/01

3 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00y T-1031/01.”
4 Corte Constitucional, sentencia C-590 del 8 de junio de 2005. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
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Asi, se exige que la conducta del operador juridico sea arbitraria con la

consecuente vulneracion grave de derechos fundamentales de alguna de

las partes. De igual forma se debe establecer si la presunta afectacion
puede superarse por los medios ordinarios instituidos en el respectivo
proceso con miras al restablecimiento de los derechos conculcados, salvo
gue tales recursos o medios de defensa, no sean eficaces para deparar
una proteccion expedita e integral, en caso de que el requerimiento sea
inmediato e impostergable, para evitar la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

En términos generales, la accion de tutela ha sido concebida Unica vy
exclusivamente para dar solucion eficiente a situaciones creadas por
actos u omisiones que impliguen vulneracion o amenaza de un derecho
fundamental, para las cuales el sistema juridico no tenga previsto otro
mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces, para lograr la

proteccién del derecho presuntamente amenazado.

En el presente caso, el actor considera que se vulneré su derecho
fundamental al debido proceso, toda vez que el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado de Antioquia emitié sentencia por el delito de
concierto para delinquir agravado, desconociendo que se desmovilizé por
lo que al tenor de la normatividad vigente para el momento de los hechos,
su conducta podria encuadrarse era en el delito de sedicion, en
consecuencia solicita la nulidad de todo lo actuado, se declare la
prescripcion de la accion penal, que el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia no ejecute la orden emitida
en la sentencia y en consecuencia ambos despachos archiven las

diligencias.

La Honorable Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la
accion de tutela frente a decisiones judiciales no puede ser utilizada como
una instancia paralela y en principio no procede mientras el proceso

judicial esté en curso, pues es alli donde la parte tiene todas las garantias,
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mecanismos y recursos para la proteccion de sus derechos
fundamentales, sin que se permita que el Juez Constitucional en un
término breve reemplace al Juez natural en la decision del caso o que de
otro lado, se pretenda utilizar para revivir oportunidades procesales

vencidas.

Conforme con lo expuesto, puede advertirse que para la presente
demanda de tutela, no se cumplen con los requisitos genéricos, ni
especificos de procedibilidad expuestos en acapites anteriores y en tal

sentido la solicitud de amparo no puede prosperar.

Lo anterior, porque no se agotaron todos los mecanismos que el actor

tuvo a su alcance dentro el proceso adelantado en su contra.

Frente a la queja realizada por el actor en la presente demanda, esta Sala,

realizo el respectivo andlisis de la actuacion, donde se advirtio lo siguiente:

El 31/10/2016 se realiz6 diligencia de formulacién y aceptacién de cargos
para sentencia anticipada conforme al articulo 40 de la Ley 600 de 2000
radicado Nro.3914 ante la Unidad Nacional de Fiscalias de Justicia
Transicional-Fiscalia 73 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito
Especializados, sub sede en Medellin y ante la cual el procesado John
Jairo Quitian Pérez acepto los cargos formulados como autor penalmente
responsable del delito de concierto para delinquir agravado. (Se pudo
verificar que desde la diligencia de indagatoria realizada el 12 de octubre
de 2016 el citado manifesto su intencion de aceptar de forma voluntaria el
cargo que se le realizaba por el delito de concierto para delinquir

agravado).

En la citada diligencia se le inform6 que de aceptar los cargos, estaria
renunciando al debate probatorio, esto es la posibilidad de controvertir
pruebas en su favor, a la presuncidon de inocencia y se emitiria

necesariamente sentencia de caracter condenatorio, la cual podria ser
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apelada unicamente en lo atinente a la dosificacion de la pena, a los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y a la extincién
de dominio de los bienes. Se le puso en conocimiento igualmente que de
aceptar libre, consciente y voluntariamente los cargos obtendria una
rebaja de 1/3 parte del total de la pena a imponer o la que el juez
determinara hasta de la %2 conforme lo dispuesto en el articulo 351 de la
Ley 906 de 2004 atendiendo el principio de favorabilidad y la sentencia
radicado 25726 del 21 de enero de 2007 proferida por la Corte Suprema
de Justicia y se le dieron a conocer los beneficios de la Ley 1424 de
2010, con el cumplimiento de los correspondientes requisitos. Se le
explico el cargo imputado relativo al delito de concierto para delinquir
agravado y se deja en claro que luego de ser debidamente informado
sobre las consecuencias de la aceptacion y asesorado en debida forma
por su defensor, al concedérsele el uso de la palabra al procesado, este

expreso que si aceptaba los cargos.

De otro lado, contrario a lo manifestado en el escrito tutelar se constatd
que estuvo acompafiado por su defensor, quien en su intervencion
solicitd se le otorgara a su patrocinado la maxima rebaja que la Ley
otorga y que la pena a imponer fuera la minima e igualmente solicité al
Juez de conocimiento que su prohijado fuera beneficiado con el
subrogado de la libertad y en constancia firmaron el Acta; el Delegado
Fiscal, el Procesado y su Defensor (Paginas 251 a 257 del archivo “11.1
Anexol-RtaJdo3PenalCtoEspecializadoAntioquia-COPIA 2017-00063")

Debido a lo anterior las diligencias fueron remitidas a los Juzgados
Penales del Circuito Especializado de Antioquia correspondiéndole por
reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
despacho que el 19 enero de 2017 asumié el conocimiento de las

diligencias.

Esa oficina judicial el 01/10/2018 profiere sentencia anticipada en

relacion con asunto tramitado bajo la Ley 600 de 2000 por el punible de
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concierto para delinquir agravado en contra de John Jairo Quitian Pérez
condenandolo a la pena de 33.4 meses de prision y multa de 1041,67
SMLMYV, negandole la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y la prision domiciliaria y ordenando la captura en contra del sentenciado

una vez ejecutoriada la providencia.

Decisiéon contra la cual no fue interpuesto recurso alguno, que
perfectamente pudo impugnar para que fuera objeto de revision por el
juez de segunda instancia. Porque debe tenerse en cuenta que el actor
tenia conocimiento que en su contra se tramitaba un proceso, por lo que
debia estar al tanto de dicha actuacién, toda vez que como se indicé
desde la diligencia de indagatoria manifestdé su intencion de acogerse a
sentencia anticipada, posteriormente realiz6 acta de formulacion de
cargos para sentencia anticipada, aceptando la comisién de la conducta
punible de concierto para delinquir agravado, momento desde el cual se

le inform6 claramente que seria acreedor a una sentencia condenatoria.

Respecto de su queja sobre la notificacién, se pudo verificar como el
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia con el fin
de notificarle la sentencia al sefior John Jairo Quitian Pérez libré oficio
Nro. 5484 del 11/07/2019 a la direccién calle 21 A namero 77-47 barrio
Belén Medellin, direccién que fue consignada como lugar de residencia
por el actor, tanto en la diligencia de indagatoria de fecha 12/10/2016
(Folio Nro. 215 del expediente digitall como en la diligencia de
formulacion y aceptacion de cargos de fecha 31/10/2016 (Folio Nro. 247
del expediente digital), por lo que si habia cambiado su direccion de
residencia, debié de haber procedido a informar oportunamente dicho

cambio.

Debe tenerse en cuenta que el asunto no termind con la practica de las
pruebas en debate publico, sino por via de aceptacién de cargos, lo que
significd la renuncia a la presuncion de inocencia y al derecho de

controvertir los medios de conocimiento con los que contaba la Fiscalia
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en su momento.

Al respecto es necesario aclararle al accionante que el articulo 340 del
Caddigo Penal, vigente para el momento de los hechos establecia una
pena de setenta y dos (72) meses a cuarenta y cuatro (144) meses de
prision, a la cual pudo haber sido condenado, sin embargo, en virtud de la
aceptacion de cargos obtuvo una rebaja, para fijar finalmente la pena en
33.4 meses de prision y multa de 1041, 67 SMLMYV, ello en virtud de la
aceptacion de cargos realizada por el actor. Por lo que no se advierte

vulneracion de derecho fundamental alguno.

En relacién con su inconformidad frente a la condena por el delito de
concierto para delinquir agravado, aduciendo que la verdadera
calificacién de la conducta debi6 ser sedicion, se le aclarara al respecto

que la ley 975 de 2005 en su articulo 71 establecio:

“Adiciénese al articulo 468 del Cdodigo Penal un inciso del siguiente
tenor: 'También incurrira en el delito de sedicién quienes conformen o
hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar
interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional y
legal. En este caso, la pena sera la misma prevista para el delito de

rebelion.

Mantendra plena vigencia el numeral 10 del articulo 3de la
Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, suscrito en Viena el 20
de diciembre de 1988 e incorporado a la legislacibn nacional
mediante Ley 67 de 1993".

Ante esta normatividad, se sostuvo que las personas que conformaban
los grupos armados al margen de la ley, de los llamados autodefensas,
podian recibir los beneficios juridicos consagrados en las leyes 418 de
1997 y 782 de 2002.
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Pero aunque esta ley comenzd a regir el 25 de julio de 2005, la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-370 de 2006, declaro la
inexequibilidad de dicha disposicion por vicios de procedimiento en su

formacion.

Y si bien las razones de la declaratoria de inexequibilidad fueron los
vicios de forma y la Honorable Corte no le dio efectos retroactivos a la
decision, para definir si tal normatividad puede ser aplicada con
posterioridad a la sentencia de la Corte, en razon de contener un
precepto generador de derechos frente a la situacibn de algunas
personas mientras estuvo vigente, es necesario determinar que la
disposicion no sea contraria a la Constitucion, pues es claro que en
ningln momento, incluso antes del pronunciamiento del Alto Tribunal
Constitucional, es posible dar aplicacion a normas que vulneren

flagrantemente la Constitucion Politica.

Especificamente la jurisprudencia reiterada de la Honorable Corte
Suprema de Justicia concluyé que por ningdn motivo era posible dar

aplicaciéon a dicha normatividad.

En efecto, mediante decision del 11 de julio de 2007, radicado 26945, M.
P. Drs. Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrigue Socha Salamanca
(reiterada en decision del 1° de diciembre de 2009, radicado 32724, M.P.

Dr. Alfredo Gomez Quintero) la Alta Corporacion razono asi:

“La tradicion juridica nacional ensefia que la ley vigente al momento
del hecho es la que debe ser aplicada para resolver el problema
juridico planteado. Sin embargo, cuando se presenta un transito de
leyes en materia punitiva es necesario que se determine cual es la
ley mas favorable al caso concreto, de donde se tiene que el
precepto derogado puede cobrar fuerza para ser aplicado ultra-
activamente asi como retro-activamente es factible darle valor a la
nueva disposicion legal.
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La Corte ha enfrentado los permanentes cambios legislativos que el
Congreso de la Republica introduce al ordenamiento juridico,
especialmente a los coOdigos penales sustantivo y adjetivo,
desarrollando desde siempre el criterio de la favorabilidad para
aplicar la ley mas generosa al interesado, situacion que se presenta
(1) cuando se da un transito legislativo, porque una nueva ley deroga
la anterior, y, (2) cuando se da el fendmeno de coexistencia de leyes,
ocasiones en las que debe aplicarse la ley mas benigna.

Es lo que sucede con la vigencia temporal del articulo 71 de la Ley
975 de 2005 que, sin embargo, la Corte estima que no se puede
aplicar porque:

V. La Ley 975 de 2004 no se aplica a delitos politicos:

Es cierto que en el texto sancionado y promulgado de la Ley 975 de
2005 se habia previsto que los comportamientos desarrollados por
los miembros de los grupos paramilitares o de autodefensa, que
interfirieran con el normal funcionamiento del orden constitucional y
legal, debian ser considerados como delito de sedicién, es decir,
como ataque al orden constitucional y legal vigente.

La citada disposicion fue declarada inexequible al encontrar el
Tribunal Constitucional vicios de procedimiento en su formacion.

Si bien en la misma sentencia de control de constitucionalidad se dijo
que a las decisiones tomadas se les aplican las reglas generales
sobre efecto inmediato de las decisiones de la Corte Constitucional, y
se advirti6 que la providencia carecia de efectos retroactivos, las
razones de todo orden que impiden la reclamada aplicacion del
articulo 71 de la Ley 975 de 2005, se exponen conforme a la
siguiente secuencia:

El articulo 71 de la Ley 975 de 2005 materialmente es una norma
contraria a la Constitucién Politica porque asimila indebidamente los
delitos comunes con los delitos politicos. Tal presupuesto desconoce
no solo los fundamentos que guian la actuacién de ambas clases de
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delincuentes sino los postulados de la Carta que permiten un trato
diferente entre unos y otros.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
consignado que el delito politico tiene ocurrencia cuando se atenta
contra el régimen constitucional y legal vigente en bldsqueda de un
nuevo orden, resultando un imposible juridico predicar de tales
conductas su adecuacion al delito de concierto para delinquir.

6. Los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos
paramilitares, como es el caso de los miembros de los grupos de
autodefensa que en virtud de acuerdos con el Gobierno Nacional se
han desmovilizado, bajo ningun pretexto alcanzan a ser considerados
como autores del punible de sedicion, por cuanto tales
comportamientos no pueden ser asimilados al concepto delito
politico.

7. Debido a que los hechos delictivos cometidos por cuenta o en
nombre de los paramilitares no fueron ejecutados con el propésito de
atentar contra el régimen constitucional y legal vigente, con
denunciado apoyo de importantes sectores institucionales vy
procurando obtener beneficios particulares, pretender que una norma
identifique como delito politico conductas claramente sefialadas
como delitos comunes resulta contrario a la Constitucion vigente,
desconoce la jurisprudencia nacional y contradice la totalidad de
doctrina nacional y extranjera.

8. De lo dicho se sigue que quienes hayan estado vinculados a los
grupos paramilitares o de autodefensa, cualquiera sea el grado de
participacion en la organizacion y en los delitos cometidos por cuenta
de la misma, no pueden ser beneficiarios de amnistia, indulto, su
extradicion esta permitida y, por regla general, no podran acceder al
servicio publico y si llegasen a ser elegidos a alguna corporacion
publica se encontraran en causal de pérdida de la investidura por
subsistir la inhabilidad derivada del antecedente penal que surge de
la comisién de un delito que apareja pena de prision.

9. Es bien sabido que toda ley debe también guardar afinidad

sustancial con el acervo de valores, principios, derechos y deberes
gue consagra la Carta Politica, la cual junto con el Cédigo Penal, la
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Jurisprudencia y la Doctrina nacionales y comparadas, diferencian al
delincuente politico del comin?'®, de donde se desprende que al
darles la Ley 975 de 2005 tratamiento punitivo similar, ataca valores
superiores como la justicia, el orden justo, la seguridad ciudadana y
juridica, los fines de la pena, la resocializacion del delincuente y la
igualdad (por equipar a los que natural y juridicamente son
completamente distintos).

Aceptar que en lugar de concierto para delinquir el delito ejecutado
por los miembros de los grupos paramilitares constituye la infraccién
punible denominada sedicion, no sélo equivale a suponer que los
mismos actuaron con fines altruistas y en busca del bienestar
colectivo sino, y también, burlar el derecho de las victimas y de la
sociedad a que se haga justicia y que se conozca la verdad, pues
finalmente los hechos podrian quedar cobijados con la impunidad®®
absoluta —entendida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como la falta en su conjunto de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la Convencidn
Americana— que se les brindaria por medio de amnistias e indultos,
medidas que podrian ser tomadas a discrecion del ejecutivo y el
legislativo y sin posibilidad de control judicial, tornAndose en un
imposible la obtencién de la verdad, el deber de recordar y el
derecho a saber lo que realmente sucedio6 en el caso.

Se concluye, entonces, que a pesar de la vigencia temporal y la
posibilidad de invocacion favorable del articulo 71 de la Ley 975 de
2005, no es viable su aplicacion porque: 1). La Constitucion
establece criterios basicos sobre lo que se debe entender por delito
politico; 2). Desde la teoria del delito se puede distinguir y establecer
el antagonismo entre los delitos politicos y el concierto para delinquir;
3). Aceptar que el concierto para delinquir es un delito politico lleva al
desconocimiento de los derechos de las victimas; y, 4). Al haber sido
declarado inexequible el precepto, no puede seguir produciendo
efecto alguno hacia el futuro en el mundo juridico®, y cualquier juez
puede aplicar la excepcion de inconstitucionalidad por razones de
fondo para evitar su vigencia temporal antes de la declaratoria de
inexequibilidad por razones de forma.”
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Asi las cosas, tuvo razon el Juez Fallador al dictar sentencia por el delito
de Concierto para Delinquir, pues ante normas que materialmente
vulneran en forma flagrante la Constitucion, nadie puede exigir su
aplicacion, incluso antes del pronunciamiento de la Corte Constitucional,
y menos puede afirmarse que hay vulneracion de la confianza legitima,
pues la vulneraciébn de la constitucion no puede legitimar ninguna

actuacion de los poderes, incluso del legislativo.

Adicionalmente, si considera que existen elementos legales que puedan
fundar una accién de revision, puede acudir a la misma si asi lo estima.
Significa entonces que el proceso penal es la oportunidad procesal
idonea para solicitar la revocatoria de las decisiones que lo afectan, en
caso de no estar de acuerdo con éstas, sin que exista alguna razon para
pensar que los medios judiciales de defensa al alcance del accionante, no
tengan la idoneidad suficiente para la proteccion de los derechos

invocados.

De otro lado, frente a la decisibn emitida por el Juzgado Primero de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia el 21 de
octubre de 2021, en atencion a la solicitud realizada por la defensora del
actor que pedia subsanar el error en la notificacion de la sentencia a fin de
permitir los recursos de ley, tampoco se advierte vulneracion de derecho
fundamental alguno por parte del Juzgado que Ejecuta la pena, en tanto,
tal y como se explico en el interlocutorio numero 3282, los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad no tienen competencia para
revisar las sentencias que se encuentran ejecutoriadas, ni para subsanar
presuntos errores del Juzgado de conocimiento, tampoco para decretar la
nulidad de las actuaciones del juzgado fallador o para revivir términos
para la interposicion de recursos que no fueron interpuestos. Contra dicho
auto interlocutorio, procedia los recursos de reposicién y apelacion que

tampoco fueron interpuestos.

21



PROCESO No. 2021-1728-1.  JHON JAIRO QUINTIAN PEREZ
TUTELA PRIMERA INSTANCIA
NIEGA TUTELA

Se insiste pues que contra la sentencia emitida por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia y contra el auto
interlocutorio Nro.3282 del 29 de octubre de 2021 proferido por el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
procedian los recursos de ley, que no fueron interpuestos, por lo que no
puede predicarse vulneracion alguno de sus derechos fundamentales,
constatandose que el actor intenta valerse de la accién de tutela como
una instancia adicional, debido a que dentro del tramite ordinario ha tenido
todas las oportunidades que la ley procesal penal le otorga para el

amparo de sus derechos.

Es que el caracter subsidiario de la accion de tutela no permite que ésta
sea interpuesta cuando existen mecanismos judiciales idéneos que pudo

utilizar el afectado en su momento oportuno.

Al no encontrar vulneracion a los derechos fundamentales, la tutela no es
procedente, ademas, porque el actor no interpuso el recurso de apelacién
contra la sentencia que ahora pretende atacar por este medio
constitucional. Asi mismo, no interpuso ni los recursos de reposicion, Ni
de apelacién contra la decision emitida por el juzgado que le vigila la

pena.

En efecto, era presupuesto insoslayable para la eventual prosperidad de la
presente accion, que el actor hubiera agotado los recursos ordinarios que
tenia a su disposicion para reclamar la defensa de los derechos que
estimaba conculcados; es decir, en el evento, debié por lo menos haber
impugnado la sentencia cuya legalidad hoy cuestiona, para que el
Tribunal, o en su defecto la Sala de Casacion Penal, revisaran dentro del

marco de sus competencias funcionales, el presente caso.

Por lo anterior, resulta claro para la Corporaciéon que para el presente

caso la accion de tutela no puede atenderse, toda vez que frente a la
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providencia dictada por el despacho judicial accionado, no se observa
ninguna via de hecho, pues la misma respetdé el debido proceso,
habiéndose motivado la decision, con lo cual abri6 paso para que las
partes procesales, entre ellas el accionante pudiera interponer los
recursos que otorga la ley, como son el de apelacién y eventual recurso

extraordinario de casacion.

Siendo asi las cosas, no se observa por parte de la Sala una ostensible
via de hecho, por lo que lo que deviene en el presente caso, es negar la
proteccion de amparo solicitada, por las razones que se acaban de

exponer.

Por las anteriores consideraciones, la Corporacion no atendera la solicitud
de tutela deprecada por el accionante, respecto de la decision tomada por
el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia y la
emitida por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Antioquia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por Jhon Jairo

Quitian Pérez, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3)

dias siguientes a su notificacion.
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TERCERO: En caso de gue no se presente ninguna impugnacion,

enviese el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

(Con Aclaracién de Voto)

NANCY AVILA DE MIRANDA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 158

PROCESO : 2021 - 1501 -1

ASUNTO : CONSULTA DESACATO

INCIDENTANTE : DIANA MARIA LOPEZ MUNOZ

AFECTADO : LUIS ANGEL LOPEZ ARANGO

INCIDENTADA NUEVA EPS

PROVIDENCIA : REVOCA SANCION
VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro — Ant.-, el dia 13 de
septiembre de 2021, en la que resolvié sancionar por desacato a la
orden contenida en la sentencia de tutela de fecha 23 de julio de
2021, al Gerente Regional Noroccidente de la NUEVA EPS, Dr.
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 23 de julio de 2021 el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro, Ant., resolvio amparar el
derecho fundamental a la salud deprecado por la sefiora DIANA

MARIA LOPEZ MUNOZ, quien actia como representante legal de



PROCESO NO. 2021- 1501-1

AFECTADO: LUIS ANGEL LOPEZ ARANGO
ACCIONADO: NUEVA EPS

CONSULTA INCIDENTE DESACATO

REVOCA SANCION

LUIS ANGEL LOPEZ ARANGO y como consecuencia de ello, le
ordeno a la NUEVA EPS:

“(...) SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS, que,
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del
fallo, se autorice la entrega del medicamento
“PROTEINA HIDROLIZADA EN PEPTIDOS-VITAL 1,5
LIQUIDO 22ML / BOTELLA CON UNA DURACION DE
TRATAMIENTO DE 2 MESES, CON UNA CANTIDAD
DE 60 BOTELLAS Y AMINOACIDOS LIBRES -
ABOUND POLVO 24G / SOBRE CON UNA DURACION
DE 2 MESES, CON UNA CANTIDAD DE 60 SOBRES.”

O el que en su defecto ordene el médico tratante.

TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS, que brinde el
tratamiento integral requerido por el senor LUIS
ANGEL LOPEZ ARANGO, y las que los médicos
especialistas tratantes diagnostiquen como

derivadas”.

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, la sefiora DIANA
MARIA LOPEZ MUNOZ presenté incidente de desacato por no
cumplimiento a la orden impartida, razén por la que el Juzgado
mediante auto del 19 de agosto de 2021, ordend requerir
previamente al inicio del incidente de desacato al Dr. Fernando
Adolfo Echavarria Diez como Representante Legal de la NUEVA
EPS notificado a través del correo electrénico que tiene habilitado

la entidad para dicho efecto.!

1 secretaria.general@nuevaeps.com.co
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La Entidad informé que verificada con el Area de salud la
inconformidad planteada por la incidentista, se pudo establecer
que en relacibn a la entrega efectiva del “ALIMENTO
HIPERPROTEICO, DENSAMENTE CALORICO CON HMB Y
ALTO CONTENIDO DE VITAMINA D, PARA USO EN ADULTO
MAYOR CON DESNUTRICION (SUSPENSION ORAL*220 ML) -
ENSURE CLINICAL y AMINOACIDOS LIBRES-ABOUND POLVO
24G/ SOBRE”, se encuentran realizando las validaciones del
caso. Afirmando que la entidad esta demostrando la voluntad de
acatar el fallo por lo que una vez tenga el concepto actualizado los
comunicara al despacho inmediatamente por lo que solicita se
abstenga continuar con el presente incidente de desacato y la
consecuente ampliacion del término concedido previo a la

apertura del incidente de desacato.

Posteriormente el despacho mediante auto del 31 de agosto de
2021 dispuso la apertura del tramite incidental, lo cual le fue
informado al Dr. Fernando Adolfo Echavarria Diez como
Representante Legal de la NUEVA EPS vy, notificado por medio
del correo electronico dispuesto por la entidad para dicho efecto el
dia 31 de agosto de 2021.2

De conformidad con lo anterior la entidad dio respuesta indicando
gue habia remitido el caso al area técnica para su respectivo
analisis, por lo que solicité la suspension o en su defecto la

ampliacion del término judicial concedido.

2 secretaria.general@nuevaeps.com.co
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LA DECISION CONSULTADA

El Juzgado el 13 de septiembre de 2021 resolvié el incidente de
desacato, imponiendo sancion de tres (03) dias de arresto y multa
de tres (03) salarios minimos legales mensuales vigentes, al
Representante Legal de la NUEVA EPS, notificandole lo resuelto
al DR. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ.

El expediente fue remitido a esta Sala a efectos de desatar la
consulta, por lo que se le informé al sancionado para que ejerciera

el derecho de defensa.

Al respecto la Entidad informé que los medicamentos requeridos
por el afectado fueron entregados el 6 de octubre de 2021 por
medio del prestador Farmacias COLSUBSIDIO, para tal efecto
anexaron soporte de entrega de los mismos. Solicitaron revocar la
sancion impuesta por desacato el 13 de septiembre de 2021 en
atencion a las gestiones realizadas tendientes al cumplimiento del

fallo de tutela.

El despacho procedio a verificar el cumplimiento en el nidmero
3134506969 en el cual contesto la sefiora DIANA MARIA LOPEZ
MURNOZ quien inform6 que ya le fueron entregadas las proteinas y
medicamentos ordenados por el médico tratante a su padre el
sefior Luis Angel, por lo que afirma que la EPS ha cumplido por

ahora con lo ordenado en el fallo de tutela.
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CONSIDERACIONES

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que
el incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad
la imposicibn de una sancion, pues lo que sustancialmente
interesa es que la orden de proteger derechos fundamentales del
demandante se cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en
ocasiones el incumplimiento del fallo comporte sancionar al

funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez
constitucional, como la manifestacion clara y expresa frente a la
proteccion inmediata de derechos fundamentales, resulta
razonable sefalar que, al producirse una decisién sancionatoria
originada por el incumplimiento de tal orden y ser sometida al
grado de jurisdiccion llamado consulta, el objeto se encuentra
centrado a determinar si en verdad existio incumplimiento, en los
términos y condiciones sefialados en la sentencia
correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio de
impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda
otra alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional
con los actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para
proceder en tal sentido, aclarando eso si, que “en materia de
desacato la responsabilidad personal de los servidores publicos
es subjetiva y obedece al principio de culpabilidad, no bastando
para sancionar la constatacion objetiva de un aparente

incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin
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estudiar a fondo los factores que impiden el cabal cumplimiento

de la sentencia’®.

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas
en los fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La
primera, el incumplimiento, que puede ser producto de diversos
factores de indole logistica, administrativa, presupuestal, fuerza
mayor, otros; la segunda, el desacato, que evidencia una actitud
consciente del funcionario a quien le fue dada la orden
encaminada a proteger los derechos fundamentales del actor, en
el sentido de sustraerse arbitraria y caprichosamente a proceder

de conformidad con lo dispuesto, “como si se tratase de asumir una

posicion de rebeldia frente a la decisién de la autoridad judicial™.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y
obedece al principio de culpabilidad, no bastando para sancionar
la constatacion objetiva de un aparente incumplimiento de la
orden impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo los

factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

Ahora, en el presente caso la orden impartida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, consistio en
ordenar a la NUEVA EPS:

“(...) SEGUNDO: ORDENAR a NUEVA EPS, que, dentro de las
48 horas siguientes a la notificacion del fallo, se autorice la
entrega del medicamento “PROTEINA HIDROLIZADA EN
PEPTIDOS-VITAL 1,5 LIQUIDO 22ML / BOTELLA CON UNA
DURACION DE TRATAMIENTO DE 2 MESES, CON UNA
CANTIDAD DE 60 BOTELLAS Y AMINOACIDOS LIBRES -

3 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
4 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
5 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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ABOUND POLVO 24G / SOBRE CON UNA DURACION DE 2
MESES, CON UNA CANTIDAD DE 60 SOBRES.” O el que en su
defecto ordene el médico tratante.

TERCERO: ORDENAR a NUEVA EPS, que brinde el tratamiento
integral requerido por el serior LUIS ANGEL LOPEZ ARANGO, y
las que los médicos especialistas tratantes diagnostiquen
como derivadas”’.

De lo expuesto, se puede establecer que la entidad accionada por
ahora dio cumplimiento a lo ordenado en el fallo constitucional, en
el sentido de que le fueron brindados al afectado las proteinas y
los medicamentos requeridos y que fueran ordenados en el fallo

de tutela, informacion que fue ratificada por la incidentante.

Por lo tanto, al verificarse que la entidad accionada NUEVA EPS
esta cumpliendo con la orden dada en el fallo de tutela, asi fuera
de forma tardia, no puede hablarse de una conducta dolosa
encaminada a sustraerse de manera deliberada del cumplimiento

de la decision.

Lo anterior, es suficiente para sefalar que la Entidad accionada
por el momento esta cumpliendo con la orden impartida en la
tutela, aunque no en el término otorgado, pero no surge evidente
gue ésta desde un comienzo se haya colocado en posicion de
rebeldia frente a la decision judicial, pues la orden de tutela
finalmente se estd acatando, hecho que fue corroborado con la
manifestacion realizada por la parte incidentante, por lo que la

Corporacion procedera a revocar la sancion impuesta.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal

Superior de Antioquia, Sala de Decision Penal,
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RESUELVE:

REVOCAR la decision objeto de consulta, por la cual se sancioné
por desacato al Dr. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ,
en su calidad de Representante Legal de la NUEVA EPS, a las
penas de tres (03) dias de arresto y multa de tres (03) salarios
minimos legales mensuales vigentes, por incumplimiento al fallo
de tutela proferido el 23 de julio de 2021.

Devuélvase el expediente al Juzgado de origen para las

actuaciones subsiguientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

(Licencia no remunerada)
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

Firmado Por:
Edilberto Antonio Arenas Correa

Magistrado
Sala 001 Penal
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AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

RADICADO : 05887 61 08505 2021 00004 (2021 1234)
DELITO ACTO SEXUAL VIOLENTO

ACUSADO JHON ALVARO MAZO VILLADA
PROVIDENCIA . INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo
la disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase
como fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la
decision, para el VIERNES VEINTISEIS (26) DE NOVIEMBRE DE
DOS MIL VEINTIUNO (2021), A LAS 10:00 A.M.

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

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



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

partes e intervinientes.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

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

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Rdo. Unico: 05 615 60 00364 2019 00106

No. Tribunal; 2021-1309-2

Procesado: JORGE HUMBERTO HERRERA ARCILA

Delito: TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES

Asunto: CONFIRMA DECISION

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta Nro. 102

1. ASUNTO

Se ocupa la Corporacion de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del senor Jorge Humberto Herrera
Arcila, en contra de la sentencia proferida el 2 de agosto de
2021 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro,
mediante la cual lo condend a las penas de 85 meses y 18 dias
de prision, multa de ochocientos ochenta y nueve punto cuatro
(889.4) S.M.M.L.V. e inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas por igual lapso, tras encontrarlo

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



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 05 615 60 00364 2019 00106

NUmero interno: 2021-1309-2

Procesado: Jorge Humberto Herrera Arcila

Delito: Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes

responsable del delito de ftrafico, fabricacion o porte de

estupefacientes .

2. HECHOS

Acorde con la decision que tomard la Sala, se tfraen a colacion
los hechos que fueron narrados en la sentencia de primera

instancia:

El 15 de febrero del ano 2019, siendo aproximadamente las 16:15
horas, el ciudadano JORGE HUMBERTO HERRERA ARCILA, se
encontraba en el aeropuerto internacional José Maria Cdrdoba
de Rionegro, y se disponia a abordar el vuelo AVI6 de la
aerolinea Avianca, con destino a Madrid, Espana, cuando fue
sorprendido a fravés del Body Scan (rayos X), llevando adherido
a su cuerpo dos fajas en su region abdominal, las que contenian
fres mil seiscientos veinticinco (3.625) gramos de cocaina.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por los hechos antes mencionados, el senor Jorge Humberto
Herrera Arcila fue capfurado en situacion de flagrancia y
presentado ante el Juez Segundo Penal Municipal de Rionegro
el dia 16 de febrero de 2019, quién impartid legalidad de la
captura, se le formuld imputacidbn como presunto autor del
delito de Trdafico Fabricacion o Porte de Estupefacientes,
tipificado en el articulo 376, inciso 1°, modificado por el articulo
11 delaley 1453 de 2011, por la cantidad de la sustancia que le
fue hallada, cargo que no fue aceptado por el imputado. En

esa oportunidad no se le impuso medida de aseguramiento.
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Como la persona imputada guardd silencio, la Fiscalia presentd
escrito de acusacion el dia 14 de mayo de 2019, lo que
convoco a que el 6 de diciembre de la misma anualidad, se
celebrara la audiencia de formulacion correlativa, en la que
especificamente en lo que hace al senor Jorge Humberto
Herrera Arcila, le atribuyd la comision de la conducta punible de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes inciso 1 del

articulo 376, tal como se habian endilgado en la imputacion.

Antes de que se celebrara la audiencia preparatoria, que fue
convocada en un par de oportunidades, el referido ciudadano
acompanado de su defensor y el ente instructor presentd
solicitud de preacuerdo, que el dia 13 de mayo calendas fue
avalado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro.
Tal convenio consistio en que el procesado aceptaba los
términos de la acusacion y a cambio se le otorgaba la rebaja
de una tercera parte de la pena, quedando la sancidn punitiva

en 85.3 meses de prision.

Asi, las diligencias de que trata el arficulo 447 del Cdodigo de
Procedimiento Penal se dieron inicio en la data referidag,
momento en que Fiscalia y defensa, al unisono solicitan se
inaplique el articulo 68A y en razdon a la enfermedad de
Ludopatia que padece, se le otorgue la concesion de la prisidon

domiciliaria.

Finalmente, el 2 de agosto de 2020 se llevd a cabo la audiencia

de lectura de sentencia.
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4. LA DECISION APELADA

El Fallador de primer grado luego de relacionar al procesado,
de referirse a los hechos, los antecedentes procesales y los
términos del preacuerdo que habia sido suscrito y aprobado,
paso a sintetizar el material probatorio obrante, del que destaco
el informe de captura en flagrancia FPJ 5 de fecha 15 de
febrero de 2019, suscrito por el Pt. Angel Litini Gomez; Acta de
incautacion suscrito por el PT. Angel Litini Gémez y el sefor Jorge
Humberto Herrera; informe de investigador de campo FPJ 11 de
fecha 16 de febrero de 2019, suscrito por el quimico Ferney
Gomez Grisales, quien determino que la sustancia incautada
correspondia a cocaina con un peso neto de 3.625 gramos y el
informe de investigador de laboratorio FPJ 13 de fecha 12 de
julio de 2019, donde se determina de manera definitiva que la

sustancia incautada es positiva para cocaina.

Afirma que la prueba arrimada como soporte de la
negociacion, da cuenta que el efecto el 15 de febrero de 2019,
Jorge Humberto Herrera Arcila, llevaba adherido a su abdomen
y en la regidon pélvica dos fajas de color negro que contenian
cocaina, pues sometida la sustancia tanto a la prueba
preliminar homologada suscrita por el investigador Ferley Gomez
Grisales y realizada el 16 de febrero de esa misma anualidad,
arrojo resultado positivo para derivados de la cocaina en un

peso bruto de 4.901,4 gramos y un peso Neto de 3.625 gramos.
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La calidad narcdtica de la sustancia conforme a la prueba
quimica confirmatoria realizada el 12 de julio de 2019
investigador Luis Miguel Cortés Arias, se concluye como
cocaina. Con base en ello, estaba comprobada la comision del
ilicito enrostrado y la participacidon que como autor tuvo el

acusado.

En cuanto a la dosificacion punitiva, adverd que de
conformidad con el arficulo 3° de la Ley 890 de 2004 no se
aplicaba el sistema de cuartos, aplicdndose la pena pactada
por las partes, concretada en ochenta y cinco (85) meses
dieciocho (18) dias de prision y multa de ochocientos ochenta y
nueve puntos cuatro (889,4) SMMLV.

En lo que atane a los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad, discernid relativo a la suspension
condicional de la ejecucion de la pena pese a que quantum
punitivo no supera los cuatro (4) anos de prision, lo que permitiria
inicialmente superar el primer requisito objetivo establecido en el
articulo 63 del Codigo Penal, el beneficio se negaria de plano
por expresa prohibicion del articulo 68A idem, para los delitos
relacionados con el trdfico de estupefacientes, sin que se

precise considerar los aspectos subjetivos de |la norma.

En esa misma linea, para dar respuesta a la peticion de prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision, peticionada por el
representante del ente persecutor y coadyuvada por la
defensa, comenzd explicando que el articulo 68 del C.P.

establecidé de manera clara las exigencias que deben
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satisfacerse para la concesidon peticionada, siendo necesario
determinar que el sentenciado padece una enfermedad grave
incompatible con la vida en reclusion, lo cual debe ser
demostrado a fravés de valoracion por méedico legista

especializado.

Indica el caso de Jorge Humberto no solo se echa de menos el
dictamen médico legal de especialista, sino que, observada la
extensa historia clinica que se aportd, se evidencia que el Unico
padecimiento que afecta al procesado, estd determinado por
un diagndstico de ludopatia, mismo que ha sido tratado por
médico psiquiatra a tfravés del medicamento sertralina 100 mg,
teniendo adherencia al estado de salud del procesado.
Ademds de ello, el sentenciado no fiene ningun ofro

padecimiento fisico o mental que lo aqueje.

Enfatiza si bien el procesado tiene 68 anos de edad, esa sola
circunstancia no es Obice para acceder al cambio de lugar
para el cumplimiento de la sancion criminal, pues el numeral
segundo del arficulo 314 del C.P.P., exige estudiar Ila
personalidad, naturaleza y modalidad del delito, allegando
para el efecto la defensa, dos declaraciones extraproceso
suscritas ante el Notario Primero del Circulo Sevilla — Valle del
Cauca, suscritas por Hubert Antonio Chamorro Garcia y Juan
José Giraldo Lopez, quienes conocen de vista y frato, desde
hace muchos anos, al sentenciado, de quien al unisono senalan
gue es una persona que no recibe pension, no fiene auxilio por
parte del Estado, tampoco tiene apoyo de hijos y familiares y

que ademds es de escasos recursos, informacion que se
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compadece con lo plasmado en el formato de arraigo
realizado por técnico investigador al momento de su captura y
también en el contenido personal que se vierte en la historia
clinica, documentos que develan que el ciudadano es una

persona que vive sola.

Para el a-quo esa situacion particular le hace pensar que la
reclusion domiciliaria le seria mds gravosa incluso que la
retencidn en centro carcelario, pues la ausencia de un sustento
y de una ayuda familiar que pudiera velar por su minimo vital lo
dejarian en un estado de vulneracion manifiesta, lo que aunado
a su trastorno mental, ludopatia, agravarian ain mds su
sitfuacion, siendo imposible establecer un prondstico positivo
frente al cumplimiento de la pena en reclusion domiciliaria. De
la mano con ello, el concepto negativo que se ha hecho de la
modalidad y naturaleza de la conducta delictiva, no permiten
otorgar el peticionado beneficio en razon a la edad del

sentenciado, asi como tampoco en razdn a su estado de salud.

Finalmente, el decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020,
establecié en el marco de la pandemia por el covid-19, la
posibilidad de conceder la prision domiciliariac de forma
transitoria, siempre que se cumpla como condicién, la particular
sifuacion personal del sujeto sentenciado, Art. 2 y; que el delito
por el cual se sentencia, o este condenado el procesado, no
sea de los excluidos de este beneficio, conforme al articulo é del
mismo Decreto Ley. Estas condiciones no se cumplen en el caso

concreto, pues el sentenciado no tiene ninguna situacion
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personal especial de las previstas en la norma y el delito estd

expresamente excluido de este beneficio.

Al final de su providencia, el A quo condend al senor Jorge
Humberto Herrera Arcila a la pena de 85 meses y 18 dias de
prision, mas la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones puUblicas por igual lapso, como autor
responsable del delito de ftrafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, cometidos en las circunstancias modales,

temporales y espaciales senaladas en su fallo.

Asimismo, negd el subrogado de la suspensidon condicional de la
ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria como sustitutiva de
la pena de prision en atencion a la edad y el estado de salud
del procesado, asi como la prision domiciliaria transitoria en el
marco de la pandemia por el covid-19, conforme lo establecido
en el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020, por lo que
una vez ejecutoriado el fallo, emanara boleta de encarcelacion
para que la pena la purgue al interior de establecimiento

carcelario.

5. DE LA IMPUGNACION

La defensa del acusado reclamd la decision de primera
instancia en lo exclusivamente relacionado con |la negativa a

concederle la prision domiciliaria.
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Discurrid que el a-quo dejo de considerar las apreciaciones que
elevd en la diligencia del 447 al considerar que conceder la
misma haria mds gravosa la situacion del penado, porque las
carceles en Colombia no son lugares donde se rehabilite a los
reos, son sitios donde no se fienen las mds mininas condiciones
para el goce de los derechos humanos de los alli enviados, tal
como lo ha establecido la jurisprudencia constitucional al

reflexionar sobre el estado de cosas inconstitucional.

Como alegatos subsidiarios, despejo que, no se tuvo en cuenta
el test de proporcionalidad, pues al estar en prision domiciliaria
su prohijado, pediria permiso para trabajar y asi velar por su
sustento, cuestiondndose si 3La medida es necesaria, es decir
no hay otra medida menos gravosa que cumpla los mismos fines
de la pena? La prision domiciliaria es una manera de honrar el
mentado test, debiéndose tener en cuenta la edad de 68 anos
del acusado, que pertenece a la tercera edad, con los
achaques de la vejez, y estando recluido las enfermedades se
pueden recrudecer y por ende, agravar su estado de salud, en
esa medida los derechos humanos del ciudadano deben estar

por encima de los fines de la penalidad.

Defendid de esa forma, su solicitud de revocatoria de la
decision de primera instancia a fin de conceder la prisidon
domiciliaria.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia
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Competente como es la Corporacion para conocer de la
contencion en este caso presentada, de conformidad con lo

dispuesto en el numeral 1° del arficulo 34 de la Ley 906 de 2004.

6.2. Caso Concreto

En el presente asunto, la Corporacidon debe examinar si
corresponde viable conceder al senor Jorge Humberto Herrera
Ardila el suceddneo de la prision domiciliaria por razones
humanitarias, sanitarias y por la edad que padece, cuando €l
delito por el cual ha aceptado cargos es uno de aquellos
respecto de los cuales se predican prohibiciones legales para

hacerlo.

De conformidad con el arficulo 38B del Cdodigo Pendl,
modificado por la Ley 1709 de 2014, los requisitos generales para
conceder la prision domiciliaria tales como que la sentencia se
imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en
la ley sea de 8 anos de prision 0 menos, que no se trate de uno
de los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68A de esa
obra, que se demuestre el arraigo familiar y social y que se
garantice mediante caucidon el cumplimiento de algunas
obligaciones que estdn previstas en el numeral 4° de la primera
norma en cita. Hay que decir que el referido articulo 68A, con
las modificaciones de la Ley 1709 de 2004, enlista justamente los
delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y ofras

infracciones.

10
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Refulge entonces que cuando estd de por medio la comision de
reatos de que involucran el trafico de estupefacientes estd
proscrito que se conceda la prision domiciliaria de que trata el
articulo 38B del Cddigo Penal, al acudir a la prohibicion del
articulo 68A. De una u ofra manera, para este tipo de
comportamientos ilicitos el legislador ha vetado los mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad, particularmente la
suspension condicional de la ejecucidn de la pena vy la prision
domiciliaria. Ese es un entendimiento que de manera pacifica y
llana se colige de la lectura de aquellas disposiciones y que

impera en la jurisprudencia de la Corte Suprema de JusticiaZz.

A modo ilustrativo, en la mds recientes de las decisiones
emanadas por el érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, se

indico:

En la demanda se plantea una forma de entender la restriccion
consagrada en el precitado articulo é68A distinta a la del Tribunal;
sin embargo, carece de idoneidad para ser admitida porque el
vicio de interpretaciéon errénea se desarrolla no a partir de la
demostracion de la alteracion del correcto sentfido y alcance del
instituto de la suspension condicional de la ejecucion de la pena,
sino de una muy personal posicion del recurrente que, entre otras
cosas, confraria la que sobre la materia ya ha definido esta
Corporacion, en su doble condicion de érgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria y de fribunal de casacion.

En efecto, desde el auto AP3358-2015, jun. 17, rad. 46031, en
posicion que ha sido reiterada, entre otfras, en Ias sentencias de
casacion SP11235-2015, ago. 26, rad. 45927, y SP4498-2016, abr.
13, rad. 44718; se advirtid que es indiscutible la existencia de la
prohibicion segun la cual la suspension condicional de la
ejecuciéon de la pena no es procedente, como tampoco lo es la
prision domiciliaria, para quienes sean condenados por uno de
los delitos relacionados en el segundo inciso del articulo 68A. Las

2 CSJ AP5189-2018, AP082-2018, AP8001-2017, AP8067-2017, AP7244-244-2017, AP3358-2015, AP2880-
2015, AP2173-2015.

11
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razones expuestas desde el AP3358-2015 para sostener esa
postura, que mantiene su vigencia, fueron:

a. Dicho precepto excluye la concesion de toda clase de
beneficios y de subrogados penales, salvo los que deriven de las
formas legales de colaboraciéon efectiva, en relacion a una serie
de conductas punibles, entre las cuales se encuentran las dolosas
contra la administracion publica, como es la violencia contra
servidor publico. De esa manera, emerge didfana la restriccion
legal a partir del tenor literal.

b. Esa prohibiciéon se refiere a los delitos objeto de la sentencia
condenatoria en el proceso actual y no a los que constituyan
antecedentes penales, pues en relacidbn a éstos Ultimos la
exclusion ya se encuentra contemplada en el inciso primero del
articulo 68A sustantivo, cuando se refiere a condenas por delitos
dolosos denfro de los 5 anos anteriores. Una inferpretacion
diferente tornaria en repetitivo y, por ende, inutil el segundo
pdrrafo de la norma en cita, por lo que seria el entendimiento
menos racional.

c. El articulo 68A original sobre «exclusion de beneficios vy
subrogadosy fue infroducido por la Ley 1142 de 2007 y su
presupuesto exclusivo era la reincidencia, tal y como lo declard
la Corte Constitucional en la sentencia C-425 de 2008. Luego, la
Ley 1474 de 2011 incluyd un criterio restrictor adicional al de la
existencia de antecedentes penales: la naturaleza del delito
objeto de sancion3. De esa manera, una serie de conductas
licitas especialmente desvaloradas fueron definidas por dicho
estatuto como excluidas de sustitutos de la pena de prision y la
misma senda siguieron, ampliando el catdlogo, las leyes 1453/11
y la 1709/14 —también lo hizo después la 1773/16-.

d. Si bien uno de los objetivos de la Ley 1709 de 2014 fue el de
que se utilizaran las «penas intramurales como Ultimo recursoy; ha
de recordarse que el segundo inciso del articulo 68A que excluye
esa posibilidad frente a determinados delitos, fue adoptado vy
desarrollado por estatutos legales que respondian, por el
confrario, a la necesidad de fortalecer, entre otros, los
mecanismos judiciales de lucha contra determinadas formas de
comportamientos criminales (la corrupcidon en la Ley 1474 y la
delincuencia comun en la Ley 1453, ambas de 2011).

e. Por Ultimo, la interpretacion sistemdatica de los articulos 63 vy
68A (pardgrafo 2°) del C.P. permite colegir, sin dificultad alguna,
que las hipdtesis en que procede la suspension condicional de la

3 En la exposicion de motivos en el Senado se anotdé que “A. Se consagra la exclusion de
beneficios y subrogados penales en delitos contra la Administracién Publica relacionados
con corrupcion”, sin que tal medida se condicionara a la concurrencia de antecedentes
penales, lo cual es explicable si se tiene en cuenta que ya la Ley 1142 de 2007 habia
regulado el efecto de la reincidencia en los subrogados penales.

12
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ejecucion de la pena son las siguientes: a) Que la persona sea
condenada a pena inferior a 4 anos de prision, por un delito
diferente a los excluidos y no tenga antecedentes; y b) Que la
persona sea condenada a igual pena, tiene antecedentes
dentro de los 5 anos anteriores por delitos dolosos diferentes a los
excluidos, y no es necesaria la ejecucion de la pena segun la
valoracion que redlice el juez.

Asi las cosas, siendo que el delito por el cual se condend a
JEISSON ANDRES ROJAS PINZON fue el de violencia contra
servidor publico y éste se encuentra excluido de beneficios y
subrogados, conforme al articulo 68A, inciso 2°; es evidente que
ningun error de inferpretacion cometié el Tribunal Superior de
Bogotd al confirmar la sentencia de primera instancia, que
resolvid negar la suspensidon condicional de la ejecucion de la
pena de prision que le fue impuesta, con base en la razéon
anotada. Por el contrario, esa corporacion se ajustdé plenamente
al sentido y alcance correctos de los articulos 63 y 68A del C.P

Plasmado lo anterior, hay que referir inicialmente en el asunto
que concita la atencion de la Sala que tales disposiciones, tal
como acaban de referirse, son las que resultan aplicables al
senor Jorge Humberto Herrera Arcila en virtud de que se
encontraban vigentes para la fecha de los hechos acaecidos el
15 de febrero de 2019, tal como se indica en los elementos

materiales de prueba allegados con el preacuerdo.

Tal como viene de indicarse, ademds de que la Magistratura no
encuentra acreditado el numeral 1° del artficulo 38B del Cdodigo
Penal, como quiera que la pena legal para el delito de trdfico,
fabricacion o porte de estupefacientes supera los 8 anos de
prision. Asimismo, se cuenta con la proscripcion derivada de lo
normado en el articulo 68A de la Ley 599 de 2000, que excluye
el punible en estudio de los subrogados penales. De ese modo,
facil se contfrasta que hizo bien la primera instancia en desechar

la concesion de la prision domiciliaria fras respetar de forma

13
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diagfana el principio de legalidad, mismo que obligaba a dar

cumplimiento a tal presupuesto.

Ahora bien, el recurrente ha exteriorizado que existen
disposiciones desarrolladas por la Corte Constitucional que
aluden a los derechos humanos, y que en esa medidag, los fines
de la pena no se compadecen con la realidad factica — pues
no es grave la conducta - que resulta de necesaria aplicacion y
que llevan a la forzosa conclusion que debe asentirse a su
prohijado la prision domiciliaria como parte del tratamiento
excepcional y extraordinario que el Estado debe darle a los
privados de la libertad en internamiento inframural, cuando la

sancidn punitiva no cumple su cometido.

Se tiene por sabido, que la Corte Constitucional ha indicado
que el sistema penitenciario y carcelario de Colombia se
encuentra, en un estado de cosas que es confrario a la
Constitucion vigente. Los establecimientos penitenciarios vy
carcelarios en el Pais se encuentran en una situacion de crisis
estructural. No se trata de ausencia de avances o de acciones
por parte de las autoridades, puesto que éstas han realizado
acciones encaminadas a solventar el estado de cosas
inconstitucional evidenciado por la jurisprudencia constitucional
en 1998. De hecho, es en gran parte gracias a tales acciones
de politica publica que la Corte Constitucional entendid
superado tal estado de cosas vivido al final del siglo XX. Sin
embargo, la evidencia factica, asi como la informaciéon que es
de publico conocimiento, evidencia que, nuevamente, el

sistema penitenciario y carcelario colombiano se encuentra en
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un estado de cosas contrario al orden constitucional vigente de
manera grosera, que conlleva un desconocimiento de la
dignidad humana, principio fundante de un estado social de
derecho. En otras palabras, el sistema penitenciario y carcelario
actual es incompatible con un estado social y democrdtico de

derecho?.

Si somos precisos con lo planteado por el ente constitucional,
con precisidon juridica esas decisiones de alto tribunal de lo
constitucional es un exhorto o invitacion que se dirige a los
organos competentes para que adopten medidas a fin de
frenar la sobrepoblacidén y hacinamiento carcelarios vy
dispongan de alternativas al cumplimiento de las penas o
medidas de seguridad en inframuros como formas de enfrentar

el mencionado hacinamiento.

Quiere decirse con lo anterior que el concepto invocado por el
apelante carece, desde un punto de vista juridico, de la
connotacion que él les da, porgque son recomendaciones, que
en abstracto se han hecho, como normas constitucionales
superiores a las de cardcter ordinario que hoy en dia regulan el
instituto de la prision domiciliaria. Por esa suerte, tales
recomendaciones no tienen la potencialidad de tfrasmutar con
obligatoriedad las prescripciones que, por ejemplo, en el tema

de la prision domiciliaria tiene Colombia.

De hecho, en la misma naturaleza de estas se cuenta con que

no pueden establecer el modo de ejecutarlas o cumplirlas a

4 Corte Constitucional T-288 de 2013.
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nivel interno, esto es, en si mismas no pueden disponer en forma

alguna de la legislacion nacional.

Lo que planted el recurrente fue una forma de entender la
restriccion consagrada en el precitado articulo 68A distinta a la
considerada por la jurisprudencia nacional, no obstante que, en
uso de la libertad de configuracion, el legislador proscribid de los
beneficios enunciados a las personas que resulten condenadas

por el delito de trafico de estupefacientes.

Observados los reparos que se logran extraer se encuentra que
no se plantea la inconstitucionalidad o inaplicacion de la norma
en que se sustenta el juez para excluir la procedencia de la
suspension de la ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria,
sino que se propone una interpretacion diferente, con base en

que no seria necesaria la reclusion infracarcelaria.

Pero ndtese que el recurrente perdid de vista que el juez no
concluye que sea necesaria la reclusion sino que el legislador lo
definid de ese modo, como un aspecto de politica criminal que
califica de razonable por las repercusiones del reproche social
que merecen esas conductas, a la vez que soportd en la
literalidad y sentido de la norma que la valoracion de aspectos
subjetivos solo estd autorizada para el evento del primer inciso y
no del segundo, esto es, para cuando la prohibicion de los
subrogados se da en virtud de la presencia de antecedentes

penales y no del listado de los delitos excluidos.
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De otro lado, si bien el opugnante tampoco alude, en lo que
concierne a la exhortacion del principio de necesidad de la
ejecucion de la pena o la justicia, también es cierto, que el
mismo no explica como puede el intérprete desentenderse del
claro y expreso mandato legal de la no procedencia de la
prision domiciliaria, ni precisa mandatos constifucionales o
convencionales que se vulneren o principios generales del

derecho que obligan a su inaplicacion.

Entonces, ademds de que el recurrente no explica ni mucho
menos argumenta como puede el juez desatender el mandato
expreso del legislador, no cuestiona su razonabilidad ni su
libertad de configuracion precisa en el evento; solo da por
sentado precisamente lo que debe demostrarse, es decir, que
en todos los casos puede hacerse la valoracion subjetfiva de la
procedencia del subrogado, configurando una clara peticion

de apertura.

Con base en lo que viene entendieéndose, y ante la claridad de
la vigencia de la norma prohibitiva de conceder beneficios
administrativos, sustitutos y/o subrogados penales a condenados
por delitos como trafico de estupefacientes, entre otros, fuerza
confirmar la decision venida en apelacion, por su inocultable

correccion juridica.

Conforme a lo anterior y ante la improcedencia de las
pretensiones de la defensa en el recurso de apelacion la Sala
CONFIRMARA la decisibn de primera instancia, segun lo

esbozado en la parte motiva de esta providencia.
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Sin necesidad de mas consideraciones, con fundamento en los
argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

7. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria dictada el 2
de agosto de 2021, por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, en contra del senor Jorge Humberto Herrera Arcila, de
conformidad con los argumentos esbozados en la parte motiva

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 articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En licencia no remunerada)
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
MAGISTRADO
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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: 051486000277201500331

INTERNO: 2020-1034-2

DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO: GERARDO DE JESUS CARVAJAL ALZATE
DECISION: REVOCA DECISION

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 102

1. ASUNTO

Concierne al Tribunal resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el delegado de la Fiscalia en este asunto, contra
la sentencia emitida el 12 de diciembre de 2019 por el titular del
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, mediante la
cual absolvid a Gerardo de JesUs Carvajal Alzate, quien fue
acusado por la comision del punible de un concurso

homogéneo de actos sexuales con menor de 14 anos.

1 El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la
Sala de la Secretaria de la Sala Penal para su nofificacién. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar
en Play Store lector QR.
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2. RESUMEN HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Se conoce que el dia 10 de agosto de 2015, la senora Lina Maria
Torreglosa Hoyos, formulé denuncia contra el senor Gerardo de
JesUs Carvaijal Alzate, quien fuera su vecino y propietario de la
vivienda donde vivia en compania de su hija MFT de 13 anos de
edad, enrazén a que el dia 15 de julio de 2015, fue contactada
por personal de la institucion educativa donde estudiaba la
infante, quienes al llegar alld, le comunican que su
descendiente viene siendo victima de abusos sexuales por parte
del sefor Carvajal Alzate, quien aprovechdndose de su estancia
a solas en el hogar cuando ella salia a frabagjar y hacer
diligencias, la sometia a vejdmenes sexuales, como chuparle los
senos, meterle los dedos por su vagina, besarla, masturbdndose

delante de ella y obligdndola a que ella le toca el pene.

Comenta la denunciante que su hija le explicd o que estaba
sucediendo a la coordinadora del Instituto Técnico Industrial
donde cursaba el bachillerato, merced de que fue encontrada
enfre sus pertenencias una navaja y del extrano
comportamiento que presentaba, refiiendo que los hechos
iniciaron en el ano 2015, fecha para lo cual contaba con 13
anos de edad, actos aquellos que se dieron en 6 o 7

oporfunidades.



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 051486000277201500331
Numero interno: 2020-1034-2

Procesado: Gerardo de Jesls Carvajal Alzate
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Ante la solicitud de orden de captura incoada por la Fiscalia, el
Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias del municipio de Rionegro, en fecha 27 de octubre
de 2017, decididé emitir orden de captura contra Gerardo de
Jesus Carvajal Alzate, la cual se materializd el dia 12 de julio del

aNo siguiente.

Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcidon de
Control de Garantias de El Carmen de Viboral, el dia 13 de julio
de 2018 se celebraron audiencias preliminares concentradas
que contemplaron la declaracidon de legalidad de la captura
del sefior Gerardo de JesUs Carvajal Alzate, asi como la de
formulacion de imputacion en la que se le atribuyd al filiado la
comision del delito de actos sexuales abusivos con menor de 14
anos en concurso homogéneo contenido en el articulo 209 del
Cddigo Penal, a fitulo de dolo; en esa oportunidad el delegado
del ente acusador declind de la solicitud de imposicion de
medida de aseguramiento, por lo que se ordend su libertad

inmediata.

El dia 04 de octubre de 2018, la Fiscalia remitié a la oficina de
reparto escrito de acusacion en confra de Gerardo de JesuUs
Carvajal Alzate, mismo que le fuera asignado al Juzgado
tercero Penal del Circuito de Rionegro, acusdndolo como autor
material del delito de actos sexuales con menor de 14 anos
contemplado en el articulo 209 de la Ley Sustantiva Penal, en

concurso homogéneo.
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La audiencia de formulacidon de acusacion tuvo lugar el dia 19
de noviembre de 2018, diligencia en la que el delegado de la
Fiscalia se reafimd en los términos presentados en el escrito de
acusacion. La audiencia preparatoria se llevdé a cabo el 18 de
febrero de 2019, alli el acusado se declard inocente y se
decretaron las pruebas segun las solicitudes elevadas por las

partes e intervinientes.

Posteriormente, en fecha 08 de abril de 2019, se dio inicio a
audiencia de juicio oral, recepcionandose los testimonios de la
menor victima y su madre; posterior a ello la mentada diligencia
se reanudd al dia siguiente 9 de abril, y siguid su curso en
sesiones del 02 y 23 de septiembre, emitiendo el respectivo
senfido del fallo en la Ultima fecha mencionada vy, finaimente
profiriendo sentencia el 12 de diciembre de la misma anualidad,
providencia que dispuso absolver por duda al senor Gerardo de

Jesus Carvajal Alzate.

Esta decision fue impugnada por la delegada de la Fiscalia lo

cual ha dado lugar al arribo del asunto a esta instancia judicial.

4. LA SENTENCIA APELADA

El fitular del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro,
refiid que la sentencia en el asunto de la referencia debia ser

absolutoria por las siguientes razones:
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Planted preliminarmente como problema juridico a resolver la
existencia de prueba que arribe al convencimiento necesario
que conduzca a la certeza sobre |la ocurrencia de los actos
sexuales abusivos enrostrados al procesado y de los cuales fuera
victima la menor M.F.T, para asi, manifestar que de conformidad
con el articulo 7, 327 y 381 del C.P.P. no existe del mérito suasorio
de las probanzas que conduzca al estdndar de prueba para

emitir decision de condena.

Seguidamente esbozd un juicio de tipicidad respecto de la
conducta punible que se le atribuye al procesado, para tal fin
partid de que es presupuesto indispensable que el érgano de
persecucion penal acreditase con la suficiencia necesaria, -
mas alld de toda duda-, los elementos objetivos y subjetivos del

tipo penal.

Considerd que en aras de acreditar la estructura tipica, el ente
acusador debid probar la existencia de los tocamientos
libidinosos, la edad de la menor durante la ocurrencia de 1os
hechos, ademds que los actos fueron diversos al acceso carnal,
conducta que debid realizarse en forma dolosa. Asimismo, que
el delito lesiond el bien juridico de la libertad, “equidad”? vy
formacion sexuales, sin causal de justificacion alguna, que le

impidiera el no llevar a cabo tal determinacion.

Pasé entonces el juez cognoscente en la valoracion de las
pruebas festimoniales de cargo, en ejercicio de cuya labor

confrontd tales probanzas y las analizd de conformidad con las

2 Carpeta digital, folio 81.
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pautas de interpretacion definidas por la sana critica, corolario
de ello sostuvo, si bien el Unico testigo directo de los hechos es
la menor, existen confradicciones en su testimonio que generan

dudas sobre el acaecimiento de lo sucedido.

Punto central de su decision absolutoria, la fundamenta en el
hecho que la menor mintid respecto a que el procesado la
habia penetrado en dos oportunidades con sus dedos, sin
embargo, el testimonio del médico legista es contundente al
senalar lo infegro de su himen, echando de menos, al mismo
tiempo, el que no le contara de tales penetraciones al

psicologo Carlos Mario Zuluaga en su entrevista forense.

Discurre que tal aspecto no puede ser superado con una
readecuacion de la calificacion juridica de acceso carnal
abusivo con menor de 14 anos a actos sexuales con menor de
14 anos, en tanto la prueba psicoldgica no permite valorar tal
asercion, pues el relato que la menor realizd desde sus inicios no
fue de simples tocamientos sino de penetracion, lo que

indudablemente, genera suspicacias en sus atestiguaciones.

Por tanto, delined que la acusacidon, ante tal desatino, debia
sustentar su tesis en elementos corroborantes que pudieran
respaldar la version de la menor, que bien pudieron consistir en
los testimonios de vecinos que pudieran dar cuenta de la
entrada del procesado a la casa de la menor, o de la senora
Dora Correa persona que echaba “un ojito” a la menor mientras
su mama estaba por fuera de la casa , o inclusive de alguien,

que los viera juntos mientras aquél la cogia vy se la llevaba para
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su casa a la fuerza, probanzas que a su juicio se echaron de
menos en el presente asunto, impidiendo colegir la veracidad

del testimonio en mencioén.

Interesd dejar sentado, ademds apreciaciones sobre la
manifestacion realizada por la senora Lina Maria Torreglosa —
madre de la victima, sobre la grabacidon que evidenciaba el
ofrecimiento econdmico realizado por Gerardo de Jesus para
que no se confinuase con la denuncia en su contra, palabras
que no fueron escuchadas por la menor a pesar de estar en la
misma casa, y aun cuando al psicologo forense Carlos Mario
Zuluaga le fue puesto en conocimiento la cinta de audio, la
misma no ingresd al caudal probatorio, no debiendo tenerse en
cuenta. Razond que el ofrecer dinero para no continuar con un
trdmite judicial, no es conducta disiente del hecho, pues “no
siempre, ni casi siempre que una persona ha sido implicada en
un proceso penal ofrece dinero para que se le retire la
denuncia porque haya cometido el delito que se le indica,
puede ocurrir algunas veces que se acuda a una conducta de
estas por ser la forma como las personas creen resolver

facilmente sus problemas”.

Tras estas digresiones abreviadas, para el juez A quo, la prueba
allegada por la Fiscalia no llevd al convencimiento mas alla de
toda duda sobre la existencia del punible enrostrado, por tanto,
resolvid en aplicacion del principio in dubio pro reo, absolver al

procesado del ilicito acusado.

5. EL RECURSO DE ALZADA E INTERVENCION DE NO RECURRENTES
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5.1 Delegada fiscal 01 seccional

La doctora Maria Viima Villa Pérez en su calidad de Fiscal 01
seccional del Rionegro, interpuso y sustentd en escrito allegado
el 19 de diciembre de 2019, el recurso de apelacion, indicando
que la sentencia proferida por el Juez de conocimiento se
sustrajo a una indebida valoracion de la prueba, en tanto bien
sabido es, que los delitos que atentan contra la libertad,
infegridad y formacion sexuales se llevan a cabo en la
clandestinidad, siendo necesario contrastar el testimonio de la

victima con la prueba de corroboracion periférica.

Puso de presente el testimonio de la menor M.F.T, quien en su
deponencia demostré su enojo ante los atropellos de indole
sexual, de los cuales venia siendo victima por parte del
procesado por espacio de varios meses, entre los que hubo
tocamientos en su vagina y senos, asertos que estaban dotados
de persistencia y libres de ambigiedades o confradicciones,
por lo cual no habia motivo para apreciar aquellos como poco

creibles, tal como lo hiciere el Juzgador de instancia.

Se inferroga la recurrente, si el a quo determind la inexistencia
de razones de peso para la invencion de los hechos gPor qué la
menor mintide Razones que no fueron desdibujadas, inverso,
salid a relucir el aprecio y estima que tenia la esposa del
procesado para con ella, ensendndola a coser, por lo que
debia visitar la casa de ellos, lugar donde también se llevaron a

cabo los actos profanos.
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Diverge de la apreciacion del fallador primigenio, en el
entendido que la menor mintid porque no le contd al médico
que el procesado le intfroducia los dedos en la vagina, y no
presentar ningun desgarro a pesar de que al intfroducirle los
dedos sangraba en abundancia, andlisis gue no comparte, por

varias razones a saber:

El testimonio del doctor Carlos Mario Zuluaga Chica, fue decisivo
al revelar como en la mayoria de los casos, las victimas de
abuso sexual — sin importar la edad- narran aspectos fantasiosos,
fendbmeno conocido como “potenciacidon”, anomalia que logrd
percibir en las atestaciones de la victima, sin que por ello, se

asevere que su dicho es mendaz.

El delito por el que se acusd al procesado fue el de actos
sexuales abusivos, mismos que no dejan huella, lo que
imposibilita su corroboracidon con prueba cientifica, pues de
corroborarse el desgarro del himen, ofra hubiera sido la

conducta enrostrada.

Los comportamientos sufridos por la menor tanto en el colegio
como en su vida , se compadecen con o que se encontraba
viviendo, pues no es normal estar cargando un arma
cortopunzante, luego tal como lo hiciera ver, se sentia cansado
del sometimiento sexual que padecia, su proceder en el
colegio, del cual dio fe la docente Maria del Carmen Vargas,
asi como su madre Lina Maria Torreglosa, quien dio a conocer su

conducta agresiva, los llantos y los quejidos mientras dormia.
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Contrario sensu al raciocinio del fallador, considera disiente el
actuar del procesado cuando ofrecid dinero para que refiraran
la denuncia, pues en su sentir, se honra el adagio popular
“quien nada debe, nada teme”, y en esa medida, el doctor
Carlos Mario Zuluaga, aseverd ante el estrado o que escuchd

en la grabacion.

Planteada asi la cuestion, concluye la recurrente que no
habiéndose valorado las pruebas en debida forma y sin
acreditarse que la victima tenia motivos para incriminar
pérfidamente al absuelto, solicita se revoque la decision de
primera instancia, y en su lugar se emita sentencia de cardcter
condenatorio contra el sefior Gerardo de JesUs Carvajal Alzate
por el delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos
en concurso homogéneo, de conformidad con los articulos 31 y
209 del C.P.

5.2 Los no recurrentes no hicieron pronunciamiento alguno.
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.

10
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5.2. Problema juridico

Es pertinente indicar que en virtud del principio de limitacion y
no reformatio in pejus, la Sala centfrard 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 situacion del procesado ya que la

defensa es apelante Unico.

De conformidad con la situacidon procesal presentada, la Sala
encuentra que el problema a resolver radica en determinar si
con el acervo probatorio recopilado legalmente es posible
establecer, con la suficiencia exigida por los articulos 7 y 381 del
Codigo de Procedimiento Penal la configuracion del delito de
actos sexuales abusivos con menor de 14 anos en concurso
homogéneo por el cual se procede, y la responsabilidad penal

del sefor Gerardo de JesUs Carvajal Alzate en el mismo.

En el caso concreto se advierte que la inconformidad de la
recurrente se presenta frente a la valoracion probatoria hecha
por el juez de primer grado, por cuanto —en su criterio— el
testimonio de la menor es congruente con la vivencia surgida,
correspondiendo revisar a fondo el asunto, en orden a
establecer la veracidad de aquellas fundamentaciones. A la
sazoén, a la Magistratura, en esta oportunidad, se le brinda la
oportunidad de precisar los problemas que suscita la
investigacion de los delitos confra la libertad, integridad vy

formacion sexuales, por el marco de intimidad en las que estas

11



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 051486000277201500331
Numero interno: 2020-1034-2

Procesado: Gerardo de Jesls Carvajal Alzate
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios

practicas se desarrollan, no en vano, doctrinariomente se les ha

denominado “delitos de alcoba™s.

A causa de ello, y siendo la piedra angular del recurso de
alzada, convendrd examinar lo relacionado con el valor del
testimonio de menores victimas de abusos sexuales y de la
importancia de  encontrar evidencias objetfivas de
corroboracion periférica  para aumentar su  verosimilitud,
pasando subsiguientemente a estudiar el subjudice, con el fin
de establecer lo atinado de los argumentos del juez
coghoscente sobre |la prueba ingresada al caudal de prueba,
o si como lo afiima la recurrente, desconoce la realidad

probatoria. Para tal efecto se debe considerar:

Primariomente como consecuencia de la insuficiencia
probatoria que en muchas ocasiones caracteriza a los aludidos
“delitos de alcoba”, en los cuales son practicamente escasas las
pruebas directas, lo que conlleva a que se encueniren
enfrentadas las atestaciones de la persona agraviada con los
dichos del presunto perpetrador, tal situacion ha dado pie para
que una corriente de la victimologia, la cual aboga para que se
le dé una mayor relevancia a los derechos de las victimas, para
asi garantizar la satisfaccion de los derechos que le asisten a la
verdad y a la justicia, haya permeado el escenario del derecho
probatorio, en el sentido de establecer que las declaraciones
absueltas por las victimas de los delitos sexuales, en especial

cuando las mismas detentan la condicidon de menores de edad,

3 PIPINO, Valeria. Psicologia juridica forense. La importancia y relevancia del testimonio de los nifios y nifias
victimas de delitos contra la infegridad sexual. [En lineq] Disponible en <
http://psicologiajuridica.org/archives/4113 > [Consultado el 15/05/2017]

12
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tienen una gran solvencia probatoria y en consecuencia

ameritan una especial confiabilidad4.

Pero, lo antes expuesto, no quiere decir que las atestaciones
rendidas por las victimas de delitos sexuales, en especial
cuando estas son menores de edad, pese a la especial
confiabilidad que ameritan, no necesariamente conlleva un
mandato para que el Juzgador de instancia, de manera ciega
y servil, automdticamente le conceda credibilidad a los dichos
de la victima, y en consecuencia tales declaraciones, a modo
de una especie de dogma, deban ser catalogadas como
veraces, lo cual seria un sofisma que contrariaria con uno de los
principios basilares con los que se soporta el derecho probatorio,
como lo es el principio de la “Libre Apreciacion”, en virtud del
cual, para poder llegar a dicha meta, o sea la credibilidad que
dimanaria del testimonio de las victimas, se torna necesario que
el funcionario judicial haya confrontado y cotejado las
declaraciones del ofendido con el resto del acervo probatorio,
para de esa forma determinar cudl seria el poder suasorio o €l

grado de conviccidon que amerita esa pruebas.

Frente a lo anterior, necesario es traer a colacion lo ensenado
por la jurisprudencia por ser de utilidad al caso en estudio,
evocando lo que la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha dicho sobre este topico, en los siguientes

términos:

4 Sobre este tdpico, relacionado con la especial solvencia probatoria que dimana de los testimonios rendidos por
los menores de edad que han sido victimas de la comisién de un delito sexual, pueden ser consultadas, entre
ofras, las siguientes providencias emanadas de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia:
Sentencia del 7 de diciembre de 2.011. Rad. # 37044; Sentencia del 25 de septiembre de 2013. Rad. # 40.455;
Providencia del 28 de octubre de 2015. Rad. # 42783.

5 Articulo 380 C.P.P.
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“La Corte se ha ocupado a espacio de precisar que en |os ninos
victimas de abuso sexual puede existir una tendencia a narrar lo
realmente acontecido, en tanto la magnitud de lo padecido
marca de manera mds o menos fiel sus recuerdos y de la misma
forma los narran.

Pero esa precision en modo alguno significa, y la Sala no lo ha
dicho asi, que los ninos no puedan faltar a la verdad y que, por
ende, siempre ha de creérseles sin mayor explicacion. Por el
contrario, se ha explicado que sus relatos deben ser valorados
como los de cualquier otro testigo, sometidos al tamiz de la sana
critica y apreciados de manera conjunta con la totalidad de los
elementos de juicio allegados al debate.

Con el Ministerio PUblico y el magistrado disidente del tribunal,
debe admitirse que los ninos, incluso desde una edad precariq,
pueden cambiar la realidad percibida al relatarla, mdxime si de
ello existe la posibilidad de percibir algin beneficio.

Como lo anota el magistrado que salvo su voto, algunos estudios,
soportados en pruebas de campo, concluyen que los ninos
mienten y lo hacen con tanta tranquilidad que a veces resulta
imposible distinguir su comportamiento verbal del de aquellos
que dicen la verdad (Eugenio Garrido Marin y Carmen Herrero,
Universidad de Salamanca, “El testimonio infantil”, en “Psicologia
juridica”, Eugenio Garrido, Jaume Masip y Carmen Herrero,
Pearson Prentice Hall, Madrid, 2006).

En el campo nacional se concluye de manera similar, esto es,
que algunas investigaciones demuestran que los ninos mienten, lo
cual hace parte de su proceso de desarrollo, en el entendido de
que en su estructura sicoldgica la fantasia y la realidad se
entrecruzan, en lo cual influyen muchas circunstancias, como
que se les dificulta atender a varios estimulos a la vez y ajustar
toda la informacién en un relato que coincida con la realidad, o
porque confunden en un todo lo concreto y lo abstracto, o
reciben influencia de terceros, etc. (Adriana Espinosa Becerrq,
“Aportes de la psicologia forense al abordaje de los delitos
sexuales”, Defensoria del Pueblo, USAID, serie “Curso de nivel de
énfasis”, tomo iv, Bogotd, 2012).

Si lo anterior puede suceder (no se postula una regla general)
con ninos de edad temprana, la situacion se muestra mds viable
cuando se trata de pre y adolescentes, mdaxime si estos, como en
el caso anadlizado, se muestran en exiremo precoces y han
recibido una abundante influencia externa, especialmente del
internet, al cual tenian un acceso ilimitado, curiosamente en
casa de sus tios, los acusados, resultando diestros en el manejo

14
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de los computadores y en la “navegacion por la red”, lo cual no
es de extranar en los tiempos que corren...”.$

Se introduce asi una excepcidon con el propdsito de que no sea
malinterpretada y por ende indebidamente aplicada la regla
en relacion a que los ninos no puedan faltar a la verdad y que,
por ende, siempre ha de creérseles sin mayor explicacion, con
base en el principio de interés superior y su prevalencia en el
marco del proceso penal, pues si bien, hoy la sociedad y el
Estado propenden por la reivindicacion de los derechos de la
victimas, en particular de ninos, ninas y adolescentes, que han
sido objeto de abusos o ataques de indole sexual, se requiere el
andlisis en contexto de los episodios en que se han dado, en los
que, por lo general, las condiciones se tornan desfavorables a
sus intereses, al tratarse de situaciones en donde la
vulnerabilidad y el desconocimiento son factores aprovechados
por el infractor para invadir su libertad sexual’, por lo que sus
relatos deben ser valorados como los de cualquier ofro testigo,
sometidos al tamiz de la sana critica y apreciados de manera
conjunta con la totalidad de los elementos de juicio allegados

al debate.

Con esta perspectiva lo dicho por las victimas no puede
observarse como la simple contraposicion a las distintas
versiones que ha rendido desde la etapa inicial, para
reclamarles mds evidencias que sus afirmaciones, si las mismas

se adhieren a las circunstancias propias del medio y las

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal: Sentencia del 1° de junio de 2.016. SP7326-2016. Rad. #
45585. M.P. JOSE LUIS BARCELO CAMACHO.

7 «Se entiende que la libertad sexual es (...) la facultad y el derecho que tiene foda persona humana para elegir,
rechazar, aceptar y auto determinar el comportamiento sexual, cuyos limites serdn los postulados éticos en que
se funda la comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos. En otras palabras, la libertad sexual es la
facultad que tiene la persona para auto determinarse y autorregular su vida sexual (...)» CSJ SP, 7 Sept. 2005,
Rad. 10672.
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condiciones en que éstas se desenvuelven, mds, cuando el
agresor genera o aprovecha ambientes de soledad en los que

la ofendida dificilmente puede oponerse.

Es por esto que, el testimonio de la victima, cuando supera las
reglas de la sana critica, cobra especial importancia, mds,
cuando en la mayoria de casos, es sobre su propio cuerpo
donde se ejecutan los actos libidinosos del invasor y no quedan
huellas materiales del atentado sexual, como es el caso en

estudio.

En esa medida, la jurisprudencia del méximo juez colegiado en

nuestro pais,® ha esbozado:

El testimonio de la victima, por fanto, constituye la pieza
fundamental para establecer la materialidad del delito y la
responsabilidad del acusado. Obviamente, en los eventos en que
quedan rastros fisicos, el dictamen médico legal sobre las
afectaciones en la integridad de la persona agredida es esencial
para verificar la comision del delito e incluso la responsabilidad, si
se obtuvieron muestras bioldgicas del agresor.

Pero en los casos en los que no quedan huellas materiales, la
version de la victima constituye el Unico elemento de juicio a
partir del cual reconstruir lo sucedido, dificultad probatoria
morigerada por la jurisprudencia de la Corte a través de la
corroboraciéon periférica de los hechos, metodologia analitica
qgue impone examinar los datos demostrados en el proceso que
puedan hacer mas creible la version de la persona afectada. En
tal sentido, la Sala ha senalado:

En el derecho espanol se ha acunado el término “corroboracion
periférica”, para referirse a cualquier dato que pueda hacer mads
creible la version de la victima, entre ellos: (i) la inexistencia de
razones para que la victima y/o sus familiares mientan con la
finalidad de perjudicar al procesado; (i) el dano psiquico
causado a raiz del ataque sexual; (iii) el estado animico de la
victima en los momentos posteriores a la ocurrencia de los

8 CSJ SP 3069-2019, 6 Ag. 2019, Rad. 54085.
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hechos; (iv) regalos o dddivas que el procesado le haya hecho a
la victima, sin que exista una explicacion diferente de propiciar el
abuso sexual, entre otros. (...).

Es claro que no es posible, ni conveniente, hacer un listado
taxativo de las formas de corroboracion de la declaracion de la
victima, porque ello dependerd de las particularidades del caso.
No obstante, resulta Ufil traer a colacion algunos ejemplos de
corroboracion, con el Unico propdsito de resaltar la posibilidad y
obligacion de realizar una investigacion verdaderamente
exhaustiva: (i) el dano psiquico sufrido por el menor; (i) el cambio
comportamental de la victima; (i) las caracteristicas del
inmueble o el lugar donde ocurrid el abuso sexual; (iv) la
verificacion de que los presuntos victima y victimario pudieron
estar a solas segun las circunstancias de tiempo y lugar incluidas
en la teoria del caso; (v) las actividades realizadas por el
procesado para procurar estar a solas con la victima; (vi) los
contactos que la presunta victima y el procesado hayan tenido
por via telefénica, a través de mensajes de texto, redes sociales,
etcétera; (vii) la explicacion de por qué el abuso sexual no fue
percibido por ofras personas presentes en el lugar donde el
mismo tuvo ocurrencia, cuando ello sea pertinente; (viii] la
confirmacioén de circunstancias especificas que hayan rodeado
el abuso sexual, entre ofros (SP1525-2016).

En ese orden, en esta clase de episodios delictuales no es
extrana la ausencia de testigos presenciales, salvo la propia
victima, lo cual se debe a que el perpetrador, en la gran
mayoria de los casos, para saciar su libido con ventgja vy
sobreseguro, y bajo el cobijo de un relativo manto de
impunidad, alevosamente saca provecho de la intimidad en la
que se desarrollan tales eventos lujuriosos, asi como de la
ausencia de miradas indiscretas, o la vulnerabilidad o la

excesiva confianza que le depositan las victimas.

Antes de enfrar en nuestro asunto, conviene destacar que el

fundamento factico de la acusacion es el siguiente:

“El 10 de agosto de 2015, la senora Lina Maria Torreglosa Hoyos,
formuld denuncia en contra del senor GERARDO DE JESUS

17



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 051486000277201500331
Numero interno: 2020-1034-2

Procesado: Gerardo de Jesls Carvajal Alzate
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios

CARVAJAL ALZATE, quien era su vecino y duefio de la casa en la
que ella y su hija MFT de 13 anos de edad. De acuerdo a lo
manifestado por esta ciudadana, el dia 15 de julio la llamaron del
colegio donde estudiaba su hija, por cuanto la menor venia
presentando unos comportamientos extranos en ella consistentes
en agresividad y ademds estaba portando una navaja. Relata
qgue la coordinadora de la institucion educativa habld a solas
con su hija menor y esta le contdé que venia siendo victima de
abusos sexuales por parte de su vecino, quien aprovechaba que
la menor quedaba sola en su casa, pues la mama salia a trabajar
o hacer vueltas, y la sometia a diversos actos sexuales, como
besarla, chuparle los senos, meterle los dedos por su vagina, se
masturbaba en presencia de ella y la obligaba a tocarle el pene.
De acuerdo a la informacion suministrada por MFT, estos hechos
abusivos de que fue victima, iniciaron en enero de 2015 (cuando
ella ya habia cumplido los 13 anos de edad), y se presentaron
varias veces por espacio de 6 o 7 meses, siendo puesta en
conocimiento de la coordinadora del instituto técnico industrial
donde estudiaba el 16 de julio de 2015”

De conformidad con ello la Fiscalia acusdé a Gerardo de Jesus
Carvajal Alzate en relacién con la menor MFT como autor de un
concurso homogéneo de actos sexuales con menor de 14 anos
(arficulo 209 del C.P), solicitando en los alegatos de clausura se

condenara con base al delito acusado.

Descendiendo al caso concreto, durante la sesion de audiencia
publica de juicio oral, celebrada el dia 8 de abril de 2019, la
adolescente MFT, relato ante el juez conocedor de la causa, su
version de los hechos, narracidon que en lo sustancial es del

siguiente tenor:

Preguntado: ;Dinos donde ocurrieron los hechos¢ Contestado:
Ocurrieron en mi casa y en la de él. Preguntado: 3Dinos donde
qguedaba la casa de él2 Contestado: Entrada al lado de mi casa.
Preguntado: 3Cudntas veces pasaron esos hechos? Contestado:
pasaron varias veces, muchas veces, no tengo un nUmero
aproximado de veces, enfonces es muy dificil saber cudntas
veces pasaron. Preguntado: 3zla primera vez que pasd?
Contestado: Fue cuando yo estaba ahi afuera de mi casa ahi en
la acera y él me toco la pierna y yo le dije que no (inaudible)
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Preguntado: :Qué mds paso ese dia? Contestado: No me toco la
pierna y era mireme y mireme (inaudible). Preguntado: ;Qué te
dijo en esa oportunidade Contestado: No me dijo que yo estaba
muy linda, ahi afuera estaba sola y en la casa estaba mi
hermano, sucedié en las horas de la tarde por ahi a las 2 o 3.
Preguntado: Como nos dijste qué eso pasd varias veces,
scuéntanos ofro episodio que haya pasado en fu casa?
Contestado: cuando yo me quedaba sola en la casa mi mama
no estaba y empezaba pues a tocarme. Preguntado: 3Y como
ingresaba a tu casa? Contestado: el entraba con las llaves de la
casa. Preguntado: s;Por qué tenia llavese Contestado: porque él
era el dueno de la casa donde nosoftros viviamos. Preguntado: 5Y
cuando el ingresaba quien habia en tu casa? Contestado:
nadie...... Preguntado: 3A qué horas ingresaba a fu casa?e
Contestado: Lo hacia en las horas de la tarde o en las horas de la
noche que mi mamd no estaba. Preguntado: 3Qué pasaba
cuéntanos desde ahi, llegaba a tu casa? zqué pasaba?
Contestado: Me decia que la ibamos a pasar rico y empezaba a
tocarme en los senos y en la vagina. Preguntado: 3En qué parte
de la casa pasaba eso? Contestado: en mi cuarto, pues siempre
pasaba alld en mi cuarto porque como era el cuarto de la parte
de atrds que era el Ultimo que habia.... Preguntado: sibamos al
punto de que el enfraba, tu estabas sola, que pasaba entonces?
Contestado: me tocaba y me obligaba a que yo lo tocara a él.
Preguntado: ;Siempre era lo mismo, todas las veces era igual?
Contestado: si. Preguntado: 3Que mds te hizo? Contestado: Me
metia los dedos y en dos ocasiones me hizo sangrar. Preguntado
3Y qué pasd cuando sangraste? Contestado. Pues yo me asusté
mucho. Preguntado: 3Y enfonces qué hiciste? Contestado: Me di
cuenta cuando sangré que fui al bano y ahi vi que estaba
sangrando. Preguntado. 3Y como era ese sangrado? Contestado.
El sangrado era como de contextura como cuando tengo el
periodo y lo notaba cuando iba al bano, el sangrado no
quedaba en la ropa, eso pasdé en dos veces. Preguntado:
sCudnto tiempo pasaba don Gerardo en la casa?e Contestado.
Como 10 o 15 minutos. Preguntado: 3Y tU por qué te dejabas?
Contestado. Por miedo.

Esta version de la entonces menor MFT es importante en el caso
que en esta oportunidad se examina, puesto que a partir de ella
es que esta Sala de decision penal puede develar las
circunstancias que precedieron los hechos investigados;
constituye pues la antesala del escenario factico que motivo el
presente trdmite; no obstante, toda vez que lo que se ha venido

investigando son unos Actos Sexuales con Menor de 14 Anos, en
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el que ella es quien funge como victima, es el testimonio de la
misma adolescente, -cuyas aserciones son uno de |os pilares de
la acusacion-, el que permitird a este Juez Plural discernir de
manera amplia y precisa tanto sobre la existencia del hecho
punible, como del aspecto subjetivo que se hace necesario

para fundamentar el cargo.

Acorde con ello, de lo narrado por la menor agraviada en
diligencia publica, se observa que a todas luces se desprende,
sin vacilacion alguna, que se estd en presencia de encuentros
sexuales no consensuados, en el que el agresor se valid de su
condicion de arrendador de la propiedad donde ella vivia en
compania de su hermano y madre, para llegar a ella, y bagjo
amenazas de muerte hacia su hermano vencio la resistencia de

la victima, y de esa forma poder satisfacer sus apetitos lujuriosos.

Encuenfra la Sala que el proceder del agresor estd
suficientemente acreditado, no solo porque la denunciante
merece total credibilidad en razdon de la claridad y coherencia
de su relato, sino porque encuentra respaldo en pruebas de
corroboracion que dejan en claro que en aquella oportunidad
se desarrolld una conducta de cardcter sexual, generada a
partir de los actos iniciales que fueron estimados por MFT como

“lo que me hizo ese viejo asqueroso’.

De igual manera, en desarrollo de la audiencia del juicio oral se
escucharon ademas los festimonios de su madre Lina Maria

Torreglosa Hoyos, Maria del Carmen Vargas Montoya

¥ Audiencia de juicio orald e fecha 08 de abril de 2019. Min. 2:08:20
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coordinadora académica de la institucion donde la menor
estudiaba para esa época, Alexis Moreno Cantillo médico
legista y del psicélogo forense Carlos Mario Zuluaga Chica.
Todos ellos como pruebas de cargo de la Fiscalia, quienes
hicieron alusidn al conocimiento de los hechos denunciados, a
las actividades desarrolladas a raiz de los mismos y/o al

comportamiento del acusado.

Del andlisis conjunto de la prueba testimonial arrimada al juicio,
como corresponde, se hace evidente que aquellos ningun
conocimiento directo tuvo acerca de la comision de la
conducta, en tanto los hechos de los que se asegura fue victima
la menor MFT tuvieron ocurrencia generalmente en su casa de
habitacion y en dos oportunidades en la residencia del
victimario, sin que ninguna persona distinta a los alli involucrados
se percatara de lo sucedido. No obstante, esa circunstancia,
para el Tribunal, contrario al raciocinio del juez unipersonal,
obran suficientes elementos de conviccion que llevan a concluir
la real ejecucion de la infraccidon denunciada vy la

responsabilidad en cabeza del acusado. Obsérvese:

De la informacién que fuera suministrada por Maria del Carmen
Vargas Montoya - coordinadora de la Institucion Educativa- fue
enfatica en manifestar en diligencia publica lo que la menor le
contd, esto es la vivencia a la que estaba siendo sometida por

parte de su vecino Gerardo de JesUs, puntualizando:

Fiscal: ;Diganos si sabe por qué fue citada hoy a esta audiencia?
Testigo: Si porque en el ano 2015 la nina presentd frente a mi una
situacion que la estaba afectando muchisimo su salud emocional
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y recibi testimonio, de la nina en su momento de esa afectacion
que tenia

Fiscal: ;Qué afectacion tenia?

Testigo: Describo el evento como tal, nosotros como
coordinadores directivos nos corresponde atender enfre nuestras
funciones todos los aspectos que tienen que ver con la parte
académica y de convivencia de los estudiantes en la institucion
educativa, para el caso estaba atendiendo un asunto de
convivencia de la nina en la instifucion con su senora madre
Dona Lina, aqui presente, Quién ha sido la acudiente de la nina
en la institucion, recibi reporte de los docentes que la nina tenia
un asunto disciplinario en el aula de clases, tenia dificultades en
la convivencia con sus companeros, a razén de esa situacion
convogue a su senora madre a una reunidon con la nina, Pues a
partir de ahi empieza a reconocer mucho a la estudiante, somos
una instituciobn muy grande, Tenemos muchos estudiantes,
enconfré pues como hice revision de su hoja de vida de los
problemas de convivencia que la estaban afectando, prepare la
reunion y cite a su mamd, en la reunidn atendimos Sobre el
asunto, conversamos con las orientaciones respectivas a la nina
de su problema de convivencia, de igual manera con su senora
madre atendi el asunto y su madre recibid toda la informacion y
se retfird de la institucion, mandé a la nina para la clase a que
terminara su proceso en la jornada escolar, y la nind no queria
irse para la clase, estuvo llorando mucho, muy angustiada, muy
triste, y yo me pregunté qué pasa con la nina me hice un montén
de preguntas, porque no quieres irte para la clase, me dice, Es
que no quiero, no deseo, estoy muy triste, si deseas si tienes la
confianza te puedo escuchar, coordinadora si me escucha, es
gue me da mucho miedo, yo la escucho si crees en mi, empezod
pues hacer como una descripcion de qué le estaba pasando
muy angustiada, entrecortada su voz, muy friste, coordinadora es
que a mi me pasa algo tengo mucho miedo, A ver mija
Cuéntame Pues, qué te estd pasando, es que hay un senor
vecino que me estd tocando mi cuerpo, tengo mucho miedo
coordinadora, me describe qué le ha tocado todo su cuerpo, en
especial sus zonas intimas, que lo habia hecho en varias
oportunidades, Quién es el senor, es un vecino que enfra mi casa
cuando mi mamd no estd presente cuando ella se retira, has
hablado eso con tu mamd, no tengo mucho miedo
coordinadora, y porque fienes miedo porque no le has contado
a tu mamda, lo que pasa es que tengo mucho miedo porque dice
que le pasa algo mi hermanito si yo comentd alguna situacion,
tienes un hermanito, Si senora tengo un hermanito menor que yo
y tengo mucho miedo de que le pase algo a mi hermanito, pues
calme a la nina no le pedi mds detalles porque no lo considere
prudente a razén de esa sifuacion, la mamda no hacia mucho
gue habia salido de la institucion, le pedi el nUmero a la nina, de
la mamd, y le pedi que regresara la institucion que necesitaba
informarle una situacion y que escuchara la nina, Posteriormente
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la mama estaba muy angustiada, y llame a un pafrullero de la
policia qué nos ayudaba mucho en la institucion, policia de
infancia y adolescencia, el patrullero Wiliom en ese entonces
mantenia un vinculo muy cercano a la institucion, nos apoyaba
en muchos procesos, le pedi asesoria me dijo Ya voy para allé
me espera, en un momento ya estaba en la institucion vy le
enfregamos el caso a él, en mi presencia ya hablé con Dona Lina
escucho a la nina y la orientd qué hay que hacer el proceso de
denuncia.

Fiscal: 3Cuéntenos Qué problemas de convivencia estaba
presentando la menor?g

Testigo: La nina manejaba problemas con sus companeritas,
problemas de relaciones, mucha pelea con sus companeritas,
muchos chismecito qué generaba Como discusiones de
diferencias entre ellos, un acontecimiento ahi que considere muy
pertinente, la nina llevo una navaja al colegio, una navaja que al
ser percatada de que probablemente la iban a enconfrar los
docentes o los directivos se fue para la unidad sanitaria y lo
escondio por alld, si mal no estoy es que hace ratico eso, alguna
de las senoras auxiliares de servicios generales encontré obvio, la
navaja yo no recuerdo con exactitud, y a razdn pues como de
esa situacion considere grave que hace un estudiante en un
colegio con una navaja, le informamos a Dona Lina, yo no sé sile
devolvi la navaja, se la mostré o se la enfregue pero ese fue el
procedimiento que se atendid como en ese momento

Fiscal: ;Quién vio cuando la menor guardo la navaja o porgue se
dieron cuenta de que era de ella la navaja?

Testigo: Yo no recuerdo, recuerdo que recibié el caso de parte
de docentes en ese momento, no recuerda el incidente, si yo
tuve mis manos la navaja, la guardé, se la entrega la mamd, se la
mostré, no sé, s&€ que en ese momento Recibi una version del
hecho cuando un docente le reporta a uno un incidente de esos
ya corresponde atenderlo, son casitos muy habituales en la
institucion

Fiscal: ;Qué le dijo la menor de esa navaja?

Testigo: no recuerdo

Fiscal: ;Cudndo la nina ya le confia usted lo que le estaba
pasando qué le dijo al respeto sobre los responsables de esos
actose

Testigo: Qué era un senor vecino, qué era el dueno de la casa
donde ellos vivian, qué le pagaban arriendo al senor, qué era el
senor gue vivia ahi, me hablo que tiene senora, que era un senor
mayor

Surge didfano que fue la senora Vargas Montoya la primera en
conocer — por relato de la misma victima - de la situacion que

estaba padeciendo, presenciando de manera directa el
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desespero en que se hallaba la menor, sino que ademds esta le
narrd las circunstancias vividas meses afrds, lo que en efecto se
compadecia no solo con su condicion animica y de
convivencia al interior de la institucion, sino por el hecho de
portar una navaja para salvaguardar su libertad, integridad y

formacion sexual, de aquella persona que la tocaba.

Se presentd a declarar la senora Lina Maria Torreglosa Hoyos,
madre de la menor MFT, quien fue testigo directa de lo dicho
por la victima de los hechos. La ciudadana en menciéon se
mostrd afectada por lo sucedido con su hija, indicandole a la
Judicatura que conoce a Gerardo de JesUs Carvajal Alzate
porque era el dueno y arrendador del apartamento donde
vivian para la época de los insucesos, puntualizando respecto a
lo manifestado por su hija: “cuando yo me iba a trabajar o a
estudiar el senor con las llaves del apartamento abria y
empezaba pues alld a manosearla, a chuparle los senos, a
meterle el dedo en la vagina, le metia un trapo en la boca para
que ella no gritara, €l la ponia a ella a que lo masturbara y la
amenazaba con que si ella decia algo o si me contaba a mi le
iba a hacer dano al hermanito que cuando eso tenia 7 anos de
edad”'0,

En cuanto a lo que le confesd su hija resaltd “ella nunca tenia
esos comportamientos, sino que ya venia varios meses con ese
comportamiento de que estaba muy agresiva, muy grosera, por
la noche se quejaba dormida, lloraba, empezd a comer mucho,

los comportamientos se empezaron a presentar desde hacia seis

10 Audiencia de juicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 15:10
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meses atras”!. Arguyd que, por los hechos sucedidos, su hija
empezd a recibir fratamiento médico psicoldégico en la
Fundacioén Lucerito ubicada en el municipio de Rionegro'?, no
obstante, su hija en la actualidad confinua en tratamiento
psicoldgico en la Fundaciéon La Casa de la Familia, situada en el

municipio el Carmen de Viboral'3.

Senald en su deponencia que su hija fiembla y se asusta cuando
ve al procesado, situacidon que fue notoria la primera vez que
coincidieron cuando comenzod el proceso, momento aguel que
recuerda, porque el procesado se les acerco, las saludo vy la

menor entrd en crisis.

Asimismo, reveld que una vez el senor Gerardo de Jesus se
enterd de la investigacion en su contra, fue a buscarla hasta su
nueva residencia con el fin de ofrecerle dinero para que retirara
la denuncia, manifestdndole aquel que no queria pasar sus
Ultimos dias en la cdrcel y que pensara en su esposa Rubielita, a
lo que le respondié que no iba a hacer eso, porque era su hijay
eso valia mas que cualquier cantidad de dinero, ella no tenia
porque pensar en la senora Rubiela cuando él no lo habia
hecho cuando abusd sexualmente de su hija. Disgustada se le
percibid a la declarante al sacarle en cara lo impudico de su
actuar, quien con impetu le senald “habiendo tantas putas en
una cantina tenia que ensanarse con los ninos, vea en una

cantina ahi tantas putas que nada mds con que usted les dé

1" Audiencia de juicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 19:49
12 Audiencia de judicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 26:05
13 Audiencia de juicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 27:50
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trago ahi las va a tener, porque tiene que hacer eso con los

NiNOs’' 14,

Tal hecho igualmente fue narrado de manera similar por la
menor a los dos dias siguientes ante el médico forense que la
examind, y si bien tal profesional no encontré en Ia menor
huellas de violencia sexual, ello se compadece con lo referido
por aqguella, dado que lo ocurrido fueron Unicamente
tocamientos de indole sexual, tal como lo dejé plasmado en su
informe, agregando que la menor nunca le refirid que le habian
intfroducido los dedos en la vagina, sin embargo, no hubo
claridad sobre si la menor tenia himen eldstico o no, pues al

responder preguntas aclaratorias del despacho, senald:

Juez: 3Entonces podria decirme con claridad en el caso de esta
menor ella no presenta un himen eldstico?

Testigo: no presenta un himen eldstico

Juez: Usted nos ha explicado que es posible que un himen sea
penetrado y no se produzca desgarro, y nos dijo que eso podia
obedecer a las caracteristicas del himen de la persona de la
mujer, sen este caso ella tenia himen eldstico?

Testigo: Pues yo no lo describo, pero pudiera tener un himen
eldstico

En este punto, al no existir claridad sobre esa situacion, la
Magistratura no puede despachar de manera desfavorable el
dicho de la menor, solo porgue no se establecid con certeza
por parte del profesional en medicina si el himen era
complaciente o no, ademds el hecho que no le hubiera
manifestado que en dos oportunidades el procesado le habia
infroducido los dedos, no genera incongruencia en sus

atestaciones, mdxime porque el delito por el que siempre ha

14 Audiencia de juicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 30:12
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cursado la investigacion es el de actos sexuales y no acceso

carnal violento, donde el elemento normativos es disiente.

Por Ultimo, se cuenta con la declaracion rendida por el
psicdlogo adscrito al CTl Carlos Mario Zuluaga Chica, quien fue
conteste en relatar lo manifestado por la menor MFT dl
momento de ser entrevistada en el CAIVAS, siendo igualmente

un festigo directo de lo dicho por la menor victima.

Es importante resaltar que, si bien no se dio por parte de este
testigo una valoracion del testimonio de la menor, a tfravés de
una evaluacion de la credibilidad de lo dicho por la misma, si se
implementod el protocolo SATAC para realizarle a la impUber una
entrevista semi estructurada, donde dio un relato de los hechos
ocurridos en su residencia por parte del senor Gerardo de Jesus,
evidencidndose las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon los mismos; en este caso, una vez agotada la memoria
de libre recordacidon de la nina, el entrevistador continud
implementando preguntas con el fin de lograr reunir detalles y
aclaraciones dentro del relato abierto llevado a cabo,
pudiendo constatar la Corporacion que la informacidon que
expuso el psicologo Zuluaga Chica ante la judicatura,
concuerda con la indicada por MFT ante el estrado, relatando

el profesional lo expresado por la menor asi:

“En cudntos enfrevista que se realizd en el mes de mayo del ano
2016, efectivamente previo a la entrevista se solicitd el permiso
autorizaciéon de la defensora de familia, la doctora Ramirez para
adelantar la diligencia, Igualmente el consentimiento informado
del padrastro que fue quién acompand la nina, la mamd no
asistié el dia de la entrevista, asistio fue el padrastro alli la nina
hizo varias declaraciones, manifestd haber sido victima de
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mulfiples abusos sexuales por parte del senor GERARDO
CARVAJAL ella fue contundente al senalar al Senor GERARDO
CARVAJAL Como la persona que por un lapso aproximado de
medio ano estuvo aborddndola, segun la nina esta persona le
estuvo sometiendo diferentes vejdmenes sexuales de forma
concreta, la nina dice que estd senor tocd los senos de ella con
la mano, le tocd la vagina, le infrodujo los dedos dentro de la
vagina, le bajado la ropita interior hasta las rodillas, Igualmente le
subia la blusa hasta el pecho, la nina refirid que estos hechos
ocurrieron denfro de la casa concretamente en el
apartamentico que este senor les tenia arrendado, refiere la nina
que este senor Igualmente la amenazé con matar a su hermanito
si ella llegaba a contar lo que habia ocurrido, Igualmente la nina
refirid que este senor le hacia ofrecimientos de plata, qué una
ocasion le ofrecid 50.000 pesos que ella nunca aceptd, que
posteriormente este senor le ofrecid 20,000 pesos en un billete
qgue ella al sentirse molesta por esa situacion rompid ese billete,
qgué una de las ocasiones en las que este senor abuso de ella
este senor quedaba en pantaloncillos y observd que tenia una
herida en el abdomen, la nina refirid Igualmente que este senor
violaba el domicilio de ellas porque les tenia alquilado un
apartamentico y abusivamente con una llave que tenia
guardaba de modo fraudulento ingresaba a dicho domicilio, la
nina dice que estos hechos empezaron a ocurrir recién
cumplidos sus 13 anos de edad, que ella respecto a lo que le
ocurrié lo contd en el colegio se lo contd al rector Igualmente se
lo contd a la coordinadora y a la psicologa, qué fue por parte
del colegio que llamaron a la progenitora y la pusieron en
conocimiento de los hechos que ocurrian, Igualmente la nina
manifestd que este senor les ofrecid plata para que no fueran a
denunciar o para que retiraran la denuncia respecto a esos
hechos abusivos, Y esa informacion de plata y del ofrecimiento la
version fue corroborada con la mamd quién se presentd dias
después sede de fiscalia infancia y adolescencia e inclusive un
CD que ella misma habia grabado del audio extraido de su
celular en el que se escuchaba una voz masculing,
efectivamente ofrecia plata Igualmente en un fono amenazante,
de esa voz masculina decia que era mejor que se evitaran
problemas es lo que recuerdo’.

Del anterior relato se puede extraer que lo referido por el
profesional en psicologia, de manera andloga se compagina
con lo vertido por M.F.T en la diligencia de juicio oral, ademads
de corroborar el ofrecimiento monetario lanzado por el
procesado cuando fue a buscar a la mamd de la menor hasta

SU hueva vivienda, sacando a relucir el fono amenazante con el
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que aquel la intimidaba a efectos de que aceptara su oferta

econdomica.

Ademds de lo antes depuesto, su testimonio despeja el camino
sobre lo certero o no de su dicho, o los episodios fantasiosos de
la impuber, frente a lo cual ante las preguntas aclaratorias del

a-quo, atestigud:

Juez: Doctor Zuluaga le voy a hacer unas cuantas preguntas,
susted observd en el relato de la menor aspectos qué dieran a
entender dificultades en la memoria de la nina?

Testigo: Al momento de la enfrevista no observe qué hubiera
elementos que dieran cuenta de qué presentardn algun tipo de
trastorno en la memoria

Juez: 3Esa memoria de la menor en el relato Se observa como
una memoria en estado normal entonces?e

Testigo: Si doctor

Juez: 3Ya lo que tiene que ver con las fechas, de los episodios y
ese tipo de fechas es un aspecto normal en la memoria no
recordar las fechas con claridad?

Testigo: Es correcto doctor

Juez: Y ese relato de la menor usted habia indicado al principio
de este interrogatorio, usted lo habia encontrado coherente
respecto al relato de la menor

Testigo: Si doctor la nina conforme se pudo apreciar en el video
la nina estuvo todo el tiempo conectado con la entrevista, habia
una conexion visual, habia un dnimo de colaboracion, habia
espontaneidad Precisamente en lo que la nina contaba, o sea
no fue una entrevista complicada o dificil donde la nina tuviera
dificultades para expresarse o guardara silencios en largo rato

(....)

Juez: 3Notd la nina prevenida para hacerle el relato de esos
hechos?¢

Testigo: No doctor, qué senti en la nina, senti aspectos que de
acuerdo a mi experiencia he observado en otros casos es que los
NiNos a veces en su angustia, en su afdn en qué les crean lo que
les ocurrid, a veces se ayudan de elementos fantasiosos, por
ejemplo, un caso de la vida real un caso que ya fue juzgada en
ltagUi, dénde el nino referia que las personas que le enfraron a la
casa y la agredieron eran encapuchados, el nino todo el tiempo
me estuvo hablando de encapuchados y los encapuchados
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eran los dos hermanitos que lo habian llevado alld, que lo habian
vendido, porque el senor pagaba 20 mil pesos por nino que le
llevaban, y pagaba 30 mil pesos si el nino era virgen, el caso que
estoy contando precisamente fue donde del nino fue llevado
precisamente por sus hermanitos mayores para poderle reclamar
al Senor los 30mil, entonces este nino estuvo todo el tiempo
diciendo que fueron dos encapuchados que lo metieron en esa
casqa, y efectivamente ya este caso fue cosa juzgada, este senor
finalmente tenia VIH lo contagio, el senor ya murio, y el senor
reconocio lo que habia ocurrido, es elemento fantasioso de los
ninos enfonces uno diria, este nino dijo mentiras de las capuchas
entonces estd diciendo mentiras sobre el resto, no,
lamentablemente es como un método de compensacidén para
tratar de decir a mi me pasd esto, entfonces ya agarré a patadas
a ese senor, es normal encontrar ese tipo de palabras que rayan
con lo fantasioso en los ninos, y que desde lo psicoldgico
potenciacion, qué hiciste U cuando te ocurrié eso, no, yo pegue
una patada, Yo lo golpe muy duro en la cara, pero se sabe qué
es un elemento en el que el nino estd introduciendo fantasia
Juez: 3Y en este caso en concreto Qué elementos fantasiosos
encontré en la menor MFT2

Testigo: En mi opinidn la nina ingreso elementos fantasiosos, como
cudles, como el que le tapara la boca para no gritar, es muy
posible que la nind en mi opinidn y experiencia, que la nina
sencilomente haya acudido a eso como un mecanismo de
defensa psicoldgico, por el regand de la mamd que dice, vy
usted porque no grito porque no dijo nada porque no hizo nada
los ninos van fratando como de ir supliendo sus espacios donde
son atacados o déonde son agredidos, y usted porque no se
defendid, entonces no falta el nino que dice me amararon, y con
qué te amararon, estoy hablando en caso donde se ha logrado
demostrar con evidencia cientifica donde el nino aparece con
una enfermedad venérea entonces nunca la amarraron pero
mecanizo

Juez: 3En este caso qué otro elemento podria usted senalar
Como potencialmente o probablemente fantasioso?

Testigo: En mi opinidon la nina nunca estuvo amarrada, porque
estd un espacio que era de pleno conftrol del presunto agresor,
en mi opinidn entonces no tenia que amarrarla, ademds del
punto de vista de la fuerza, la nina estd sometida sencillamente
por la persona que poseia fisicamente mascota que ella

Juez: 3Ya en el episodio de Los tocamientos usted encontré que
pudiera dar pie esos elementos fantasiosos?

Testigo: No doctor no encontré ningun elemento que me lleven a
pensar que la nina estaba mintiendo sobre esos hechos

Es igualmente verdadero, como ya se anuncid, que la madre no

presencid lo sucedido a su descendiente y tan solo hizo
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referencia a circunstancias que evidenciaba en la menor pero
a las que no encontraba explicacion -el llanto que presentaba,
los nervios posteriores, sus cambios de comportamiento, la
ansiedad que fulguraba a la hora de comer-, e igualmente a la
senora Maria del Carmen Vargas - coordinadora del instituto
Técnico Industrial Jorge Eliecer Gaitdn - tampoco le consta si en
efecto lo narrado por la nina acaecidé en la forma en que lo
adujo con la variaciéon finalmente entregada, pero desde luego
sus dichos deben ser tenidos en cuenta como “prueba de

corroboracion periférica”.

Punto trascendente respecto del cual se indicd por la Sala de
Casacion Penal que los testimonios de las personas que
observan a la victima con posterioridad a los hechos, adquieren

una significativa importancia valorativa:

“Es cierto que de acuerdo con el articulo 381 de la Ley 9206 de
2004 la sentencia condenatoria no podrd fundamentarse
exclusivamente en pruebas de referencia, pero en este caso
tales probanzas ratificaron el testimonio directo de la victima, sin
que el censor dedique espacio a postular la irracionalidad del
juzgador por otorgarle credibilidad al mismo, falencia que deja
sin demostracion el cargo postulado.

De la misma manera, el defensor olvida que si se frata de
demostrar errores probatorios del juzgador, acorde con el
desarrollo completo del cargo es menester desquiciar todos y
cada uno de los fundamentos probatorios de la sentencia,
porgue basta que se mantenga uno sélo de ellos con suficiente
contundencia para que el sentido de la decision conserve su
doble presuncidon de acierto y legalidad, y en este evento hace
caso omiso de los dichos de los padres del menor [...] quienes
refieren que luego del suceso notaron a su hijo muy asustado y
observaron que su miembro viril presentaba alteraciones tales
como enrojecimiento e inflamacion variaciones percibidas
compatibles con manipulacién a ese nivel”.15

15 CSJ SP, 27 jun. 2007, Rad. 27478.
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En este punto, entiende este Tribunal, el apoyo que prestan
psicdlogos y en general aquellos profesionales que acuden al
llamado de la justicia, no puede descartarse por el solo hecho
que la ley Unicamente faculta al Juez para realizar la valoracion
probatoria de cara a las exigencias para proferir condena, pues
éstos desde el campo de la técnica que manejan pueden
aportar mayores elementos de juicio al funcionario judicial. Las
explicaciones que los peritos ofrecen a partir de la realidad que
estudian y el respaldo cientifico de sus conclusiones, pueden ser
tomadas por el Juez para el andlisis de las pruebas en su
individualidad, asi como en su conjunto. Es por eso,
precisamente, que el legislador habilita el ingreso de la prueba
pericial como medio de auxilio para llegar a la verdad que

interesa al proceso.

En este caso el experto, a partir de sus conocimientos vy
experiencias en materia de victimas de delitos sexuales, explico
qgue no evidencio inconsistencias ni contradicciones en el dicho
de M.F.T. destacando que se habia expresado de manera
adecuada a su condicion, lo que le permitia deducir que existio

la vivencia narrada por ella.

Nadie niega que existen algunas confradicciones en la version
de la menor, lo que no significa que esté mintiendo, bastaria
decir que una discordancia en tal sentido no desmiente el
hecho de los tocamientos de tipo libidinoso a los que fue
sometfida o se trate de una fantasia de su parte, como se
desprende de lo dicho al médico forense, a la mamad, vy

finalmente al psicdlogo forense -el cual desentrano el sentido de
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las divergencias en su dicho-, acerca de lo cual queda claro
que ese cambio de narrativa tiene una explicacion totalmente
comprensible. Pero a ello se debe sumar que las exposiciones
de los dos profesionales de la salud, como también lo ha
reiterado la jurisprudencia, deben ser tenidas en cuenta como
testimonio directo acerca del objeto de conocimiento que se
les puso de presentels, ya que no obstante no presenciar los
hechos, tuvieron ocasion de valorar a la menor victima, vy
pudieron ofrecer sus conclusiones las cuales se sometieron a un
examen riguroso en juicio oral, y en ese sentido aportaron un
conocimiento personal que adquiere considerable relevancia
valorativa en orden a desentranar los puntos confiables del

relato que incrimina.

En lo que concierne al mdximo oérgano de la jurisdiccion
ordinarial” sin vacilacion admite la credibilidad del testimonio
del menor aun cuando se hallen contradicciones entre las
declaraciones obtenidas en distinfos momentos procesales,
verbigracia, cuando existen discordancias entre lo dicho en la
entrevista durante las fases preliminares de investigacion y lo
dicho en el juicio oral. El alto tribunal sostiene que el testimonio
no puede ser invalidado por este motivo y, ademds, no se
configura un falso raciocinio por parte del sentenciador cuando
le otorga completo merito probatorio en conjunto con ofras

pruebas:

“Siguiendo ese derrotero, la regla que el actor senala infringida
(«Siempre o casi siempre que se presenten contradicciones sobre

16 Véase entre otras las sentencias: CSJ SP, 03 feb. 2010, Rad. 30612; CSJ SP, 29 feb. 2008, rad. 28257 y CSJ SP, 17
nov. 2008, rad. 29609.
17 Sentencia del 30 de agosto de 2017, rad. 50584, M.P. Gustavo Enrique Malo Ferndndez
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aspectos principales de un testimonio se afecta su veracidady)
no puede considerarse una maxima de la experiencia porque: i)
no puede afiimarse que ese enunciado proceda de una
experiencia de la cotidianidad que dé cuenta de la forma como
casi siempre suceden las cosas (universalidad o generalidad) v ii)
porgue el enunciado tfiene relacion con el proceso valorativo de
las pruebas y no con las reglas que se extraen de la observacion
repetida de fendmenos coftidianos; lo que destruye su valor vy
credibilidad (del festimonio) es la verdadera contradiccion,
interna o externa, sobre aspectos esenciales relevantes”!8, Los
aspectos accesorios que presenten inconsistencias “no destruyen
la credibilidad del testimonio, aunque si la aminoran, sin que ello
traduzca ruptura de la verosimilitud”.

No en vano esta situacion de la menor, que la ha observado su
familia con un cambio drdstico en su comportamiento y que ha
tenido que asistir a terapias psicoldogicas en la Fundacion
Lucerito y la Casa de la Familia , unido a las manifestaciones de
los profesionales donde obtienen la informacion de la menor
que indica los actos realizados por el acusado, pruebas que con
claridad permiten inferir que el comportamiento investigado si
se ha presentado y de esa forma estructurar los elementos del
comportamiento penal, hay medios probatorios que son dignos
de credibilidad, que por el andlisis que han realizado a la menor
dan cuenta de un frauma emocional que a la fecha presentq,
por ello con la figura de la corroboracion periférica, se
establece que el hecho si existe, si se dan los actos sexuales que

la menor indica.

Digase ademds como sus declaraciones son fan concretas,
contestes, coherentes que no pueden provenir de una posible
preparacion para inculpar de manera injustificada a una

persona inocente, sino que de su vivencia real y directa

18 CSJ-SP Radicado 50584 (30, agosto, 2017) M.P. Gustavo Enrique Malo Ferndndez. Bogotd D.C., 2017
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representan la forma como el acusado satisfizo su libido sexual

con ella.

No debe escapar al andlisis ademds que algunos aspectos,
principales o periféricos, de la declaracion inicial de M.F.T fueron
corroborados con  otros medios de  conocimiento,
especialmente con el testimonio de su madre, Lina Maria
Torreglosa, quien en juicio manifestd que el procesado le ofrecid
dinero para que retirara la denuncia en su contra porque no
queria pasar sus Ultimos dias en la carcel, situacidon que, por
cierto, no encuentra explicacion distinfa a querer salir bien
liorado del actuar indecente que presentd para con la menor

victima.

Adicional a ello, llama la atencion de la Sala el actuar
reiterativo del procesado, pues segun la declaracion de la
senora Torreglosa Hoyos — madre de la menor- aquel ya se le
habia insinuado a ella en pretérita oportunidad, afimando en
la diligencia “a los dias de estar viviendo ahi  en ofra
oportunidad él se me insinuaba por lo que tuvo que decirle a la
esposa lo que sucedia, alo que ella le respondio jmija el toda la
vida ha sido asi, eso ya no cambia!”1?. Revela que las palabras
por él ulilizadas en ese momento fueron “como estaba de
linda”, “el me podia dar plata y que yo la necesitaba, que
cuanto queria”, al tiempo que le cogia la mano cuando

realizaba ese tipo de insinuacioneso,

19 Audiencia de juicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 32:38
20 Audiencia de juicio oral de fecha 08 de abril de 2019. Min. 33:12
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Contrario al andlisis readlizado por el a-quo respecto al
acaecimiento de los actos sexuales, considera la Colegiatura
que los elementos normativos y descriptivos del tipo penal se
encuentran ajustados a la realidad probatoria, porque el
resultado del dictamen sexoldgico ensena que no existia forma
de soportar en juicio una penetraciéon con los dedos en alguna
de las cavidades de la victima, ya que no se evidencio huella
compatible con ese proceder, e incluso se estaba en presencia
de un himen integro; y, por tanto, era apenas entendible que la
delegada fiscal se limitara a sostener unas maniobras libidinosas

en el cuerpo de la adolescente y no una copula.

Consecuencia de lo que se viene exponiendo, y segun el criterio
del juez cognoscente la poca o escasa credibilidad que
ameritarian los dichos de la menor agraviada, es que se
quedaria sin ningun soporte uno de los pilares en los que se
cimentd el fallo confutado, el cual se encuentra relacionado
con el episodio aludido por la victima sobre que el procesado le
infrodujo los dedos en la vagina, para asi, de esa forma, de
manera errada dar por sentado que no se estaba en presencia
de un evento de actos sexuales, acorde con la definicion

consagrada en el articulo 209 C.P.

Decimos lo anterior por cuanto en el proceso no existe prueba
alguna que corrobore o narrado en tales términos por la joven
ofendida, por lo que de ser cierto lo declarado por ella, o sea
que el procesado le estuvo manipulando la vagina, los senos y
le introdujo los dedos botando sangre, de igual manera, con las

pruebas habidas en el proceso, no es posible saber si con tales
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maniobras se logré franquear el vestibulo vaginal u el orificio

vulvar de la agraviada, para que de esa forma se pueda estar

1]

en presencia de un acceso carnal via vaginal, el cual “se

estructura desde el momento en que se ha ingresado en la
region vulvar pues esa accion ya descarta el simple roce o
tocamiento externo de los genitales femeninos, modalidad que
reviste un injusto de acto sexual..”2!; o si por el confrario dichos
actos estuvieron solamente circunscritos o unos simples y meros

tocamientos externos de los genitales y los senos de la victima.

Lo que se tornaba en indispensable para poder distinguir si se
estaba en presencia de un acceso carnal o de un acto sexual,
como bien lo ha hecho saber la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“No se desconoce la dificultad prdctica que pueda generarse,
en un caso concreto, para distinguir la conducta que constituye
acceso carnal de aquella que configura un acto sexual diverso,
debido a la comun objetividad que podria revestir el
comportamiento: téngase en cuenta que, en Ultimas, el acceso
carnal es una modalidad de acto sexual, tal como se desprende
de la redaccioén de los artficulos 206 y 209 del Codigo Penal; estas
normas sancionan la realizacion de actos sexuales “diversos del
acceso carnal” en cualquier persona mediante violencia (art.
206), o bien en persona menor de catorce anos, en su presencia
o su induccidén a esa clase de prdcticas (art. 209).

Asi, no cabe duda que un tocamiento de connotacion sexual,
por fuera de las vias vaginal, oral o anal, también puede significar
para la mujer un atentado confra su dignidad, infimidad e
infegridad sexual. El elemento diferenciador estd, entonces, en el
dolo del agente y también en el grado de afectacion del bien
juridico, en el entendido de que el acto de penetracidon —con el
pene, una parte del cuerpo o un objeto— de alguna de las
cavidades mencionadas, debido a su idoneidad para ser
utilizadas con propdsitos sexuales, supone un franqueamiento o
disrupcidn hacia un espacio anatdmico que naturalmente se

21 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de enero de 2.017. SP666-2017. Rad. # 41948. M.P. EYDER PATINO
CABRERA.
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presenta mdas o menos oculto o cerrado, y cuyo traspaso o
rebasamiento, por consiguiente, resulta altfamente
menoscabante de la esfera sexual de la victima, y representa un
mayor grado de agresion o dano al bien juridico, que aquel que
—teniendo fambién una connotacion sexual— no acarrea una
penetracion, de alli su mayor punibilidad.

El elemento caracteristico del acceso carnal, diferente al del
acto sexual, es, entonces, la penetracion de la cavidad
anatémica vaginal, anal u oral —del miembro viril, de ofra parte
del cuerpo humano u otro objeto en los dos primeros casos, y el
pene exclusivamente en el Ultimo—, en el entendido de que el
miembro, la parte del cuerpo del agente, o el objeto
comprometido en la conducta, se emplea de forma penetrante
o de manera suceddnea a la penetracion sexual...”?2,

A modo de corolario, la Sala es de la opinidn consistente en que
el Juzgado de primer nivel se equivocd al dar por sentado que
con algunas incongruencias en la version absuelta por la menor
M.F.T en el proceso no estaba demostrado que el procesado
con los manoseos y demads tocamientos que le efectud en la
region vaginal y en sus senos, no pudo incurrir en una invasion
de la esfera corporal infima de la victima que se amoldaba al
concepto de actos sexuales con menor de 14 anos consignado

en el aludido articulo 209 C.P.

Recuérdese de todas formas, que la jurisprudencia nacional ha
cerrado filas en torno a considerar que es absolutamente
normal que en las exposiciones de los menores victimas de
delitos sexuales no todo se diga desde |la primera vez, y que ellos
a medida que amplian su narrativa con frecuencia anaden
otros eventos con similar o mayor incidencia en materia penal.

Textualmente se ha expresado:

2 Corte Suprema de Jusﬁcio,ISoIo de Casaciéon Penal: Sentencia del 22 de marzo de 2017. Rad. # 44441, SP3989-
2017. M.P. JOSE LUIS BARCELO CAMACHO.
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“[...] Debemos resaltar, que una gran cantidad de investigacion
cientifica, basada en evidencia empirica, sustenta la habilidad
de los ninos/as para brindar testimonio de manera acertada, en
el sentido de que, si se les permite contar su propia historia con
sUs propias palabras y sus propios términos pueden dar
testimonios altamente precisos de cosas que han presenciado o
experimentado, especialmente Si son personalmente
significativas o emocionalmente salientes para ellos. Es
importante detenerse en la descripcion de los detalles y obtener
la historia mds de una vez ya que el relato puede variar o puede
emerger nueva informacién. "23 -subrayas y negrilla de la Sala-.

Quiere decirse con ello que a nivel jurisprudencial no se ha dado
cabida a la tesis — porque no puede tenerse por regla- que
cuando un menor agrega o suprime informaciéon relevante es
porque necesariomente estd mintiendo o son falaces sus

atestaciones.

Significa entonces, que analizadas individualmente y en su
conjunto las pruebas traidas a colacion en el juicio, es
imperativo inferir que el hecho se cometid y que el autor del
mismo no es ofro que Gerardo de JesUs Carvajal Alzate, sin que
exista duda alguna al respecto, y mucho menos admitir que la
declaracion de la menor es producto de animosidad por parte
de quien lo senald directamente como la persona que cometio

dichos actos libidinosos.

Es asi como para la Sala se encuentra debidamente acreditado
la existencia de la conducta punible de actos sexuales con
menor de 14 anos, como quiera que el senor Gerardo de Jesus
tocaba el cuerpo de la menor con fines de satisfaccion erdtico
sexuales, intimdandola con matar a su hermano sino hacia lo que

él le pedia, palabras aquellas, que enervaron completamente

23 C.S.J., casacién penal del 23-06-10, radicacion 33010.
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su facultad de decidir y disponer libremente sobre su sexualidad,
amen que tfampoco habia alcanzado el limite de los 14 anos de
edad, que le permiten obtener juridicamente la capacidad
para disponer de su cuerpo. En ese orden, conforme a las
exigencias de los articulos 7 y 381 del Codigo de procedimiento
Penal la conducta punible de actos sexuales con menor de 14

ANos.

En estos términos, en criterio de la Colegiatura, los presupuestos
del articulo 381 del Cddigo de Procedimiento Penal se han
superado, toda vez que existe prueba fiel de la existencia del
hecho punible constitutivos de punible endilgado y también
existe la prueba o la evidencia demostrativa de la
responsabilidad que en él le cabe a Gerardo de Jesus Carvajal
Alzate, todo ello en grado de conocimiento “mds alld de toda
duda”. Necesario entonces disponer la revocatoria de la
sentencia absolutoria leida en audiencia publica el 12 de
diciembre por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
y, en su lugar, procederd la condena del sujeto como autor

material del aludido delito.

En ese orden, se procederd a dosificar la sancidn punitiva asi:

Aquel que incurra en el delito de Actos Sexuales Con Menor De
Catorce Anos, prevé el legislador pena de prision de nueve (09)
a trece (13) anos, articulo 209 del Cédigo Penal, modificado por
la ley 1236 de 2008, que en meses corresponde a un minimo de
108 meses y un mdaximo de 156 meses de prision. En ese contexto

el dmbito punitivo de movilidad es de 48 meses, que, dividido en

40



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 051486000277201500331
Numero interno: 2020-1034-2

Procesado: Gerardo de Jesls Carvajal Alzate
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios

cuatro, es igual a 12 meses, con lo cual se compondrd cada

cuarto:

Cuarto minimo 108 a 120 meses de prisidon

Primer Cuarto medio 120 a 132 meses de prision

Segundo Cuarto medio | 132 a 144 meses de prision

Cuarto maximo 144 a 156 meses de prision

Partremos entonces de la base de que el senor Gerardo de
JesUs Carvajal Alzate no reporta antecedentes penales art. 55
C.P., tampoco se le han deducido circunstancias de mayor
punibilidad genéricas de las establecidas en el articulo 58 del
Codigo Penal, luego lo correcto es determinar judicialmente la
pena en el primer cuarto punitivo, segun lo establecido en el
arficulo 61 del Codigo Penal, este cuarto va entre 108 y 120

meses de prision.

En este orden, se tiene que la conducta desarrollada por el
procesado ostenta en si misma una preponderante gravedad,
habida cuenta los bienes juridicos que se vulneran con su
realizacion, esto es, libertad, integridad y formacidon sexuales y
que la ofensa recae sobre una mujer, que ademds para la
fecha de los hechos contaba con menos de 14 anos de edad,
accidén que trajo consigo consecuencias bastante negativas a
nivel personal, social y familiar para la menor victima, por
aqguello de la evidente exposicion en publico de su sexualidad,
desvalor de resultado que debe incidir en la imposicidon de una
mayor sancion. Ademads de ello, quedd claro en el plenario que

las consecuencias psicoldgicas para la menor han sido
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significativas, pues ha venido siendo tratada en la Fundacion
Lucerito, consecuencia del abuso al que fue sometida por el
plurimentado victimario, como lo dio a conocer su madre, Lina
Maria Torreglosa Hoyos, de lo cual no se duda al haberse
percibido a fravés de los audios el malestar, incomodidad vy
dolor que le causd rendir la declaracion en la audiencia, en
curso de la cual transmitié las intervenciones psicolégicas a la

menaor.

Acorde con lo anterior, la conducta contemplada merece ser
reprochada, dado que —como se ha indicado- se ejecutd sobre
una menor, siendo que como integrante asociado de la
comunidad lo que le correspondia era servir como protector de
los derechos que en calidad de sujeto de especial proteccion le
asistian a la victima, por simple aplicacion o desarrollo del
principio constitucional de solidaridad social, y no actuar de
manera ignominiosa como lo hizo, transgrediendo los bienes

juridicamente protegidos de la adolescente.

Véase que esta clase de comportamientos son de aquellos que
indignan a la sociedad, pero con mayor impetu a la victima y su
familia, quienes debieron soportar el impudico comportamiento
de Gerardo de Jesus, pues, a pesar de no haberse demostrado
alteracion alguna en los genitales de la menor M.F.T, lo cierto y
verdadero es que le fue invadido ese fuero interno que le
permite decidir libremente por su sexualidad. Todo lo anterior
redunda en que esta Sala de decision considere pertinente vy
necesario imponer una pena de CIENTO DIEZ (110) meses de

prision.

42



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 051486000277201500331
Numero interno: 2020-1034-2

Procesado: Gerardo de Jesls Carvajal Alzate
Delito: Actos sexuales con menor de 14 afios

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la existencia de un
concurso homogéneo de actos sexuales con la adolescente
M.F.T la Magistratura habrd de resaltar que, en el curso de la
audiencia de juicio oral, la menor victima hizo alusidn a varios
hechos donde el procesado ingresd a su casa y éste la intimidd
con amenazas de muerte hacia su hermano menor para que se
dejard besar, tocarle los senos, verlo masturbar e incluso para
que ella le tocara sus partes intimas, de manera que, si bien no
se determinaron con claridad las circunstancias de tiempo que
rodearon cada una de las conductas sexuales efectuadas por
parte de Carvajal Alzate en contra de la libertad y formacién
sexual de la menor M.FT., lo cierto es que si quedd claro que los
actos lascivos se llevaron a cabo en multiples oportunidades,
debiéndose, en consecuencia, condenar al mismo por el
concurso imputado. Por tanto, se le impone 20 meses por la
homogeneidad de los actos, conforme lo establece el articulo
31 del Cdodigo Represor, quedando un total de pena de CIENTO
TREINTA (130) MESES DE PRISION.En igual término se tasard la
pena accesoria de inhabilitacion para el gjercicio de derechos

y funciones publicas.

En cuanto a la concesion de sustitutos y subrogados penales, la
Sala dispone negar dicha posibilidad por estar expresamente
prohibida en eventos que como este trata de delitos sexuales
contra menores, prohibicion consagrada tanto en el Codigo de
la Infancia y la Adolescencia (Arficulo 199 de la ley 1098 de
2006) como en el articulo 68A del Cdodigo Penal. Es asi que el

procesado deberd purgar la pena en establecimiento
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penitenciario y carcelario oficial, para lo cual se girard la

correspondiente orden de captura.

Por Ultimo, mediante el Acto Legislativo 01 de 2018, por el cual
se implementd en Colombia, ademdads del principio de la doble
instancia para los aforados, el derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria. Es asi como el artficulo 3° de la citada
Norma, modificatorio del articulo 235 de la Carta Politica,
atribuyd a la Sala de Casacion Penal (numeral 7), la
competencia para conocer de la solicitud de doble
conformidad de |la primera condena proferida por los tribunales

superiores o militares.

En esos términos se cuenta con la posibilidad que le asiste al
procesado y/o su defensor para acudir al mecanismo de
impugnacion especial para que la decision adversa a sus
intereses, emitida en segunda instancia, sea revisada por una
autoridad judicial superior y distinta; como también la
oportunidad para los demds sujetos procesales de acudir al

recurso extraordinario de casacion, si a bien lo tienen.

Para finalizar, y no menos relevante, llama la atencidn de la Sala
que el a-quo a pesar de que mediante oficio N° 090 de fecha
del 28 de enero de 2020, ordend la remision del expediente
para ser desatado el recurso de alzada, la carpeta contentiva
con las piezas procesales en mencion, arribd a la oficina de
apoyo judicial en la ciudad de Medellin solo hasta el 23 ce
octubre de la misma anualidad, a pesar de que mediante el

acuerdo PCSJA20—11517 la suspension de términos por motivos
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de salubridad publica (Covid -19) se origind a partir del 16 de
marzo hasta el 30 de junio, porlo que se llama la atencidén para
que en lo sucesivo sean remitidas las carpetas en el menor
tiempo posible, para resolver un tema propio de la fase de

juzgamiento, en segunda instancia.

No desconoce esta magistratura los traumatismos de distintas
indoles, en tanto la humanidad ha empezado una era de
cambios, con ocasion de la coyuntura experimentada por la
pandemia COVID-19, lo cual implica la asuncion de esfuerzos
adicionales, ante circunstancias excepcionales, redundando,
con ello, en una mejor prestacion del servicio de la

administraciéon de justicia.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
REVOCARA Ia sentencia absolutoria de primera instancia
proferida el 12 de diciembre de 2019 por el Juzgado tercero

Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia.

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

autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de naturaleza y origen
conocidos y en su lugar CONDENAR al sefior GERARDO DE JESUS
CARVAJAL ALZATE, de anotfaciones civiles y personales
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conocidas en el plexo probatorio, a la pena principal de ciento
treinta (130) meses de prision, y a la accesoria de inhabilitacion
en el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
lapso de la pena principal, por hallarlo responsable de la autoria
del delito de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14

ANOS, de acuerdo con las consideraciones que preceden.

SEGUNDO: NEGAR la concesidon de sustitutos, subrogados y

beneficios penales al condenado.

TERCERO: Para la ejecucion de la sancion privativa de la libertad
impuesta a GERARDO DE JESUS CARVAJAL ALZATE, se dispone

librar boleta de captura ante las autoridades correspondientes.

CUARTO: Esta decision se notifica en estrados y se hace saber
que conifra ella procede la impugnacion especial para los
procesados y/o sus defensores y el recurso extraordinario de
casacion para el resto de sujetos procesales, en los términos

explicados anteriormente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En licencia no remunerada)
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1663-3
Accionante Martha Luz Ramirez Soto
Accionado Juzgado Primero Penal del Circuito

Especializado de Antioquiay Juzgado Tercero
de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Improcedente

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 138 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Martha Luz
Ramirez Soto en contra del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia y el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de Medellin, por la presunta vulneraciéon de sus derechos fundamentales a la

igualdad, debido proceso y acceso a la administracion de justicia.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Indicé la petente! que, luego de ser condenada por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia a la pena principal de 35 afios, el Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, ha vulnerado
sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y acceso a la
administracion de justicia, porque negd su peticion de libertad condicional,
desconociendo rotundamente el proceso de resocializacion que ha adelantado al
interior del centro de reclusion, toda vez que, ya cumplio con el factor objetivo para
obtener dicho beneficio, pues esta privada de la libertad desde el 17 de noviembre de

2004 y ha demostrado tener arraigo tanto familiar como social.

1 Folios 2 a 7; y 12, expediente digital de tutela.
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Precisa que, a tres de sus compafieros de causa, que igualmente fueron condenados,

ya les han concedido el beneficio deprecado.

TRAMITE

Mediante auto de 5 de noviembre de 20212, se dispuso avocar conocimiento de la
accion de tutela a tratar, es de precisar que se vinculo a la actuacion al Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin y Antioquia, Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados Penales del Circuito de Antioquia y al Establecimiento Carcelario de
El Pedregal, en ese sentido se emitié requerimiento a las entidades aludidas a fin de
que ejercieran correctamente sus derechos de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 8 de noviembre del afio en curso?, la titular del Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, al descorrer el traslado de la demanda,
informo que, le fue asignada la vigilancia de la pena de 35 afios de prision impuesta a
la promotora, mediante sentencia del 31 de diciembre de 2007, por parte del Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, tras hallarla penalmente

responsable de los reatos de secuestro extorsivo agravado y homicidio agravado.

Expuso que, mediante auto interlocutorio No. 4398 de 15 de octubre de 2021, nego la
libertad condicional deprecada por la gestora, por no cumplir con el requisito objetivo,
ya que no ha descontado las 3/5 partes de la sancion impuesta, pues fue capturada
el 17 de noviembre de 2004, se le han reconocido redenciones de pena por 52 meses
y 23 dias, las tres quintas partes de su pena son 266 meses y 12 dias, por lo que le
resta por descontar 185 meses y 7 dias; en consecuencia, no es cierto lo expuesto
por la accionante, respecto a no querer reconocer su tratamiento penitenciario y el
factor de resocializacion, pues este factor no se analizara hasta tanto no cumpla con
el tiempo establecido por el articulo 64 del Codigo Penal para concedérsele la libertad

solicitada.

Finalmente, asegurd que, frente a dicho proveido no se interpusieron los recursos de

ley, por lo tanto, la presente accion de tutela se torna improcedente.

2 Folios 17 y 18, ibidem.
% Folios 19 y 20, ibidem.
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Por su parte, el 9 de noviembre hogafio?, el director del Complejo Carcelario y
Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad ElI Coped El Pedregal de Medellin,
respondiendo al requerimiento realizado al interior del tramite tutelar informé que, no
ha vulnerado ningun derecho fundamental de la accionante, quien fue enfética a que
el origen de la violacion que arguye fue el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Medellin, al negarle el beneficio al que considera tener

derecho.

Pone de presente que la Sala Penal del Tribunal de Antioquia, concretamente el
magistrado René Molina Cardenas, conoce de una tutela idéntica presentada por la

accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

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

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

a ello apunta la tutela.
2. Problema juridico
En esta oportunidad, corresponde a la Sala determinar si en la presente accion

constitucional se cumplen los requisitos generales y especiales de procedencia

cuando se controvierten providencias judiciales. En caso de que asi sea,

4 Folios 24 y 25, ibidem.
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posteriormente, se deberd establecer si en el caso en revision, el extremo pasivo,

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

1. Analisis de procedencia de la accion de tutela

Como cuestion inicial y ante el planteamiento realizado por el director del Complejo
Carcelario y Penitenciario de Altay Mediana Seguridad ElI Coped El Pedregal de
Medellin®, en el que informa la posible temeridad en la presente causa con una
demanda que tramita la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia®, la Sala precisa
que, aquel primer escrito de demanda data del 29 de julio de 20217, pero, fue admitido
por el magistrado sustanciador el 3 de noviembre de los corrientes® una vez surtié en
sede de impugnacién en la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia la
declaratoria de nulidad de proceso constitucional adelantado inicialmente por la Sala

de Casacion Penal de la misma corporacion.

En ese sentido, conforme lo establecido por la Corte Constitucional, una demanda de
tutela es temeraria cuando ademas de tener identidad de partes, pretensiones y
ausencia de dolo o mala fe por parte del libelista®, se valora “el sometimiento del actor
a un estado de indefensién, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran
por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho™®, por lo
tanto, para la Sala, la accionante, privada de la libertad y sin bastos conocimientos
juridicos, ante la insoluta demanda inicial, pudo verse avocada a presentar una similar
por la preocupacion de velar por sus intereses ante el juzgado ejecutor, en
consecuencia, no se puede afirmar la existencia de una accién temeraria por parte de

la petente.

Ahora, entrando en materia, inequivocamente, la accion de tutela como fue planteada
por la accionante, fue dirigida en contra de la providencia judicial por la cual el juzgado
accionado nego la libertad condicional, tras considerar incumplido el factor objetivo
conforme el articulo 64 del Codigo Penal.

En este sentido, debe hacerse el correspondiente estudio, acerca de los requisitos de
procedencia de la demanda de tutela para controvertir providencias judiciales de la

siguiente manera:

® Folios 57 a 53, ibidem.

6 Folios 66 y 67, ibidem.Magistrado Ponente Dr. René Molina Cardenas
" Folio 57, ibidem.

8 Folios 66 y 67, ibidem.

® Corte Constitucional, Sentencia T-272 de 2019.

10 |bidem.
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La decision C-590 de 2005 es el fallo hito tratandose de la accion de tutela en contra
de providencias judiciales, comoquiera que, destaca, como argumento toral dentro de
dicha sentencia que hay un grupo de causales de procedibilidad genéricas y
especificas para la prosperidad del recurso de amparo en contra de las decisiones
judiciales!?, cuyo fin —definido con posterioridad- consiste en tener con anticipacion reglas
metodoldgicas objetivas que sirvan al operador juridico para examinar la procedencia

y prosperidad de la accién de tutela’?.

Asi las cosas, en esos eventos, corresponde al juez constitucional verificar el
cumplimiento de ciertos lineamientos generales de procedencia de la accion, en
respeto de los principios de autonomia judicial, seguridad juridica y cosa juzgada,
los cuales se erigen como presupuestos previos para determinar la viabilidad de

realizar un examen constitucional de las providencias judiciales, asi:

“Esta nueva dimensién abandoné la expresion “via de hecho” e introdujo “criterios
de procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones judiciales”, los cuales
fueron distinguidos como de caracter general y de caracter especifico. Los primeros
constituyen restricciones de indole procedimental o pardmetros imprescindibles
para que el juez de tutela aborde el analisis de fondo y fueron clasificados asi:

a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
Como ya se menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones
que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa
porgué la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de relevancia
constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar
la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un
deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema
juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de
asumirse la accién de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales,
de concentrar en la jurisdiccidn constitucional todas las decisiones inherentes a ellas
y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta
Ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé
la vulneracién. De lo contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda
meses o0 aun afios después de proferida la decisién, se sacrificarian los principios
de cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se
cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
mismatiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que seimpugna
y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de
acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta
una grave lesién de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de
pruebas ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la

11 Asi también puede consultar la decision SU-915 de 2013.
12 Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 2010.
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proteccion de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que
tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado
tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta
exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya planteado
al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la
proteccion constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un
riguroso proceso de seleccidn ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las
sentencias no seleccionadas para revision, por decisién de la sala respectiva, se
tornan definitivas”. Resaltado es nuestro*®

Una vez satisfechas tales condiciones generales, resulta imperioso que se acredite la
existencia de, por lo menos, una causal o defecto especifico de procedibilidad, a

saber:

“Los segundos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales que se
advierten en la decision judicial y tornan inexorable la intervencién del juez de tutela.
Esos fueron denominados “causales especiales de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales”, y se explicaron en los siguientes términos:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actu6
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita
la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en gque se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta
derechos fundamentales.

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6érbita
funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta, por ejemplo, cuando
la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la
tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

i. Violacion directa de la Constitucion.”*

13 Corte Constitucional. Sentencia SU-116 de 2018.
4 Ibidem.
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En el asunto bajo revision, no admite discusién alguna que se trata de un tépico de
evidente relevancia constitucional, pues el acierto de la decision que reprocha la parte
actora, tiene incidencia directa sobre derechos constitucionales de indiscutible

trascendencia, como lo es el debido proceso y la libertad, inclusive.

Frente al deber de promocién de los mecanismos de defensa judicial existentes a su
alcance para revertir la decisibn que acusa como nugatoria de sus derechos
fundamentales, esto es, segun informa el juzgado accionado, la emitida el dia 15 de
octubre hogafio, identificada con el No. 4398 por medio del cual, el juzgado ejecutor,
resolvié “NEGAR a MARTHA LUZ RAMIREZ SOTO, la libertad condicional por no
reunir los requisitos del articulo 64 del C.P., modificado por el articulo 30 de la Ley
1790 de 2014 y lo expuesto en la parte motiva™®, a la fecha no se han interpuesto los

recursos de ley.

Por consiguiente, no se cumplen con los presupuestos minimos exigidos para realizar
el estudio de fondo del amparo constitucional deprecado por la accionante, y se
procedera a declarar la improcedencia de la demanda de tutela, pues de un lado, la
actuacion aun se encuentra vigente, y de otro, en caso de dejar vencer los términos
para la debida interposicion de los recursos, no se podria pretender el uso deliberado

de la accion de tutela como un mecanismo adicional para revivir términos judiciales.

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 Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE Ila peticibn de amparo al derecho
fundamental al debido proceso invocado en esta accion constitucional por Martha Luz
Ramirez Soto, identificada con la cédula de ciudadania No. 43.633.007, de

conformidad con lo anotado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion, dentro

del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacién de la misma.

TERCERO: En caso de no ser impugnado este fallo, REMITIR el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

15 Folio 22, Expediente digital de tutela.
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Accionado Unidad para la Atenciény
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Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Revoca

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 138 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por los accionantes?, contra la
sentencia de tutela de 22 de octubre de 20212, emitido por el Juzgado Penal del Circuito
de Yarumal - Antioquia, que decidié declarar improcedente el amparo constitucional

deprecado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifestaron los accionantes que?, el dia 31 de agosto de los corrientes presentaron

solicitud ante la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas —en

1 Folio 122 a 125, expediente digital de la accion de tutela
2 Folio 96 a 112, ibidem.
3 Folios 3 a 11, ibidem.
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adelante UARIV-, para que se les fijara fecha cierta de pago de indemnizacion y se les
notificaran los actos administrativos de pago; sin embargo, relataron que, a pesar del

tiempo transcurrido, no han recibido informacién al respecto.

Agregaron que son hombres y mujeres cabezas de familia con nifios a su cargo que
esperan la entrega de una indemnizacion administrativa por parte de la UARIV, la cual,
a pesar de habérseles reconocido, se les ha postergado desde el afio 2019, fecha
desde la que refieren haber entregado toda la documentacion en el punto de atencion

a victimas en Yarumal.

Indican que, desde la entrega de la documentacion se les ha informado en distintas
ocasiones que la entidad se encuentra proxima a definir su situacion, pese a lo cual,
han recibido constantes reprogramaciones que se extienden siempre por el término de

6 meses 0 mas.

Refieren que se encuentran deambulando por la ciudad debido a su imposibilidad de
retornar a su ciudad de origen, y que de la accionada no han recibido mas que demoras
injustificadas que les imponen presentar nuevamente su documentacion cada cierto

tiempo.

Asi las cosas, peticionan a la judicatura el amparo de sus derechos fundamentales; vy,
en consecuencia, orden que determine a la UARIV a resolver la peticion adiada 31 de
agosto de 2021 de forma clara, completa y congruente a lo peticionado, en el menor
tiempo posible, y se ordene el pago de las indemnizaciones retenidas sin mayores

dilaciones.

ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accion publica incoada correspondio al Juzgado Penal del
Circuito de Yarumal — Antioquia, quien emitié auto fechado 8 de octubre de 20214, en
el que decidié asumir la competencia del asunto, y oficié a la accionada para que en
ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccion, procediera a manifestarse

respecto de los hechos expuestos en el escrito tutelar.

4 Folio 24 y 25 ibidem.
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2. El dia 12 de octubre de la misma anualidad®, la UARIV, al descorrer traslado de
la accion de tutela, se sirvio de afirmar que Gabriela Esther Zapata Vargas Jorge
Armando Gaviria Vasquez, Monica Jannette Moreno, Patricia Elena Moreno, Claudia
Maritza Porras Gonzalez, y Dora Isabel Areiza Parra se encuentran incluidos en el RUV

en condicién de victimas.

Sin embargo, pese a haber presentado accion de tutela en conjunto, la entidad se
pronuncio frente a las particularidades de cada uno de modo singular conforme a los

siguientes:

Frente a la situacion de Gabriela Esther Zapata Vargas y Jose Armando Gaviria
Vasquez la entidad procedio a informar que el dia 26 de agosto de 2021, la entidad les
remiti6 comunicado N° 202172029784871 de fecha 9 de octubre de 2021 en el que les
notificaba el resultado de la aplicacion del método técnico de priorizacidon. Sin embargo,
refirid que ante la no entrega de la comunicacién, y considerando que la respuesta no
se referia al estado de la solicitud de los demas peticionarios, la UARIV procedié a
remitir la misiva y dar alcance a través de la comunicacion N° 202172031916331 de
fecha 11 de octubre de 2021, dirigida a las direcciones de correo electronico

isaazapatal001l@gmail.com, jorgearmando021980@gmail.com,

kelly.gomez720@gmail.com y hlescano39@gmail.com, en el que se les informaba,
entre otras cosas, que no habian resultado priorizados con la aplicacién del método, se
le ponian de presente los resultados del analisis y se les indicaba que se le aplicaria

nuevamente el dia 31 de julio de 2022.

Asimismo, relatd que en el documento escrito también se consignaba lo siguiente:

Respecto a Monica Jannette Moreno, refiere la entidad que se le puso de manifiesto la
necesidad de aportar el documento actualizado de Diego Alberto Gomez Moreno, el
cual se estima como indispensable para adoptar una decision de fondo; razén por la
cual, el procedimiento de indemnizacion le fue suspendido hasta tanto la interesada

allegara los mismos a la entidad.

Frente a Patricia Elena Moreno y Claudia Martiza Porras Gonzalez, expuso que se les
reconocio la medida de indemnizacién administrativa por medio de las Resoluciones N°
04102019-1049280 del 19 de abril de 2021, y la N° 04102019-1138469 del 22 de abril

5 Folios 35 a 42, ibidem.
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de la misma anualidad, a pesar de ello, al no encontrarse en una de las situaciones
contenidas en el articulo 4 de la Resolucion 1049 de 2019 y articulo 1 de la Resolucién

582 de 2021, se les aplicaria el Método Técnico de Priorizacion el 31 de julio de 2022.

En cuanto a Dora Isabel Areiza Parra, manifestd que se le reconocié su calidad de
victima por el hecho victimizante de desplazamiento forzado mediante la Resolucion N°
04102019-517347 del 13 de marzo de 2020, y si bien la aplicacién del método se realizd
el primer semestre de 2021, se requiere consolidar la informacion, lo que lleva a que su
resultado sea puesto en conocimiento dentro de los proximos dias, por tanto, no le es
posible asignarle fecha cierta de pago, hasta que no se realice el método técnico de

priorizacion y este ultimo arroje resultados favorables.

Seguido a ello, la entidad realiz6 una exposicién del procedimiento contemplado en la
Resolucién 1049 del 15 de marzo de 2019, planted situaciones de debido proceso y la
posibilidad de que en el presente caso existiera el fenomeno juridico de hecho
superado, dado que la respuesta administrativa al accionante fue clara, precisa y
congruente con lo solicitado, y resolvié de fondo la peticion; razon por la cual, requirié

a la judicatura denegar el amparo constitucional deprecado

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 22 de octubre de corrientes®, el Juzgado Penal del Circuito de Yarumal — Antioquia,
profirié sentencia de primera instancia en la que decidié declarar improcedente la accién

de tutela para atender las reclamaciones de los peticionarios.

Lo anterior, en consideracion a que, luego de hacer un recuento de los requisitos de
procedencia de la accion de tutela, frente al caso en cuestion los accionantes no
acreditaron el encontrarse ante la vulneracién inminente perjuicio irremediable, y que,
sin ello, no le era posible al juez de tutela inmiscuirse en tramites de otras autoridades

y resolver asuntos que son competencia de otros entes.

Adicional a ello, expuso el administrador de justicia que, adelantandose al estudio del
particular, no evidenciaba vulneracion a los derechos fundamentales invocados, toda

vez que estimo que los accionantes si han tenido conocimiento de los procedimientos

5 Folio 96 a 112, ibidem.
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que han sido adelantados al interior de la unidad con miras a establecer un método de

priorizacion para realizar el pago en un tiempo prudencial.

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Inconforme con la decision adoptada, el 22 de octubre hogafio’, los accionantes
procedieron a presentar recurso de impugnacion frente al fallo de primera instancia,
indicando en su escrito que la sentencia recurrida debe ser revocada, toda vez que no
se realizdé un analisis profundo de las pruebas documentales aportadas que daban
cuenta de la incertidumbre en la que se encuentran como victimas, toda vez que, la
entidad ha postergado relacionar la fecha cierta para el pago de la indemnizacion por
mas de 3 afos, exponiéndoles siempre términos que van desde los 6 meses hasta un

afio para resolver de fondo su solicitud.

Por lo anterior, requieren a la judicatura revocar la decision de primer grado, y en su

defecto ordenar a la UARIV a resolver la peticion presentada por ellos, para

posteriormente fijar una fecha aproximada en la que se haré el respectivo desembolso.
CONSIDERACIONES

Competencia

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

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

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

superior funcional del despacho de primera instancia.
Del caso concreto
El articulo 86 de la Constitucion Nacional, dispone que “Toda persona tendra accion de

tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un

procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la

" Folio 70 a 73, ibidem.
8 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica™. Sin embargo, la misma norma ha dispuesto al mecanismo la calidad
de subsidiario; es decir, que no reemplaza los mecanismos judiciales ordinarios para

resolver controversias juridicas.

Por su parte, el numeral primero, del articulo 6 del Decreto Estatutario 2591 de 1991,
ha sefialado que es viable la procedencia transitoria de la accién de tutela cuando
existan mecanismos judiciales alternos, siempre que su uso se condicione a la intencion
de evitar la materializacion de un perjuicio irremediable, aclarando que “la existencia de
dichos medios serd apreciada en concreto, en cuento a su eficacia, atendiendo las

circunstancias en que se encuentra el solicitante™©,

Asi, frente al caso a tratar, la Corte Constitucional, como maximo 6rgano dentro de la
Jurisdiccion Constitucional, ha indicado que la accién de tutela por regla general no es
procedente para satisfacer pretensiones de tipo patrimonial y econémico. No obstante,
la misma corporacion ha decidido flexibilizar considerablemente la exigencia de
subsidiariedad para la poblacion desplazada, al punto que, en estos casos se parte de
gue la accion de tutela si es el mecanismo judicial idoneo, efectivo y adecuado para
estudiar la solicitud de amparo del derecho a la reparacion integral y al minimo vital'?,

cuya improcedencia sera predicable de la valoracién particular del accionante.

En el caso sub examine, manifestaron los promotores haber sido victimaS del conflicto
armado por el hecho generador de desplazamiento forzado, lo cual les fue reconocido
para cada uno de ellos por intermedio de Resoluciones debidamente expedidas por la
UARIV, y adicional a esto, refirieron encontrarse deambulando por las calles de la
ciudad. Es asi como estas circunstancias permiten establecer que su situacion encaja
en el concepto de flexibilizacién de subsidiariedad abordado por la Corte Constitucional
cuando se trata de victimas del conflicto armado; razén por la cual, este Tribunal se
apartara del criterio del operador de primera instancia y revocara la decision emitida por
considerar que la accion de tutela si se torna procedente para la valoracién de la

situacion estudiada.

® Art. 86. Constitucion Politica de Colombia
10 numeral primero, del articulo 6 del Decreto Estatutario 2591 de 1991
11 Sentencia T-028 de 2018.
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Ahora bien, se tiene que, en el escrito tutelar, los actores reclaman el informe de una
fecha cierta para realizar el pago de la indemnizacion administrativa que les fue
reconocida, y su respectivo desembolso, lo anterior en virtud de escrito de peticion
adiado 31 de agosto de los corrientes, que afirman no les ha sido resuelto por la entidad.
Aunado a ello, exponen que por mas de 3 afios han vivido en incertidumbre respecto
de la entrega de su indemnizacion en atencion a que la unidad posterga de manera

reiterativa la oportunidad en la que se les brindara fecha cierta de pago.

Por lo anterior, resulta relevante, examinar en primer lugar la peticién aludida por los
gestores, en virtud de valorar lo atinente a su derecho fundamental de peticion, para
seguidamente pronunciarse respecto a la aplicacion del método de priorizacibn como
requisito indispensable para establecer una fecha cierta del pago de las

indemnizaciones administrativas reconocidas por la UARIV.

Asi las cosas, se tiene que de acuerdo a lo postulado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica de Colombia “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas
a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucion(..).”2, es por ello, que la Corte Constitucional, en ejercicio de sus funciones
como organo de cierre dentro de la Jurisdiccion Constitucional, ha sido enfatica y
reiterativa al exponer la necesidad de que sea emitida por parte de la destinataria de la
solicitud, una respuesta de fondo y que la misma sea notificada en debida forma al

peticionario.

En cuanto al alcance de la respuesta, el 6rgano de cierre establecié que:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades y los
particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas. Segun esta
Corte, para que no se vulnere el derecho fundamental de peticion, la respuesta debe
observar las siguientes condiciones: a) claridad, esto es que la misma sea inteligible
y que contenga argumentos de facil comprension; b) precision, de manera que la
respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se excluya toda
informacion impertinente y que conlleve a respuestas evasivas o elusivas;
c) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté conforme con lo
solicitado; y por ultimo, d) consecuencia en relacidon con el tramite dentro del cual
la solicitud es presentada, «de manera que, Si la respuesta se produce con motivo
de un derecho de peticion elevado dentro de un procedimiento del que conoce la
autoridad de la cual el interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer una
respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del trdmite que se ha surtido y de las razones por las
cuales la peticién resulta o no procedente™s3,

12 Articulo 23, CN
13 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
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“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucion de la solicitud no implica
otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia entre el derecho
de peticion y el derecho a obtener lo pedido. En efecto, la sentencia C-510 de 2004
indic6 que «el derecho de peticion se ejerce y agota en la solicitud y la
respuesta. No se decide propiamente sobre él [materia de la peticién], en cambio si
se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no del derecho subjetivo invocado
ante la administracion para la adjudicacion de un baldio, el registro de una marca, o
el pago de una obligacion a cargo de la administracion».4

En consideracion a lo antes descrito, se torna evidente como la alta corte hace una
clara distinciéon entre el deber al que se encuentran sometidas las entidades
administrativas de dar respuesta a las peticiones presentadas y, la aceptacion por parte
de los solicitantes en relacion a su contenido. En vista de lo anterior, y en atencion al
criterio jurisprudencial expuesto, la negativa a una solicitud no conlleva la violacion del
referido derecho, méxime cuando ésta ha sido aclarada en debida forma y se encuentra

amparada en fundamentos legales.

Sin embargo, respecto a la vulneracion de este derecho, la misma corporacién ha
anticipado que existen ocasiones en donde “entre la interposicion de la accién de tutela
y la decision del juez constitucional, desaparece la afectacion al derecho fundamental
alegada y se satisfacen las pretensiones del accionante™>, caso en el cual
pronunciamiento alguno por parte de los operadores de justicia se tornaria inocuo por
haberse presentado la carencia del objeto de la accion constitucional por el fenémeno

juridico de hecho superado.

En ese sentido, retrotrayendo lo expuesto en precedencia al caso concreto, la judicatura
observa que la peticion objetada por los accionantes fue resuelta mediante documento
adiado 11 de octubre de 202116, el cual, de acuerdo a las pruebas documentales
aportadas por la accionada, fue notificado a los correos electrénicos referidos por los

accionantes para recibir notificaciones ese mismo dia.

Asi las cosas, evidenci6 la judicatura como en el cuerpo de la resolucion atendida se
consigna informacion relevante respecto a la situacion particular de cada uno de los
petentes; esto es, discriminando su estado actual respecto a la indemnizacion
administrativa, exponiendo las razones por las cuales no se le ha asignado fecha cierta,
e indicando la fecha préxima para una nueva aplicacion del método de priorizacion en

algunos casos, o informando lo requerido en otros.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
15 Corte Constitucional, Sentencia T-054 de 2020
16 Folio 48 a 51, expediente digital de la accion de tutela
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De tal suerte, que a pesar de que la respuesta no fue favorable a las peticiones de los
promotores, encuentra la sala que, a la fecha de resolucion de la acciéon de tutela, no
se encontraban transgredidos en su derecho constitucional, pues entre la presentacion
del escrito tutelar y la emisién de la sentencia de primera instancia, la demandada
procedio a subsanar las irregularidades que atentaban con el derecho fundamental de

peticion de los referidos.

En otro punto, dado que la accién de tutela presentada tiene por pretension obtener el
pago de la indemnizacion administrativa, y que el recurso de impugnacion promovido
por los accionantes se cimienta en la parquedad de la unidad para asignarles fecha
cierta del pago del referido concepto, esta instancia judicial procedera a precisar sobre

lo siguiente:

De conformidad a lo postulado en la Resolucién 1049 de 2019, el Método Técnico de
Priorizacion “es un proceso técnico que determina los criterios y lineamientos que debe
adoptar la Subdireccion de Reparacion Individual para determinar la priorizacion anual
del desembolso de la indemnizacién administrativa™’, este mecanismo tiene por objeto
generar listas ordinales que indicaran la priorizacion para el desembolso del derecho
econdémico al que tienen lugar las victimas reconocidas en el RUV, y se aplica
anualmente a las mismas a efectos de determinar la urgencia en los pagos, asignar
turnos que resulten proporcionales a ellos, y respetar los recursos asignados a la

entidad para la vigencia fiscal*®.

Conforme a lo antes descrito, resulta evidente que la entidad no conoce la fecha cierta
de pago de las indemnizaciones administrativas, salvo la asignada para aquellas
personas que resultaron priorizadas con la aplicacion del método expuesto
anteriormente. Es en razén de ello, aunado a que en el RUV se registran mas de 300
mil victimas del conflicto armado, es que se predica la imposibilidad de exigirle a la
demandada el aporte de una fecha exacta o aproximada en la que realizara el pago del
concepto econdmico que anteriormente reconocio; y de igual manera, resulta contrario
a derecho que un juez de tutela proceda a ordenar el pago de la indemnizacién
administrativa sin antes haberse comprobado que los accionantes se encuentran
inmersos alguna de las situaciones contenidas en el articulo 4 de la Resolucion 1049

de 2019 y articulo 1 de la Resolucion 582 de 2021, situacion que se aclara no fue

17 Articulo 16, Resolucion 1049 de 2019
18 Articulo 17, ibidem.



2021-1706-3

Gabriela Esther Zapata Vasquez y otros.

Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas - UARIV
Impugnacioén de tutela

presentada por los interesados, toda vez que, en el libelo probatorio no consta prueba
si quiera sumaria del estado de vulnerabilidad que requiere la norma previamente

citada.

Asi las cosas, se deja claridad de que la falta de entrega de una fecha cierta antes de
la aplicacién del método de priorizacién, no constituye en modo alguno vulneracion a
los derechos fundamentales del petente; razén por la cual la sala considero suficiente
la respuesta emitida por la UARIV para considerar satisfecho el amparo al derecho
fundamental de peticién, y considera que no es viable acceder a su pretension
encaminada al pago de la indemnizacién administrativa, de modo que procedera a
negar las pretensiones de los libelistas por presencia del fenémeno juridico de hecho
superado, en relacion con la peticion de 31 de agosto de 2021, y por no encontrarla

acorde a derecho, de acuerdo con la orden de pago del referido concepto

Por lo expuesto, esta Sala de decisiéon del TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decisién proferida el 22 de octubre de 2021, por el Juzgado
Penal del Circuito de Yarumal — Antioquia, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR la tutela al derecho fundamental de peticion pretendido por
Gabriela Esther Zapata Vargas, Jorge Armando Gaviria Vasquez, Ménica Jannette
Moreno, Patricia Elena Moreno, Claudia Martiza Porras Gonzalez, Dora Isabel

Areiza Parra, por encontrarnos frente a un hecho superado.

TERCERO: NEGAR la pretension de Gabriela Esther Zapata Vargas, Jorge
Armando Gaviria Vasquez, Ménica Jannette Moreno, Patricia Elena Moreno,
Claudia Martiza Porras Gonzalez, Dora Isabel Areiza Parra, relativa al pago de la
indemnizacion administrativa, de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

CUARTO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual revision

10



2021-1706-3

Gabriela Esther Zapata Vasquez y otros.

Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas - UARIV
Impugnacioén de tutela

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrado Revisor
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Plinio Mendieta Pacheco
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Magistrado
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19 Esta decision fue aprobada inicialmente por quien fungia como magistrada titular del despacho 04 de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Antioquia, motivo por el cual circul6é ante los magistrados revisores el dia 11 de noviembre de 2021, sin embargo, el
16 de noviembre se posesion6 nuevo magistrado en propiedad en este despacho, quien cont6 con permiso para sus labores por
los dias 16, 17 y 18 de noviembre hogafio, empero, la Corte Suprema de Justicia le concedi6 licencia para ocupar un cargo en
dicha corporacién, situacion por la que renuncié al permiso desde el 17 de noviembre de los corrientes, quedando acéfalo el
despacho y a la fecha el 6rgano de cierre de la justicia ordinaria no ha definido la situacién de vacancia que se presenta.

11



2021-1706-3

Gabriela Esther Zapata Vasquez y otros.

Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas - UARIV
Impugnacioén de tutela
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

Acta N° 139

N° Interno : 2021-1812-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Luis Carlos Legarda Ruiz

Accionada : Fiscalia 255 Especializada de Justicia
Transicional de Bogota

Decisién : Remite por competencia

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

ASUNTO

El sefior LUIS CARLOS LEGARDA RUIz, interpuso la
presente accion de tutela contra la FISCALIA 255 ESPECIALIZADA DE
JUSTICIA TRANSICIONAL DE BOGOTA, en procura de la proteccion de
sus garantias constitucionales fundamentales del debido proceso y
non bis in idem, que considera afectadas porque, en su sentir, ese
organo instructor pretende vincularlo a un nuevo proceso penal por
hechos que ya fueron objeto de estudio en un proceso penal en el

que fue declarada la prescripcion de la accion penal.



Sin embargo, revisado el expediente, se observa
gue los hechos relatados por la parte actora y sobre los cuales finca
la afectacion a sus prerrogativas, solo son atribuibles a la FISCALIA
255 ESPECIALIZADA DE JUSTICIA TRANSICIONAL DE LA CIUDAD DE
BOGOTA. En esas cndiciones, y en atencién a la autoridad que ha
de conformar el polo pasivo de la litis, es claro que acorde a la
normativa establecida en punto de las reglas de competencia, para
efectos del conocimiento de esta clase de tramites constitucionales,
la llamada a conocer del presente tramite constitucional es la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, en consideracion a su grado

funcional y de acuerdo al articulo 1°, numeral 4, del Decreto 1983 de 2017:

4. Las acciones de tutela dirigidas contra las
actuaciones de los Fiscales y Procuradores seran repartidas, para
Su conocimiento en primera instancia, al respectivo superior
funcional de la autoridad judicial ante quien intervienen...

Sobre este especifico aspecto, ademas del
Decreto antes citado, la H. Corte Constitucional en Auto 124 de
2009, Auto 061 de 2011, y otros recientes como el Auto 289 de
2019, dejo en claro que existen tres factores de asighacion de

competencia en materia de tutela:

(i) el factor territorial, en virtud del cual son
competentes “a prevencion”los jueces con jurisdiccion en el
lugar donde: (a) ocurre la vulneracion o la amenaza que motiva
la presentacion de la solicitud, o (b) donde se produzcan sus
efectos;

(i) el factor subjetivo, que corresponde al
caso de las acciones de tutela interpuestas en contra de: (a) los
medios de comunicacién, cuyo conocimiento fue asignado a los
jueces del circuito de conformidad con el factor territorial; y (b)
las autoridades de la Jurisdiccién Especial para la Paz, cuya
resolucion corresponde al Tribunal para la Paz; y



(i) el factor funcional, que debe ser
verificado por las autoridades judiciales al momento de asumir el
conocimiento de la impugnacion de una sentencia de tutela y
gue implica que Unicamente pueden conocer de ella las
autoridades judiciales que tengan la condicién de “superior
jerarquico correspondiente’3! en los términos establecidos en la
jurisprudencia.

En ese orden, estima la Sala que el
conocimiento de la presente accién, no radica en esta Magistratura,
sino, para el caso que nos ocupa, en la SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA, por lo que se dispondra la remisién de la
presente accion ante esa Corporacion, pues el aqui accionante
finca su inconformidad en presuntas irregularidades cometidas por
la FISCALIA 255 ESPECIALIZADA DE JUSTICIA TRANSICIONAL DE LA
CIUDAD DE BOGOTA, en un proceso que viene adelantadndose en su
disfavor por los delitos de Concierto para delinquir agravado y

otros.

En mérito de lo brevemente expuesto, EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, DECLARA QUE NO ES COMPETENTE para

asumir el conocimiento de la accion de tutela promovida por el
ciudadano LUIS CARLOS LEGARDA RUIzZ; en consecuencia, SE
DISPONE que por Secretaria de la Sala, se proceda a remitir las
diligencias ante la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, en
punto de la competencia para conocer del referido tramite de
amparo constitucional; lo anterior, conforme a los fundamentos

consignados en la parte motiva.



Ademas, SE DISPONE efectuar comunicacion a
la parte actora, en torno a lo que fue materia de la presente

decision.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica

PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrénica

RENE MOLINA CARDENAS

Firma electrénica

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Rene Molina Cardenas



Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Cadigo de verificacion:
9df94db803604828ed6f5b2elcee053184018c2fc369c1489ae9384e0cc99915
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Tutela segunda instancia

Accionante: José Benjamin Quintero Castro
Accionado: ARL Positiva Y otro.

Radicado: 05637631040012021 00143
(Radicado TSA: 2021-1717-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 146

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante | José Benjamin Quintero Castro
Accionado ARL Positiva y ofro

Tema Pago de incapacidades
Radicado 05637631040012021 00143 (Radicado TSA: 2021-1717-5)
Decision Confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion que interpusiera el accionante, contra la
decision proferida el 13 de octubre de 2021 por el Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja (Ant.)., mediante la cual declard improcedente el

amparo constitucional solicitado.



Tutela segunda instancia

Accionante: José Benjamin Quintero Castro
Accionado: ARL Positiva Y otro.

Radicado: 05637631040012021 00143
(Radicado TSA: 2021-1717-5)

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. El accionante sostuvo que durante el ano 2020 se encontraba en
incapacidad laboral por accidente de frabagjo. Antes de iniciar la
contingencia por el COVID en el 2020 fue atendido en forma presencial
por el médico asignado por la ARL, quien lo incapacité desde el 6 de
abril del 2020.

Afirma que no le fue posible acceder a las incapacidades del 22 abril
de 2020 hasta el 23 de agosto de 2020. Advierte haber elevado peticion
a ARL POSITIVA en este sentido.

Indica que debido a la confingencia del COVID-19 queddé muy
afectado, sin auxilio por incapacidad durante esos meses, con la

consecuente falta de dinero para su subsistencia.

Requiere tutelar sus derechos fundamentales, solicita ordenar la ARL
POSITIVA que asuma en forma efectiva la generacion y pago de
incapacidades a su favor del 22 de abril de 2020 hasta el 23 de agosto
de 2020.

2. El Juzgado de primera instancia negd por improcedente el amparo
constitucional solicitado. Adujo que desde el 22 de abril, hasta la
interposicion de la accidn, han transcurrido aproximadamente catorce
meses, espacio de tiempo extenso. No se logra probar la afectaciéon de
un derecho fundamental que exija medidas urgentes por parte del juez
de tutela para su restablecimiento. También se cuenta con la falta de
requisito de subsidiariedad, toda vez que existe otro medio al que la
parte puede acudir para que se amparen sus derechos presuntamente

vulnerados por las accionadas.
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En consecuencia, la accidon de tutela presentada, para el pago de
incapacidades médicas, es improcedente, pues no redne los requisitos

exigidos de la inmediatez y subsidiariedad.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido por el Juzgado de primera instancia fue impugnado
por el accionante quien afirmo que es una persona de escasos recursos
y su conocimiento de las acciones legales es limitado. El 24 de agosto
de 2020 cuando reinicioé la atencion con la ARL POSITIVA luego de la
suspension del servicio desde el 22 de abril de 2020, pensd que la ARL
POSITIVA iba a cumplirle a cabalidad.

Afirma que realmente en esa época no habia como acudir
presencialmente, traté de acudir a la Personeria de la Unién, y el
Personero fue incapacitado por COVID. Ademds, inscribié a la ARL
POSITIVA vy las respuestas se demoraron por llegar, por eso soélo hasta
esta época puedo acudir ala tutela. Realmente, no tiene como acudir
a una accion ordinaria. Es una persona de bajos recursos. Solicita se

revoque el fallo de primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la

reviste de competencia para decidir la impugnaciéon interpuesta por el

accionante.
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2. Problema juridico planteado

Determinard la Sala en esta oportunidad si se acredité la existencia de
un perjuicio iremediable que haga procedente la pretension de

amparo constitucional.

3. Valoracion y resolucion del problema juridico

Procedencia de la accién de tutela en materia de asuntos laborales.

Por regla generall, la accién de tutela no es el mecanismo judicial
idoneo para resolver conflictos relacionados con el reconocimiento y
pago de prestaciones sociales —en este caso de incapacidades
laborales-. Se ha dicho, que es en sede del Juez natural, -bien sea el
laboral o el contencioso administrativo segin corresponda- que debe

debatirse este tipo de controversias.

Excepcionalmente es procedente conceder Ia reclamacion
prestacional a través de la via constitucional, cuando el afectado no
dispone de otro medio de defensa judicial o cuando existiendo, se
promueve la tutela como mecanismo transitorio para evitar la
ocurrencia de un perjuicio iremediable. La jurisprudencia ha reiterado
que, aunado a la existencia del mecanismo ordinario o el potencial
padecimiento de un perjuicio iremediable, es procedente conceder
la tutela cuando ese mecanismo de defensa judicial ordinario, resulta
inoperante o ineficaz para la adecuada proteccion de los derechos
invocados, circunstancia que debe ser evaluada por el juez
constitucional en cada caso concreto, tal como lo demanda el artficulo
6 del Decreto 2591 de 1991.

1T-476 de 2001, T-1083 de 2001 y T- 634 de 2002, 052 de 2008, entre otras.
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Ahora, frente a la falta del pago de las incapacidades causadas por
enfermedad, la Corte Constitucional?z ha dicho que el subsidio derivado
de la contingencia sustituye el salario del trabajador durante el tiempo
de su inactividad laboral y econdmica. Es ese pago la Unica fuente de
ingresos del trabajador, su no cancelacion vulnera los derechos al
minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna lo que conllevaria

a causar un perjuicio iremediable.

Sin embargo, no es posible sostener que el afectado este sufriendo un
perjuicio iremediable, pues no fue acreditado por la parte actora. Esto
es, no se demostrdé que el minimo vital de Quintero Castro este siendo
vulnerado, razén por la que la tutela resulta improcedente. La
acreditacion del detrimento del minimo vital en cabeza de la parte
demandante se convierte en un factor imprescindible para la
procedencia de la accidn, situacidon que no se ventildé en debida forma

en este asunto.

Para afirmar la afectacion al minimo vital el actor solo advirtid que era
una persona de bajos recursos. No se informd que el afectado no
cuente con la ayuda de algunos miembros de su familia o nucleo
familiar que le permitan solventar sus necesidades bdasicas hasta tanto
se resuelva su situacion laboral. Se desconoce de qué vivid del 22 abril
de 2020 hasta el 23 de agosto de 2020 cuando se generd la Ultima
incapacidad. La afectacion de su derecho fundamental se produjo por
cuatro meses entre abril y agosto de 2020, desde esa fecha
transcurrieron 14 meses antes de la presentacion de la tutela lo que

lleva a concluir que la vulneracion del minimo vital fue superada.

Ello no implica que se esté afimando que no le asiste el derecho al
afectado para reclamar el pago de las incapacidades generadas, lo
que se afirma es que no es esta accidn el medio iddneo para reclamar

tal derecho porque no se demostré que haya un perjuicio iremediable

2 sentencia T-018 de 2010.
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igado a la afectacidon de un derecho fundamental que deba

protegerse.

En casos inherentes a la consecucidon de prestaciones econdmicas
mediante la accidn de ftutela, se limitd la procedencia de este
mecanismo de proteccion a la obtencidn de prueba sumaria con la
cual se acredite que el afectado se encuentra en imposibilidad
econdomica de aguardar el devenir de un trédmite ordinario, en caso de
que la administracion encargada de reconocer esta clase de

prestaciones niegue el respectivo derecho prestacional.

Claramente no se han agotado las vias ordinarias que hagan
procedente la accidén de tutela como mecanismo definitivo. Y, como
mecanismo fransitorio de proteccidén no se acreditdé, como ya se dijo,
la afectacion de la garantia fundamental al minimo vital del afectado.
No es la accion constitucional la llamada a dirimir la presente

controversia.

Finalmente, no le resta razon a la juez cuando afirma que no se cumplidé
en este asunto con el principio de la inmediatez. Lo cierto es que pasd
mds de un ano luego de la Ultima incapacidad, cuando se acciond
anfe la justicia constitucional cuando ya la afectacion al minimo vital

estaba superada.

Por lo expuesto, esta Sala confirmard el fallo impugnado.

Por Ultimo, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su
aprobacion se efectia de acuerdo con la aceptacion del contenido
de la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL,

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a decision proferida por el Juzgado Penal del

Circuito de La Ceja -(Ant.).

SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el

expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 146

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionado Fiscalia General de La Nacién y otra
Radicado 0563763104001 2021 00131 (N.I. 2021-1722-5)
Decisién Confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion interpuesta por la Gobernacion de Antioquia
contra la decision proferida el 15 de octubre de 2021 por el Juzgado
Penal del Circuito de La Ceja (Ant.), que concedié parcialmente el

amparo constitucional solicitado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Afrmd el accionante que en el ano 2002 le fue hurtada una
motocicleta de PLACAS RHL57A, YAMAHA DT-125, con niumero de
CHASIS 3TKO14245, Color Negro, matriculada en Rionegro — Antioquia.

Con ocasion del conflicto armado, ademds de otras situaciones, se vio
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obligado a desplazarse, por lo que estd incluido en el Registro Unico de

victimas.

En el ano 2020 le empezaron a comunicar deudas de impuestos de la
motocicleta desde la Gobernacidon de Anfioquia por un valor
aproximado de cinco millones de pesos ($5.000.000), situacion que
nunca habia ocurrido en anos anteriores y, de hecho, ya se habia

olvidado de ese episodio de hurto y desplazamiento en el ano 2002.

La Gobernacién de Antioquia le indicd que para la cancelacion de los
impuestos debia denunciar los hechos y presentar la constancia de no

recuperacion de la motocicleta.

Por lo anterior, no tiene cémo presentar el documento ante la
Gobernacion para la exoneracion. Advierte que no estd en
condiciones de pagar, ya que es una persona de escasos recursos. La
Ultima oportunidad que tiene de defenderse es a fravés de la

intervencion del Juez.

. El Juzgado Penal del Circuito de La Ceja, fundamentd su decision de

conceder parcialmente el amparo manifestando que:

“Si bien en un principio podria sefalarse que el accionante pretende se le
exonere de dichos cobros por la via de la tutela, por lo que tales pretensiones
tienen un alcance juridico de naturaleza ante Ila jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, lo cierto es que se evidencia que en caso
concreto el actor si ha acudido a las vias correspondientes (solicitando lo de
su competencia a cada entidad), y al menos de una de éstas no ha
encontrado respuesta oportuna, de conformidad con sus funciones, esto es la
Fiscalia Local de La Ceja.(...) de acuerdo a la respuesta obtenida a fravés de
Inspeccion de Policia y Trdnsito de la Unidn, la denuncia sobre los hechos
objeto de esta tutela si se efectud, y se dio traslado al ente encargado del
gjercicio de la accioén penal. Segun respuesta de las accionadas, el dia 28 de
abril de 2002 se tomo version de denuncia por el senor RUBEN DARIO GARCIA
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RUIZ, con documento de identidad 15,355.983 de La Unidn, dando traslado el
dia 29 de abril del 2002 y remitiendo la denuncia a la Fiscalia Local de La Ceja
- Antfioquia, bajo el radicado 2002-0230, por lo que la fiscalia cuenta con total
claridad de los datos del ciudadano, asi como de los hechos que pone en
conocimiento ante las autoridades, ademds de la solicitud puntual que
realiza, en atencion a la solucion que requiere a su problema, cuya respuesta
se demanda de la fiscalia local, quien es la entidad que debe proceder a
informar del respectivo trdmite a la autoridad de trdnsito y a la gobernacion,
para efectos que dichas autoridades resuelvan lo propio de su competencia

sobre las multas en contra del accionante.

Asi las cosas, deberd ordenarse a la fiscalia local para que, en las 48 horas
siguientes contadas a partir de la notificacion de esta decision, proceda a dar
framite a la denuncia con radicado 2002-0030, del 28 de abril del 2002, de la
cual se tiene conocimiento por respuesta que allegara la Inspeccion de
Policia y Transito de La Unidn, y proceda a informar de dicho tramite a las
autoridades departamentales y de trdnsito correspondientes, para lo de su

competencia.”

DE LA IMPUGNACION

La Gobernacion de Antfioquia solicitd se revocara la decision toda vez
que, dentro de la legislacion nacional, el accionante cuenta con otros
medios de defensa judicial de cardcter ordinario o especial, que estd
en la libertad de interponer antes de solicitar el amparo constitucional.
No se probd un perjuicio iremediable. De conformidad con la
informacion registrada en la base de datos de la entfidad y en el
Registro Unico Nacional de Transito (RUNT), el vehiculo aun figura en
estado activo, en consecuencia, al ostentar dicha calidad el
propietario fiene la responsabilidad frente a todos los gravdmenes,

aportes y sanciones en que se vea involucrado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la
reviste de competencia para decidir la impugnacion interpuesta por

la parte accionante.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard si fue procedente la orden emitida por la Juez de

primera instancia.

3. Valoracion y resolucion del problema juridico

El accionante reclama la proteccidén de sus derechos fundamentales
al debido proceso y defensa. Solicita se ordene a las accionadas la
exoneracion de los cobros por comparendos por valor de por un valor
aproximado de cinco millones de pesos ($5.000.000) que recaen sobre
una motocicleta de su propiedad que fue hurtada hace mds de 19

aNnos.

A la fecha no se ha realizado la cancelacidon de la maftricula. La
denuncia del hurto del vehiculo la materializd en el ano 2002 una vez

le fue hurtada la motocicleta.

Sealo primero indicar que la Corte Constitucional en un caso parecido,
afiirmd que la ignorancia no excusa el incumplimiento de la ley!, a
pesar de la ausencia de una adecuada informacion al ciudadano
sobre la forma en la que debe cumplir con sus deberes, este no puede
argumentar el desconocimiento de la ley como causa para el

incumplimiento de sus obligaciones administrativas.

1 Sentencia T-489 de 2004.



Tutela primera instancia

Accionante: Rubén Dario Garcia Ruiz
Accionado: Fiscalia General De La Nacidén y otra
Radicado: 0563763104001 2021 00131

(N.I. 2021-1722-5)

La administracion publica no debe limitar su comportamiento a
reclamar de los administrados cuidado y diligencia, pues de su parte
tiene el deber de informar adecuada, oportuna y realmente, sobre |la
forma como los interesados cumplirdn con las obligaciones que el

ordenamiento juridico les impone.

La Gobernacién de Antfioquia ha actuado conforme a las normas que
rigen esta clase de asunto, se ha limitado a cobrar una suma de dinero
que el accionante le adeuda. La tutela no estd llamada a prosperar
para exoneracion de un pago por ignorancia del asociado, pues se
observa que la administracion publica no ha vulnerado ningun
derecho. En ese orden de ideas, cuando la pretensidon es estrictamente
econéomica, la Corte Constitucional ha sido clara en afirmar que la
naturaleza y finalidad de la acciéon de tutela es la de proteger los
derechos fundamentales vulnerados o0 amenazados de una persona,

mas no solucionar conflictos de orden econdémico.?

Sin embargo, aunque existid una actitud pasiva y desentendida del
actor por mas de 19 anos frente al tema, se constaté que si acudioé a
la via judicial. El Inspector de Policia de Transito del municipio de la
Unidn- Ant. informd haber recibido denuncia de los hechos a finales del
ano 2002. Y, a pesar de que la fiscalia fue puesta en conocimiento del

hecho, no le ha dado trdmite a la denuncia.

De acuerdo con la respuesta obtenida a través de Inspeccion de
Policia y Transito de la Unidn, la denuncia sobre los hechos se efectud
en el ano 2002 y de inmediato se dio traslado a la Fiscalia Local de La
Ceja Antioquia para lo de su competencia. A pesar de ello, el ente
investigador no efectud ningun trdmite. La Fiscalia de la Ceja estaba
en la obligacién de realizar los actos de investigacion a fin de

recuperar la motocicleta, de ubicarla o emitir constancia de no

2 Sentencia T-903 de 2014.
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recuperacion informando a las autoridades departamentales y de

transito correspondientes, para lo de su competencia y no lo hizo.

De esta manera, es clara la vulneracion al debido proceso
administrativo. De haberse dado trdmite a la denuncia realizada en el
ano 2002 la matricula estaria cancelada y no existiera cobro alguno de
los impuestos de la motocicleta. Siendo asi, se CONFIRMARA en su

integridad el fallo impugnado.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuverdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decisidn, se realiza de manera
virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y sU aprobacion
se efectVa de acuerdo a la aceptacidon del contenido del auto por

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

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

la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por
el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Ant.) de conformidad con lo

motivado.

SEGUNDO: Una vez comunicada esta decision a las partes, se remitird

el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

TERCERO: INFORMAR que esta decision se debatid y aprobd por correo
electrénico, siguiendo los acuerdos PCSJA20-11517 y PCSJA-20-11518,
y prérrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo,
PCSJA20- 11526 de 22 de marzo y PCSJA20-11532 de 11 de abril de
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2020, del Consejo Superior de la Judicatura.

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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 146

Proceso Tutela
Instancia Segunda
Accionante | José Orlando Londono Villa
Accionado NUEVA E.P.S.
Tema Tratamiento integral
Radicado 2021-0012700 (N.I. TSA 2021-1735-5)
Decisidon Confirma
ASUNTO

Decidir la impugnacion presentada por la NUEVA E.P.S., confra la

decision proferida el 19 de octubre de 2021 por el Juzgado Promiscuo

del Circuito de Urrao (Antfioquia), mediante la cual concedié el

tratamiento integral respecto a la patologia que padece José Orlando

Londono Villo.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1.Manifestd el accionante que estd afiliado como beneficiario en salud
ala Nueva EPS, cuenta con diagndstico de hernia umbilical, su médica
tratante le ordend consulta de primera vez con la especialidad de
cirugia general. Explica que la Nueva EPS autorizd la prestacion del
servicio en la IPS Clinica Antioquia, enfidad que informd que la
asignacion de la cita solo se puede realizar después del mes de febrero
de 2022, motivo por el que decide regresar a la EPS para un cambio de

orden, pero le informan que no es posible.

La Clinica Antfioquia en respuesta al pronunciamiento de los hechos
ante el juzgado de primera instancia procedié a programar la cita para
el 29 de octubre de 2021.

2. El juzgado de primera instancia declaré como hecho superado el
hecho que motivd la accidn constitucional y ordend a la Nueva EPS
garantizar el fratamiento integral frente a la patologia que padece el
afectado, siempre que haya justificacion de la prescripcion por médico

fratante.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia lo impugnd Ia Nueva EPS con los

siguientes argumentos principales:

1. Son servicios hipotéticos, futuros e inciertos que aldn no estdn
ordenados por el médico tratante. Ordenar fratamientos no
ordenados por ningun profesional de la salud, significa culbrir con
los recursos del sistema de seguridad social en salud todos los
servicios de forma ilimitada por la EPS, lo que contraria lo dicho

por la Corte Constitucional. Puede resultar en perjuicio del
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paciente un tratamiento o servicio no ordenado por el médico

tratante que posiblemente no necesita.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la
reviste de competencia para decidir la impugnacion impuesta por la
NUEVA E.P.S.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard en esta oportunidad si es procedente la orden de
tratamiento integral ordenada a José Orlando Londono Villa por la

patologia que lo aqueja.

3. Solucidn del problema juridico.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido pacifica al referirse
al tratamiento integral que requieran los usuarios del servicio de salud
como consecuencia de las enfermedades que padecen. Las E.P.S
como entfidades aseguradoras del sistema general de seguridad social
en salud, estdn obligadas a prestar el servicio a sus afiliados de manera
infegra y continua, con arreglo a los principios constitucionales de
universalidad y eficiencia. De esta manera se evita supeditar la defensa
de los derechos fundamentales a litigios de orden administrativo que

obstaculizan la prestacion oportuna de los servicios en salud.

La Corte Constitucional en pro del principio de integralidad ha dejado
expresa la obligaciéon de las entidades de salud para suministrar la

atencion integral, ello, comprende todo cuidado, suministro de
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medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion,
exdmenes de diagndstico y seguimiento de los tratamientos iniciados.
Igualmente deben prestar un fratamiento integral, con independencia
de que existan prescripciones médicas que ordenen de manera
concreta la prestacion de un servicio especifico. Por eso, los jueces de
tutela deben ordenar que se garantice todos los servicios médicos que

sean necesarios para concluir un fratamiento!.

En este sentido, es evidente para la Sala que el principio de integralidad
es un criterio que coadyuva con la prestacion del servicio de salud de
una manera eficiente para evitar poner en riesgo el derecho
fundamental de la salud del paciente, pues es claro que el afectado
padece de una patologia que requiere diferentes tratamientos vy

servicios para conftribuir con una positiva recuperacion.

El Juez de instancia ordend a la Nueva EPS garantizar el tratamiento
integral de la patologia de hernia umbilical sin obstruccidon ni gangrena,

siempre y cuando las prescripciones médicas estén con la debida

justificacion del médico tratante. Es asi como el galeno remitié al

paciente a la especialidad de cirugia general porque posiblemente
este diagndstico requiere de una intervencion quirdrgica u otro
tratamiento que la especialidad considere apropiado para la
recuperacion segun el estado de salud del paciente. La orden de
garantizar un tratamiento integral a la patologia padecida, conlleva a
que el servicio se brinde de forma oportuna, eficiente y con calidad

para evitar la vulneracion de derechos y la interposicion de futuras

I sentencia T-576 de 200817 .- “El principio de integralidad es asi uno de los criterios
aplicados por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a Ila
proteccion del derecho constitucional a la salud. De conformidad con él, las
entfidades que participan en el Sistema de Seguridad Social en Salud - SGSSS - deben
prestar un tratamiento integral a sus pacientes, con independencia de que existan
prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestacion de un
servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se garantice todos

los servicios médicos que sean necesarios para concluir un tratamiento”.” (Subrayado
fuera del texto original).
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acciones por cada servicio prescrito por el médico tratante con

relacion a la misma patologia.

Sin necesidad de otras consideraciones, ésta Sala CONFIRMARA en su
infegralidad la decision del Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao
(Ant.).

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

oficiales.

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR ¢l fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao (Antioquia).
SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
Procesada: Martha Luz Ramirez Soto

Delito: Homicidio agravado y otro
Radicado: 05-000-31-07-001-2006-00024

(N.I. TSA 2021-1809-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, diecinueve (19) de noviembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 147 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio — Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
Asunto Apelacion contra decision que resolvié solicitud de libertad
condicional
Radicado 05-000-31-07-001-2006-00024 (N.I. TSA 2021-1809-5)
Decisién Se abstiene de resolver y remite al competente
ASUNTO

Procede la Sala a pronunciarse sobre el recurso de apelaciéon
interpuesto por MARTHA LUZ RAMIREZ SOTO contra el auto interlocutorio
Nro. 1940 del 7 de mayo de 2021, mediante el cual, el Juzgado Tercero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin negd su

solicitud de libertad condicional.



Tradmite de recurso de queja

Acusado: Quevedo Ordonez Narvaez

Delito: Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir
Radicado: 86-001-61-07562-2010-806013

(N.I. TSA 2021-1404-5)

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El 16 de noviembre del ano 2021, esta Sala adoptd sentencia de tutela
dentro del radicado 2021-1730-5, adelantada por MARTHA LUZ RAMIREZ
SOTO en contra del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Medellin, trdmite al cual se vincularon ofras
autoridades. El objeto la accién constitucional fuvo fundamento en el
auto Nro. 1940 del 7 de mayo de 2021, y en concreto, en la negativa

de la libertad condicional.

En la decision constitucional la Sala ordend al Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin que de
manera inmediata remitiera el expediente de RAMIREZ SOTO “a la Sala
Penal del Tribunal Superior de Medellin para que sea resuelto el recurso
de apelacion presentado en confra del auto del 7 de mayo de 2021

que nego la libertad condicional.™.

Lo anterior por cuanto MARTHA LUZ fue condenada dentro de un
proceso adelantado porla Ley 600 del 2000, de modo que la apelacion
contra el citado auto es competencia la Sala Penal del Tribunal del
distrito al que pertenece el Juzgado de vigilala condena,! para el caso,

la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin.

Sin embargo, de manera desacertada, el recurso de apelacion fue
enviado y repartido a esta Sala, allegdndose al Despacho del

Magistrado Ponente el 18 de noviembre del ano 2021.

Siendo asi, esta Sala se abstendrd de resolver el recurso planteado y
ordenard remitir el expediente a la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN para que, de acuerdo con lo antes expuesto, adelante el

trdmite correspondiente. Ademds, se informard de esta decision al

1 Articulo 80, Ley 600 del 2000.
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Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Medellin, y a la sentenciada, para lo pertinente.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del
acuverdo 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 traves del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia
de acuerdo con la aceptacion del contenido del auto por cada uno

de los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE
DECISION PENAL,

RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE DE DECIDIR el recurso de apelacion interpuesto
por MARTHA LUZ RAMIREZ SOTO contra el auto inferlocutorio Nro. 1940
del 7 de mayo de 2021 proferido por el Juzgado Tercero de Ejecucion

de Penas y Medidas de Medellin.

SEGUNDO: REMITIR el expediente a la SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN para que proceda conforme a su competencia.

TERCERO: INFORMAR de esta decision al Juzgado Tercero de Ejecucion

de Penas y Medidas de Medellin y a la sentenciada.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Proceso No: 050002204000202100636 NI: 2021-1727-6

Accionante: Dr. Camilo Villegas Araque en representacién de

Mateo Eliecer Ruiz Araque

Accionado: Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia)
Decisidn: Niega

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202100636 NI: 2021-1727-6
Accionante: DR. CAMILO VILLEGAS ARAQUE EN REPRESENTACION DE
MATEO ELIECER RUIZ GARCIA

Accionados: JUZGADO TERCERO PENAL DEL CIRCUITO DE RIONEGRO
(ANTIOQUIA) Y EL JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE EL
CARMEN DE VIBORAL

Decision: Niega

Aprobado Acta No.: 188 de noviembre 18 del 2021

Sala No.: 06

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, noviembre dieciocho del afio dos mil veintiuno

VISTOS

Al abogado Camilo Villegas Araque quien actua en representacion del sefior
Mateo Eliecer Ruiz Garcia conforme al poder especial que adjunta, solicité
proteccion Constitucional a los derechos fundamentales al debido proceso, al
derecho a la defensa, presuncién de inocencia, al acceso a la administracion de
justicia y a la libertad, presuntamente vulnerados por parte del Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) y el Juzgado Segundo

Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral.

LA DEMANDA

Indica el profesional del derecho en su extenso escrito de tutela, que su

prohijado fue aprehendido el dia 30 de abril de 2021 y se encuentra privado

de la libertad en el Centro de Retencidn de Rionegro.
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Ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de EI Carmen de Viboral el 1 de
mayo de 2021, a peticion de la Fiscalia 16 Especializada de Bogota dentro del
radicado 110016000100201600123 se celebraron las audiencias preliminares
durante los dias 2 y 4 de mayo, resalta su inconformidad desde la audiencia de
legalizacion de captura, pues considera que fue una retencién irregular de su
representado desde las 11:50 pm aproximadamente del 30 de abril, hasta las
4:30 am del dia 1 de mayo, toda vez que no le dieron a conocer sus derechos
de manera inmediata tal como lo indica el articulo 303 del C.P.P,, y el 28 de la

carta magna.

Asi mismo, una vez leidos los derechos lo hacen de manera errdnea, discute
que la orden de captura no fue emitida por un funcionario competente, pues

fue proferida en la ciudad de Bogota, y el delito no se cometié en esta ciudad.

Los anteriores argumentos fueron desestimados por el juez de instancia, y en
su lugar legalizod el procedimiento de captura, sobre la cual interpuso recurso
de reposicién y en subsidio apelacion, confirmandose la determinacién en

segunda instancia.

Denota su inconformidad en el entendido de que se desconocieron los
elementos materiales probatorios allegados a la actuacidn, en punto de la
actuacion del primer respondiente FPJ-4 del 30/04/2021 suscrito por el oficial
de Migracién Colombia John Fredy Lopez donde se extracta que a las 00:48 del
01/05/2021 el funcionario de migracidén entrego a su representado a la sefiora
ingrid Karina Nieves de la Policia Nacional sin que los mismos hubiese
procedido conforme al articulo 303 del Codigo de Procedimiento Penal, que en
esta ultima institucidn se tardaron hasta las 4:30 am para realizarlo, que como

apoderado exigid el fundamento de la retencion o su liberacidn inmediata.

El informe del primer respondiente el cual relata textualmente lo siguiente:

“En el filtro de inmigracion numero 3 de la Unidad Administrativa Especial —

Migracion Colombia del aeropuerto internacional José Maria Cordova de

2



Proceso No: 050002204000202100636 NI: 2021-1727-6

Accionante: Dr. Camilo Villegas Araque en representacién de

Mateo Eliecer Ruiz Araque

Accionado: Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia)
Decisidn: Niega

Rionegro Antioquia. Atendido por el oficial de Migracion John Fredy Lopez
Cadavid, se presento el ciudadano colombiano Ruiz Garcia Mateo Eliécer, quien
se identificd con pasaporte colombiano nimero AS437553 y numero de cédula
1.152.453.124, fecha de nacimiento 07 de marzo de 1995, sexo masculino,
lugar de nacimiento Medellin-Antioquia, quien ingresa al pais, en el vuelo 798
de Aeroméxico, desde el pais de China, realizando escala por el pais de
Medellin. Ocupacion: mecdnico. Al momento de registrar el movimiento
migratorio, el sistema genera alerta y al ser verificada presenta Notificacion de
Interpol. Apellidos: Ruiz Garcia. Nombres: Mateo Eliécer. Fecha de nacimiento:
07/03/1995. Numero de identificacion 1.152.453.124. Tipo de Notificacion:
Azul. Numero de Control: B-3335/12/2019. Fecha de Publicacion: 23 de
diciembre de 2019. Pais solicitante: Colombia. Datos complementarios: Orden
de Captura numero 1962019, de fecha 18/11/2019, estado de la orden: vigente
desde el 17/11/2020. Prorroga 1: Mediante oficio $2020159420 DIJIN.
Autoridad que lo solicita: Juzgado 32 Penal Municipal con Funciones de
Garantias de la ciudad de Bogotd. Proceso Penal por los delitos: Trata de
Personas y Concierto para Delinquir. Radicado N° 110016000100201600123
(Vigente)”.

La audiencia de formulacidon de imputacion se celebré el dia 2 de mayo de 2021
se le endilgaron los delitos de concierto para delinquir simple y trata de

personas.

Por su parte la fiscalia solicito la imposicion de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad basada en el peligro para la comunidad o la victima y el
riesgo de no comparecencia por que el procesado provenia de China y carecia
de arraigo en Colombia. Esto ultimo lo difiere pues el sefior ingresd por un
aeropuerto y no por una frontera ilegal considerando que el procesado al
contratar sus servicios y hacerle frente a la justicia desdibuja el hecho de evadir
la justicia. Ademas, que no se demostro la urgencia de imponer la medida de

aseguramiento.
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A su defendido le imponen medida de aseguramiento intramural y frente a ella

interpone recurso de apelacidon y el 16 de junio de 2021 el Juzgado Tercero

Penal del Circuito de Rionegro confirmé la determinacion.

Indica que el procesado para su arraigo brindd la siguiente direccion al inicio
de las audiencias preliminares, barrio Santa Cruz de la Rosa Calle 101 50 C 24
interior 201, teléfonos 2368391 - 3132436671, en Medellin Colombia. Esta

informacién fue corroborada por la madre del procesado.

Que han transcurrido mas de 5 afios después de ocurridos los hechos y la
banda ha sido desarticulada la informacion es del afio 2016 no es actual por lo
qgue no hay medidas urgentes que tomar. Asegurando, ademads, que su
representado contratd sus servicios para presentarse voluntariamente ante la

autoridad correspondiente.

Relata que conoce de la improcedencia de la accidén de tutela en contra de
providencias judiciales, aun asi, considera que se cumplen con las causales
generales para su procedencia, configurandose un defecto factico o

probatorio.

Como pretensidon constitucional insta por la proteccion de los derechos
fundamentales de su defendido al debido proceso, al acceso a la
administracion de justicia, a la libertad y a la libre locomocidn, en el entendido
de dejar sin efecto las determinaciones de los dias 1 y 2 de mayo proferidas
por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral y del dia
16 de junio proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro.
Respecto a la legalizacion de captura y la imposicion de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad y cualquier otra actuacién posterior a

ellas.
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TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la demanda el pasado 4 de noviembre de la presente anualidad, se
ordend notificar al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia)
y al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral, en el
mismo acto se ordend la vinculacién de la Fiscalia Seccional de Rionegro
(Antioquia), Estacion de Policia del Aeropuerto José Maria Cérdova de
Rionegro, Unidad Administrativa Especial - Migracion Colombia del
Aeropuerto José Maria Cordova, al Juzgado 32 Penal Municipal de Bogotd, y a
la SIJIN MEVAL. Posteriormente se ordend la integracion del Juzgado Primero
Penal del Circuito de Rionegro y de la Fiscalia 16 Especializada contra

Organizaciones Criminales de Bogota.

La Dra. Luz Marina Cataio Juez 32 Penal Municipal de Bogotd, por medio de
oficio 2021-617 del 5 de noviembre de 2021, manifestd que el accionante no
expone que ese despachd hubiese vulnerado derechos fundamentales, su
actuacién solo se fundd en la expedicion de la orden de captura el 18 de
noviembre de 2019, lo que pretende el accionante va en contra de las
determinaciones de primera y segunda instancia respecto de las audiencias
preliminares. Por ende, solicita se niegue la accion de tutela respeto a ese
despacho ya que no existi6 amenaza o vulneracion de derechos
fundamentales. Adjunta a la respuesta copia del acta de audiencia N 118 de
solicitud de orden de captura del 18 de noviembre de 2019 solicitada por la
Dra. Diana Consuelo Hoyos Gomez Fiscal 16 Especializada de Bogota, asi
mismo copia de 4 érdenes de captura una de ellas la nUmero 196-2019 en

contra del seior Mateo Eliecer Ruiz.

El Dr. Rodrigo Antonio Bustamante Mora Juez Tercero Penal del Circuito de
Rionegro (Antioquia), por medio de oficio 606 del 5 de noviembre de 2021, se

refirid a los hechos esgrimidos por el accionante en el siguiente sentido:

Que el 1 de mayo del afo en curso el sefior Mateo Eliecer Ruiz fue puesto a
disposiciéon de la fiscalia por la patrulla de vigilancia del aeropuerto
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internacional José Maria Cérdova, que durante los dias 1, 2 y 4 de mayo ante
el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral, se llevaron
a cabo las audiencias preliminares de legalizacién de captura, formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento privativa de la libertad
en centro carcelario, frente a las cuales el defensor interpuso recurso de
apelacion, en contra de la legalizacién de captura y la imposicion de medida

de aseguramiento.

Sefala que ese despacho el 16 de junio desatd el recurso de apelacion, que en
la resolucidn del recurso de apelacion abordo todos los reparos de la defensa
y concluyd que la captura y la imposicidon de la medida de aseguramiento
estaban ajustadas a derecho aclarando que la detencién preventiva no podia
ser sustentada en la proteccidon de la comunidad y la victima dado que “dicho
fin seria contrario al estandar interamericano de proteccion de la libertad
personal en el marco del proceso penal”. Quedando la medida soportada en el

riesgo procesal, en la comparecencia del procesado a la causa penal.

Realiza un recuento en cuanto a la improcedencia de la tutela en contra de
providencias judiciales, que, aunque puede demostrar su inconformidad
frente a tales determinaciones no puede usar la accién de tutela como un
mecanismo que habilite un recurso extraordinario y reabrir un debate ya

culminado.

Indica que el 11 de junio de 2021 el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro, desatd el habeas corpus interpuesto con los mismo argumentos que
hoy expone en la presente accion de tutela despacho que resolvid declarar la
improcedencia de la accion por no advertir vulneracidon de garantias

fundamentales en la aprehension del sefior Ruiz Garcia.

Finalmente manifiesta que no observa “error o defecto orgadnico,
procedimental absoluto, factico, material o sustantivo, error inducido, decision

sin motivacion, desconocimiento del precedente o violacion directa de la
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Constitucion” que haga viable la accion de tutela por lo que solicita se deniegue

por improcedente el amparo invocado.

Adjunta a la respuesta la carpeta donde reposa el acta de audiencia y el audio
de la audiencia de lectura de auto realizada el 16 de junio de 2021 y la

providencia que resolvid el habeas corpus.

La Dra. Guadalupe Arbeldez Jefe de la Oficina Asesora Juridica de Migracion
Colombia, relata que por medio del decreto 4062 de 2011 se creo la unidad
administrativa cuyas funciones es la de vigilancia y control migratorio, que las
pretensiones del accionante se tratan de instancia judicial de la cual no tiene

ninguna competencia segun sus funciones.

Asi las cosas, procedid a buscar informacién con la Regional Antioquia, de los
movimientos migratorios del sefior Mateo Ruiz en el cual le informan que el
accionante reportd dos movimiento migratorios, el 20 de julio del afio 2016
emigro por el aeropuerto El Dorado y el 30 de abril de 2021 ingresé al pais por
el aeropuerto José Maria Cérdova, no encontré ningun tramite ante esa

entidad y al momento no reporta salida del pais.

Finalmente manifiesta que esa entidad no ha vulnerado derechos
fundamentales del sefior Mateo Eliecer por tanto solicita se decrete la falta de

legitimacion en la causa y se ordene su desvinculacion del presente tramite.

El Jefe de Asuntos Juridicos del Departamento de Policia Antioquia, en
pronunciamiento del dia 8 de noviembre de 2021, manifestd actuar en nombre
del Comandante de Policia de Antioquia, en el sentido de indicar que la Policia
Nacional estd en el deber de dar cumplimento a las ordenes emitidas por las
diferentes autoridades segun sus competencias, y que en el caso concreto por
medio de oficio GS-2021-254720- DEANT del 05/11/2021 en consulta con la
Estacion de Policia Aeropuerto donde confirman lo sucedido por el sefor
Subintendente Wailer Cordoba Palacios y la sefiora Patrullera Ingrid Karina

Nieves Chia, que relata textualmente lo siguiente:
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“Siendo aproximadamente las 00:30 horas del dia 01/05/2021, via telefénica y radio
de comunicacion de la Policia Nacional el sefior Subintendente Wailer Cordoba jefe
de turno, se comunica con la seforita Patrullera Ingrid Karina Nieves Chia para que
haga presencia en las instalaciones de Migracion Colombia del Aeropuerto JMC con
el fin verificar un caso que estas unidades reportaban; al llegar al sitio toman
contacto con el sefior JOHN FREDY LOPEZ CADAVID identificado con cedula de
ciudadania No. 1.037.539.334 funcionario de Migracion Colombia, servidor que

realiza primer respondiente.

El sefior John Ldpez funcionario de Migracion Colombia, hace entrega del pasaporte
del sefior Mateo Eliecer Ruiz Garcia identificado con cedula de ciudadania No.
152.453.129; con el objeto de que se le solicite antecedentes en el dispositivo PDA de
la Policia nacional, este les arroja un resultado negativo, razon por la cual le informa
al sefior John Lopez que en la base de datos de la Policia Nacional no le figuraban
antecedentes positivos, por lo que la unidad de migracion persiste en que le figura
una circular azul de INTERPOL. Con el fin de solicitar ampliacion de datos, las
unidades policiales y el sefior Mateo Eliecer Ruiz Garcia, se desplazan hasta la oficina

de la Estacion de Policia Aeroportuaria.

Siendo aproximadamente las 03:30 horas, solicitan via correo electronico
meval.sijinant@ policia.gov.co la ampliacion de datos, obteniendo como respuesta
por ese mismo medio aproximadamente las 04:15 horas; que el sefior Mateo Eliecer
Ruiz Garcia identificado con cedula de ciudadania No. 1.152.453.129, tiene
antecedente positivo por Interpol; es de anotar que hasta el momento no le habian
leido los derechos del capturado teniendo en cuenta que se debia esperar que llegara

la respuesta de la solicitud realizada.

Al Sefior Subintendente Wailer Cordoba, le envian a su movil la orden de captura con
su respectiva prorroga del sefior Mateo Eliecer Ruiz Garcia identificado con cedula de
ciudadania No. 1.152.453.129, donde es solicitado por los delitos de trata de
personas y concierto para delinquir. Notificacion de INTERPOL circular azul con Orden
de Captura No. 196-2019 de fecha 18 de noviembre de 2019 proceso
110016000100201600123, teniendo esa informacion de manera inmediata proceden
a leerle los derechos del capturado siendo aproximadamente las 04:28 horas, como

lo indica el Acta de derechos del capturado.
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Posterior trasladan al sefior Mateo Eliecer Ruiz Garcia en la camioneta uniformada a
las instalaciones policiales de la Estacion de Policia Aeroportuaria JMC, que esta
ubicada en la parte interna del Aeropuerto, con el fin de conducirlo a la sala de
reflexion, es de anotar que el sefior Mateo Eliecer Ruiz Garcia en ningun momento se
le vulneraron sus derechos, deja como constancia las unidades del procedimiento que
no plasma su firma ni huella en el acta de derechos del capturado, ya que su abogado
el sefor Camilo Villegas Araque identificado con cedula de ciudadania No.

1.094.910.616 expedida en Armenia le recomienda que no firme dicho documento”.

Asegura que el procedimiento se ajusto a lo sefialado en el articulo 157 de la
ley 1801 del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana, el cual
establece que el procedimiento se realizara de manera inmediata y en ningun
caso el tiempo de traslado o permanecia en el sitio podra exceder de 6 horas,
permitiéndole realizar una llamada a un familiar o allegado donde se le

informe del traslado.

Indica que la autoridad de policia que ordena debe informar a la persona
trasladada y al superior jerarquico de la unidad policial elaborar un informe
escrito donde conste la identificacion de la persona trasladada, quien da la
orden, quien la ejecuta, el motivo, el sitio a donde se traslada, la justificacidon
del tiempo empleado para el traslado, y los datos de la persona por quien

estard asistido.

Por lo anterior es visible que el procedimiento de traslado no sobrepaso las 6
horas, el traslado de migracion hasta la Estacion de Policia Aeropuerto
teniendo en cuenta que los funcionarios policiales no contaban con los medios
electronicos diferentes para solicitar la verificacion de antecedentes en la
Seccional de Investigacion Criminal MEVAL, pues el resultado del dispositivo
de identificacion biométrica no arrojé ningun resultado porque era una
notificacion de Interpol circular azul con orden de captura, procedimiento de
captura que fue avalado por la autoridad competente sin vulneracion de

derechos fundamentales.
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Que las actividades de la policia estan destinadas a la prevencién del delito,

funciones de policia judicial o investigacion criminal y la conservacién del

orden publico interno.

En linea de tiempo la policia da conocer al sefior Mateo Ruiz que no le figuraba
orden de captura en su dispositivo PDA, por tal sentido, los uniformados se
desplazaron a la Estacion de Policia de ese lugar para verificacion y ampliaciéon
de datos con la SIJIN MEVAL. Hasta que les fue informado de la notificacion de
Interpol circular azul con orden de captura, una vez enterados se le da a
conocer y se le explicaron los derechos establecidos en el articulo 303 del
Cédigo de Procedimiento Penal. Asegura que no se vislumbra vulneracion de
derechos fundamentales toda vez que la patrulla de la Policia Nacional realizé
todo el ritual de rigor para este tipo de procedimientos, asegura que el
abogado defensor asesoro al sefior Mateo Ruiz para que no firmara el acta de
los derechos del capturado, pues en su sentir para poner en tela de juicio la

captura de su defendido.

Luego manifesté la improcedencia de la accion de tutela y finalmente solicita
se desvincule a la Policia Nacional — Estacidn de Policia Aeropuerto — Antioquia,
ante la inexistencia de vulneracion de derechos fundamentales al sefior Mateo

Ruiz atribuible algun funcionario de esa institucion.

El Dr. Rubén de J. Castrillén Alzate Fiscal 089 Seccional de Rionegro, por
medio de oficio No. DSA-20600- 01-02-018- Nro.00900C del dia 8 de
noviembre de 2021, relatd que como Unica actuacion en el proceso de la
referencia fue la verificacién de los derechos del sefior Mateo Ruiz por peticidon
de quienes efectuaron la captura basado en la orden expedida por un Juzgado
Especializado de Bogota, y por encontrarse ese despacho en turno de
disponibilidad. Relata que las audiencias de legalizacién de captura,
formulacidon de imputacion y solicitud de medida de aseguramiento fueron

realizadas por la Fiscalia 16 Especializada de Bogota.
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Como actuacioén de la Fiscalia 089 Seccional se establecid que el sefior Mateo
Ruiz fue enterado del motivo de su captura el derecho a guardar silencio,
verificandose el buen trato recibido, y comunicandole a la madre del mismo

sobre su aprehensidn, sin presentarse vulneracién de derechos.

Asevera que no se habian superado los término establecidos en el articulo 302
del C.P.P.,y fue capturado a las 4:28 am, del 1 de mayo de 2021 vy la verificacién
de derechos se realizd a las 8:57 horas del mismo dia, que no tiene nada que
ver con las actuaciones posteriores por ende no emitird pronunciamiento

alguno.

El Dr. Diego Luis Hernandez Trujillo Juez Primero Penal del Circuito de
Rionegro, por medio de oficio N° 1097 del 11 de noviembre de 2021, seiala
gue no ha tenido injerencia o participacion dentro del procedimiento seguido
en contra del sefior Mateo Eliecer Ruiz, tampoco encuentra sefialamientos que

lo vincule con dicha actuacion.

La Fiscal 16 de la Direccion Especializada en contra de Organizaciones
Criminales, por medio de oficio del 11 de noviembre de 2021, relata que
celebrd audiencia concentrada de legalizacion de captura, formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento privativa de la libertad
en centro carcelario el 1 al 4 de mayo de 2021 en decisidn del Juzgado
Promiscuo Municipal de EI Carmen de Viboral ante la solicitud elevada y
sustentada por esa fiscalia, decision que fue apelada por la defensa, para lo
cual el 16 de junio el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro confirmo

la decision.

El dia 11 de junio del presente ano el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro, declard la improcedencia de la accidon de habeas corpus impetrada

en favor del sefior Mateo Ruiz.

Cuestiona el actuar del abogado, pues en su sentir incurre en abuso a su poder
judicial pues en todas las solicitudes fundamenta su pretensidon con los mismos

11



Proceso No: 050002204000202100636 NI: 2021-1727-6

Accionante: Dr. Camilo Villegas Araque en representacién de

Mateo Eliecer Ruiz Araque

Accionado: Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia)
Decisidn: Niega

argumentos; no haberse leido de inmediato los derechos del capturado a su
representado, que la autoridad que expidié la orden de captura no era

competente, haberse solicitado la medida de aseguramiento mas gravosa sin

sustentarse en debida forma.

Segun el criterio de ese fiscal y segun el material probatorio recopilado se
puede inferir de manera razonable que el ciudadano Mateo Ruiz esta
legalmente vinculado al proceso penal, no se encuentra ilegalmente privado
de la libertad. Que lo que persigue el defensor es una tercera instancia que

resuelva en su favor las solicitudes por el impetradas.

Cuestiona lo manifestado por el abogado defensor por tanto el sefior Mateo
Ruiz se presenté de manera voluntaria al proceso penal, toda vez que son
consideraciones contrarias a la verdad, pues fue detenido el 20 de abril de
2017 privado de la libertad en el centro de detencién Yexiu Yinge (Guanzhou)
adelantando juicio donde fue condenado por el delito de atraco a 4 afos de
prision y ser expulsado del pais, lo que quiere decir que su presentacion no fue
voluntaria si no obligado por las autoridades Chinas quienes al deportar a un
infractor lo devuelven a su pais de origen. Finalmente solicita se niegue por

improcedente la presente accidn de tutela.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. 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 accidon de tutela.
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2. Solicitud de amparo

El abogado Camilo Villegas Araque solicita se ampare en favor de su
representado Mateo Eliecer Ruiz el amparo Constitucional de los derechos
constitucionales al debido proceso, al acceso a la administracién de justicia,
derecho a la libertad, presuntamente vulnerados por parte del Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral y el Juzgado Tercero

Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia).

3. De la naturaleza de la accion

La accion de tutela se ha establecido como el mecanismo por excelencia agil y
eficaz de defensa de los derechos constitucionales fundamentales, frente a las
amenazas o agresiones de las que sean objeto por accién u omisién 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,
ademads, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

De la procedencia de la accion de tutela contra providencias

judiciales

Como regla general se tiene establecida la improcedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales, por cuanto las sentencias constituyen

ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacion de los derechos
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fundamentales proferidos por funcionarios profesionalmente formados para
aplicar la Constitucidon y la ley, por el valor de cosa juzgada de las sentencias a
través de las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos, la
garantia del principio de seguridad juridica y, ademas, por la autonomia e
independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la estructura del poder

publico inherente a un régimen democratico?.

En torno a la procedibilidad de la accidon de tutela en contra de decisiones
judiciales, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia
STP2897-2019, Radicacién Nro. 103412 del pasado 07 de marzo del 2019,

senalo:

“La doctrina constitucional ha sido clara y reiterativa en sefalar que cuando se trata de
providencias judiciales el amparo constitucional solamente resulta procedente de manera
excepcional, pues, como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los
funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna, a través de los
medios de impugnacion instituidos en los cédigos de procedimiento para tal fin.”

“En ese orden, la presente accion constitucional, estd sometida a las condiciones de
procedibilidad del amparo contra providencias judiciales, a saber:”

“De orden general, en virtud de las cuales es necesario: (i) que la problemdtica tenga
relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios
o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que el
actor identifique debidamente los hechos que generaron la violacion y los derechos
afectados; y, (v) que la providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”

“De cardcter especial, que supeditan la concesion del amparo a que aparezca probada la
ocurrencia de alguno de los siguientes vicios o defectos: orgdnico, procedimental absoluto,
fdctico, material o sustantivo, error inducido, decision sin motivacion, desconocimiento del
precedente o violacion directa de la Constitucion (CC C-590/05 y T-488/14, entre otras.”

Del caso concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante

su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las

1 Sentencia C-590 de 2.005. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accidn se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccion, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticidn constitucional que eleva el sefior Mateo
Eliecer Ruiz por medio de representante judicial, protesta ante el Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral y el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), con el fin de que se deje sin efecto
las decisiones proferidas durante los dias 1, 2 de mayo y 16 de junio del afio en
curso, respecto de la legalizacion de captura y la imposicién de la medida de

aseguramiento en centro carcelario.

Asi las cosas, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accion constitucional en contra de providencias judiciales.

El articulo 86 de la carta magna, consagra que la accidon de tutela fue creada
para que toda persona puede reclamar ante los jueces de la Republica en todo
momento y lugar, bajo un procedimiento preferente y sumario la proteccion
de los derechos fundamentales que consideren vulnerados por la accién u
omision de cualquier autoridad publica, no obstante para la procedencia de la
accion de tutela en contra de providencia judiciales se debe de cumplir con los
siguientes requisitos: “(i) que la problemdtica tenga relevancia constitucional;
(i) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios o
extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv)
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que el actor identifique debidamente los hechos que generaron la violacion y

los derechos afectados; y, (v) que la providencia controvertida no sea una

sentencia de tutela.”

En cuanto al caracter subsidiario de la accién de tutela, al efecto y conforme al
requisito de la subsidiariedad, el cual se establece cuando el accionante para
la proteccion de sus derechos fundamentales no dispone de otro medio de
defensa judicial, a no ser, que ella se utilice como mecanismo transitorio para
para evitar un perjuicio irremediable; pues al existir otros medios judiciales
idoneos y eficaces para la proteccion de esos derechos, este requisito se
desvanece. Consecuente con lo anterior, un medio judicial es idoneo cuando
es materialmente apto para producir el efecto protector de los derechos

fundamentales.

Recuérdese que esta accion es de caracter residual y subsidiaria y solo procede
ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa, a menos que se invoque
de manera transitoria para conjurar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,

guebranto que debe ser aducido por quien acciona.

En ese sentido se vislumbra que el afectado, en cuanto a la medida de
aseguramiento privativa de la libertad, este puede acudir en cualquier
momento ante el juez de control de garantias con el fin de solicitar una menos

restrictiva.

Ahora, frente a los requisitos especificos la Corte Constitucional en sentencia

T-016/19, sefiald lo siguiente:

“Como se dijo anteriormente, los requisitos especificos que habilitan la
procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales
aluden a la configuracion de defectos que, por su gravedad, tornan insostenible
el fallo cuestionado al ser incompatible con los preceptos constitucionales.

Estos defectos son los siguientes2é.:
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3.4.1. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que

profirio la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia

para ello.

3.4.2. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud

completamente al margen del procedimiento establecido.

3.4.3. Defecto fdctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio

que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

3.4.4. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente

y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

3.4.5. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de
un engafo por parte de terceros y ese engafo lo condujo a la toma de una

decision que afecta derechos fundamentales.

3.4.6. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional. Asi, este defecto se configura ante la

ausencia de razonamientos que sustenten lo decidido.

3.4.7. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental
y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En
estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental

vulnerado.
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3.4.8. Violacion directa de la Constitucion, que se presenta cuando el operador

judicial desconoce un postulado de la Carta Politica de 1991, es decir, el valor

normativo de los preceptos constitucionales.

En este caso, demanda el abogado defensor que se configuré un defecto
factico, por tanto, en la captura de su representado se presentd una retencion
irregular desde las 11:50 pm del 30 de abril de 2021 hasta las 4:30 am del 1 de
mayo de los corrientes, lapso en el cual no se le dieron a conocer sus derechos
como capturado de manera inmediata tal como lo seiala el articulo 303 del

C.P.P.

El defecto factico se configura cuando se omite el decreto y la practica de
pruebas necesarias en el proceso, cuando se hace una valoracion defectuosa,

o cuando no se valora en su integridad el acervo probatorio.

Una vez auscultado el material probatorio, se tiene que revisados todos los
elementos materiales probatorios allegados al plenario, en especial una vez
escuchados los audios de la audiencia de segunda instancia en el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Rionegro donde se desato la apelacidén en contra
de la captura y de la imposicion de la medida de aseguramiento, en tanto
discutid la defensa la incompetencia del funcionario que emitié la orden de
captura, y la segunda la falta de comunicacién al proceso de los hechos que

dieron lugar a su aprehension.

En cuanto a la competencia del funcionario que la funciéon de control de
garantias puede efectuarse por cualquier juez penal municipal, que
preferentemente debera hacerlo el juez del lugar de los hechos, la intervencién
de cualquier juez de control de garantias no anula el tramite. Es decir, en
principio debe ser preferiblemente el juez de control de garantias del lugar de
los hechos, pero esto no impide que la fiscalia acuda a un juez de control de

garantias diferente.
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Refiere ademas el juzgado demandado que respecto a la comunicacion de los
hechos por los cuales se encuentra detenido, no basta solo con advertir que
durante el procedimiento de captura se omitié algun requisito legal, debe de
establecerse como esa omision afecté un derecho fundamental. Pues el hecho
que hubiesen transcurrido varias horas para informar al sefior Mateo Ruiz de
los detalles de la orden de captura, hubiese afectado una garantia procesal al
sefialado, pues el procesado y su abogado conocian de los hechos que habian
motivado la aprehensidn, aun asi, se le dieron a conocer los derechos cuando

se constatan los datos, una vez se realizd formalmente la aprehension.

Asegura que cuando ingreso al pais se detecta en los registros de Migracién
Colombia la existencia de una circular azul de Interpol en su contra, eso activa
la retencion del ciudadano de forma temporal hasta que hace presencia la
Policia Nacional y es ahi que se formaliza |la captura y se le informa los hechos

de la aprehension.

Que relativo a la medida de aseguramiento la inferencia de autoria vy
participacion de los hechos indilgados, se aportaron las entrevistas de las
victimas, en base de datos sobre la permanencia del procesado en China, y

movimiento financieros.

En consecuencia, la audiencia de legalizacidn de la captura e imposicion de la
medida de aseguramiento, se vislumbra que se respetaron las garantias
constitucionales del hoy actor, por cuanto se encontraba en presencia de su
abogado defensor, ademas tuvo la oportunidad de interponer los recursos de
ley, por lo que se confirmd la decisidn que hoy pretende reactivar por medio
de accidn de tutela. No se vislumbra retencién irregular por tanto se estaba

verificando la existencia de una notificacion interpol.

El abogado presentd derecho de apelacidon en contra de la audiencia de
legalizacion de captura y de imposicion de medida de aseguramiento, en las
cuales el Juez Tercero Penal del Circuito de Rionegro manifestd que todos los
seflalamientos que hoy eleva en la presente accién constitucional fueron
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respondidos y estudiados en su momento, concluyendo que la captura y la
medida de aseguramiento impuesta se adoptaron conforme a derecho.
Aclarando que la detencién preventiva no puede basarse en la proteccion de
la comunidad y la victima, pues dicho fin seria contrario al estandar
interamericano de proteccidn de la libertad personal en el marco del proceso
penal, por ende, quedo soportada en la comparecencia del procedo al proceso

penal.

Ademas, se tiene conocimiento que ventild los mismos hechos a través de la
accion de habeas corpus ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro

Despacho que el 11 de junio determind la improcedencia del amparo.

Por su parte el Comando de Policia de Antioquia, en punto de los hechos
esgrimidos manifesté que buscaron en el dispositivo PDA de |a Policia Nacional
sin arrojar resultados, aun asi, la unidad de migracion persistia en la circular
azul de la Interpol, asi las cosas, con el fin de ampliar datos se dirigen a la
oficina de la Estacidn de Policia Aeropuerto. Que aproximadamente a las 4:15
am obtienen respuesta de la MEVAL -SIJIN, en el cual le informan que
efectivamente tiene antecedentes por Interpol, asi pues, a las 4:28 am se le

leyeron los derechos como persona capturada.

En consecuencia, al analizar los elementos materiales probatorios aportados
al plenario, no se avizora que se presentaron vicios que ameriten la nulidad de
lo actuado, pues en la captura y en la imposicion de la medida de
aseguramiento, se realizaron acatando los lineamientos y debido proceso del
accionante, es por eso que esta Sala encuentra acertada las determinaciones
y sin vicios que nuliten lo actuado. Ademas, las razones que eleva el abogado
demandante no son de recibo por tanto el procedimiento de captura estuvo
ajustado a la ley pues si bien no le comunicaron el motivo de la aprehensién
de manera inmediata, dado que por ser una circular azul de la interpol

ameritaba realizar las verificaciones del caso.
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Es decir, no aprecia la Sala que en los argumentos que expone el actor en su
escrito de tutela se configure algun defecto que amerite nulidad, que haga
evidente la vulneracion de derechos fundamentales y que en esa medida sea
necesaria la intervencién del Juez de tutela para conjurar tal situaciéon y ahora
como si la accién de tutela fuera una tercera instancia, pretende el quejoso
que se revise tal pronunciamiento, situacion que de manera alguna esta
contemplada como motivo que validamente admita una accidén de tutela

contra providencias judiciales.

Por ultimo debe advertirse que en la actualidad el proceso que se sigue en
contra del sefior MATEO ELIECER RUIZ y por el cual se le impuso la medida
de aseguramiento que ahora discute se encuentra en tramite vy al parecer
como se desprende de la respuesta de la Fiscalia pendiente de radicar escrito
de acusacion, porlo que la actuacion que dio lugar a su privacion de la libertad
esta aun en tramite lo que torna improcedente igualmente el amparo de tutela

deprecado, como lo ha precisado igualmente la jurisprudencia al indicar:

“Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala que no es procedente acudir
a la solicitud de proteccion constitucional para intervenir dentro de procesos
en curso, no solo porque ello desconoce la independencia de que estdn
revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de
su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofia que
inspird la accion de amparo como mecanismo residual de defensa de los

derechos fundamentales™

Asi las cosas, resulta, no le queda mas a esta Sala que negar las pretensiones

invocadas.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

2STP12132-2020 CSJ. SP
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, sede Constitucional,

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales invocados por el
abogado Camilo Villegas Araque en representacién de Mateo Eliecer Ruiz, en
contra del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) y el

Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de El Carmen de Viboral.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara por parte la
secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

TERCERO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera 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 Pinzon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202100632 NI: 2021-1715-6
Accionante: José Omar Machado Palacios en representacion de Ernesto
Petro Lépez

Accionado: Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo

Decision: Niega

Aprobado Acta No.: 189 de noviembre 19 del 2021

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, noviembre diecinueve del afo dos mil veintiuno

VISTOS

El Doctor José Omar Machado Palacios, quien actia en representacion de
Ernesto Petro Lopez, solicita la proteccion constitucional al derecho
fundamental al debido proceso y de defensa, presuntamente vulnerados por

parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo.

LA DEMANDA

Manifiesta el apoderado judicial del sefor Ernesto Petro Lépez, que la Fiscalia
General de la nacién formuld acusacidn en contra de su prohijado por el delito
de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, delito por el que fuera
condenado el pasado 12 de julio de 2012 por el Juzgado Primero Penal del

Circuito de Turbo — Antioquia, a la pena de 12 aios de prision.

Se duele el accionante de la vulneracién al derecho de defensa y debido

proceso del sefior Petro Lopez, pues considera que carecid de defensa técnica

1
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pese a contar con la representacion dentro del proceso de un abogado adscrito

al sistema de defensoria publica.

Sefala que la labor defensiva realizada por el profesional del derecho fue
pobre, por cuanto a lo sumo solicité la practica de algunos medios de prueba,
de otros desistié pese haberlos solicitado y considerar ser de suma
importancia para la teoria del caso de la defensa. Asi mismo refiere el
accionante que como muestra de la falta de defensa técnica que tuvo su
prohijado la sentencia condenatoria que se profiri6 en su contra no fue

apelada, quedando esta ejecutoriada

Considera que la vulneracion de los derechos fundamentales del sefior Ernesto
Petro Lépez se dan desde el punto de vista probatorio por cuanto el defensor
de la época pese a solicitar algunas pruebas posteriormente desistio de las
mismas sin justificacidon alguna y por cuanto la forma en las que realizd las

solicitudes probatorias no fue de manera adecuada.

Asi mismo, indica que se observa la vulneracién desde el punto procesal, pues
en el curso del juicio oral la fiscalia desistié de la practica de algunos
testimonios que era relevantes para la teoria del caso de la defensa, y pese a
ello el defensor del sefor Petro Lopez no realizd manifestacion alguna para

impedir que dicho desistimiento se efectuara.

Por ultimo, indica que la defensa no abordé de manera técnica los testigos de
la fiscalia y limitandose segun afirma a realizar reproches de indole personal
en contra de la fiscalia, por lo que esa actitud pasiva termind vulnerando de
manera grave los derechos fundamentales de su prohijado y con la emisién de

una sentencia condenatoria en su contra.
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Por lo anterior solicita se tutelen los derechos fundamentales de defensa y
debido proceso del sefior Ernesto Petro Lopez y en consecuencia se decrete la
nulidad de todo lo actuado al interior del proceso que se adelanto por el delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios desde la audiencia
preparatoria en adelante, asi mismo solicita que en aras de proteger la
imparcialidad se asigne el conocimiento del proceso a otro Juzgado Penal del

Circuito de Turbo.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 2 de noviembre de la presente anualidad,
inadmitié la solicitud de amparo, por cuanto carecia de requisitos formales,
siendo estos subsanados el 5 de noviembre de 2021, fecha en la cual se admitio
la accién de tutela, y se ordend notificar al Juzgado Primero Penal del Circuito
de Turbo, al mismo tiempo que ordend la vinculacion del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Pedregal, a |la Fiscalia 73 Seccional de Turbo, al
Doctor Alvaro Jaramillo Correa, defensor publico, al Doctor Mauricio Garcia
Giraldo, Procurador Judicial y al Doctor Francisco Danoy Moreno Mosquera,
apoderado judicial de victimas dentro del proceso que se adelanté en contra

del senor PETRO LOPEZ.

Asi las cosas, la titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, indico
gue una vez verificado el proceso que se adelanté en contra del sefior Ernesto
Petro Lépez, por el cual resultare condenado a la pena de 12 afios de prisidon
al haber sido hallado penalmente responsable del delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios, no se encontrd vulneracién a derecho
fundamental alguno, por cuanto el proceso se ejecutd cumpliendo las etapas
procesales preestablecidas, resalta que el accionante fue vencido en juicio, asi
como que se le respetd el derecho de igualdad de armas, por lo que tuvo la
posibilidad al igual que la fiscalia de efectuar solicitudes probatorias, asi como
la posibilidad de contra interrogar los testigos de la fiscalia por lo que no

encuentra procedente la accion de tutela que impetra.
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Finalmente indica que desde que se profirid la sentencia en disfavor del
procesado han transcurrido aproximadamente 9 afos, por lo que no encuentra

sustento al amparo deprecado pues no se explica cdmo no se acudié a la accidon

de tutela antes, incumpliendo se con el requisito de inmediatez.

Por lo anterior solicita se declare improcedente el amparo deprecado.

Por su parte el Director del Complejo Carcelario y Penitenciario de Alta y
Mediana Seguridad El Pedregal, refirio que dicho establecimiento no se
encuentra violentando ninguna garantia fundamental del sefior Petro Lépez,
puesto que verificada la base de datos del INPEC se pudo constatar que esta
persona no se encuentra recluida en ese establecimiento carcelario, sino que
desde el 21 de abril del presente afio fue trasladado al Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Apartado. Por lo anterior solicita sean

desvinculados de la presente accidn constitucional.

Seguidamente el doctor Alvaro Jaramillo Correa, quien para la época del juicio
oral que se adelantd en contra del sefior Petro Lopez, fungia como apoderado
de este refirid respecto a lo dicho frente a la falta de defensa técnica y el
profesionalismo con el cual se abordd el caso del accionante, que su titulo de
abogado lo recibié de la Universidad de Medellin en el afio 2002, asi mismo
qgue es Especialista en derecho penal de esa misma Universidad, titulo que
recibié en el afo 2006, de igual forma indica, que se encuentra vinculado a la
Defensoria Publica desde el aiio 2007, hasta la fecha, y que actualmente hace
parte del programa de derecho penal general del circuito judicial de Turbo en
la Defensoria Publica y finalmente cuenta con 19 afios en el litigio, por lo que
no encuentra asidero a los reproches presentados por el actual apoderado
judicial del sefior ERNESTO PETRO LOPEZ, en lo atinente a su capacidad

profesional.

Refiere que la permanencia del accionante en libertad durante el decurso del
proceso penal fue por la adecuada labor defensiva que realizé durante la

audiencia de imposicion de medida de aseguramiento, y que pese a



No: 050002204000202100632 NI: 2021-1715-6

Accionante: José Omar Machado Palacios en representacién de Ernesto Petro Lopez
Accionado: Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo

Decisidn: Niega

encontrarse en libertad pudiendo aportar muchos mas elementos a la defensa
para su beneficio, se limitd a indicar que la prueba de descargo serian los
testimonios de FILIBERT CHARRASQUIEL, y FREIDEL DORADO, de los cuales su
valor probatorio no se pudo determinar con una entrevista forense previa, por

cuanto no estuvieron dispuestos para la misma.

Sefiala que no encuentra razén a lo dicho por el accionante en los numerales
sexto y séptimo, por cuanto alli se afirma que la Fiscalia desistié en ejercicio
de sus facultades de unos testigos, y que la defensa no realizo reparo alguno,
para lo cual indica que no tenia la facultad para oponerse a dicho
desistimiento, pues tal y como lo afirma el tutelante era prueba de la Fiscalia
y se encontraba en el derecho legitimo de hacerlo y que es falso que el sefor
PETRO LOPEZ, le manifestd que estos testimonios eran trascendentales, pues

de haberlo hecho, los hubiera solicitado como prueba comun.

Afirma que el desistimiento de su parte de la prueba testimonial de los sefiores
FILINBERTO CHARRASQUIEL y FREIDEL DORADO, no fue de ninguna manera un
acto antitécnico, por el contrario, ni contrario a la voluntad del sefior ERNESTO
PETRO LOPEZ, pues refiere que este no asistié a la practica probatoria, y no
cumplié con llevar los testigos a la audiencia, pues los nimeros de teléfono
aportados no recibieron respuesta por parte del Juzgado para su notificacion,
y no se aportd direcciones exactas para su ubicacién, por lo que no pudieron
ser llevados a juicio no teniendo elementos para sustentar una solicitud de

conduccion.

Ahora bien, respecto de los demas sefialamientos efectuados por el
accionante, respecto a la supuesta falta de técnica con la cual abordd los
testigos de cargo, refiere que ante una prueba contundente como lo es la
declaracion de la menor victima, no resulta facil cuando no se tienen
elementos para controvertir la misma. Asi mismo, respecto de la no
interposiciéon de recurso de apelacion, indica que no lo hizo, no por
desconocimiento o falta de cuidado, sino por cuanto no contaba con
argumentos serios para atacar la sentencia condenatoria proferida en contra

de ERNESTO PETRO LOPEZ, pues la prueba de descargo no pudo practicarse, y
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ello no fue por negligencia suya, pues fue el propio procesado quien se
comprometid a hacer comparecer los dos testigos que fueron decretados, y tal
y como se observa en las constancias emitidas por el Juzgado fallador, el 3 de
mayo de 2012, se le entregd las citaciones a juicio de los sefiores FILIBERT
CHARRASQUIEL y FREIDEL DORADO, y el 22 de mayo de ese mismo afio, el
acusado regresa al Juzgado e indica que desconoce el paradero de FILIBERT, y
FREIDEL le indico que no tenia deseo de asistir al Juicio, y que estas situaciones

no fueron expuestas por el accionante en la tutela.

Por lo anterior solicita se deniegue el amparo deprecado, por cuanto no se

demostré la vulneracién al derecho de defensa ni al debido proceso.

Adjunta constancia emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo,
en la cual se observa que el sefior ERNESTO PETRO LOPEZ, retird las citaciones
de los testigos el 3 de mayo de 2012, y la constancia secretarial del 22 de mayo
de 2012, en la que se informa que el sefior PETRO LOPEZ, asisti6 al despacho
e informd que no conocia el paradero de FILIBERT y que FREIDEL DORADO, no

compareceria al Juicio.

De otra parte, el Doctor MAURICIO GARCIA GIRALDO, quien para la época de
los hechos fungia como apoderado judicial de la victima, respecto a la
vinculacion a la presente accidon constitucional indicé que, desde el 1 de
octubre de 2012, no desempeiia el cargo de Procurador 342 Judicial | Penal,
gue en la actualidad se desempena como Jefe de Control Interno de Metro
parqués, por lo que no le es posible pronunciarse respecto a la accion de

tutela.

El Doctor PEDRO FRANCISCO DUARTE RINCON, Fiscal 073 de Turbo, indica que
no se pronunciara de fondo respecto a la accidn de tutela de la referencia por
cuanto para la época en la que curso el proceso penal adelantado en contra
del sefior ERNESTO PETRO LOPEZ, no laboraba en la Fiscalia que tenia a cargo
la investigacidn, por lo que no tiene conocimiento del acontecer factico. Sin

embargo, refiere que verificada la actuacidon observa que el proceso se realizd
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en debida forma, sin dilaciones y el procesado contd con el acompanamiento

de un defensor, no siendo procedente la accidon de tutela ante la inexistencia

de vulneracion de derechos fundamentales.

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 accidon de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el apoderado judicial del sefior ERNESTO PETRO LOPEZ,
solicitd se ampare en su favor los derechos fundamentales al debido procesoy
de defensa, presuntamente conculcados por parte del Juzgado Primero Penal

del Circuito de Turbo - Antioquia.

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, recae en
la forma en la que se abordd la defensa técnica por parte de quien fungiera
como apoderado judicial del sefior PETRO LOPEZ, al interior del proceso penal
gue se adelantara por el delito de Acceso carnal abusivo con menor de catorce

anos, y por el cual resultara condenado a la pena de 12 aios de prision.
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 proteccidn de derechos constitucionales

fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidn de cualquier



No: 050002204000202100632 NI: 2021-1715-6

Accionante: José Omar Machado Palacios en representacién de Ernesto Petro Lopez
Accionado: Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo

Decisidn: Niega

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 proteccidn 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 automdticamente 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 defensa y debido proceso

Estas dos garantias fundamentales se encuentran reconocidas en la

Constitucion Politica, concretamente en el articulo 29, que al respecto indica:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podrad ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia
penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento, a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso.”

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefalando

respecto a estas dos garantias fundamentales que:

“entre los contenidos del debido proceso, se encuentran las garantias minimas
probatorias que deben ser resquardadas en toda actuacion. Forma parte de
ese mandato constitucional también el derecho fundamental a la defensa, el
cual supone, asi mismo, las facultades de presentacion, controversia y
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valoracion probatoria. Por su lado, el derecho de acceso a la justicia se
incorpora al nucleo esencial del debido proceso y, ademds, una de sus
garantias consiste en que las controversias sean adoptadas con el pleno
respeto de las formas propias de cada juicio. Adicionalmente, segun la Corte,
el debido proceso materializa el derecho de acceso a la justicia26l, Debe ahora
la Corte profundizar en el derecho a contar con unas garantias minimas

probatorias.

15. El régimen probatorio ocupa un lugar central dentro del sistema de
protecciones del debido proceso, pues solo a partir de un robusto debate
fundado en medios de conviccion puede establecerse la configuracion de los
supuestos de hecho previstos en las reglas legislativas y la aplicacion de las
consecuencias juridicas para cada hipdtesisi2Z, En este sentido, las garantias
minimas probatorias que hacen parte del debido proceso constituyen un
conjunto de posiciones juridicas esenciales alrededor del papel de los
elementos de prueba dentro de los procesos judiciales. Este grupo de
posiciones compone a su vez lo que se ha denominado el debido proceso
probatorio28L, como salvaguarda del derecho de defensa y de las partes en
general.

15.1. De acuerdo con la jurisprudencia reiterada de la Corte, en los procesos
penales, la defensa tiene el derecho a presentar pruebas y controvertir de
manera real y efectiva las que se alleguen en su contra, mandato del cual se
desprende que el juez soélo puede condenar con base en elementos que hayan
sido susceptibles de controversia. Asi mismo, debe garantizarse el escenario y
la oportunidad para la contradiccion, el recaudo y la participacion de la
defensa en la prdctica de las pruebas, asi como para la valoracion judicial de
las mismas. Ademds, el funcionario encargado de dirigir el proceso debe
decretar y practicar, de ser necesario, los medios de prueba pertinentes y
conducentes solicitados por la defensa, que resulten fundamentales para
demostrar sus pretensiones22.,

15.2. En un sentido mds general, la Sala Plena ha indicado que el debido
proceso probatorio supone un conjunto de garantias en cabeza de las partes
en el marco de toda actuacion judicial o administrativa29. De este modo, ha
afirmado que estas tienen derecho (i) a presentar y solicitar pruebas; (ii) a
controvertir las que se presenten en su contra; (iii) a la publicidad de las
evidencias, en la medida en que de esta forma se asegura la posibilidad de
contradecirlas, bien sea mediante la critica directa a su capacidad
demostrativa o con apoyo en otros elementos; (iv) a que las pruebas sean
decretadas, recolectadas y practicadas con base en los estdndares legales y
constitucionales dispuestos para el efecto, so pena su nulidad; (v) a que el
funcionario que conduce la actuacion decrete y practique de oficio los
elementos probatorios necesarios para asequrar el principio de realizacion y
efectividad de los derechos (Arts. 2 'y 228 C.P.); y (vi) a que se evaluen por el
juzgador las pruebas incorporadas al proceso.

La posibilidad de presentar, solicitar y controvertir pruebas, como se indicd, es
una consecuencia directa del derecho de defensa. A las partes les asiste la
potestad de presentar argumentos juridicos y razones en procura de sus
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intereses, de censurar el mérito de los elementos de conviccion presentes en
el expediente, pero también de respaldar su punto de vista con apoyo en
evidencias propias. De otra parte, un presupuesto particular de la critica
probatoria es, de forma evidente, la publicidad de los materiales prueba, pues
solo si se conoce aquello que estos tienen la posibilidad de demostrar, se
garantiza la posibilidad de expresar razones sobre su mérito demostrativo. La
licitud de la prueba comporta, adicionalmente, no solo el reconocimiento de
las garantias procesales de las partes, sino que también representa la

seqguridad del respeto por sus derechos fundamentales en un sentido amplio.

El derecho a que los medios de conviccion sean evaluados por el juez,
proporciona una dimension sustantiva a las pruebas, en la medida en que
comporta la posibilidad de que tengan una eficacia real en la adopcion de la
decision, conforme al principio de la sana critica. En este sentido, aunque el
juez no estd obligado a conceder mérito probatorio a una o a otro medio de
conviccion, si lo estd a exponer publicamente los fundamentos de su
razonamiento. De este modo, tener derecho a que las pruebas sean valoradas
en su conjunto, implica correlativamente la obligacidon para el juez de hacer
publicas las razones de su persuasion y de sus conclusiones sobre el valor que
le merecen.

Por ultimo, las partes tienen derecho a que el juez, en busca de la eficacia de
los derechos, decrete las pruebas que estime conducentes y pertinentes. No
estd obligado a ordenar el acopio de elementos que supongan trdmites
desproporcionados, innecesarios o inutiles y no le es permitido decretar
pruebas y después, por capricho o con el propdsito de interrumpir términos
legales que transcurren a favor del procesado y de su libertad, abstenerse de
continuar o culminar su prdctica, para proceder a tramitar etapas posteriores
del juiciol., Sin embargo, si resulta imperativa la prdctica oficiosa de pruebas
de la cuales dependa el reconocimiento de un derecho o la imposicion de una
obligacion. Este Tribunal ha precisado que dicha regla opera incluso en la
mayor parte del proceso penal, pese a estar estructurado como un sistema de
partes y sobre el principio de igualdad de armas.”*

De la procedencia de la accion de tutela contra providencias

judiciales

Como regla general se tiene establecida la improcedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales, por cuanto las sentencias constituyen
ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacion de los derechos
fundamentales proferidos por funcionarios profesionalmente formados para

aplicar la Constitucidon y la ley, por el valor de cosa juzgada de las sentencias a

1 Sentencia C-163 de 2019, MP. Diana Fajardo Rivera, Corte Constitucional.
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través de las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos, la
garantia del principio de seguridad juridica y, ademas, por la autonomia e
independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la estructura del poder

publico inherente a un régimen democratico?.

En torno a la procedibilidad de la accidon de tutela en contra de decisiones
judiciales, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia
STP2897-2019, Radicacién Nro. 103412 del pasado 07 de marzo del 2019,

sefalo:

“La doctrina constitucional ha sido clara y reiterativa en sefialar que cuando
se trata de providencias judiciales el amparo constitucional solamente resulta
procedente de manera excepcional, pues, como regla general la
inconformidad de las partes con lo resuelto por los funcionarios judiciales ha
de ser planteada y debatida en forma oportuna, a través de los medios de
impugnacion instituidos en los cédigos de procedimiento para tal fin.”

“En ese orden, la presente accion constitucional, estd sometida a las
condiciones de procedibilidad del amparo contra providencias judiciales, a
saber:”

“De orden general, en virtud de las cuales es necesario: (i) que la problemdtica
tenga relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos
o medios ordinarios o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el
requisito de la inmediatez; (iv) que el actor identifique debidamente los hechos
que generaron la violacion y los derechos afectados; y, (v) que la providencia
controvertida no sea una sentencia de tutela.”

“De cardcter especial, que supeditan la concesion del amparo a que aparezca
probada la ocurrencia de alguno de los siguientes vicios o defectos: orgdnico,
procedimental absoluto, fdctico, material o sustantivo, error inducido,
decision sin motivacion, desconocimiento del precedente o violacion directa
de la Constitucion (CC C-590/05 y T-488/14, entre otras.”

Del caso concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante

su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las

2 Sentencia C-590 de 2.005. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

Ahora bien, se extracta de la peticidn constitucional que eleva el sefior JOSE
OMAR MACHADO PALACIOS, en representacion de ERNESTO PETRO LOPEZ,
gue protesta ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, con el fin de
que se declare la nulidad de todo lo actuado al interior del proceso penal que
se adelantd en contra del antes mencionado por el delito de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afios, delito por el cual resultare condenado a la
pena principal de 12 afos de prisidon, ello con posterioridad a la audiencia
preparatoria, por cuanto se vulneraron los derechos fundamentales al debido
proceso y derecho de defensa, por cuanto considera que el sefior PETRO

LOPEZ, no contd con una defensa técnica adecuada.

Para ello, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para la

procedencia de la accidon constitucional en contra de providencias judiciales.

El articulo 86 de la carta magna, consagra que la accion de tutela fue creada
para que toda persona puede reclamar ante los jueces de la Republica en todo
momento y lugar, bajo un procedimiento preferente y sumario la proteccion
de los derechos fundamentales que consideren vulnerados por la accidon u
omision de cualquier autoridad publica, no obstante para la procedencia de la
accion de tutela en contra de providencia judiciales se debe de cumplir con los
siguientes requisitos: “(i) que la problemdtica tenga relevancia constitucional;
(i) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios o
extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv)
que el actor identifique debidamente los hechos que generaron la violacion y
los derechos afectados; y, (v) que la providencia controvertida no sea una

sentencia de tutela.”

En cuanto al requisito de la inmediatez, se tiene, que el accionante cuestiona
lo actuado al interior del proceso penal que se adelantd en contra de ERNESTO

PETRO LOPEZ, y que culmind con la emisién de la sentencia condenatoria de
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fecha 12 de julio de 2012, por el delito de acceso carnal abusivo con menor de
catorce afios; solicitando entonces la nulidad de lo actuado desde la audiencia
preparatoria realizada el 27 de marzo de 2012; encontrando que a la fecha han
transcurrido mds de 9 anos desde la presunta vulneracion de las garantias
fundamentales del sefior PETRO LOPEZ, no encontrando justificacion alguna
para que solo hasta el 29 de octubre del presente afio, se haya interpuesto la
accion de tutela con el fin de que se amparen los derechos de defensa y debido

proceso supuestamente violentados por el Juzgado fallador.

Se tiene que el accionante esperé mas de 9 afos para activar el presente
mecanismo constitucional, lo cual no denota la urgencia e inminencia
requerida por la accidon de tutela, por lo que para esta Sala no resulta razonable
el tiempo transcurrido desde la fecha que se estima de la vulneracion a
derechos fundamentales hasta la fecha que interpone la presente accion
constitucional, motivo por el que no se cumple con esta formalidad

constitucional.

Ahora bien, pese a indicarse que no se cumple con el requisito formal - de la
inmediatez- exigido por la H. Corte Constitucional para la procedencia de
acciones de tutela en contra de providencias judiciales, se realizaran algunas
precisiones acerca del tema de disenso propuesto por el accionante, en punto
a indicar que no encuentra la Sala vulneracion a derecho fundamental alguno

en cabeza de ERNESTO PETRO LOPEZ.

Es asi como, verificada la actuacidon desplegada por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Turbo, al interior del proceso penal que cursé en contra del
supuesto afectado, se pudo evidenciar, que de ninguna manera dicho Juzgado
violenté garantia constitucional alguna, puesto que imprimid el tramite
procesal adecuado, siguié las formas preestablecidas para el mismo, veld por
el cumplimiento de las ritualidades propias de la Ley 906 de 2004, el senor
ERNESTO PETRO LOPEZ, estuvo acompafiado de su abogado defensor en cada
una de las audiencias que se surtieron al interior del tramite penal, asi como

se contd con la comparecencia de todas las partes procesales, con lo cual se
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garantiza que no existe motivo para invalidar lo actuado alli, por lo que una vez
finiquitadas todas las etapas procesales se culmind con la emisién de una
sentencia condenatoria en disfavor del precitado, ello previo a la valoracion del

acervo probatorio arrimado a la actuacion.

Es por ello entonces, que no evidencia esta Magistratura vulneracién por parte
del Juzgado fallador de los derechos fundamentales de Petro Lopez. Ahora
bien, de lo dicho por el accionante en el escrito de tutela se observa que mas
gue inconformidad por la actuacién desplegada por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Turbo, se tiene desavenencias con respecto a la estrategia
defensiva realizada por el apoderado judicial del sefior ERNESTO PETRO LOPEZ,
quien para la fecha era el Doctor Alvaro Jaramillo Correa, tiene por decir el
Despacho, que tampoco avizora violacion a derechos fundamentales por parte
de este, pues este en primer lugar se encuentra reconocido como profesional
del derecho, pues se encuentra inscrito en el Registro Unico de Abogados, con
lo que se garantiza que el mismo cuenta con titulo universitario que asi lo
acredita, y que ademas cuenta con estudios de postgrado en Derecho Penal,
gue junto a la experiencia profesional que indicé tener en el area penal de 19
afos de ejercicio, son mas que suficientes para acreditar que es un profesional
idoneo y capacitado para ejercer la defensa de los derechos de una persona al
interior de una investigacion de indole penal, con lo que se verifica entonces
gue PETRO LOPEZ, contd con un apoderado judicial capaz de velar por sus

garantias.

Ahora bien, en lo que respecta a los reclamos efectuados por el actual
apoderado judicial del sefior ERNESTO PETRO LOPEZ, de la forma en la que se
abordé el juicio y la teoria del caso de la defensa, no es del resorte de este Juez
Constitucional entrar a realizar alguna apreciacién al respecto, pues es
respetuoso de la estrategia defensiva que en su momento se eligié, y mas aun,
cuando de lo dicho por el doctor Alvaro Jaramillo Correa, se pudo conocer que
no fue escaso el material probatorio con el que contaba para ejercer la defensa
de los intereses del presunto afectado, y que los dos testigos que fueron

solicitados como prueba de descargo en la audiencia preparatoria, no
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comparecieron al Juicio por no contarse con datos de ubicacidon de uno y
porque el otro no quiso comparecer a declarar, escapando de la esfera de
dominio del defensor estas situaciones, aun mas cuando el procesado contaba
con la carga de concurrir al Juicio en compafiia de estos testigos. No siendo
posible entonces acufar la carga de la no comparecencia de estos al proceso
al abogado defensor de PATRO LOPEZ y més aun, lanzar reproches respecto a
la falta de defensa técnica por tal situacidon, o por el hecho de no haber
interpuesto recurso de apelacidon en contra de la providencia emitida por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, cuando es autonomia de quien
representa al procesado recurrir o no la misma, una vez efectué el analisis del

caso y considere pertinente o no interponerlo.

En cuanto al tema de falta de defensa técnica en la cual descarga la solicitud
de nulidad de lo actuado el accionante, la Corte Constitucional en sentencia T-

463/18, seiald lo siguiente:

“El derecho a la defensa técnica tiene un contenido doble: el defensor debe estar presente
para hacer valer todas las garantias formales dentro del tramite judicial y, adicionalmente,
debe actuar para representar los derechos sustanciales de su prohijado. Puede pedir y
aportar pruebas, controvertir las que han sido allegadas al proceso e impugnar las
decisiones que se adopten en el mismo*2. No se trata simplemente de una presencia formal,
el derecho a la defensa exige que el Estado y las autoridades judiciales garanticen que, tanto
los defensores de confianza como los de oficio, cuenten con todas las condiciones materiales
y formales para desplegar una actividad procesal dirigida a hacer valer ante el juez los
derechos e intereses juridicos del imputado, de modo que pueda predicarse del proceso una

verdadera igualdad de armas.

La sentencia T-1049 de 2012 retomo los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la materia en los siguientes términos: “la garantia judicial consistente en la
defensa técnica requiere (i) que en la medida de lo posible el procesado pueda elegir a su
abogado defensor; (ii) que el defensor elegido o designado sea nombrado desde el principio
de las diligencias penales, y no solo en la etapa del juicio; (iii) que el defensor pueda
comunicarse libre y confidencialmente con su prohijado; (iv) que el abogado pueda tener
conocimiento oportuno y completo de los cargos y del contenido del expediente; (v) que ni

las autoridades judiciales ni las administrativas interpongan cualquier tipo de obstdculos

15



No: 050002204000202100632 NI: 2021-1715-6

Accionante: José Omar Machado Palacios en representacién de Ernesto Petro Lopez
Accionado: Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo

Decisidn: Niega

que impidan al defensor aportar pruebas, controvertir las que han sido allegadas al proceso

e impugnar las decisiones**.,”

Segun el estdndar descrito, no toda falla o deficiencia en el ejercicio profesional de la
defensa penal constituye una vulneracion que haga procedente la accion de tutela contra
providencias judiciales. La Corte ha reiterado que solo se configura un defecto
procedimental por desconocimiento del derecho a la defensa técnica ante errores

protuberantes y que tengan las siguientes caracteristicas:

(i) Debe ser evidente que el defensor cumplio un papel meramente formal, carente de
cualquier vinculacion a una estrategia procesal o juridica.

(ii) Las mencionadas deficiencias no deben ser imputables al procesado o haber
resultado de su propésito de evadir la justicia™!,

(iii)  La falta de defensa material o técnica debe ser trascendente y determinante en los

resultados de la decision judicial™®.,

En sintesis, el derecho a contar con una defensa técnica no puede ser interpretado como la
obligacion de las autoridades administrativas y judiciales de garantizar que los abogados
defensores adopten una estrategia determinada que lleve a la defensa exitosa del caso. Por
el contrario, su obligacion es satisfecha si garantizan la presencia del abogado y el
cumplimiento de las condiciones necesarias para que éste pueda cumplir a cabalidad con su
funcion, las aptitudes para conducir una defensa dependen del profesional individualmente
considerado, y sus fallas son, en principio de su exclusiva responsabilidad. De tal forma, la

accion de tutela no es un escenario para la correccion de los errores de litigio™”.

Conforme a lo anterior, se tiene que quien fungié como abogado del
accionante, realizd su tarea conforme a las circunstancias requeridas, por
cuando acompano al accionante en el desarrollo del proceso penal, la defensa
no fue determinante en las resultas del proceso, por el contrario, la decision
final se fundo en el analisis del material de prueba arrimado al proceso, el cual
como bien se dijo escapd de la esfera del mismo por cuanto el procesado no
pudo llevar a juicio los testigos que prometid, dificultando la labor de la

defensa.

Es por lo anteriormente expuesto y tras analizar los elementos materiales

probatorios aportados al plenario, que no se avizora que se hayan presentado
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vicios que ameriten la nulidad de lo actuado, pues el desarrollo del todo el
tramite del proceso penal, se efectué en cumplimiento de los requisitos
legales, se respetaron las garantias y derechos fundamentales del sefior
ERNESTO PETRO LOPEZ, como procesado, se respecto el debido proceso y el

derecho de defensa.

Es decir, no aprecia la Sala que en los argumentos que expone el actor en su
escrito de tutela se configure algin defecto que amerite nulidad, que haga
evidente la vulneracion de derechos fundamentales y que en esa medida sea
necesaria la intervencion del Juez de tutela para conjurar tal situacién y ahora
como si la accidon de tutela fuera una tercera instancia, pretende el quejoso
gue se revise una investigacion penal ya finiquitada, situacion que de manera
alguna esta contemplada como motivo que validamente admita una accién de

tutela contra providencias judiciales.

Asi las cosas, resulta que no es evidente el quebrantamiento a los derechos
fundamentales invocados por el doctor JOSE OMAR MACHADO PALACIOS, en
representacion del sefior ERNESTO PETRO LOPEZ, por ende, no le queda mas a

esta Sala que negar las pretensiones invocadas por el accionante.

Proyecto discutido y aprobado por medios virtuales.

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

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales invocados por el

Doctor JOSE OMAR MACHADO PALACIOS, en representacion del sefior

ERNESTO PETRO LOPEZ, en contra del Juzgado Primero Penal del Circuito de
Turbo.
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SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara por parte la

secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.

TERCERO: Frente a la presente decision 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 Pinzdn 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
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Sala 003 Penal
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Aprobado Acta No 189 de noviembre 19 del 2021 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, noviembre diecinueve doce del afio dos mil veintiuno

1. OBIJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra la sentencia emitida el
pasado 9 de agosto del 2019, por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Sonsén
respecto de la cual mediante Sentencia de Tutela de Segunda Instancia del pasado 3 de
agosto del 2021, de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se dispuso habilitar

nuevamente los términos para interponer recurso de apelacion.

2. HECHOS

Entre las ultimas horas del pasado 23 de diciembre y primeras del 24 de diciembre, del
2015en la finca la MIEL del Corregimiento SAN MIGUEL de SONSON sobre la autopista
MEDELLIN BOGOTA, se presentd un hurto de varios electrodomésticos y enseres
domeésticos. Iniciadas las pesquisas correspondientes se pudieron ubicar varios de los

elementos hurtados en casa de JHON JAIRO TEJEDOR en el corregimiento SAN MIGUEL del
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municipio de SONSON, quien indicé que el hurto lo habia cometido en compafiia de otras
tres personas a las que seifalé como ALEX CLAVIJO y otros dos que identificé inicialmente
solo por apodos de PEJE y PORK, encontrandose igualmente en casa de ALEX CLAVIJO otros
de los elementos hurtados. Posteriormente precisd que ALIAS PEJE era JHON FREDY
BOCANEGRA.

3. ACTUACION PROCESAL.

La actuacioén se inicié en contra de JHON JAIRO TEJEDOR quien se entreg6 a las autoridades
y con fundamento en la informacidn que suministro sobre las otras personas que
participaron en el hurto se libr6 una orden de captura en contra de JHON FREDY
BOCANEGRA, el pasado 26 de agosto del 2018 al hacerse efectiva la respectiva orden de
captura, se corrid traslado del escrito de acusacién, de la actuacién que se rito bajo el
procedimiento abreviado previsto en la Ley 1826 del 2017, sin que en ese momento se

impusiera medida de aseguramiento alguna, por lo que fue dejado en libertad.

Radicada ya la acusacidon en el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Sonsén, se
surtieron las audiencias concentradas, y de juicio oral y la actuaciéon culminé con una

sentencia condenatoria el pasado 9 de agosto del 2019.

El pasado 3 de agosto del afio 2021 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, al resolver
en segunda instancia una tutela contra el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Sonsdn,
interpuesta por el nuevo defensor del procesado revoca la determinacidon tomada por esta
Corporacién que encontré que no se cumplia con el requisito de inmediatez de la tutela, y
dispuso reabrir los término para interponer el recurso de apelacién contra la sentencia
condenatoria al encontrar errores en el proceso de notificacién al acusado JHON FREDY
BOCANEGRA, en el tramite del proceso penal, motivo por el cual el Juzgado de Primera

Instancia corre nuevamente dichos términos y dentro de los mismos el nuevo abogado
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defensor sustenta recurso de apelacién, y la actuacion es remitida a la Sala Penal del
Tribunal Superior de Antioquia, arribando la misma el pasado 27 de octubre del afio en

curso, para que se desate la apelacion interpuesta.

4. 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 sefialar que aparece debidamente acreditada la participacién de JHON FREDY
BOCANERA en el hurto materia de juzgamiento, visto que uno de los participes del mismo

lo sefald sin dubitacion alguna como quien colaboro para la ejecucion de mismo.

Se indicé igualmente que como quiera que BOCANEGRA, no se llevé elemento alguno del
hurto, ni como se desprende del dicho de JHON JAIRO TEJEDOR, Unico testigo directo de
ellos hechos pue los demads que declararon no conocieron presencialmente lo ocurrié ,él no
participé en la planeacidn inicial del hurto, consideré que no era autor sino complice de la
conducta enrostrada, en consecuencia, lo hizo destinatario de una pena de 54 meses de
prisién que dispuso se debian cumplir en establecimiento carcelario vista la prohibicion por

el tipo de delito para conceder cualquier tipo de beneficio o subrogado penal.

5. APELACION.

El abogado defensor del procesado solicita la revocatoria de la sentencia de primera

instancia con fundamento en los siguientes cargos:
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Indica el recurrente que no se discutiera la existenciay materialidad de la conducta
de hurto, sino la participacidon en el mismo de su representado. Seiiala que el fallo
de primera instancia se fundamenté en su mayor parte en el testimonio del sefior
JHON JAIRO TEJEDOR MARTINEZ, al repasar la intervencion de este testigo en el
juicio se encuentra que él indicé que participo en la ejecucién el hurto en compaiiia
de otras 3 personas, sefialando que se trataban de ALEX CLAVIJO, y los conocidos
por los alias de” peje”, y “porky”, y sobre la identidad de quien sefialaba como el
“peje”, se limitd a indicar después de guardar silencio y ser interpelado por la Fiscalia
qgue era JHON BOCANERA, sin que se le preguntara por otro dato adicional, sobre Ia
identidad de dicha persona o mucho menos se le solicitara suministrara informacién
alguna para individualizarlo. En ese orden de ideas si no se suministrd ningun otro
dato sobre la persona que él estaba sefialando diversa al nombre y al apodo se
puede estar presente a un posible caso de homonimia, con respecto al aqui

procesado JHON FREDY BOCANERA.

Sefiala que si bien es cierto en el proceso penal existe el principio de la libertad
probatoria, y el referido testigo JHON JAIRO TEJEDOR MARTINEZ, indicé que alias “El
Peje” era JHON BOCANERA, no se aportd ningun otro elemento de prueba que
permitiera establece que ese JHON BOCANEGRA, en efecto es su representado JHON
FREDY BOCANERA.

Existe una indebida valoracion el alcance de la estipulacidon de plena identidad de
JHON FREDY BOCANERA, si bien es cierto se acordé tener por probados sus datos de
identidad, esto es que se el nUmero de cedula de ciudadanialoerael 1.192.210.0525

de Montaiiitas, Caqueta no por esto se puede tener que en efecto el procesado asi
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identificado sea el sefalado El Peje, y por lo mismo tomar dicha estipulacion como

motivo para establecer la responsabilidad penal.

Existencia de una situacion de homonimia, como se tiene establecido JHON FREDY
BOCANEGRA es natural del departamento de CAQUETA vy alli se encontraba cuando
fue retenido en virtud de la orden de captura que emitié cuando se profirié la
sentencia condenatoria de primera instancia. Ademas, se debe tener en cuenta que
el testigo JORGE ELIECER TEJEDOR MAYA, padre de JHON JAIRO TEJEDOR, al declarar
sefialé que su hijo le comenté que otro de los participes del hurto fue JHON
BOCANEGRA, y al interrogarsele sobre los datos de tal persona, contesto, que, si lo
conocia que tenia dos hijas y que vivia en Sonsén en el sector de Buena Vista, con

lo que se evidencia que se trata de una persona distinta al aqui procesado.

JESUS EDUARDO ROJAS integrante de la Policia Judicial que desarrollo las labores de
identificacion de los presuntos responsables al ser interrogado sobre tales gestiones
en relacidon a JHON FREDY BOCANEGRA, indicé que fue el administrador de la finca
donde se perpetrd el hurto de nombre CARLOS ENRIQUE SALDARRIAGA quien les
suministré los nombres de quienes participaron en el hurto, y que se pudo entonces
establear con los habitantes del pueblo los demas datos de dicha persona pues el
corregimiento era muy pequefio y todos eran conocidos y se trataba de una persona
conocida en la regién. A su vez el policial DANY CARDONA GOMEZ, sefiald que las
labores de identificacidon de los demas autores del hurto se efectuaron partiendo de
los datos por el sefior SALDARRIAGA vy la entrevista a varias personas del pueblo que
permitieron conocer la identidad de “El peje”, circunstancia que pone en evidencia
gue no se hicieron mas labores de investigacion para descartar que en efecto esa
persona que se sefalaba en el corregimiento donde se presentaron los hechos en

efecto es el aqui procesado.
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6. Considera igualmente que de manera indebida ingresd a la actuacion la entrevista
de CARLOS ENRIQUE SALDARRIAGA y un informe de investigador que fueron
evaluados como prueba documental, cuando lo cierto es que los informes de policia
no son prueba, y se debid llevar a declarar al sefior SALDARRIAGA, o en su defecto
cumplir con las reglas para el ingreso de la prueba de referencia traer su entrevista

previa lo que no ocurrid en la presente actuacion.

7. PARA RESOLVER SE CONSIDERA.

Visto los planteamientos del recurrente quien reclama la revocatoria de la sentencia de
primera instancia por cuanto no se logré establecer que en efecto su representado es la
persona que se sefalaba era uno de los responsables del hurto, procede la Sala a ocuparse
de si en efecto esto es asi, previo a esto debemos hacer algunas consideraciones sobre el

tramite de la actuacion.

Taly como lo avizord la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el trdmite de la accién
de tutela de segunda instancia que permitié el tramite de esta apelacidn, la citacion a la
audiencia concentrada que inicialmente fue programada para el 23 de enero del 2019 y se
materializé el dia 9 de julio del mismo ano, no se llevd en debida forma, pues a la primera
citacidon que se hizo a la audiencia concentrada, el procesado contactado telefénicamente
indicd que no podia asistir a la misma pues se encontraba en el municipio de la Montafita
Caqueta y no podia desplazarse como se dejo sefialado en una constancia secretarial, sin
embargo al sefialarse nueva fecha para dicha audiencia pues la primigenia no pudo
practicarse, y tratar de comunicarse con el procesado, este no atendio en el teléfono en
el que se le habia ubicado inicialmente, por esta fuera de servicio ,sin embargo el Juzgado

de primera instancia, no hizo nada para notificarle de dicha audiencia a la direccién con la
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gue se contaba en Altos de Capiro municipio de la Montaiiita en Caquetd, con lo evidente
es que no se le notificd en debida forma la audiencia concentrada, ni mucho menos las
actuaciones posteriores, lo que le impidié no solo ejercer cabalmente su defensa sino
originalmente interponer recursos contra la sentencia condenatoria que se emitié en su
contra con lo evidente es que procederia una declaratoria de nulidad de la actuacién desde
la audiencia concentrada que debia surtirse en esta actuacion situada por el procedimiento
abreviado, sin embargo como ahora el defensor del procesado esta planteando una
solicitud de absolucion, en aplicacién del principio de prevalencia de la absolucién sobre la
nulidad ampliamente aceptado por la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia %, la Sala procederd a ocuparse de si en efecto procede la absolucidn.

Para esto nos ocuparemos de lo probado en el juicio:

Por via de la estipulacién se tuvo por probada la plena identidad de JHON FREDY
BOCANEGRA indicandose que es la siguiente. “mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania numero 1.119.210 525 . expedida en Montafita Caquetd municipio del que es
natural al nacer alli el 29 de agosto de 1990, de ocupacion mototaxista, hijo de ALCIRA
BOCANEGRA, con domicilio en Altos de Capiro Sector 1 municipio de la Montafita Caquetd
con teléfono 3213216444 .

Declard inicialmente JHON JAIRO TEJEDOR MARTINEZ, quienindicé que él participdenla
ejecucion el hurto a una finca en compaiiia de otras 3 personas, sefialando que se trataban
de ALEX CLAVIO, y los conocidos por los alias de “el peje”, y “porque, indica que su objetivo
era hurtar dinero pero no lo encontraron por lo que se llevaron unos televisores una

impresora y otros electrodomésticos y que el producto del hurto lo guardaron en su casa

15p 3168 DEL 2017
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y precisdndole a la Fiscalia que el tratd con sus companeros es por el remoquete pero
aclarando que alias “Peje” era JHON BOCANERA. Como quiera que al juicio no comparecio
el procesado JHON FREDY BOCANERA, no se efectud reconocimiento alguno con este
testigo, tampoco se aprecia que se interroga como era JHON BOCANEGRA o que rasgos
especiales tenia. Quien fungia como defensora del procesado JHON FREDY BOCANEGRA,
interrogd en concreto al testigo sobre la participacién de JHON y la forma como se perpetrd
el hurto y que elementos se recuperaron . Se le preguntd si tenia algin dato de la ubicacién
de JHON FREDY BOCANEGRA, vy el testigo indicd que no tenia dato alguno de él ni siquiera
su numero telefdnico, agregd que antes del proceso el mantuvo contacto con JHON FREDY
via FACEBOOK, vy le indicé que estaba colaborando con la justicia y él se comprometié a
presentarse, pero no lo hizo, ignorando cual es su paradero. Ante el nuevo turno a las
preguntas de la Fiscalia, se le indagd como fue el contacto después del hurto con JHON
FREDY, indicé que fue por FACEBOOK vy le pidié que se entregard pues ocurrido el hecho
todos se fueron del pueblo, y aunque dijo que se entregaria no lo hizo. El apoderado de la
victima manifesté que deseaba interrogar la testigo el Juez le sefiald que esta posibilidad
solo puede hacerla por intermedio de la Fiscalia y no lo permitié y como quiera que no

formularias preguntas complementarias se dieron por terminado el testimonio.

Comparecié igualmente al juicio el Sefior JORGE ELIECER TEJEDOR AMAYA , padre de JHON
JAIRO TEJEDOR, quien sefiala que al notar en su hogar varios enseres que no eran de su
propiedad empieza las pesquisas, reporta lo ocurrido y finalmente y se entera que estos
hacen parte de un hurto que cometié en una finca de la familia de ARTURO CALLE, que
inicialmente no sabia si su hijo habia tenido participacion en los hechos pero finalmente se
da cuenta que si, al igual que un muchacho de nombre ALEX, indicé que no tiene
conocimiento de otros aspectos del hurto aparte de que participd JHON BOCANEGRA,
DIEGO CLEVES y ALEX CLAVIJO y su hijo JHON JAIRO. La Fiscalia le pone de presente al testigo

el acta de incautacion sobre los elementos encontrado en su casa vy el testigo la reconoce,
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y se pide se incorpore a la actuacion como prueba documental, frente a lo cual el Juez
acepta su ingreso como prueba documental. Igualmente, el testigo indicé que otros
elementos se encontraron en la finca del papd de ALEX. La defensa interroga al testigo
sobre la participacion de JHON FREDY BOCANEGRA en los hechos e indicé que no sabia
nada, preguntd igualmente si sabia algo de JHON FREDY sefalé que él tenia dos hijas en
el corregimiento. El Juez realizd una pregunta complementaria sobre porque suministré
los nombres de los participe de los hurtos y sefialé que el sefior DAYRON le estuvo
preguntado sobre el tema y el solo pudo indicar que sabia los apodos de los conocidos de
su hijo y hablé y les pidié que diera la cara y les costed el pasaje para que se presentaran
en la Dorada, y finalmente solo se presentd su hijo y DIEGO, pero los otros dos no se
presentaron. Luego el Juez da el uso de la palabra a la Fiscal para otras preguntas, y le
indaga sobre la conversacidn con DAYRON, pero el indica que se retird y no supo de que

hablaron, que solo los convocd para que se aclarara lo ocurrido.

El uniformado JESUS EDUARDO ROJAS, al comparecer al juicio sefiala que se encuentra
adscrito a la SUIN, y estuvo en la Comision Basica de investigacién criminal en Puerto
Triunfo y que en dicha funcién efectud pesquisas por el hurto de una finca en el sector de
SAN MIGUEL en SONSON, recibiendo unas entrevistas, un acta de entrega y unos informes
ejecutivos , se refirid entonces a las gestiones realizadas indicando que inicialmente se
recibié una llamada reportando un hurto en una finca cercana al rio la Miel, jurisdiccion del
municipio de Sonsén, pues el administrador de la Finca habia formulado denuncia sobre
los hechos, se entrevistd con los administradores de la Finca, como no recordaba los
nombres, se le permitiera refrescar memoria e indicé que era DAYRON ANDRES VASQUEZ
SANMARTIN y ROSEMBER CLAVIJO LOPEZ mencioné el hurto de varios electrodomésticos
de la casa principal de la finca, ya en las gestiones investigativas el sefior JORGE ELIECER
TEJEDOR MAYA, informd que en su casa habian unos elementos hurtados, por lo que se

dirigid a dicho lugar y se recuperaron . Sobre cémo identificé a los autores del hurto sefiald
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que los datos sobre los autores los obtuvo de las entrevistas que recibié a los
administradores y al sefior JORGE ELIECER TEJEDOR MAYA, fue interrogado sobre los
elementos reportados como hurtado y cuales recupero, refiriéndose al acta de incautacion
qgue elaboré con los elementos hallados en la casa de JORGE ELIECER TEJEDOR MAYA. Al
ser interrogado en concreto como conocié los datos de los involucrados en el hurto precisé
gue en entrevista con el administrador DAYRON ANDRES VASQUEZ, se conocieron los datos
lo que fue muy facil de ubicar por ser un corregimiento de San MIGUEL es muy pequefio,
indicd que los identificados fueron ALEXANDER CLAVIJO, JHON FREDY BOCANERA, DIEGO
CELVES GOMEZ Y JHON JAIRO TEJEDOR MARTINEZ. La Fiscalia pidid se tuviera como prueba
documental el informe Ejecutivo del 10 de Enero del 2016, en 6 folios suscrito por el
intendente JESUS EDUARDO ROIJAS, a lo que accedié el despacho, una vez agotado el
interrogatorio respectivo. Se refirié igual a la entrevista recibida a JULIO CESAR
SANTAMARIA QUINTERO, sefialando que él fue la persona que denuncid los hechos. Se le
hicieron varias preguntas sobre los elementos incautados, pero ninguna adicional sobre Ia
identificacidon de los autores del hurto. La defensa en el contrainterrogatorio hizo algunas
preguntas sobre el informe que rindié el policial concretamente le indagd sobre la
participacién de JHON FREDY BOCANEGRO, sefialé que no recibié informacion detallada
sobre la participacién de esta persona en el hurto. Igualmente, se le indicé si concia el
paradero de JHON FREDY BOCANEGRA, y sefiald que como el informe se rindié en el 2016 y
declara en el 2019, ya no tiene informacién agregando que JHON FREDY, aunque era vecino
del corregimiento no fue encontrado alli para el momento de las pesquisas que adelanto.
La Fiscalia en el siguiente turno de interrogar, pidid precisiéon sobre los identificados ,
sefialando el testigo que eran 4 hombres, objetadas sus otras preguntas por la defensa, se

termind el interrogatorio al testigo.

Declard igualmente el uniformado DANY SMTIYH CARDONA GOMEZ, de la Policia Nacional,
al repasar el audio de su intervencién que tiene ostensibles problemas técnicos que

dificulten percibir lo ocurrido durante su declaracion, sobre los hechos materia de
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juzgamiento sefiala que en el corregimiento de San Miguel, conocioé del hurto de una finca
de propiedad de ARTURO CALLE, y que recibid algunas entrevistas y realizé labores de
campo, como no recordaba a quien entrevisté la Fiscalia procedié a refrescarle memoria, y
sefiald que entrevistd al administrador de la Finca de nombre CARLOS ENRIQUE
SALDARRIAGA, y les comentd las pesquisas que hizo para recuperar los objetos hurtados
gue aparecieron en casas cercanas a la finca, y que un senor de apellido TEJEDOR indicé que
su hijo era uno de los participes del hurto y con eso pudo identificar a las otras personas
gue participaron en el hurto. La Fiscalia pidid que ingresara la entrevista en cuestién y el

Juez dispuso su incorporacién. La defensa no hizo interrogante alguno.

Del acervo probatorio vertido en el juicio encuentra la Sala que la Unica persona que hace
un sefialamiento directo a JHON BOCANEGRA es JHON JAIRO TEJEDOR quien si dubitacion
alguna sefiala que el fue una de las otras 3 personas que lo acompafié a cometer el hurto,
sin embargo, el Unico dato que suministra de dicha persona es su nombre y apodo. De otra
parte, aparece que el padre de este testigo JORGE ELIECER TEJEDOR MAYA, india que
también participé del hurto JHON BOCANEGRA, pero senala que esto lo supo porque al
hablar con su hijo se enterd de los otros participes, y hasta les pidié que se entregaran, sin
embargo, no se presentd, este testigo indica que JHON FREDY BOCANEGRA, es vecino del
corregimiento de SAN MIGUEL vy tiene dos hijos, pero desconoce su paradero para el

momento del juicio.

Los policiales DANY SMITH CARDONA GOMEZ, y JESUS EDUARDO ROIJAS, indican que
realizaron labores tendientes a identificar a los autores del hurto y que recibieron varias
entrevistas, en sus cortas intervenciones en el juicio sobre cémo lograron identificar a los
autores del hecho, sefialando simplemente que en las entrevistas a uno de los

administradores de la Finca CARLOS SALDARRIAGA, conocieron los datos de estos y como
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el corregimiento de SAN MIGUEL es muy pequefio fue facil identificarlos plenamente , al
igual que con la informacién del sefior TEJEDOR MAYA padre de uno de los implicados,
pero en concreto no informaron que labores realizar para lograr establecer la pena
identidad de JHON FREDY BOCANEGRA, es mas al ser interrogados por la defensa sefialaron

que nunca conocieron su paradero.

Con estos policiales se introdujeron unos informes de policiay las entrevista de los sefiores
JULIO CESAR SANTA MARIA QUINTERO, CARLOS ENRIQUE SALDARRIAGA, DAYRON ANDRES
VASQUEZ SANMARTIN y ROSEMBER CLAVIJO LOPEZ, sin embargo como lo reclama la actual
defensa no se entiende porque se incorporaron dichas entrevistas, pues no se alegd ni se
demostrd por parte de la Fiscalia que estos testigos se encontraban en imposibilidad de
comparecer al juicio, para facultar su ingreso como prueba de referencia, desconociéndose
que esta como prueba de referencia solo se admite de forma excepcional y siempre y

cuando no pueda comparecer al juicio la persona que declard.

Al respecto la jurisprudencia de la Sala Penal precisa?:

“..en el sistema procesal requlado en la Ley 906 de 2004, las declaraciones anteriores al
juicio oral no son prueba. Solo en casos excepcionales podrdn ser incorporadas en esa
calidad en el juicio oral, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en la ley
y desarrollados por la jurisprudencia. Las entrevistas y declaraciones juradas que
obtienen las partes son actos preparatorios del debate. [...] [...] [...] el articulo 16 (norma
rectora) establece que “en el juico unicamente se estimard como prueba la que haya sido
producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada y sujeta a confrontacion y
contradiccion...”. [...] De otro lado, debe tenerse presente que una declaracion anterior
no pierde su cardcter (testimonial), porque haya sido documentada de cualquier manera
(CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153), ni, obviamente, porque las partes o el juez la
denominen “prueba documental”, “elemento material probatorio” o de cualquier otra
forma. Cuando se pretende ingresar una declaracion anterior al juicio oral, como medio
de prueba, deben considerarse todos los aspectos constitucionales y legales que resulten

2 SP 606 DEL 2017
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relevantes: la afectacion del derecho a controlar el interrogatorio e interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo (como elementos estructurales del derecho a la
confrontacion), las reglas sobre admision de prueba de referencia, entre otros. En todo
caso, estos temas no pueden eludirse, bajo el sofisma de que no se trata de una
declaracion sino de un medio de conocimiento de diversa naturaleza, como si el cambio
de denominacion fuera suficiente para superar los aspectos constitucionales y legales
atinentes a la prueba testimonial. Finalmente, esta Corporacion ha resaltado que en
materia de prueba testimonial tiene especial relevancia el derecho a la confrontacion,
que tiene entre sus elementos estructurales: (i) la posibilidad de interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo; (ii) la oportunidad de controlar el interrogatorio (por
ejemplo, a través de las oposiciones a las preguntas y/o las respuestas); (iii) el derecho a
lograr la comparecencia de los testigos al juicio, incluso por medios coercitivos; y (iv) la
posibilidad de estar frente a frente con los testigos de cargo (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad.
46153; CSJ SP, 28 Sep. 2015, Rad. 44056, CSJ SP, 4 May. 2016, Rad. 41.667, CSJ SP, 31
Agosto. 2016, Rad.43916, entre otras). Igualmente, se ha resaltado la importancia del
derecho a la confrontacion para establecer si una declaracion anterior al juicio oral
constituye o no prueba de referencia (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153, CSJ SP, 16 Mar.
2016, Radicado 43866, entre otras)

En el presente recapitulando lo ocurrido con las entrevistas en cuestién simplemente la
Fiscalia después de usar los informes que contenian dichas entrevistas con los dos policiales
para refrescar memoria, y hacerle unas someras preguntas sobre las mismas, procedié a
pedir se incorporaran como prueba documental, y el Juez asintié con el silencio de Ia
abogada que en ese momento representaba al procesado, sin tan siquiera darle lectura a
dichas entrevistas y como se viene diciendo sin justificare porque se ingresaban las
entrevistas recibidas alos administradores pues ellos estaban llamados declarar a juicio y
la fiscalia no cumplié con la carga de sefialar porque no podian declarar y debian entonces

incorporarse las entrevistas padas que habian rendido como prueba de referencia.

Tampoco se entiende porque termind introduciéndose como prueba documental los
informes suscritos por los policiales que declaraban en el juicio, en primer lugar si es que se

pretendia introducirlos como documentos no se observd lo previsto en el articulo 433 de
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la Ley 906 del 2004, y no se expuso el contenido de dichos documentos ni muchos menos
se les dio lectura, de otra parte quienes los suscribieron fueron a declarar a juicio, por lo
que no se entiende porque también se incorporaban los informes por ellos suscritos, asi en
alglin momento se les exhibieran para refrescar memoria, debiendo ademas tener presente
que los informes de policia no son pruebas en si como de tiempo atras lo a precisado la

jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® al indicar ::

“De una parte, recuérdese, los informes de la policia judicial carecen de valor
probatorio, aserto que en nuestro ordenamiento se predica a partir del articulo 50 de la
Ley 504 de 1999, el cual introdujo un inciso final al articulo 313 del Cddigo de
Procedimiento Penal de la época (D. 2700/91), del siguiente tenor: “En ningun caso los
informes de la Policia Judicial y las versiones suministradas por informantes tendrdn valor
probatorio en el proceso”, preceptiva avalada por la Corte Constitucional®, que mantuvo
vigencia en la codificacion subsiguiente, al establecer el articulo 319 de la ley 600 de
2000, unicamente los requisitos y forma en que han de ser rendidos (Cfr. CSJ SP 13 MAR
2011 Rad. 34144), sin referir a su mérito o eficacia probatoria.”

En este orden de ideas, lo que se valorara fue lo que declararon los policiales, y lo por ello
aportado sobre como se logré la plena identidad del aqui procesado, no lo que se plasmo
en los informes que como se viene diciendo ni siquiera se les dio lectura para publicitar en
el juicio su contendid el cual ademas es muy pobre en sefalar las gestiones realizadas pues

en ultimas fueron unos terceros, que no declararon en el juicio, los administradores de la

$SP1272 DEL 2015

4 C-392-00 Los fundamentos relevante de la Corte Constitucional para considerar ajustada la norma a la
Constitucion, se concretan en que: i) los informes corresponden a actuaciones extraprocesales, no
controvertidas por las personas a las cuales se podian oponer dentro del proceso; ii) obedece a la facultad de
configuracion del legislador y resulta legitima en su finalidad con fundamento en el articulo 29 Superior, el
cual consagra la presuncion de inocencia y que exige para que pueda ser derruida, la incorporacién legal y
regular al proceso de pruebas que el sindicado esté en la posibilidad de controvertir; iii) en algunos casos los
informes son producto de indagaciones con terceros, incluso indeterminados, que estructuran conjeturas o
apreciaciones iniddneas para fundar una prueba vy, en todo caso, en su produccidn no interviene el sindicado;
iv) por razones de conveniencia politica contempladas por el legislador, por ejemplo, la unilateralidad de los
informes, o evitar que los funcionarios judiciales se conformen con lo que en ellos se consigne, desechando
todos los demds medios de prueba, con evidente perjuicio para la busqueda de la verdad.
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finca como los mismos policiales lo reconocieron al declard en el juicio, los que les indicaron
los datos de los responsables, y ellos simplemente verificaron que eran personas conocidas
en el corregimiento de SAN MIGUEL, lugar que advierten era muy pequeio, deviendose
ademas resaltar que el referido informe solo incluye los datos de filiacién de la tarjeta
decadactilar y ningun dato adicional, porlo mismo las Unicas pruebas en concreto parte
de los Unicos sefialamientos directos los sefiores TEJEDOR MAYA, y TEJEDOR MARTINEZ, sin
embargo como ya se evidencid, el primero solo atiné a decir que supo del hurto por lo que
su hijo le comentd eso si agregando que BOCANEGRA es un joven del corregimiento y que
tiene dos hijas, y TEJEDOR MARTINEZ, que si participd del hurto aunque indicé sin
dubitacién que su companiero en el hurto fue JHON BOCANEGRA, solo mencioné que era
conocido por el apodo de El peje, sin suministrar ningun otro dato sobre su identidad, que
nos permita dilucidar si en efecto esa persona que el menciona es la misma que fue llamada
a responder en el juicio que se adelantd en el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de

Sonson.

Ahora como JHON FREDY BONCANEGRA, no comparecié al juico por los errores en su
citacion, claro es que no hubo sefialamiento de él en dicha audiencia, y sobre su identidad
solo aparece una estipulacién que en concreto refiri6 que JHON FREDY BOCANEGRA “es
mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania numero 1.119.210. 525 expedida
en LA Montadita Caquetd municipio del que es natural al nacer alli el 29 de agosto de
1990, de ocupacion mototaxista, hijo de ALCIRA BOCANEGRA, con domicilio en Altos de
Capiro Sector 1 municipio de la Montadita Caquetd con teléfono 3213216444,” respecto
de la cual surgen una gran duda, pues si como lo afirmé el sefior TEJEDOR MAYA, el JHON
BOCANEGRA que el indica participd del hurto era vecino del corregimiento de SAN MIGUEL,
y tenia dos hijos, vy los policiales que conocieron del caso corroboraron que en SAN MIGUEL

vivia el procesado éporque el que ahora estd siendo procesado vive en el otro extremo de
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Colombia, aparece sin hijos, y es natural y residente del municipio de LA MONTANITA

CAQUETA.?

Posible seria indicar que su residencia en dicho municipio del CAQUETA lugar donde fue
capturado, y se le corrid el traslado del escrito de acusacion, se debid a que huyd una vez
perpetrado el hurto, pues como lo mencionan los sefiores TEJEDOR no se volvid a saber de
JHON BOCANEGRA después del hurto, sin embargo, como se viene diciendo estos testigos
no aportaron mayores datos para saber si en efecto el JHON BOCANEGRA que ellos seiialan
es autor del hurto es el mismo capturado en el CAQUETA ya luego vinculado a este proceso,
y los policiales que conocieron del caso como se viene diciendo , terminaron sefialando que
los datos para dar con JHON BOCANEGRA, lo fue por unas entrevistas que recibieron y
corroborando que en SAN MGUEL SONSON habia un JHON BOCANEGRA, y se itera aunque
tales entrevistas se incorporaron a la actuacién, no era vdlido hacerlo, pues nunca se
acreditd porque quienes las rindieron no comparecen al juicio, y por lo mismo lo vertido
por estos dos policiales en el juicio tampoco permite demostrar que en efecto ese JHON
FREDY BOCANEGRA que ellos conocieron participd del hurto, es el mismo JHON FREDY

BOCANEGRA que esta siendo procesado aqui.

De tiempo atras la jurisprudencia ha precisado la necesidad de la plena identificacién e
individualizacidn del acusado, sefalando que es imperioso contar con datos que permita
diferenciar al acusado de otros sujetos, y como se viene diciendo aqui no es posible
establecer a ciencia cierta quien es el JHON FREDY BONCANEGRA que se sefiala como autor
del hurto y si en efecto es el mismo que se llama a juicio. Al respecto el Alto Tribunal

precisa®:

5 Sentencia 34779 del 27 de julio del 2011.
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“También regula aquellas situaciones en las cuales se desconoce la identidad del procesado, pero
se cuenta con datos como el registro decadactilar, evento en el que éste se remitird a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, en orden a establecer si pertenece a alguna de las
personas cuyos datos reposan en la entidad, y en caso de obtener resultados negativos, serd
deber de esa entidad proceder al registro de esa persona con el nombre con el que se identifico,
asigndndole cupo numérico. Como se observa, el legislador a través de la Ley 1142 de 2007, quiso
regular con precision lo pertinente a la sequridad que debe derivarse de una sentencia penal
respecto de la identificacion, o por lo menos individualizacion plena de la persona procesada, con
el fin de evitar fallos inejecutables, o errores que conlleven a aplicar sanciones a personas que
por casualidad se identifican o individualizan de la misma forma. Voluntad que fue reiterada en
la reciente Ley 1453 de junio 24 pasado, en la que se exige a la Registraduria Nacional del Estado
Civil un término de 24 horas para que proceda a la asignacion de cupo numérico y expedicion de
la foto cédula, obviando el tramite sefialado en el Decreto 1260 de 1970. Con el mismo rigor la
jurisprudencia de esta Corte, si bien acepta la emision de un fallo sin que se tenga certeza sobre
la identificacion del acusado, si exige que por lo menos se cuente con informacion sobre su
individualizacion, esto es, con datos que permitan diferenciarlo de otros sujetos.”

En ese orden de idea, surge una duda insalvable para saber si en efecto JHON FREDY
BOCANEGRA, nacido y residenciado en el municipio de La MONTANITA CAQUETA, es el
mismo JHON FREDY BONCANERA alias Peje, con dos hijas y vecino del corregimiento SAN
MIGUEL, para el afio 2015, que se sefiala participd del hurto materia de juzgamiento, por lo
mismo imposible resulta arribar al grado de convencimiento necesario para la emisién de

uha sentencia condenatoria.

De otra parte, debe sefialarse como lo advierte el abogado defensor que dicha estipulacién
fue sobre la identidad plena del procesado, no que en efecto el fuere el autor de los hechos
como para entonces se pueda ahora concluir que no existe duda sobre si en efecto el

acusado es la misma persona que ejecuto el hurto materia de juzgamiento.

Observa con la Sala lo acaecido al interior del presente proceso, como se viene diciendo
impide saber si en efecto la persona vinculada como acusada a pesar de tener el mismo
nombre que el sefialado como participe del hurto es la mismay con esto imposible es arribar

a una sentencia condenatoria al no desvirtuarse garantias que rodean a toda persona que
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es llamada a responder en un proceso penal, concretamente salvaguardas como la
presuncion de inocencia la cual no fue desvirtuada, y la in dubio pro reo, al respecto la Corte
Suprema de Justicia frente a este principio en sentencia SP934-2020 Radicacién Nro. 52045 del 20

de mayo del 2020, ha sefialado:

“El principio universal del derecho probatorio in dubio pro reo, ordena que en
los procesos penales toda duda debe resolverse en favor del procesado, siempre y cuando
no haya modo de eliminarla, en ese sentido, si el juzgador al observar que la cadena
probatoria no alcanza un grado de conocimiento excluyente de toda duda razonable,
frente a la existencia de responsabilidad atribuida al imputado, ya sea porque aparecen
motivos divergentes que disminuyen la probabilidad, por ejemplo la existencia de
lagunas, insuficiencias demostrativas, eslabones solitarios, declaraciones inconexas,
excluyentes o contradictorias, todo esto muestra fracciones de pruebas interrumpidas,
en definitiva las referidas condiciones estdn muy distante de la certeza y de la prueba
plena como parte del Principio Constitucional del Debido Proceso, por lo que cualquier
duda deberd resolverse en favor del procesado.”

En este orden de ideas, pese a los yerros en la citacidn al procesado al tramite del juicio,
gue como se indicé parrafos atrds podrian generar la nulidad de toda la actuacion lo
procedente es entrara a acceder a las pretensiones de absolucidon de la defensa en su
apelacion, visto que no se logré demostrar mas alla de toda duda que en efecto la persona
llamada a juicio era la sefialada como autora del hurto, y en consecuencia lo procedente
sera entrar a revocar la sentencia de primera instancia y disponer la absolucién del senor
JHON FREDY BOCANEGRA identificado con la cédula de ciudadania numero 1.192.210.525

de La Montanita, Caqueta.

Consecuente con lo anterior sera entonces disponer la libertad inmediata del referido,
debiendo ademas dejarse las constancias de rigor de cancelacidén de cualquier orden de

captura o anotacion que este vigente en contra del referido en razén de este proceso.
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Librese la correspondiente boleta de libertad, indicando que la misma procede siempre y

cuando no sea requerido por otra autoridad por un proceso diverso al presente.

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida el pasado 9 de agosto del 2019 por el JUZGADO
PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE SONSON, y en su lugar disponer la absolucién de
JHON FREDY BOCANEGRA, de conformidad a lo sefalado en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: En consecuencia, disponer la libertad inmediata del referido JHON FREDY
BOCANEGRA, debiendo ademas dejarse las constancias de rigor de cancelacion de cualquier
orden de captura o anotacidon que este vigente en contra del referido en razén de este
proceso. Librese la correspondiente boleta de libertad, indicando que la misma procede

siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad por un proceso diverso al presente.

TERCERO: Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casacion que

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