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Accionante/Solicitante

Radicado Tipo  de DELITO Accionado / Acusado Decisi6n FeCh? L, de
Interno Proceso decision
trafico, fabricacion o i ; .
2021-1895-1 | auto ley 906 porte de IVAN DARIO GAVIRIA con |.rma au’Fo de | Febrero 10
estupefacientes LOZANO 1 instancia de 2022
LESIONES PERSONAES ) Fija fecha de
CARLOS FERNANDO VELEZ .. Febrero 09
2021-0298-1 | Auto ley 906 LONDORNO publlt?ldad Fje de 2022
providencia
JOHN CARLOS CUESTA
o ° .
2022-0092-1 Tutela 1 PALACIOS Juzgado 2. de F.P.M.S. de . Niega por Febrero 09
instancia Antioquiay o improcedente de 2022
JUAN CAMILO LOPEZ
o ° .
2022-0108-1 Tutela 1 GAVIRIA Juzgado 2. de E..P.M..S. de El | Niega por hecho | Febrero 09
instancia Santuario Antioquiay o superado de 2022
LUZ MARINA ORTIZ
o ° . .
2022-0025-1 Tutela 2 CORRALES Juz.g.ado 2 Promlsc.uo Comzlrma faII.o de | Febrero 10
instancia Municipal de Fredoniay o 1° instancia de 2022
Actos sexuales con Confirma )
Sentencia 22 = ENNUER HANNUER PICO Febrero 09
- - menor de 14 afios ) i °
2015-0825-2 | 1 stancia GARCIA sentenciade 1% * 10 5022
instancia
JHON FREIDER ARIAS Juzgado 1° Penal del
o
2022-0103-3 | |uteldl ESPINOSA Circuito Especializado de | CON¢ed€ derechos | Febrero 09
instancia . . invocados de 2022
Antioquia y otro
Violencia intrafamiliar Fija fecha de
. , . Febrero 10
2022-0116-3 | auto ley 906 Ledn Dario Salas Agudelo publicidad de
. . de 2022
providencia
José Wilson Vargas
0 ) o .
2022-0109-4 Tutela 1 Uribe Juzgado 2. de E..P.M..S. de El | Niega por hecho | Febrero 10
instancia Santuario Antioquiay o superado de 2022
Acceso carnal abusivo
2021-1921-6 Sentencia 22 | -1, menor de 14 afios OSCAR DE JESUS TILANO Revoca sentencia | Febrero 09
instancia ORTIZ de 1 instancia de 2022
REINALDO ANTONIO
o o .
2022-0113-6 Tutela 12 QUINTERO MONTOYA Juzgado 4° de E.P.M.S de Niega por Febrero 09
instancia Antioquia y otro improcedente de 2022
) YONAIRO ANTONIO g | I Confirma )
Habeas N Juzgado 2° Penal Municipa . Febrero 10
2022-0151- PENA BAUTISTAY 1°
022-0151-6 Corpus 2° Quibdé y otros sentencia de de 2022

instancia




2021-1882-6

Sentencia 22
instancia

Pornografia con menor
de edad

HUGO ALEXANDER
CARDENAS GOMEZ

Confirma
sentencia de 1°
instancia

Febrero 10
de 2022
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, primero (1°) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 013

RADICADO . 05 001 60 00000 2021 00776 (2021 1895)
DELITO PORTE DE ARMA DE FUEGO
ACUSADO IVAN DARIO GAVIRIA LOZANO

PROVIDENCIA ' INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto por recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del procesado y la Fiscalia en contra del
auto proferido el 30 de noviembre de 2021, por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Amalfi (Antioquia), mediante el cual improbd

preacuerdo presentado por las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 5 de septiembre de 2021, a eso de las
13:14 horas, en la vereda Picardia del municipio de Amalfi (Antioquia),
miembros de la Policia sorprendieron al sefior IVAN DARIO GAVIRIA
LOZANO portando un arma de fuego, tipo escopeta, color negro,
marca Remington , con 5 cartuchos, calibre 12, sin que tuviera permiso
para ello. El sefior Ivan Dario se encontraba herido al parecer por
arma de fuego y debido a un enfrentamiento que en ese mismo lugar
unidades de la policia judicial sostuvieron, horas antes, con

integrantes de la estructura criminal denominada Clan del Golfo.
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El 6 de septiembre de 2021 ante el Juez Tercero Penal Municipal
Ambulante de Antioquia fueron celebradas las audiencias preliminares
en las cuales la Fiscalia imput6 el delito de FABRICACION, TRAFICO,
PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS,
PARTES O MUNICIONES, verbo rector portar, articulo 365 inciso 3,

agravado conforme con el numeral 3 de la misma norma.

El 23 de septiembre de 2021, la Fiscalia presentd el escrito de
acusacion y el proceso le correspondié al Juzgado Promiscuo del

Circuito de Amalfi (Antioquia).

Llegado el dia fijado para la audiencia de formulacion de acusacion,
las partes solicitaron el cambio de naturaleza de la diligencia por

verificacion de preacuerdo.

El preacuerdo presentado consistio en que el sefior Ivan Dario Gaviria
Lozano aceptaba la responsabilidad en el delito imputado a cambio de
gue la Fiscalia para efectos punitivos degradara la conducta de autor a
complice y asi obtener una rebaja del 50% de la pena a imponer.
Como el delito se imputo con la agravante contenida en el articulo 365

numeral 3, la pena acordada se establece en nueve afos de prision.

LA DECISION IMPUGNADA

La sefora Juez de conocimiento en audiencia celebrada el 30 de
noviembre de 2021, decidié improbar el preacuerdo, porque encuentra
que hay un otorgamiento excesivo de beneficios, no se respeta el

principio de proporcionalidad. Si bien no se ha terminado la etapa de la
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acusacion, lo cierto es que se present6 el escrito de acusacion y la

captura fue en flagrancia.

LA IMPUGNACION

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

recurso de apelacion.

Afirma que no puede decirse que se otorgd una rebaja
desproporcionada, pues debe observarse el contenido del articulo 350
numeral segundo. La Fiscalia fue enfatica que como ficcion juridica y
como Unica contraprestacion se varia la forma de participacion de
autor a complice. EI momento procesal es la acusacién donde es
permitido la rebaja del 50%. La acusacion es acto juridico complejo y
al no haberse presentado la acusacion oral la rebaja debe ser del
50%.

2. El sefior defensor del procesado, también inconforme con la
decision, interpuso y sustent6 el recurso de apelacion. Se tendran en

cuenta solo los argumentos presentados en la oportunidad legal.

Considera que el preacuerdo no viola ninguna garantia constitucional.
No se desborda la proporcionalidad, porque se cumple con el principio
de legalidad. La ley dice que cuando el imputado acepta los cargos
tendra derecho a una rebaja del 50 %. Si bien se ha presentado el
escrito de acusacion, la acusacion es un acto complejo que empieza
con el escrito de acusacion y termina con la formulacién. El

preacuerdo no ha sido posterior a la acusacion. Piensa que el
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beneficio si esta justificado por cuanto la norma no hace una relacion
taxativa de cudles y cuantos deben ser los aportes o la colaboracion
que efectivamente presente el procesado. La colaboracion que ha
presentado es la de aceptar los cargos para contribuir a la pronta
solucion de su caso. Con relacion a los subrogados no se acordo por
el delito y la pena que comporta el mismo no es procedente ningun

tipo de subrogados.

Insiste en que la negociacion se ajusta al marco constitucional, legal y
a las directivas de la Fiscalia General de la Nacion. Cumple con las
finalidades de la norma. Humaniza el proceso penal, le da una
solucidn pronta y efectiva. El procesado no esta esperando un juicio
gue puede prolongarse en el tiempo. No desprestigia a la
administracion de justicia. Se tuvo en cuenta el momento de la

actuacion en que se realiza este preacuerdo.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si el preacuerdo presentado entre las partes

debe o no aprobarse.

Para los suscritos Magistrados, siempre ha sido claro que tanto la
aceptacion de cargos como los preacuerdos puestos a conocimiento
de la judicatura, deben ser objeto de control judicial, pues la actividad
de la Fiscalia no es discrecional y en ningin momento el orden juridico
colombiano permite que el Ente Acusador obre con completa

arbitrariedad.
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Asi, frente a los preacuerdos, puede entenderse facilmente que, bajo
un minimo de prueba, las partes cedan algo en sus pretensiones y
acuerden la aceptacion de cargos por un lado y las rebajas de pena u

otras alternativas dirigidas a ese mismo fin, por el otro.

Si bien la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia en
algunos momentos ha expresado que el Juez no puede hacer control
material de los preacuerdos, hoy dia la situacion ha cambiado frente a
los nuevos pronunciamientos, tanto de la Honorable Corte

Constitucional® como de la Honorable Corte Suprema de Justicia?.

Estas posiciones jurisprudenciales permiten ratificar la tesis que
siempre ha venido pregonando esta Sala en el sentido de sefialar que
para efectos de aprobacion de los preacuerdos, el Juez debe verificar
gue la calificacion juridica corresponda razonablemente a los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion y que exista un minimo de
prueba que los soporte. Eso si, precisando que no se trata de
elementos de conocimiento semejantes a las pruebas que se obtienen
en el juicio oral del trdmite ordinario, esto es, bajo los principios de
inmediacion, publicidad, concentracion y contradiccion. En realidad,
los elementos probatorios solo alcanzan a ser evidencias sumarias,
porque no han pasado por el proceso de contradiccion y de ellos no

puede esperarse mas que una hipoétesis probable de ocurrencia.

Si bien el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Penal establece
modalidades del preacuerdo y en el numeral 2° se dice que la

aceptacion de cargos puede hacerse a cambio de que la Fiscalia
“Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica

con miras a disminuir la pena’, esta disposicion fue declarada exequible

1 Sentencia SU 479 DE 2019.
2 Dedicién del 24 de junio de 2020. Rad. 52227, M.P. Dra Patricia Salazar Cuellar.



PROCESO No: 05 001 60 00000 2021 00776 (2021 1895). IVAN DARIO GAVIRIA LOZANO
INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

condicionalmente por la Honorable Corte Constitucional “en el entendido

de que el fiscal, en ejercicio de esta facultad, no puede crear tipos penales y de

que en todo caso, a los hechos invocados en su alegacion no les puede dar sino la

calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente”.

Por tanto, esa modalidad de preacuerdo no puede desconocer la
imputacién factica y solo se utiliza para efectos exclusivos de

determinar el monto de la rebaja a otorgar.

Ahora, la Corte? se refirié a la modalidad de preacuerdo que aqui se
analiza, que consiste en la posibilidad de valerse de normas
penales no aplicables a los hechos imputados, con el dnico

proposito de establecer la rebaja de pena.

Indico la Corporacion que:

Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la
practica judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion
juridica con el unico fin de establecer el monto de la pena. En esos casos:
() las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (ii) asi, a la luz
de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
complice, y no se declara probado que el procesado actudé bajo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (iii) la alusion a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el principal
limite de esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de
este proveido y que seran resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las
partes deben expresar con total claridad los alcances del beneficio
concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafie a los
subrogados penales.

(Subraya fuera de texto).

3 Sentencia C-1260/2005
4 Rad. 52227.
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Igualmente, la Maxima Corporacion en materia jurisdiccional,
también establecio unos criterios que deben tenerse en cuenta para

determinar la proporcionalidad de la pena y dijo al respecto:

En el ambito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de
discrecionalidad reglada. Asi, ademas de la obligacion de realizar con
rigor los juicios de imputacion y de acusacion y de explicar cuando una
modificacion de los cargos corresponde a un beneficio o al ajuste del caso
a la estricta legalidad, para establecer el monto de la concesién otorgada
los fiscales deben tener en cuenta, entre otras cosas: (i) el momento de la
actuacion en el que se realiza el acuerdo, segun las pautas establecidas
por el legislador; (ii) el dafio infligido a las victimas y la reparacion del
mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud
frente a los beneficios econdmicos y de todo orden derivados del delito;
(iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacion para lograr el procesamiento de otros autores o
participes, para lo que debe abordarse sistematicamente el ordenamiento
juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores
rebajas o beneficios.

En decision del 5 de mayo de 2021, Radicado 59232, M.P. Dra

Patricia Salazar Cuéllar, se reiteré lo anterior y se preciso:

i.- El punto de partida del examen de proporcionalidad del beneficio
convenido es la «pena imponible», porque el primero consiste,
precisamente, en la disminucion, atenuacion o morigeracion de la
segunda. Ello implica, entonces, que el cotejo entre la sancion legal -
abstracta- y la final acordada -en concreto- no puede obviarse, pues es de
la esencia del preacuerdo.

ii.- Como se indicé en el precedente citado, uno de los referentes de la
magnitud del beneficio es el momento procesal en que se realiza la
negociacion, lo que resulta obvio porque los preacuerdos buscan «obtener
pronta y cumplida justicia»; de manera que, el mayor cumplimiento de
este fin habilitara una rebaja de pena mas considerable, y viceversa,
obviamente, sin perder de vista los demas criterios de proporcionalidad.

Asi las cosas, el principio de proporcionalidad es basico para

establecer si este tipo de acuerdo puede aprobarse o no.
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Salta a la vista la desproporcionada rebaja que se le otorga al
procesado, pues con la ficcion juridica se otorga el 50% de la pena sin
tener en cuenta que el preacuerdo se presentd cuando se iba a iniciar
la audiencia de formulacién de acusacion, momento en el cual ya no
era posible otorgar el 50% del descuento. Y si bien en dicha etapa por
la modalidad del preacuerdo se podrian aceptar rebajas superiores a
los porcentajes establecidos en la ley, el principio de proporcionalidad
arriba mencionado exige que tal prerrogativa tenga algun sustento,
esto es, existan otros criterios diferentes al momento en que ocurre la
aceptacion de responsabilidad que justifiquen plenamente una rebaja

mayor y no se vea esta como fruto de la arbitrariedad.

La Sala debe resaltar que si bien la ley y la jurisprudencia permiten
este tipo de acuerdos en lo cuales se utilizan normas penales no
aplicables a los hechos con el Unico fin de establecer el monto de
rebaja de pena, no puede perderse de vista que son varios los criterios
gue deben tenerse en cuenta, entre ellos, el momento procesal en que
se realiza la negociaciéon, también la reparacién del dafo infringido a
las victimas, el arrepentimiento del procesado que influya en su actitud
frente a beneficios del delito, su colaboracion para el esclarecimiento

de los hechos y la colaboracion con la justicia entre otros.

En el presente caso, Unicamente se ha mencionado como elemento
para determinar la proporcionalidad de la rebaja de pena, el momento
procesal en que ocurrio la negociacion y frente a ello no le asiste razon
a los recurrentes cuando consideran que no se vulnera la legalidad,
pues es claro que la rebaja cuando se ha presentado el escrito de
acusacion no puede ser superior a la tercera parte de la pena

imponible.
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Una vez presentado el escrito de acusacion, conforme con el articulo
352 del Cédigo Penal, la rebaja de pena por preacuerdo no puede ser

superior a la tercera parte.

El tema no tiene ninguna dificultad de entendimiento y no existe
necesidad alguna de interpretacion, porque las normas legales son

claras:

El articulo 336 del Cdbdigo de Procedimiento Penal, se titula
“Presentacion de la Acusaciéon” y hace clara referencia a la radicacion
del escrito de acusacion, por tanto, al término presentacion de la
acusacion, no puede darsele otro entendimiento que el propio dado

por el legislador.

Igualmente, el articulo 338, consagra la audiencia de formulacion de
acusacion, como un momento diferente a la presentacion de la

acusacion.

En consecuencia, los articulos 350 y 352 del Codigo de Procedimiento
Penal armonizan perfectamente, pues el primero trata de los
preacuerdos presentados desde la audiencia de formulacion de
imputacion, hasta antes de ser presentado el escrito de acusacion, y el
segundo, trata de los preacuerdos posteriores a la presentacion de la
acusacion, en el entendido como se ha visto, conforme con la misma
ley, que estamos hablando de la presentacion del escrito de

acusacion.

Asi lo ha entendido la Honorable Corte Suprema de Justicia en

decisiones reiteradas.
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Por ejemplo, hablando de la rebaja cuando se trata de captura en

flagrancia la Alta Corporacion sefalo:

En lo atinente a los preacuerdos posteriores a la presentaciéon de la
acusacion, dado que el articulo 352 de la Ley 906 de 2004 prevé una
rebaja de la pena imponible en una tercera parte, ésta quedara
Ganicamente en un 8.33 por ciento, conforme a la operacion aritmética
hecha en precedencia. Y en lo que atafie a los preacuerdos celebrados
antes de la presentacion del escrito de acusacion, la rebaja de pena no
podréa exceder del 12.5%, que es la cuarta parte de la mitad.®

En posterior decision puntualiz®:

Procede la Sala, en consecuencia, a exponer los argumentos que la
llevan a encontrar fundada la tercer censura en sede de apelacion,
sustentada ésta en el hecho que, en el caso concreto, no era dable
otorgar una rebaja de la mitad de la pena, como en efecto se negocio
entre fiscalia e imputado, y legalizé por el Tribunal a quo, como quiera
que, para el estadio procesal en que se perfeccion6 el preacuerdo, ya
habia sido presentado escrito de acusacion, razon para entender que la
reduccion debié ser de una tercera parte, conforme al articulo 352 del
CPP.

Al respecto, sea lo primero indicar que los articulos 350 a 352 ibidem,
establecen:

Articulo 350. Preacuerdos desde la audiencia de formulacién de
imputacién. Desde la audiencia de formulacién de imputacién y hasta
antes de ser presentado el escrito de acusacion, la fiscalia y el
imputado podran llegar a un preacuerdo sobre los términos de la
imputacién. Obtenido este preacuerdo, el fiscal lo presentara ante el
juez de conocimiento como escrito de acusacion [...]

Articulo 351. Modalidades. La aceptaciéon de los cargos determinados
en la audiencia de formulacién de la imputacion, comporta una rebaja
hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignara en
el escrito de acusacion.

Articulo 352. Preacuerdos posteriores a la presentacion de la
acusacion. Presentada la acusacion y hasta el momento en que sea
interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su
responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en
los términos previstos en el articulo anterior.

5 Decision del 11 de julio de 2012, radicado 38.285, MP. Dr. Fernando Alberto Castro Caballero
6 Decision del 16 de Agosto de 2017. Radicado 46507. M.P. Dr. Eyder Patifio Cabrera
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Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito procesal, la pena
imponible se reducira en una tercera parte. [subraya la Sala]

En el asunto sub examine, para justificar en su maximo la reduccion
punitiva por efecto de preacuerdo, esto es, la mitad de la pena
imponible, fiscalia y defensa plasmaron en el acta correspondiente que
«es un hecho cierto, que hasta este momento procesal no existe
acusacion, en razébn a que no se ha sustentado el escrito de
acusacion»’.

Igual alcance dio el Tribunal a quo, cuando en la audiencia de legalidad
de preacuerdo sefial6®:

[d]esde el punto de vista de la oportunidad para celebrar preacuerdo
entre fiscalia e imputado, es dable afirmar que éste se torna legal, ya
qgque no hay formal acusacion y entonces ante tal evento, segun el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004, es perfectamente viable
juridicamente la rebaja de pena en la mitad de lo establecido en nuestro
codigo penal [...]

Entienden asi los mencionados sujetos procesales —posicién avalada
por el juez plural de primer grado— que, cuando el legislador sefala
«presentada la acusacion», dicha expresion se refiere al criterio de la
Corte que acoge a la acusacion como acto complejo, tesis soportada en
que ella no se finiquita con la sola radicacién del respectivo escrito, sino
gue se perfecciona con su formulacion oral en audiencia ante el juez de
conocimiento.

La jurisprudencia ha decantado con suficiencia que la acusacion es un
acto complejo que se estructura con el escrito y la formulaciéon que la
Fiscalia hace en la audiencia respectiva. Se ha agregado que ese acto
complejo puede extenderse hasta el alegato final en el juicio oral, pero
este postulado es relativo, pues apunta solamente a la imputacion
juridica, no a la factica, toda vez que esta queda fijada definitivamente
en la audiencia de formulacion de acusacion. (Cfr. CSJ SP, 25 abr.
2007, rad. 26309; SP, 8 jun. 2011, rad. 34022; AP, 21 mar. 2012, rad.
38256; AP5666—2015, rad. 45778, entre otras).

La sentencia debe ser congruente con la acusacion, entendida ésta
como el acto complejo integrado por el respectivo escrito y su
formulacion oral. (CSJ SP6808-2016, 25 may. 2016, rad. 43837).

Sin embargo, para lo que a la especifica tematica propuesta interesa,
no es esta la inteleccibn dada por la Sala, sino aquella que asimila
«presentada la acusacion», al acto de presentacion del escrito de
acusacion, como meridianamente informa el articulo 350 ya transcrito.

(..))

7 Fl. 195, Libro n.° 2.
8 Record 08001600125720130523008001220400020140024620150603101544, del CD
marcado como f.° 211, minutos 01:56:38 a 01:56:58.
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Asi las cosas, sin desconocer el criterio pacifico que propugna por
entender a la acusacibn como acto complejo —presentacion del
documento y formulacion en audiencia—, ninguna duda emerge que, la
comprension que la Colegiatura de antafio ha dado a la expresion
«presentada la acusacion», asociada al articulo 352 del CPP, es la de
equipararla a la de «presentado el escrito de acusacion», del articulo
350 ibidem.

Postura que se justifica, no solo en el tenor literal de la udltima
disposicion en cita, sino del innegable hecho que la sistematica de
reduccion punitiva por preacuerdos y allanamientos, se funda en el
presupuesto que al existir un mayor compromiso de colaboracién y
economia procesal, mas significativa debe ser la respuesta premial a
reconocer (CC C-645-2012).

Ademas, como la captura operd en situacion de flagrancia, la rebaja
en el primer momento soélo puede otorgarse en un maximo de 12.5%
de la pena a imponer, y después presentado el escrito de acusacion,

la rebaja no puede ser superior al 8.33%.

En ese orden de ideas, la Sala confirmara la decision impugnada por
medio de la cual se imprueba el preacuerdo, toda vez que vulnera el
principio de legalidad al contener una rebaja de pena no proporcional
conforme con el momento procesal en que se realizo la negociacion y
sin existir ningun elemento adicional que permita justificar una

disminucion tan sustancial de la pena.
En razobn y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision

Penal,

RESUELVE:
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CONFIRMAR la decision de la Juez Promiscuo del Circuito de Amalfi
(Antioquia), objeto de impugnacion, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

Las diligencias volveran al Despacho de origen para que continle con

el tramite procesal.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

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

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Caodigo de verificacion:
79bff034fc3ad6efac5c2b00281b5816919043e2f08306767a277d4730
d60c6d
Documento generado en 02/02/2022 12:13:46 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electronico en la

siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintidés (2022)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 101 61 00142 2015 80183 (2021 0298)
DELITO: LESIONES PERSONALES

ACUSADO: CARLOS FERNANDO VELEZ LONDONO

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE 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 JUEVES DIECISIETE (17) DE FEBRERO DE DOS
MIL VEINTIDOS (2022), 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

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

1 Se puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 017

PROCESO : 05000-22-04-000-2022-00041 (2022-0092-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE :JOHN CARLOS CUESTA PALACIOS

ACCIONADOS : JUZGADO SEGUNDO DE E.PM.S. DE
ANTIOQUIAY OTRO

PROVIDENCIA : SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior JOHN
CARLOS CUESTA PALACIOS, en contra del Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por

estimar vulnerados sus derechos fundamentales.

Se vinculd al tramite al ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE
VILLA INES DE APARTADO.

LA DEMANDA

En esencia indica el accionante que ha elevado en diversas
oportunidades al Juzgado que vigila la pena solicitud de libertad
condicional, las cuales han sido objeto de rechazo, afirmando que
en reciente pronunciamiento le indica el Despacho que no debe
insistir aun con el beneficio y el sentenciado aduce que la Corte

Constitucional citando como fundamento el derecho a la igualdad
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sefala que el juez no sblo debe analizar la conducta punible son que
puede dar aplicacién al principio de oportunidad y conceder la

libertad condicional al condenado.
En consecuencia, solicita que se le conceda la libertad condicional,

toda vez que el Juez juzga la conducta cometida y lo lastima pues

ha demostrado que ha cambiado y que su anhelo es una nueva vida.

LAS RESPUESTAS

1.- El Asesor Juridico de la Carcel y Penitenciaria de Mediana
Seguridad de Apartadé informé que JOHN CARLOS CUESTA
PALACIOS se encuentra privado de libertad purgando una pena de
12 afos de prision por el delito de fabricacion, trafico ilegal de armas
de fuego, municiones y explosivos y trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes a cargo del Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

Sefialo que el dia 20 de enero de 2022 mediante auto 102 se niega
de plano la libertad condicional, siendo notificado en debida forma el
penado, por lo cual se solicita denegar la presente accion de tutela
toda vez que le fue brindada una respuesta de fondo a la solicitud de

libertad condicional.

2 .- La Juez Segunda de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia afirma que le vigila al sefior JOHN CARLOS
CUESTA PALACIOS la pena de 144 meses de prision impuesta por
el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia en
sentencia proferida el 09 de octubre de 2015 por los delitos de

trafico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado vy
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fabricacion, trafico y porte de armas, municiones, de uso restringido,

de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos.

Expuso que en decision Nro. 1431 del 24 de junio de 2021 fue
negada la libertad condicional porque se calificaron como graves las
conductas, toda vez que su captura y posterior condena se debi6 a
gue fue sorprendido en posesion de 112.316 gramos de alcaloides y
de municiones y un proveedor para fusil, que llevaba camuflados en
el doble fondo de la embarcacién que pilotaba por el rio Atrato en
circunscripcion territorial del Uraba-Antioquefio, decision contra la
cual fue interpuesto el recurso de apelacion, siendo resuelto por el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia que

confirmo la decision.

Explico que a lo largo de los 6 meses siguientes de la decision que
nego el beneficio, el actor ha venido insistiendo en que se le
conceda la libertad condicional, argumentando que ha descontado
una mayor proporcion de la pena y que ello es motivo suficiente para
acceder a la misma, ante lo cual el despacho ha rechazado de plano
las reiteradas solicitudes a través de los autos de sustanciacion N°
1896 del 8 de octubre de 2021, 2215 del 11 de noviembre de 2021 y
102 del 17 de enero del presente afio, aludiendo al hecho de que las
razones que fundamentaban la solicitud habian sido examinadas
con suficiencia en el auto interlocutorio N° 1431 del 24 de junio de

este mismo afio.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los ilicitos perpetrados
ostentaban una entidad que los distinguian negativamente frente a
otros de su misma naturaleza y no habia razon para reconsiderar lo
resuelto y ratificado en segunda instancia en la primera oportunidad
y que conforme lo regulado en el articulo 64 del C. Penal no

resultaba aconsejable la concesion de la libertad condicional para
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garantia de todos los fines de la pena en punto a la prevencion

general y la retribucion justa.

Informé que por los mismos hechos y derechos, el condenado
presentd otra accion de tutela a finales del mes de octubre del afio
anterior, la cual fue decidida el 8 de noviembre de 2021 por el Dr.
Plinio Mendieta Pacheco, de la Sala Penal del Tribunal Superior de

Antioquia, de manera adversa a las pretensiones del sentenciado.

Aduce que el Juzgado no ha hecho otra cosa que resolver lo que
consider6 pertinente atendiendo a criterios logicos y a
pronunciamientos jurisprudenciales, ejerciendo en forma oportuna su
legitima competencia y en desarrollo de los principios de autonomia

e independencia judicial.

En relacion con el rechazo de plano ante la repetida solicitud de
libertad condicional, indica que se trata de una negativa validamente
contenida en auto de sustanciacion que no admite recursos porque
como lo ha sostenido la H. Corte Suprema De Justicia en las
sentencias T-107533 del 19 de noviembre de 2019 y T-109896 del
28 de abril de 2020, puede el juez ejecutor remitirse a lo que resolvio
de fondo al examinar la pretension de libertad y abstenerse de
revaluarla, “cuando el motivo que indujo el rechazo fue la gravedad de la
conducta cometida por el infractor aspirante a la gracia, porque se trata de una
circunstancia que no se altera en virtud del tratamiento penitenciario como si
acontece cuando, por ejemplo, el subrogado se niega porque el Juez considera que
la terapia resocializadora recibida por el condenado, no ha resultado suficiente para

tener por satisfechos los fines asignados a la pena”.

Afirma el despacho que el actor desconociendo el hecho de que el
asunto fue debida y oportunamente examinado, pretende que el

tema sea estudiado por medio de la accion constitucional, como si
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pretendiera acudir a una tercera instancia y obtener por esta
excepcional via constitucional, un beneficio que no ha obtenido por
la via ordinaria a manos de los jueces competentes, lo que

desconoce el caracter residual de la accion de tutela.

LAS PRUEBAS

1. El Asesor Juridico de la Carcel y Penitenciaria de Mediana
Seguridad de Apartad¢ alleg6 auto 102 del 17 de enero de 2022 que
rechaza de plano peticion de libertad condicional con constancia de
notificacion al interno del 20 de enero de 2022 emitida por el
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia y cartilla biografica del privado de la libertad.

2. El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia remitié los autos No. 1430 y 1431 del 24 de
junio de 2021, auto emitido el 29 de septiembre de 2021 por el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
autos de sustanciacion N° 1896 del 8 de octubre de 2021, 2215 del
17 de noviembre de 2021 y 102 del 17 de enero del presente afio
gue rechazo de plano solicitud de libertad condicional y Decision del

Tribunal Superior de Antioquia del 08 de noviembre de 2021.

CONSIDERACIONES

Es necesario aclarar en primer lugar, que en el despacho del doctor

Plinio Mendieta Pacheco Magistrado de esta Honorable
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Corporacion, se tramité con el radicado 2021-1664-4 accion de
tutela interpuesta por el sefior John Carlos Cuesta Palacios en
contra del Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia la cual fue decidida el 8 de noviembre de
2021, resolviendo declarar improcedente la tutela promovida por el
accionante y en el que el actor se quej6 toda vez que habia
solicitado en varias oportunidades la libertad condicional la cual
habia sido negada, por lo que consideraba que esta corporacion
debia revocar lo resuelto y en su lugar conceder la libertad
condicional. Si bien hay similitud con los hechos que se presentan
actualmente, también es cierto que de la respuesta emitida por el
despacho accionado se advierte que con posterioridad a la decision
constitucional del 8 de noviembre de 2021, el juzgado que ejecuta la
pena emitio tres decisiones mediante las cuales resolvio rechazar de
plano la peticion de libertad condicional, por lo que teniendo en
cuenta dicha situacion, el despacho entrara a pronunciarse de fondo

pues no se advierte una actuacion temeraria por parte del actor.

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

a situaciones contra las cuales no exista otro medio de defensa

tendiente a proteger los derechos constitucionales fundamentales

vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no tenga la eficacia

del amparo constitucional, lo que abre paso a su utilizacibn como
mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

Las providencias judiciales en todos los niveles se encuentran
soportadas en los principios de autonomia, independencia, acceso a

la justicia y legalidad, y en esencia, dirigidas a que los ciudadanos
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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 indicO que en
circunstancias excepcionales, la accion de tutela procedia contra

actuaciones judiciales cuando las mismas constituian vias de hecho.

Se expresod 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 decisién 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.”.

A partir de ese momento, hasta la actualidad, los jueces
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Constitucionales han aplicado a los casos concretos el precedente
jurisprudencial, con el fin de conjurar la vulneracion abierta y
ostensible de los derechos constitucionales fundamentales a traves
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
idoneo y eficaz a través del cual se adoptan las medidas necesarias
para restablecer los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados mediante una decision judicial, o 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 geneéricas 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:

(1) 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
consumacioén de un perjuicio iusfundamental irremediable.

(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.
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(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 vulneracién en el proceso judicial
siempre que ello hubiere sido posible, v,

(vi)  Que no se trate de sentencias de tutela, habida cuenta que la
proteccion 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 0 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.

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

1 Sentencia T-125 de 2012
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probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el
gue se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que
se decide con base en normas inexistentes o0
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 engafo por parte de terceros y ese engafio lo
condujo a la toma de una decisibn que afecta derechos
fundamentales.

f. Decisidon 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
orbita 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. Violacion directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la acciébn 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 esta 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 accion de tutela
como mecanismo excepcional por vulneracion del derecho

fundamental al debido proceso.

Asi, se exige que la conducta del operador juridico sea arbitraria con

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 Cérdoba Trivifio.
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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 que 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.

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

presuntamente amenazado.

En el presente caso, se queja el actor por cuanto el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia en reciente pronunciamiento rechazé de plano solicitud de
libertad condicional, indicando que la misma ya habia sido objeto de

pronunciamiento y que no debe insistir en dicho beneficio adn.

Considera el accionante que ya ha recibido mas tratamiento
penitenciario y que por el derecho a la igualdad se le debe otorgar la
libertad condicional, toda vez que la Corte Constitucional ha indicado

gue no es necesario que el juez analice la conducta punible.

Al respecto debe decir la Sala que revisada la documentacion anexa
se advierte que el actor elevo solicitud de libertad condicional, la
cual fue negada mediante auto No. 1431 del 24 de junio de 2021 por

el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
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Seguridad de Antioquia, providencia contra la cual interpuso recurso
de apelacion, el cual fue resuelto por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia el 29 de septiembre de 2021,

confirmando en su integridad la decision de primera instancia.

Se advierte igualmente que ante nuevas solicitudes de libertad
condicional, el Juzgado que vigila la pena se pronuncié mediante
autos Nros.1896 del 08 de octubre de 2021, 2215 del 17 de
noviembre de 2021 y 102 del 17 de enero de 2022 disponiendo
respecto de la libertad condicional rechazar de plano y estarse a lo

resuelto por esa judicatura en auto proferido el 24 de junio de 2021.

Ahora, es cierto que con respecto a la libertad condicional, la H.
Corte Suprema de Justicia, (Radicado 69551), hizo alusién a los
parametros que deben ser tenidos en cuenta por el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, para resolver la
solicitud, en atencion a lo que tanto esa Corporacion, como la Corte

Constitucional han establecido:

Al respecto indico la Sala de Casacion Penal en sede constitucional

que®:

De otra parte, que deba considerarse la gravedad de la
conducta en la fase de ejecucion de penas, segun se dijo en
la sentencia C-194 de 2005, no significa que necesariamente
este criterio deba imponerse a otros factores como el
cumplimiento de un minimo de pena purgada y el
comportamiento intramuros, pues se trata de que todos los
factores se ponderen en conjunto y ese ejercicio puede
producir  diferentes resultados segun varien las
circunstancias.

En ese entendido, si a quien cumple con los requisitos
objetivos —buen comportamiento y minimo de pena purgada-,

5 Sala de Casacion Penal en sede Constitucional, Sentencia radicado 69.551 del 01 de octubre de 2013.
M.P. Javier Zapata Ortiz.
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se le niega el beneficio de la libertad condicional porque se
valora especialmente la gravedad de la conducta, ello
significa que, en ese momento y solamente con los minimos,
no es suficiente para lograr el beneficio solicitado y que, en la
balanza, la gravedad del comportamiento tiene un peso
superior.

No obstante, si por la “gravedad de la conducta” los minimos
objetivos no son suficientes, tal consideracion posteriormente
puede variar segun avance el tratamiento penitenciario, de
tal forma que bien puede llegar un punto en el cual el criterio
subjetivo pese menos que los objetivos. Se trataria de un
ejercicio de ponderacion de los criterios de ‘prevencion
especial” y de ‘reinsercion social”, como funciones de la
pena en fase de ejecucion —articulo 4° del Codigo Penal-.

Es de anotar que analizados los autos emitidos por el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia N0.1431 que nego la libertad condicional al sefior JOHN
CARLOS CUESTA PALACIOS vy los autos Nros.1896 del 08 de
octubre de 2021, 2215 del 17 de noviembre de 2021 y 102 del 17 de
enero de 2022 que decidieron rechazar de plano la peticion de
libertad condicional respectiva, se advierte como en el primero, hubo
pronunciamiento del analisis de gravedad de la conducta de cara a
los fines asignados a la pena por el articulo 4° del C.P.
especialmente los fines de retribucion justa y prevencion general, es
decir el Juzgado que vigila la pena ya analizé lo que reclama el
sentenciado, por lo que no se advierten desacertadas las decisiones
gue han rechazado de plano las peticiones de libertad condicional y
concretamente en la decision del 17 de enero de 2022 la Juez hace
alusion al principio de la igualdad, le manifiesta al penado que la
funcion jurisdiccional se rige por los principios de autonomia e
independencia judicial y le explica por qué no volvera anunciarse de

fondo.

Es de anotar, que la decision emitida por el Juzgado Segundo de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia el dia 24
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de junio de 2021, correspondia a un auto interlocutorio, contra el
cual procedian los recursos de ley, y el actor hizo uso, interponiendo
el recurso de apelacion contra dicha providencia la cual fue
confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado

de Antioquia el 29 de septiembre de 2021.

Conforme con lo anterior, si bien no en todos los casos es suficiente,
rechazar de plano la solicitud de libertad condicional al condenado a
través de auto de sustanciacién, cuando ya hubo una negacién al
respecto basada en la gravedad de la conducta, teniendo en cuenta
gue este aspecto analizado y ponderado en conjunto con otros
requisitos podrian hacer variar la decision, también es cierto que si
ya se hizo una ponderacion frente al avance logrado por el
sentenciado en el tratamiento penitenciario y la gravedad de la
conducta, para determinar si por el momento aquél, debe continuar
con el mismo o por el contrario, puede hacerse merecedor de la
gracia, cuando se ha realizado dicho analisis de la gravedad de la
conducta, es procedente rechazar de plano la peticion, lo que no

implicaria vulneracion de derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, salta a la vista que el sefior JOHN CARLOS
CUESTA PALACIOS pretende utilizar la accion de tutela como una
instancia adicional, pues dentro del tramite ordinario ha tenido todas
las oportunidades que la ley procesal penal le otorga para la
proteccion de sus derechos fundamentales e hizo uso de los
mismos, esto es, del recurso de apelacion a la decision proferida por
la Juez Segunda de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia que le nego0 la libertad condicional, siendo resuelto por el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia el 29
de septiembre de 2021 y tan soOlo en escasos 4 meses de dicha

decision, ha presentado tres solicitudes de libertad condicional.
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Por ello, no puede predicarse que ante una nueva peticion de
libertad condicional, rechazada de plano por no existir variacion en
los fundamentos que sustentaron la negativa anterior, se quebrante

derecho fundamental alguno.

Frente al problema juridico planteado, es diafano para esta
Corporacion, que como se indicO anteriormente, éste medio de
defensa de los derechos fundamentales no puede concebirse como
una tercera instancia y por tanto, no le es dable al Juez
Constitucional, en primer lugar, entrar a debatir las motivaciones
expuestas por los jueces ordinarios, toda vez que aquellos gozan de
independencia y autonomia frente a las decisiones judiciales que
toman y en casos como el presente ordenar un nuevo
pronunciamiento de fondo, cuando habia sido objeto de andlisis lo

pretendido por el actor.

Por lo tanto, puede observarse que dentro del auto No0.1431
proferido por el despacho accionado, la funcionaria luego de analizar
los requisitos dispuestos en el articulo 64 del Codigo Penal,
modificado por la Ley 1709 de 2014, establecio, haciendo una
valoracion de la conducta, que la misma era altamente reprochable,
teniendo en cuenta que la embarcacion en la que iba se hallaron
112.316 gramos de alcaloides, cocaina y sus derivados, distribuidos
en 59 paquetes rectangulares y 36 de los mismos pequeiios,
ademas del73 cartuchos calibre 5.56 mm y proveedor para fusil del
mismo calibre, advirtiéndose que esos hechos lo vinculan a la nociva
cadena del narcotrafico a gran escala, pues era mucha la droga que
se estaba poniendo en circulacion, siendo mucho mayor el dafio que
podria causarse, por lo que se desborda la gravedad intrinseca de

este tipo de conductas delictivas.

Adicionalmente indicé que el Juez de Ejecucion de Penas tiene como
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proposito el analisis de si existe o no necesidad de continuar con la
ejecucion de la pena de cara a los propositos consagrados en el
articulo 4° del C.P. y en el presente caso, se advierte la necesidad
de continuar con el tratamiento penitenciario, con miras a cumplir con
los fines de la pena muy especialmente el de la retribucion justa y la

prevencion general.

Concluyéndose que la nueva disposicion legal sigue demandando
por parte del juez ejecutor, una valoracién previa de la conducta
punible que obliga a que efectue la evaluacion del hecho realizado
por el sentenciado para determinar si se hace o no merecedor de la
gracia, en conjunto con otros analisis frente los fines de la pena, que
fueron debidamente analizados por el Juzgado Ejecutor de la pena,
por lo que no era necesario un nuevo pronunciamiento de fondo

sobre lo pretendido.

Por lo anterior, es claro para la Corporacion que para el presente
caso la accion de tutela debe negarse, toda vez que no se advierte
vulneracion de derechos fundamentales del actor por el despacho

judicial accionado, no se observa ninguna via de hecho.

En consecuencia, la Corporacion no atendera la solicitud de tutela
deprecada por el actor, respecto de las decisiones tomadas por la
Juez Segunda de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia en relacién con la libertad condicional.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela elevadas por el sefior
JOHN CARLOS CUESTA PALACIOS en contra del Juzgado
Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia en relacion con la solicitud de libertad condicional, acorde

con lo explicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres

(3) dias siguientes a su notificacion.

TERCERO: En caso de que no se presente ninguna impugnacion,
enviese el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:
Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado

Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 017

RADICADO : 05000-22-04-000-2022-00047 (2022-0108-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA

ACCIONANTE : JUAN CAMILO LOPEZ GAVIRIA

ACCIONADO : JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO Y
OTROS

DECISION : NIEGATUTELA- HECHO SUPERADO

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior JUAN
CAMILO LOPEZ GAVIRIA en contra del JUZGADO SEGUNDO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO por considerar vulnerado el derecho fundamental de

peticion.

A la demanda se vincul6 de manera oficiosa al ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO DE PUERTO TRIUNFO y al JUZGADO DECIMO
PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN.
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LA DEMANDA

Refiere el actor que ha solicitado al Juzgado Segundo de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia le conceda el beneficio de
prision domiciliaria prevista en el articulo 38G del C.P.y pese a que el
INPEC remitié la documentacion completa, el beneficio le fue negado
en virtud a que el juez de primera instancia no habia enviado la
informacion sobre la reparacion integral, no obstante dicho despacho
ya informd lo pertinente pero no se le ha resuelto sobre la peticion de

la prision domiciliaria.

Por lo anterior, toda vez que cumple con los requisitos para acceder a
la prision domiciliaria, solicita se tutele su debido proceso y se le

otorgue dicho beneficio.

LAS RESPUESTAS

1.- El Director (E) de la Carcel y Penitenciaria de Mediana Seguridad
de Puerto Triunfo informé que al sefior JUAN CAMILO LOPEZ
GAVIRIA mediante auto interlocutorio niumero 274 del 08 de febrero de
2022 el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario-Antioquia le concedio la prisidon domiciliaria,
por lo que solicitd se declarara improcedente el tramite de amparo
constitucional, por tratarse de un hecho superado. Informo
inicialmente que no enviaba la constancia de notificacion en virtud a
que el sentenciado se encontraba disfrutando del permiso
administrativo de hasta setenta y dos horas, no obstante

posteriormente ante requerimiento del Despacho, procedié a remitir la
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constancia de notificacion realizada al interno el 08 de febrero de
2022.

2.- El Juzgado Diez Penal del Circuito de Medellin informé que es
ajeno a la problematica planteada en la accion de tutela toda vez que
no tiene competencia para decidir sobre el otorgamiento de la prision
domiciliaria y sélo tendria lugar a pronunciamiento en virtud de un
recurso apelacion, el cual no ha sido allegado. Indica que el despacho
de ejecucion de penas solicité informacion sobre si se tramitd 0 no
incidente de reparacion integral y por oficio 087 del 27 de enero se dio
respuesta, indicandosele que verificados los libros radicadores que
maneja el Despacho asi como el sistema de gestion de procesos
judiciales siglo XXI, se tiene que no obraba constancia, ni anotacion
alguna en cuanto a que se hubiere promovido dicho tramite incidental.
Por lo anterior, solicita la desvinculacion del despacho del tramite

constitucional.

3.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario sefialé que el citado fue condenado el 9 de
octubre de 2009 por el Juzgado 10° Penal del Circuito de Medellin por
los delitos de homicidio simple en concurso con porte ilegal de arma
de fuego, decision que fue modificada por el Tribunal Superior de
Medellin el 5 de febrero de 2010 imponiéndole una pena de 412

meses de prision.

Informé en relacion con la solicitud de prision domiciliaria prevista en el
articulo 38 G de la Ley 599 de 2000, que la misma fue resuelta de
manera positiva mediante auto interlocutorio 274 del dia 28 de enero

del ano 2022, comisionando se a la CPMS sede Puerto Triunfo-
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Antioquia para su respectiva notificacion-comision namero 217 del 28
de enero de 2022 y a la fecha no hay solicitud alguna pendiente por
resolver. Por lo que el despacho no ha vulnerado derecho fundamental

alguno al accionante.

LAS PRUEBAS

1.- El accionante aporté documentos de soporte de la solicitud de
prision domiciliaria, como certificado de la oficina de registro de
instrumentos publicos, certificado de la Gobernacion de Antioquia,

certificado de la DIAN, entre otros.

2.- El Director (E) de la Carcel y Penitenciaria de Mediana Seguridad
de Puerto Triunfo remitié copia del auto interlocutorio No. 274 del 08
de febrero de 2022 mediante el cual se concede la domiciliaria, con

constancia de notificacion personal al actor el 08 de febrero de 2022.

3.-El Juzgado Diez Penal del Circuito de Medellin remitié Oficio No.
087 del veintisiete (27) de enero de dos mil veintidés (2022), Oficio No.
0105 del treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés (2022) y

constancias de envio.

4.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario remitié auto interlocutorio Numero 274 del
08 de febrero de 2022 mediante el cual se concede el beneficio de la

domiciliaria y comision al CPMS de Puerto Triunfo.
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CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas aun,

cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias judiciales.

En tal virtud, la accion de tutela sélo es procedente frente a situaciones

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

los derechos constitucionales fundamentales vulnerados o

amenazados, o cuando existiendo, no tenga la eficacia del amparo

constitucional, lo que abre paso a su utilizacion como mecanismo

transitorio para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

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

maximo érgano Constitucional, en donde se establecio que:

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

“6.- En sentencia T-1154 de 2004, la Corte indic6 que de los
postulados constitucionales se sigue el deber de todas las autoridades
publicas de adelantar actuaciones y resolver de manera diligente y
oportuna los asuntos sometidos a ella. En ese sentido, la dilacién
injustificada y la inobservancia de los términos judiciales pueden
conllevar la vulneraciéon de los derechos al debido proceso y al acceso a

! Sala de Casacién Civil. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Exp. No Exp. T. No. 11001 02 03 000 2011 01853
-00 del 20 de septiembre de 2011.
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la administracion de justicia. En este caso, la Sala sefiald, que si el
ciudadano no cuenta con un medio de defensa eficaz a su alcance, y
esta frente a la inminencia de sufrir un perjuicio irremediable, la accion
de tutela es procedente para proteger sus derechos fundamentales.
Finaliz6 argumentando que ‘De lo anterior se infiere que a fin de que
proceda la accion de tutela, es indispensable que determinada dilacién o
mora judicial sean injustificadas, pues el mero incumplimiento de los
términos dentro de un proceso, no constituye per se una violacion al
debido proceso [Ver sentencia T-604 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz],
salvo que el peticionario se encuentre ante un perjuicio irremediable. Asi
entonces, la mora judicial s6lo se justifica si la autoridad
correspondiente, a pesar de actuar con diligencia y celeridad, se
encuentra ante situaciones ‘imprevisibles e ineludibles’, tal como, el
exceso de trabajo, que no le permitan cumplir con los términos
sefalados por la ley. De lo expuesto se concluye que constituye una
violacion de los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a
la administracién de justicia, aquella denegacién o inobservancia de los
términos procésales que se presenten sin _causa que las justifiguen o
razon que las fundamenten’.

‘De igual manera, en sentencia T-258 de 2004, la Corte
sefalé que prima facie, dada la subsidiariedad que caracteriza a la
accion de tutela, no puede el Juez constitucional inmiscuirse en el
trAmite de un proceso adoptando decisiones o modificando las ya
existentes en el curso del mismo. Lo anterior vulneraria, de conformidad
con el fallo, los principios de autonomia e independencia de las
funciones consagradas en los articulos 228 y 230 superiores. No
obstante lo anterior, indico la providencia que es procedente la solicitud
de amparo cuando la demora en la resolucién del caso no tiene
justificacion, el peticionario no cuenta con otro medio de defensa eficaz
y, ademas, el mismo esta ante la inminencia de un perjuicio irremediable.
Concluy6é entonces la Sala que la accion de tutela no procede
autométicamente ante el incumplimiento de los plazos legales por parte
de los funcionarios, sino que debe acreditarse también que tal demora es
consecuencia directa de la falta de diligencia de la autoridad publica.

“En sentencia T-1226 de 2001, se reiter0 que la mora
judicial en hipotesis como la excesiva carga de trabajo esta justificada v,
en consecuencia, no configura denegacion del derecho al acceso a la
administracion de justicia. De conformidad con esta decision, al analizar
la procedibilidad de la accion de tutela por mora judicial, el juez
constitucional debe determinar las circunstancias que afectan al
funcionario o despacho que tiene a su cargo el tramite del proceso. [...]”
(Sentencia T-357 de 10 de mayo de 2007, subrayado fuera del texto).
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Ahora, con respecto al derecho de peticion que les asiste a las
personas privadas de la libertad, ha dicho en reiteradas oportunidades

la Alta Corporacion que?:

3.1.1 Como ha dicho en varias oportunidades la Corte Constitucional, las
personas privadas de la libertad son sujetos de especial
vulnerabilidad por la especial relacion de sujeciéon entre el recluso y
el Estado®. En la sentencia T-153 de 1998, se explico que “los reclusos se
encuentran vinculados con el Estado por una especial relacion de
sujecion. Ello significa que este dltimo puede exigirle a los internos el
sometimiento a un conjunto de condiciones que comportan precisamente
la suspension y restriccion de distintos derechos fundamentales,
condiciones sobre las cuales deben afadirse que deben ajustarse a las
prescripciones del examen de proporcionalidad™.

3.1.2 También se ha dicho por parte de la Corte que la privacién de la
libertad implica la suspension absoluta de algunos derechos como la
libertad personal o la libre locomocion, que se encuentran limitados a
partir de la captura. Sin embargo, otro grupo de derechos, como el
derecho a la intimidad personal y familiar y los de reunién y asociacion,
pese a que pueden llegar a ser fuertemente limitados, nunca podran ser
completamente suspendidos. En tercer término, estima la Corte, que la
persona privada de su libertad, sin importar su condicién o
circunstancia, esta protegida por un catalogo de derechos que no
pueden ser objeto de restriccion juridica durante la reclusion®. Esta
linea jurisprudencial fue precisada con detalle en la Sentencia T-153 de
1998, en donde se dice que un grupo de derechos como “..la vida e
integridad personal, la dignidad, la igualdad, la libertad religiosa, el
derecho de reconocimiento de la personalidad juridica, a la salud y al
debido proceso, y el derecho de peticion, mantienen su incolumidad a
pesar del encierro a que esta sometido su titular’®. Por dltimo, la Corte
ha establecido el deber positivo’ en cabeza del Estado de asegurar

2 Sentencia T-479 de 2010.

3 Sobre el punto del estado de sujecién especial de los reclusos frente al Estado ver, entre otras, las
sentencias T-596 de 1992 (M.P. Ciro Angarita Bardn); C-318 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero); T-
705 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); T-706 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufios); T-714 de
1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), y T-966 de 2000 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), T-881 de 2002
(M.P. Eduardo Montealegre Lynnet) y T-126 de 2009 (M.P. Humberto Sierra Porto).

4 Negrilla fuera del texto. Precedente citado por la sentencia T-851 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda).

5> Se trata de derechos como la vida, la integridad personal o la libertad de conciencia.

6 Sobre el tema de los derechos de los reclusos ver, entre otras, las sentencias T-424 de 1992, M.P Fabio
Morén Diaz; T-522 de 1992 , M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-596 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén; T-
273 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-388 de 1993, M.P. Hernando Herrera; T-437 de 1993, M.P. Carlos
Gaviria Diaz; T-420 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-705 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
7 [Cita del aparte trascrito] véase las sentencias T-714 de 1996 y T-153 de 1998.
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todas las condiciones necesarias® que permitan a su vez condiciones
adecuadas para la efectiva resocializacion® de los reclusos?.

3.1.3 En este orden de ideas la Corte ha reiterado en su jurisprudencia
que el derecho de peticion de los reclusos es uno de aquellos que no
sufren ningun tipo de limitacion por la privacion de la libertad'!. En la
Sentencia T- 705 de 1996 dijo la Corte que:

“El derecho de peticion es uno de aquellos derechos fundamentales que
los reclusos ostentan en forma plena, vale decir, que no esta sometido a
ningun tipo de limitacién o restriccién en razén de la situacion de privacion
de la libertad a que se encuentran sometidas estas personas. Lo anterior
se deriva de la naturaleza misma de la relacion de especial sujecion que
vincula al interno a la administracion carcelaria. La Unica razén que
justificaria una eventual limitacion del derecho fundamental de peticion de
un recluso consistiria en que el titular del mencionado derecho abusara de
éste en detrimento de los derechos fundamentales de otras personas. El
derecho de peticion de los reclusos no comporta la obligacion de las
autoridades carcelarias de dar respuesta positiva a las solicitudes que
aquellos eleven, ni de realizar las gestiones que se les soliciten. Los
deberes de estas autoridades, en punto al derecho fundamental de
peticién, consisten en adoptar todas aquellas medidas necesarias
para que los internos reciban una respuesta completa y oportuna a
sus peticiones. Las autoridades penitenciarias estan en la obligacién
de motivar, en forma razonable, las decisiones que adoptan frente a
las peticiones que un recluso ha elevado. No basta con que se ofrezca
una respuesta a la peticion del interno sino que, ademas, es necesario
gue se expongan las razones que la autoridad contemplé para decidir en
el sentido que efectivamente lo hizo, de manera que el recluso pueda
conocerlas y, eventualmente, controvertirlas™?.

3.1.4 Del mismo modo, en la Sentencia T- 439 de 2006, estableci6 la
Corte que la administracién penitenciaria, asi como la administracion de
justicia, deben garantizar el derecho de peticibn de manera plena “... (i)
suministrando respuestas oportunas y evitando todo tipo de dilacién
injustificada, (i) motivando de manera razonable sus decisiones, (iii)
garantizando que las solicitudes que los internos formulen contra otras

8 [Cita del aparte trascrito] Responsabilidad del Estado que se concreta en la obligacion de velar por la
seguridad de los reclusos en el perimetro carcelario y en la obligacion de garantizar condiciones de vida
adecuadas a los reclusos, asi en la Sentencia T-522 de 1992.

% [Cita del aparte trascrito] La posibilidad de reinsercién social depende en buena medida de la eficacia del
derecho de los reclusos a contar con centros carcelarios adecuados. Este derecho encuentra el fundamento
de su validez en el derecho a la dignidad y en el principio del Estado social de derecho, asi en sentencia T-
153 de 1998.

10 Jurisprudencia reiterada en la Sentencia T-126 de 2009 (M.P. Humberto Sierra Porto).

11 Se ha tratado el tema en las Sentencias T-705 de 1996, T-305 de 1997, T-435 de 1997, T- 490 de 1998, T-
265 de 1999, T-1030 de 2003, T-1074 de 2004, T-439 de 2006, T-048 de 2007 y T-537 de 2007.

12 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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autoridades sean recibidas por éstas oportunamente™?,

3.1.5 Asi mismo en la Sentencia T-1074 de 20044, dijo la Corte con
relacion al derecho de peticion de los reclusos que:

“Debe observarse que el derecho del recluso a obtener una respuesta de
fondo, clara y oportuna, no puede verse afectado por tramites
administrativos internos del establecimiento penitenciario y carcelario en el
cual se encuentra recluido el interno, pues podria tornarse nugatorio su
derecho fundamental de peticién. Asi mismo, es claro que en los eventos
en que el recluso formule un derecho de peticién dirigido a otro funcionario
o entidad del sistema penitenciario o en general ante otra autoridad del
aparato estatal, el Estado, a través de las autoridades carcelarias del
INPEC, -quienes actuan como tutores del interno mientras permanece
privado de la libertad-, se encuentran en la obligacién legal de remitirlo
efectiva y oportunamente a la autoridad destinataria de la solicitud y
comprobar que la misma positivamente ha llegado a su destino, a fin de
que esta Ultima pueda tener acceso al contenido de la misma y obtenga la
oportunidad de darle el correspondiente tramite y respuesta’.

3.1.6 Teniendo en cuenta esta linea jurisprudencial, no tiene razoén el juez
de instancia cuando negoé la tutela al considerar que en el caso concreto
no se vulneré el derecho de peticion. Como quedd resumido en los
antecedentes, el juez a quo, citando la Sentencia T-010 de 1998, dijo que
el tutelante no cumpli6 con los requisitos generales del derecho de
peticién ya que no se dieron uno de los extremos facticos para el ejercicio
de dicho derecho, que consiste en que se demuestre que la solicitud sea
presentada en fecha cierta a la autoridad competente®.

3.1.8 Considera la Sala que no se pueden exigir los mismos requisitos del
derecho de peticién de una persona que detenta el ejercicio pleno de sus
derechos, ya que como se analizaba con anterioridad la persona privada de
la libertad se encuentra vinculada con el Estado por una relacion de especial
sujecion y depende de éste para ejercer plenamente el mencionado derecho.
Por tanto, no se puede exigir que la peticion llegue a manos de la autoridad
competente como un requisito sine qua non para poder tutelar la violaciéon
del derecho en el caso de los reclusos. En estos casos el juez de tutela debe
verificar si dicho recibo no se cumpli6 por la inactividad, omision o
negligencia en la entrega por parte de las autoridades o funcionarios
estatales. Si el recluso sigue el conducto regular contemplado en las normas
administrativas y emplea todos los medios a su disposicion para ejercerlo de

13 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

14 M.P. Clara Inés Vargas. El mismo precedente se tuvo en cuenta en la Sentencia T-048 de 2007

15 Al negar la accién de tutela por violacion del derecho de peticién de Mauricio Alvarez Martinez dijo la
Sala Jurisdiccional del Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia que “...en el caso concreto no se
puede probar que se hizo la solicitud en una fecha cierta ante la autoridad competente del requerimiento
o la peticion...”
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buena fe, no puede dejar de ser amparado su derecho argumentando que no
se ejerci6 de manera correcta o completa.

3.1.9 En suma, cuando se depende de la intermediacion de los funcionarios
y las autoridades estatales, como en las relaciones de especial sujecion en el
caso de las personas privadas de la libertad, el juez de tutela debe tener en
cuenta previamente en la resolucion del caso, si la falta de recibo a la
autoridad competente se debi6 a la omision o negligencia de las autoridades
estatales o si dicha omision se dio por parte del recluso. Este analisis lo debe
hacer el juez de tutela teniendo en cuenta los principios de buena fe y el
caracter de sujeto de especial vulnerabilidad por la condicion de especial
sujecion al Estado que tienen las personas privadas de la libertad. Por esta
razén, la Sala considera que en el caso concreto si se presenté una violacion
del derecho de peticion y debié ser tutelado por el juez de instancia,
analizando las circunstancias del caso.

Con lo anterior, se desprende que las personas privadas de la libertad
por su relacion de sujecion frente al Estado, son sujetos de especial
vulnerabilidad y, en tal sentido, las autoridades del INPEC actuan
como tutores del recluso, mientras éste se encuentre en esa situacion,
correspondiéndole a dicha autoridad, con respecto al ejercicio del
derecho de peticion que le asiste al interno, lograr que las solicitudes
gue se eleven por este grupo poblacional sean remitidas a las
autoridades destinatarias, teniendo la obligacion de verificar que la
misma efectivamente llegue a su destino, para que se le pueda
ofrecer, por parte del funcionario competente, una respuesta de fondo

frente a lo solicitado.

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando la
vulneracion al derecho fundamental de peticion, toda vez que la
solicitud realizada por el actor es de aquellas que se hacen por ser
parte dentro de un proceso y en razéon del mismo, lo cual implica
analizar la wvulneracion del debido proceso en su manifestacion
especifica del derecho de postulacion, tal como lo ha destacado la H.

Corte Suprema de Justicia cuando al respecto expreso:

10
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Es preciso sefalar, que de cara a las actuaciones regladas, no es la
proteccion del derecho de peticion la que debe invocarse, sino, como
lo ha sostenido en reiteradas oportunidades esta Corte, el derecho
fundamental al debido proceso, en su manifestacion concreta del
derecho de postulacién, como bien lo destaco el tribunal.

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

En el presente caso, el accionante considera que se le vienen
vulnerando sus derechos fundamentales por cuanto el JUZGADO
SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO no ha resuelto la peticion de prision

domiciliaria.

Por su parte, el JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO allegé auto
interlocutorio Nro. 274 del 28 de enero de 2022, mediante el cual se
concede la prision domiciliaria de que trata el articulo 38G del C.P,,

decisién que fue notificada al interno el 08 de febrero de 2022.

Como bien puede observarse, la decisidn sobre la peticion de prision
domiciliaria del sefior JUAN CAMILO LOPEZ GAVIRIA fue resuelta
mediante auto interlocutorio del 28 de enero del presente afo; por lo
que al dia de hoy el juzgado accionado ha resuelto sobre lo

peticionado.

Tal decision fue puesta en conocimiento del sefior JUAN CAMILO
LOPEZ GAVIRIA el dia 08 de febrero de 2022, por lo que a esta Sala

16 Sala de Casacidn Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P. Augusto J.
Ibafiez Guzman.

11
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no le queda mas que negar la accidon de tutela por encontrarse frente a

un hecho superado.

Es claro y la propia jurisprudencia Constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la peticion de
amparo ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado para
emitir orden alguna para la proteccion de derechos fundamentales,
pues ha dejado de existir objeto juridico sobre el cual proveer. Es
decir, la decision que hubiera podido proferir el juez constitucional, en
relacion con la proteccion solicitada, resultaria inoficiosa por carencia

actual de objeto.

En este orden de ideas, en sentencia T-352 de 2006, la Corte
Constitucional recordd que si durante el tramite de la accion de tutela,
la vulneracion o amenaza a los derechos fundamentales desaparece,
el amparo constitucional pierde toda razén de ser como mecanismo
apropiado y expedito de proteccion judicial, pues la decision que
pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico resultaria a todas
luces inocua, y por tanto, contraria al objetivo constitucionalmente

previsto para dicha accion.

Asi las cosas, al observar la Sala que la entidad accionada ya emitio la
respuesta a la solicitud requerida por el actor, no le queda mas
remedio que declarar que se esta ante un hecho superado, y en tal
sentido, negar las pretensiones de éste por carencia de objeto actual.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

12
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RESUELVE:

1.- NEGAR las pretensiones de tutela elevadas por el sefior JUAN
CAMILO LOPEZ GAVIRIA en contra del JUZGADO SEGUNDO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO y Otros, pues se esta ante un hecho superado, acorde

con lo explicado en la parte motiva de esta providencia.
2.- Esta decisiéon puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion. En caso de no presentarse ninguna

impugnacion, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 018

PROCESO : 05282-31-04-001-2021-00082 (2022-0025-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : LUZ MARINA ORTIZ CORRALES

ACCIONADO : JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE
FREDONIAY OTROS.

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
LUZ MARINA ORTIZ CORRALES en contra de la sentencia del 09
de diciembre de 2021 emitida por el Juzgado Penal del Circuito de
Fredonia, mediante la cual decidi6 no acceder al amparo

solicitado.

LA DEMANDA

En sintesis, la sefiora LUZ MARINA ORTIZ CORRALES
manifiesta que presentd demanda de restitucion de inmueble
arrendado (art.384 C.G.P.) en su condicion de esposa de quien en
vida se llamaba Carlos Eduardo Villa Henao y siendo demandado
el sefior Luis Emilio Serna Montoya, ante lo cual el Juzgado

Segundo Promiscuo Municipal de Fredonia le imprimié el tramite
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del procedimiento verbal sumario de minima cuantia, identificado
con el radicado 05282-4089-002-2021-00021-00.

Indic6 que en vida su esposo arrendé un local comercial que
inicialmente tenia como destinaciébn un parqueadero, pero que
actualmente se ubica alli un monta llantas, un expendio de gas,
una cerrajeria, soldadura y vivienda, por lo que solicitdo la

terminacion del contrato y la restitucion del inmueble.

El juez dictd sentencia inhibitoria ante la falta de legitimidad en la
causa por activa de la sefiora Luz Marina Ortiz Corrales en virtud
a que no se presentd la demanda a nombre de la sucesion y de
los coduefios del predio, asi mismo se ordend la devolucion de los
canones de arrendamiento y se condendé en costas al no

prosperar la pretension.

Solicita se tutele el derecho fundamental al debido proceso y se
ordene al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Fredonia
dejar sin efecto la sentencia proferida dentro del proceso radicado
2021-21 y proceda a ordenar la correspondiente restitucion del
inmueble, por el demandado no cumplir con la carga procesal
para ser oido en el proceso, esto es cancelar los canones

adeudados.

LAS RESPUESTAS

1- El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Fredonia informo

gue se tramitd proceso por restitucion de inmueble arrendado de
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guien en vida se llamaba Carlos Eduardo Villa al sefior Luis Emilio
Serna Montoya. Sefal6 al respecto que la esposa del sefior Villa
Henao (fallecido) por escrito manifestd inconformidad al
arrendatario por haber cambiado la destinacién del inmueble, de

parqueadero a expendio de gas.

Explico que tramitado el proceso, la Unica excepcion propuesta
por la parte demandada fue la falta de legitimacion por activa, por
cuanto se indicé que la demandante no ostentaba la calidad de
propietaria del bien porgue no se habia dado apertura a la
sucesion y el despacho al hacer el analisis de los presupuestos
procesales, hallo la carencia de legitimacion por activa por lo que
profirid sentencia inhibitoria y por sustraccion de materia se relevo

de analizar el panorama probatorio.

Manifestd que la accion es improcedente en tanto se pretende es
gue el juez constitucional revise el proceso, el cual adolecié de
una protuberante falencia y tome una determinacion que es propia
de una segunda instancia, que no procede en asuntos verbales

sumarios de minima cuantia.

2- El doctor Martin Yobani Villa Henao actuando como apoderado
judicial del sefior Luis Emilio Serna Montoya dio respuesta al
tramite indicando que a la sefiora Luz Marina no le asiste el
derecho a solicitar la restitucion del bien inmueble porque no
ostenta la calidad de arrendadora y porque el arrendador sefior
Carlos Eduardo Villa Henao fallecio el dia 22 de abril de 2017 y no
se ha levantado la sucesion y existen otros herederos hijos y

nietos del causante, pues el seflor Carlos Eduardo no es el
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propietario del 100% del lote.

Explic6 que no es cierto que el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Fredonia haya desconocido la norma sustancial,
toda vez que su poderdante ha cumplido con los pagos del
arriendo, siendo consignados en el Banco agrario de Amaga a
ordenes de la sefiora Luz Marina Ortiz Corrales, por lo que no es
cierto que se le hayan causado perjuicios a la accionante. En

consecuencia, solicité negar el amparo por improcedente.

3- Las seforas Maria Patricia Villanueva y Rosa Julia Villa Henao
en calidad de propietarias en comun y proindiviso del predio,
manifestaron no oponerse a la restitucion del bien inmueble
arrendado pero si a la entrega de los titulos por concepto de
canones de arrendamiento, puesto que la sefiora Luz Marina Ortiz
Corrales no es la propietaria del inmueble y solicitan se sigan
consignando los arriendos a nombre de quien suscribi6 el contrato

de arrendamiento con el proposito de no defraudar la herencia.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia decidid6 no conceder el amparo
solicitado por la seiiora LUZ MARINA ORTIZ CORRALES toda
vez que es cierto que en la restitucion del inmueble arrendado no
tenia legitimidad para reclamar para si y lo debio hacer a nombre
del acervo de bienes relictos con el soporte documental

correspondiente. Asimismo, puso de presente que si no tenia
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legitimidad para reclamar el bien en restitucion, tampoco se
encuentra legitimada para que le sea entregado a titulo personal
los frutos civiles consignados en la cuenta del juzgado accionado,
en tanto ello hace parte de la masa herencial y para reclamarlo

debe contar con la autorizacién de cada uno de los legitimados.

LA IMPUGNACION

La sefiora Luz Marina Ortiz Corrales impugné la decision
indicando que solicitd la restitucion del inmueble arrendado por la
causal de mora en el pago de la renta mensual por lo que ante el
incumplimiento no podia ser escuchado dentro del proceso de
restitucion, sefalando al respecto varias situaciones: como que
los depdsitos fueron consignados a su nombre pero nunca le
fueron entregados; los documentos que le fueron entregados no
fueron enviados por correo certificado por lo que no puede hacer
efectivo el cobro del arriendo y sefalé que tratandose de
inmuebles con destinacién comercial, la mora se causa cuando
han transcurrido 30 dias de no pago de la renta mensual y se
advierte de los titulos aportados que la causal de mora ya estaba

presente en los titulos que estaba cancelando.

Insiste en que nada se dijo con respecto a la mora del sefior Luis
Emilio Serna la cual no fue vislumbrada por el juez natural y lo

que llevé al fallo donde no prosperaron sus pretensiones.



TUTELA NO. 05282-31-04-001-2021-00082 (2022-0025-1)
LUZ MARINA ORTIZ CORRALES
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA-CONFIRMA NEGATIVA DE AMPARO

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accién 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 sélo es procedente frente a

situaciones contra las cuales no exista otro medio de defensa

tendiente a proteger los derechos constitucionales fundamentales

vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no tenga la

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

ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Las providencias judiciales en todos los niveles se encuentran
soportadas 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.
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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 indicé que en
circunstancias excepcionales, la accion de tutela procedia contra
actuaciones judiciales cuando las mismas constituian vias de

hecho.

Se expresO 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 decisién 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.”.

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
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las medidas necesarias para restablecer los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados mediante una decision
judicial, o en su caso puede proponerse como mecanismo

transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable.

Las llamadas doctrinal y jurisprudencialmente “vias de hecho” 0
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 ellas se encuentran unas genericas 0 previas y otras

especificas.

Las causales genéricas buscan asegurar la aplicacion subsidiaria
del amparo constitucional como medio de proteccién de derechos
constitucionales fundamentales y se sintetizan de la siguiente

forma:

(1) 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
consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable.

(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.
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(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, vy,

(vi)  Que no se trate de sentencias de tutela, habida cuenta que la
proteccion 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. Asi, debe
presentarse alguna de las siguientes circunstancias: (i) defecto
sustantivo, (ii) defecto factico, (iii) defecto organico, (iv) defecto
procedimental, (iv) via de hecho por consecuencia, (v) decision
sin motivacion, (vi) desconocimiento del precedente y (Vi)

violacion directa de la Constitucion.

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 que tales recursos o medios

de defensa, no sean eficaces para deparar una proteccion
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expedita e integral, en caso de que el requerimiento sea inmediato
e impostergable, para evitar la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

En el presente caso, tenemos que la accionante considerd que el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Fredonia no se
pronuncié sobre la mora en el pago de canones de arrendamiento
en que incurrié el sefor Luis Emilio Serna, motivo por el cual no

podia ser oido en el proceso de restitucion.

Es asi como, la accionante pretende por esta via constitucional
solicita se deje sin efecto el fallo emitido por el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Fredonia y en consecuencia se ordene la

restitucion del inmueble requerido.

Ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“.. la accion de tutela no ha sido concebida como un
instrumento para sustituir los demas medios de defensa
judicial, sino como un mecanismo que complementa los otros
recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos
espacios que éstos no abarcan o lo hacen deficientemente.
Aceptar lo contrario seria admitir que el juez constitucional
tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria
en contra del fin de la jurisdiccion constitucional, cual es el
de velar por la guarda e integridad de la Constitucion, tarea
gue comprende también la de asegurar las competencias de
las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte
establecio, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro de las

labores que le impone la Constitucidén esta la de sefalarle a
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la accién de tutela limites precisos, de manera que se pueda
armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacion de respetar el marco de

accion de las jurisdicciones establecidas.™

Es de anotar, que Unicamente la inminencia de sufrir un perjuicio
irremediable y la vulneracion de un derecho fundamental haria
posible tramitar la peticion de tutela para proteger transitoriamente
los derechos de LUZ MARINA ORTIZ CORRALES, pero el mismo
no se observa en este caso, pues del analisis de las pruebas
allegadas, si bien la afectada puede estar soportando un perjuicio,
este no tiene el caracter de irremediable, que pudiera evitarse con

el ejercicio transitorio de esta accion.

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

el presente caso no se acredito dicho dafio irreparable.

1 Sentencia T-625 de 2000
2 Sentencia T-956 del 19 de diciembre de 2013, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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Respecto de las caracteristicas del perjuicio irremediable en
reiteracion de jurisprudencia la H. Corte Constitucional en
sentencia T-900 de 2014 indico:

en aquellos casos que el accionante cuente con otros mecanismos
alternos para la defensa judicial de sus derechos, la accidbn de amparo
procedera en la medida que se verifigue la existencia de un perjuicio
irremediable.

Sin embargo, es necesario aclarar aquellos eventos o factores que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio irremediable. En
relacion a este tema, esta Corporacién ha aplicado varios criterios para
determinar su existencia; veamos:

“lainminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el
sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de
los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como
mecanismo necesario para la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos
mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la situacion
factica que legitima la accion de tutela, como mecanismo transitorio y
como medida precautelativa para garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran

amenazados.”

Bajo tales parametros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte Constitucional
definié y explico los elementos configurativos del perjuicio irremediable, en el
siguiente sentido:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la
comprension de la figura del perjuicio irremediable, nos encontramos
con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza 0 esta por suceder
prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un
posible dafio o menoscabo, porque hay evidencias facticas de su
presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y
oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética.
Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede
catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no necesariamente
consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural de las
cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que
son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado.
Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento
oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por
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ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto
continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa
perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la
causa que esta produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable
han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de
gue hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucion o remedio
tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una
adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera
hace relacién a la prontitud del evento que esta por realizarse, la
segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero
ademas la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias
particulares. Con lo expuesto se verifica como la precision y la prontitud
dan (sic) sefialan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que
equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en
el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la
importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo
su proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de
actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas.
Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de
aquella que recae sobre un bien de gran significacién para la persona,
objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe
ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién
juridica, a todas luces inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea
impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden
social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accion,
ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una
accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace
con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precisién y exactitud de
la medida, fundamento préximo de la eficacia de la actuacion de las
autoridades publicas en la conservacion y restablecimiento de los
derechos y garantias basicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable,
se deduce que hay ocasiones en que de continuar las circunstancias de
hecho en que se encuentra una persona, es inminente e inevitable la
destruccion grave de un bien juridicamente protegido, de manera que
urge la proteccion inmediata e impostergable por parte del Estado ya en

forma directa o como mecanismo transitorio.”

Asimismo, en lo que se refiere a la determinacion del perjuicio irremediable,
se ha definido que es obligatorio sustentar o presentar los factores de hecho
que configuran el dafio o menoscabo cierto a los derechos fundamentales
invocados. En la sentencia SU-713 de 2006 la Sala Plena de la Corte explico
lo siguiente:
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“(...) debe recordarse que la situacion factica que legitima la accion de
tutela por la existencia de un perjuicio irremediable, supone la
necesidad de conferir un amparo transitorio, o en otras palabras, de
adoptar una medida precautelativa, para garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales que se invocan. De suerte que, la prueba de
su configuracion debe recaer necesariamente sobre el posible dafio o
menoscabo que sufriria el derecho fundamental objeto de proteccién y
no en relaciéon con las consecuencias econdémicas que se derivarian de
los efectos nocivos de un acto de la Administracion. (...)

“Asi, a manera de ejemplo, en sentencia SU-219 de 2003, previamente
citada, esta Corporacion reconocid que la procedencia de la accién de
tutela como mecanismo transitorio de defensa judicial, requiere de la
comprobacién de un perjuicio irremediable, el cual ademas de su
caracter personal, especifico y concreto, debe comprometer los
derechos de naturaleza ius fundamenal invocados por el demandante,
como lo fue, en dicha ocasién, el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica (C.P. art. 14) derivado de la imposicion de una
sancion de “inhabilidad” que privd de manera total del ejercicio de la
capacidad juridica a las sociedades demandantes.

(...)

“Por consiguiente, es claro que ante la falta de demostracion de un
perjuicio irremediable que tenga la virtualidad de comprometer o
amenazar los derechos fundamentales invocados, la accién de tutela
como mecanismo transitorio de defensa judicial, no esta llamada a
prosperar. Esta conclusion se complementa, por lo demas, con dos (2)
argumentos adicionales que impiden la procedencia del amparo tutelar,
por una parte, el caracter de estricta legalidad de las razones invocadas
en la demanda, y por la otra, la posibilidad de solicitar, en el trdmite de
las acciones contenciosas y contractual, la suspension provisional del
acto administrativo que se considera lesivo de los derechos alegados,
como medida cautelar con la idoneidad y eficacia suficiente para evitar

un dafio contingente sobre los mismos.”

Conforme con el recuento frente a los hechos expuestos en la
demanda y la documentacién aportada, no se allegé prueba del
perjuicio irremediable que padece la afectada, pues si bien el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Fredonia dicto
sentencia inhibitoria, lo hizo con el argumento de que se estaba
ante la falta de legitimacion en la causa por activa, por lo que si
bien no pudo apelar la decision en atencion a la naturaleza del
proceso correspondiente a un verbal sumario de minima cuantia,

puede acudir a la via ordinaria si es su deseo instaurando una
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nueva demanda subsanando los requisitos dejados de cumplir.

Por ende, no se cumplié con la obligacion de acreditar con certeza
la afectacion de los derechos fundamentales invocados a efectos
de que proceda la accion de tutela como mecanismo transitorio y
gue convirtiera en ineficaz el medio ordinario instituido en la Ley

para reclamar pretensiones de caracter civil.

Ademas, la sefiora LUZ MARINA ORTIZ CORRALES dentro de
sus argumentos, no especificdé los motivos por los cuales no
puede acudir a la jurisdiccién ordinaria e instaurar la demanda
correspondiente con el cumplimiento de los requisitos legales,
accion dentro de la cual se pueden debatir los asuntos puestos en
consideracion del juez de tutela y en tal medida hacer valer sus
derechos, pues la accion constitucional solo es procedente
cuando no existan mecanismos adecuados o existiendo se trate
de evitar un perjuicio irremediable, mismo que no se vislumbra
dentro de la demanda, pues se itera, tal y como lo indic6 el juez
de primera instancia no se vislumbra vulneracion de derechos
fundamentales, toda vez que no se advierte ninguna falencia
frente a la decision, en tanto era clara la ausencia de legitimidad
por activa de la sefiora Luz Marina quien no tuvo en cuenta para
integrar la parte demandante tanto a los conduefios como a los
coherederos del predio sujeto a restitucion del inmueble
arrendado, siendo claro por tanto que el despacho accionado
debia iniciar su estudio con el andlisis de los presupuestos
procesales, tal y como acaecio, advirtiendo la falta de legitimacion

en la causa por activa.
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En consecuencia, en el presente caso no se encuentran
configurados los requisitos de procedibilidad de esta accion
constitucional que habiliten su estudio excepcional, pues la parte
actora no acredito la existencia de un perjuicio irremediable. Asi
mismo, se advierte que no es la acciéon de tutela el instrumento
adecuado por el cual se pueda entrar a ordenar las pretensiones
de la actora, correspondiente a la restitucion de un inmueble; se
insiste no es un tema constitucional en el presente caso pues, la

parte actora cuenta con otros medios de defensa judicial.

Por lo tanto, es clara la improcedencia de la accion de tutela por
dos razones: la primera porque no se vislumbra un perjuicio
irremediable que amerite la intervencion del juez constitucional en
el asunto por las razones que se anotaron en precedencia; y la
segunda en lo atinente con la existencia de otro medio de defensa
judicial idoneo, pues la proteccion reclamada se puede lograr por
via de los mecanismos ordinarios de defensa, como lo es acudir al
correspondiente proceso ordinario cumpliendo con los requisitos

legales.

Bajo las anteriores precisiones, la Sala encuentra que el fallo de
primera instancia se encuentra a tono con los mandatos legales y

constitucionales por lo que esta llamado a su confirmacion.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

16



TUTELA NO. 05282-31-04-001-2021-00082 (2022-0025-1)

LUZ MARINA ORTIZ CORRALES
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA-CONFIRMA NEGATIVA DE AMPARO

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO 05697 61 00120 2016 80538

INTERNO: 2019-0825-2

DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEQO Y SUCESIVO

ACUSADO: ENNUER HANNUER PICO GARCIA

DECISION: CONFIRMA

Medellin, nueve (9) de febrero de dos mil veintidés (2022)
Aprobado segun acta Nro. 012

1. ASUNTO

Procede |la Sala a desatar el recurso de alzada interpuesto por la
Fiscalia 111 Seccional de El Santuario, Anfioquia contra el fallo
proferido el 29 de mayo de 2019, por el Juzgado Penal del

Circuito de El Santuario, Antioquia, en virtud del cual se ABSOLVIO

1 El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacidon- descargar en Play Store lector
QR.
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al sefior ENNUER HANNUER PICO GARCIA del delito de ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEO Y SUCESIVO (ART. 31,209 y 211 # 5 del C.P.).

2. DE LOS ANTECEDENTES FACTICOS Y
PROCESALES

Fueron descritos por la Fiscalia en su pretension punitiva en los

siguientes términos:

“La menor Eliana Dubraska Pico Castano residia con su senora
madre y su padrastro Ennuer Hannuer Pico. Dicha situacion fue
aprovechada por este para cometer sucesivos abusos sexuales
contra la aludida menor. En algunas de esas ocasiones ocurridas
en la ciudad de Medellin y otras cuando tenian su residencia en el
barrio Las Camelias del municipio de El Santuario (Ant.).

Tales abusos acaecieron desde cuanto la menor tenia 10 anos de
edad y la Ultima vez que se dio en el mes de diciembre de 2016.
Actos sexuales que consistieron en tocamientos libidinosos que
Ennuer Hannuer le hacia a su hijastra Eliana en diferentes partes
del cuerpo como la vagina, las nalgas y los senos, algunos de ellos
con las manos y ofros con su miembro viril.

Pone de presente lo anterior, que Ennuer Hannuer Pico actud con
dolo pues, de un lado conocia que realizar actos sexuales a una
menor de 14 anos, es realizar la parte objetiva de una conducta
que, de manera previa, el legislador penal ha definido y
sancionado como delito; del otro, no obstante, ese conocimiento,
el quiso obrar de tal forma. Debe advertirse también que actuo de
manera antijuridica pues su comportamiento indica una
contrariedad entre las acciones desplegadas y el ordenamiento
juridico, poniendo en efectivo peligro los intereses juridicos de la
autonomia personal y de la libertad, integridad y formacion sexual
sin que tal proceder se encuentre amparado por una causal
excluyente de la antijuricidad y, por esa via, excluya la
responsabilidad penal.

Adicionalmente se tiene que Ennuer Hannuer actud con
culpabilidad como quiera que es una persona imputable, esto es,
quien al momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica
estaba en capacidad de comprender la ilicitud de su proceder y
de determinarse de acuerdo con esa comprension, pues
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comunmente toda persona estd en condiciones de conocer y
comprender que la ley penal prohibe y sanciona a quien readlice
actos sexuales a una persona menor de 14 anos. Por esa razon, el
ordenamiento juridico le exigia ofro comportamiento diferente al
que efectivamente observd, es decir, el de abstenerse de
desplegar esa ilicitud. No se presagia en su conducta la presencia
de una causal de inculpabilidad que, por esa via, excluya la
responsabilidad penal. (...)

Las Audiencias Preliminares se llevaron a cabo el 23 de junio de
2017 por el Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de
Control de Garantias de El Santuario — Antioquia, donde la Fiscalia
formuld imputacion contra el senor ENNUER HANNUER PICO
GARCIA, por la comisién del delito de ACTOS SEXUALES CON
MENOR DE 14 ANOS con relaciéon a la menor E.D.P.C. tipificado

en el articulo 209 del Cddigo Penal.

La Audiencia de Formulacién de Acusacion se lleva a cabo el dia
9 de octubre de 2017. Llamdndose a responder por parte de la
Fiscalia al sefior ENNUER HANNUER PICO GARCIA, porla conducta
punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
AGRAVADA (ART. 31,209 y 211 # 5 del C.P.), adiciondndose a la
calificacion juridica un concurso homogéneo sucesivo de ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADA.

Consecuencialmente, se realiza la audiencia preparatoria el 21
de febrero de 2018, en la cual se readlizan las postulaciones
probatorias, previo descubrimiento por parte de la defensa.

La audiencia de juicio oral se readliza los dias 09/04/2018,
17/05/2018, 08/10/2018 y 25/02/2019; siendo la Ultima fecha en
que se emite el anuncio de sentido de fallo de cardcter

absolutorio.
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Asi las cosas, la actuacion procesal culmina en primera instancia
con la emisidon de la sentencia absolutoria el dia 29 de mayo de
2019. Decisidon en la cual se absuelve a ENNUER HANNUER PICO
GARCIA del punible de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS AGRAVADO EN CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO (31,
209 y 211del C.P.).

Debido a lainconformidad del ente acusador con la decision de
instancia, interpuso el recurso de apelacion confra el fallo
proferido el 25 de mayo de 2019 por el Juzgado Penal del Circuito

de El Santuario- Antioquia ante este Tribunal.

3. DEL FALLO OBJETO DE ALZADA

Se trata de la sentencia proferida en las calendas del 29 de mayo
de 2019 por parte del Juzgado Penal del Circuito de El Santuario,
mediante la cual se absolvid al procesado Ennuer Pico Garcia,
de los cargos por los cuales fue llamado a juicio por parte de la
Fiscalia General de la Nacion (FGN), los que estaban
relacionados con incurrir en la presunta comision del delito de
actos sexuales abusivos con menor de 14 anos agravado en

concurso homogéneo y sucesivo.

Los argumentos esgrimidos por el Juzgado de primer nivel para
absolver al Procesado de los cargos endilgados en su contra, se
fundamentaron en aducir que con las pruebas allegadas al juicio
no fue factible doblegar la presuncidn de inocencia que le asistia
al encausado como consecuencia del poco poder suasorio por

parte de la prueba de cargo.
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Para poder llegar a la anterior conclusion, y luego de relacionar

la prueba testimonial el Juzgado A quo adujo lo siguiente:

Cada uno de los profesionales que atendieron a la menor, hace
una narrativa de lo referido; bien por su senora madre o bien por
ella al momento de su abordaje, dichos que no fueron tenidos en
cuenta para la valoracion probatoria, porque tanto la senora
Claudia Marcela Catano Betancur, como la nina E.D.P.C,,
hicieron uso del privilegio que consagra la Constitucion Politica
de Colombia en su artficulo 33, reiterado en el canon 385 de la
Ley 906 de 2004, que exonera a las personas de la obligacion de
declarar, cuando se trata de asuntos penales en los que pueden

resultar involucrados los integrantes del ndcleo familiar bdasico.

Por contera, si la victima y su senora madre expresaron de
manera clara la intencidn de proteger su intimidad familiar
amparada por la Constitucion en estos evenfos, sus
manifestaciones hechas por fuera del juicio sobre la identidad del
presunto agresor y la existencia de la conducta delictiva que
enrostro la Fiscalia en la formulacion de acusacion, no pueden
utilizarse como prueba, porque, de hacerse, habria trasgresion a

esa garantia constitucional.

Para la Judicatura el escollo cuestion pude haberse superado
con ofras pruebas periféricas que conllevaran a una valoracion
diferente; pues por demas, el articulo 380 de la Ley 906 de 2004,
establece que la valoracidon probatoria debe hacerse en
conjunto; mismas que tampoco tienen en el caso concreto
alcance suficiente para sobrepasar la duda probatoria que se

enfrenta, misma que debe ampararse en favor del procesado.
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Con esos puntuales disertos, el a-quo dejé sentada Ia

fundamentacion de la decision.

4. IMPUGNACION DEL FALLO

Solicita la Fiscalia se REVOQUE la decision de primer grado para
que, en su lugar, se profiera sentencia CONDENATORIA en
disfavor de ENNUER HANNUER PICO GARCIA, con fundamento en

los siguientes términos:

Expone la delegada Fiscal que funda el recurso de alzada en el
desconsuelo profesional que le produce observar como el
sistemna penal acusatorio se estd convirtiendo en un foco de
impunidad, quedando asi desprotegidos los menores de edad

victimas de delitos sexuales.

Refiere que la sentencia de primer grado interpreta de manera
errada el arficulo 33 de la Constitucion Politica; mdaxime que
puntualiza que por el delito que se le acusd al procesado ENNUER
HANNUER, esto es, el de ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS AGRAVADO, no cabe de duda que el mismo ocurrié y para
ello se describieron los hechos de manera detallada, pues
ademds, el relato de la menor siempre fue consistente a lo largo
de las entrevistas que rindid, indicando que un dia al estar a solas
en su casa con el acusado, quien fuere su padrastro, éste
comenzd a tocarla en sus partes intfimas mientras estaban
acostados en la cama, presentdndose dicha situacion en varias
oportunidades, siempre precisando la menor quien fue su

victimario, el tiempo en que ocurrieron los hechos y el espacio
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donde se presentaron, esto es, incluso desde cuando vivian en
Venezuelq, tiempo en el que su madre y el procesado sostenian

un Noviazgo.

Sostiene el ente acusador ademds, que la menor también fue
clara en relatar los abusos sexuales de los que fue victima un
domingo cuando su familia se fue para Rionegro a la misa, tal y
como se desprende del testimonio rendido en juicio oral por €l
Policia Judicial del C.T.l. y psicélogo forense Carlos Mario Zuluaga
Chica. Por lo tanto, considera que la menor es clara y coherente
en relatar lo que le ocurrid, e incluso en manifestar lo que sentia,
esto es, dolor y tristeza; y resulta ser un desacierto que el Juez de
Primera instancia desestimara los testimonios ofrecidos por cada
uno de los profesionales que atendieron a la menor, precisando
el Juez de Primer Grado que, no era posible tener dichos relatos
en cuenta en la valoracién probatoria, toda vez que nila madre
de la victima ni ésta decidieron declarar en sede de juicio oral,
haciendo uso del derecho a guardar silencio que les asiste
conforme lo senala el articulo 33 de la Constitucion Politica, lo
que supone un yerro juridico frente a la clase de delito que se

investiga, y un yerro interpretativo.

En cuanto al yerro juridico que sostiene se finco la decision de
primera instancia, senala que, los delitos contemplados en la Ley
Penal colombiana, suponen una serie de particularidades
dogmaticas y probatorias; y es por ello que el A quo, no debe
atribuirle ningun peso probatorio al examen fisico que se le realizd
ala victima por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
en tanto debe entenderse del contexto que envuelve el delito de

actos sexuales con menor de 14 anos, que conforme a su
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definicidon son todos aquellos actos sexuales diferentes del
acceso. Por lo tanto, si bien se trata de un examen sexoldgico
que concluye un estado normal de la paciente, con un himen
integro y sin lesiones; no significa que no se hubiesen presentado
los actos, maxime que en las conclusiones refiere el galeno que
no se excluye que se pueda haber presentado cualquier

actividad de tocamiento por parte del agresor.

Indica que frente al delito que se le acusa a ENNUER HANNUER,
la menor fue clara en precisar que éste le tocaba la vagina, y
pechos con la boca y con el pene, lo cual quedd debidamente
consignado en valoracion psicoldgica que se le practicod; por lo
que el hecho de que no exista una lesion fisica verificable, no
implica que no hubiese habido una afectacion al bien juridico
tutelado del sujeto pasivo, esto es, la libertad, integridad vy
formacion sexual. No obstante, senala que el Juez de Primera
Instancia de manera errada procede a manifestar que los
testimonios rendidos por los profesionales que valoraron a la
menor son prueba de referencia, debiendo por el contrario
haberles otorgado el valor de prueba directa. Es por ello que
considera que, el testimonio de la Psicologa Diana Marcela
Cardona Montoya, debe ser interpretado técnicamente como la
prueba de las lesiones ocasionadas a la menor por el punible de
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS.

En cuanto al yerro interpretativo sobre el cual el Juez de Primera
Instancia sustentd la sentencia absolutoria en favor del
procesado respecto a lo previsto en el articulo 33 de la
Constitucion Politica, senala que, conforme lo establece la

sentencia C-1287 de 2001, la garantia de no autoincriminacion
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estd fundamentada en el principio de la dignidad humana. Por
lo tanto, para el caso en concreto, resulta evidente la
confradiccion que emana de la sentencia, en tanto se estd
debatiendo la responsabilidad del procesado por un delito que
justamente es agravado por ir en confra de los vinculos de

respeto y de solidaridad familiar.

Afirma que la garantia de no autoincriminacion contemplada en
el arficulo 33 de la Constitucion Politica no estd liborando a la
victima de ninguna presion de conciencia, sino que todo lo
contrario resultd una presidn para esta, pues tanto ella como su
madre se enconfraban en una situacidén de riesgo econdmico,
pues era el acusado el Unico proveedor de la manutencion del
grupo familiar. Por lo tanto, para el caso en concreto, la garantia
de no autoincriminacion estd fortaleciendo un circulo de
violencia al interior de la familia, a la cual se estd permitiendo el
regreso del agresor, maxime que en declaraciones iniciales la
madre de la victima senald que una vez se enterd de lo ocurrido
procedio a denunciarlo ante las autoridades, y a separar a su hija

del victimario.

Advierte que resultaba previsible que tanfo victima como su
madre se iban a abstener de declarar en sede de juicio oral, pero
de ello no se puede pretender hacer una valoracion procesal, en
el entendido de que dicho hecho se interpretaria como un indicio
de que los hechos no ocurrieron, sino que por el contrario se
debid prever que la victima se enconfraba en un estado de
riesgo, lo que le impedia decidir sirenunciaba a su derecho a no

auto incriminar al proveedor del hogar.
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Senala que contrario a lo expuesto en la sentencia de primer
grado, el menor hasta la edad prevista en la ley, debe estar libre
de interferencias en materia sexual y por es prohibe las relaciones

de esa indole con ellos.

En consecuencia, sostiene que el acusado es responsable de la
conducta penal que se le endilga, razédn por la cual solicita ante
este Tribunal se REVOQUE la decisidon de primera instancia, y en
su lugar se le CONDENE al sefior ENNUER HANNUER PICO GARCIA
como autor responsable del delito de actos sexuales con menor
de 14 anos, bajo las circunstancias de agravacion materia de del

pliego acusatorio.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, es competente esta Corporacidon para conocer €l
recurso de apelacion interpuesto por la Defensa, contra la
sentencia proferida por la Juez Penal del Circuito de El Santuario-

Antioquiq, el 29 de mayo de 2019.

5.1 CASO CONCRETO

El problema Juridico central que concita la atencidon de la Sala
no es otro que, determinar si con las pruebas practicadas al
interior del Juicio Oral, la Fiscalia logré demostrar mas alld de toda
duda, tanto la materialidad de la conducta endilgada, como la
responsabilidad penal del acusado en la misma, solicitando en
disfavor del sentenciado una sentencia de cardcter

condenatorio.
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5.1.2. De la prueba practicada en el juicio oral y la

valoracion probatoria

Los sujetos procesales acordaron las siguientes estipulaciones

probatorias:
1. Plena identidad del acusado ENNUER HANNUER PICO GARCIA.
2. Plena identidad y minoria de edad de la menor E.D.P.C., quien

nacio el 25 de enero de 2005.

5.1.3. De las pruebas practicadas en el juicio oral

La sefora CLAUDIA MARCELA CATANO BETANCOUR madre de la
menor E.D.P.C., y esposa del acusado, amparado en el articulo

33 de la Constitucion Politica, se niega a rendir declaracion.

El medico FABIAN DE JESUS RAMIREZ HINCAPIE, manifiesta ser
meédico de la Universidad Libre de Barranquilla y adicionalmente
haber realizado cursos obligatorios que se hacen como el de

infervencion con pacientes victimas de violencia sexual.

Declara que trabajo en el hospital del municipio de El Santuario,
Anfioquia y que enfre sus funciones tenia la atencidn de
pacientes en urgencias, consulta externa, y durante un ano la
atencion de pacientes victimas de violencia sexual en atencion
a los dictdmenes requeridos. Expone que atendia en promedio

entre 20 a 25 casos al mes por este tipo de delitos.
Conoce los motivos por los cuales fue convocado a juicio oral

para referirse al reconocimiento sexoldgico que se realizd el 26 de

noviembre de 2016 a la menor E.D.P.C., en presencia de su

11
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madre. Y agrega que, la paciente tenia un grado de afectacion
emocional en el cual no habia forma de hacer una conversacion
dindmica con ésta, ya que se encontraba un poco nerviosa, un
poco alterada porlo que se procedid ainsistir en un interrogatorio
delicado y adecuado; sin embargo, al ver que no se encuentra
respuesta de la menor para poder indagar sobre los hechos
objeto de consultq, se requirié la ayuda de la representante legal,
quien empieza a dialogar con su hija, y ésta en presencia del
galeno le cuenta los hechos acaecidos; posteriormente se

procede a practicar un examen fisico.

De la valoracion médica realizada a la menor, refiere el testigo
que ésta en conversacion con su madre, en su presenciaq, indica
haber sido tocada por la pareja de la mamd en modltiples
ocasiones, que el papad la toca con los dedos, que ella encaré al
papa y tuvo una crisis nerviosa por lo que le toco ir al hospital.
Aunado a ello, la menor victima le cuenta a la madre que es algo
que viene ocurriendo desde hace tiempo y que el domingo
anterior al dia del dictamen fue la Gltima vez que pasé y que no

quiere que vuelva a suceder.

Sostiene el médico que, al realizarle examen fisico a la menor,
ésta se encontraba en oOptimas condiciones, sin lesiones
aparentes, en regidon genital no se encontrdé ninguna alteracion
que sugiriera actividad sexual reciente, se encontré un himen
infegro, no eldstico que sugeria que no habia maniobras de
exploracion; sin embargo, no se descarta que se hubiera podido
haber presentado cierta actividad de tocamientos por parte del

agresor. Concluyendo que, al fratarse de una paciente de 11

12
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anos, se recomienda a la autoridad si lo considera pertinente,

evaluacion por parte de psicologia forense.

El reconocimiento médico legal fue incorporado con el testigo a

la actuacion procesal.

En el contrainterrogatorio el defensor en aras de impugnar
credibilidad solicita al testigo leer la anamnesis de manera

completa.

En cuanto a la menor E.D.P.C., senala realizd valoracidn médico
legal en compania de su madre, que se le realizd interrogatorio y
posterior examen fisico. En cuanto a la valoracion fisica, expresa
que la menor se encontraba en condiciones Optimas, pues segun
la anamnesis, al parecer solo hubo tocamiento y manipulacion

genital, sugiriendo valoracion psicoldgica forense.

El testigo indica que quien respondié el interrogatorio en el
dictamen fue la madre y expresa que no puede dar fe de que el
hecho ocurrié. Y precisa que el examen se realizd con presencia

de la madre.

En el redirecto, es claro el galeno en manifestar que escuchd
directamente de la menor el relato; sin embargo, no consignd en
la anamnesis que fue la victima quien le narrd los hechos a la
madre en su presencia, ya que no se estaba dirigiendo
directamente a él, e indica que sugirid la evaluacidon por
psicologia forense conforme al protocolo que se efectia con los
pacientes que presentan algun tipo de dificultad a la hora de

exponer los hechos, por lo que el acompanamiento por

13
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psicologia se hace para poder rafificar como tal los hechos
sucedidos.

En el recontradirecto senala el profesional que cuando se refirid
textualmente en la anamnesis de que la madre refiere de que la
nina le contd, en ese momento él estaba presente,
independiente de codmo lo hubiese redactado; que no es posible
relatar una conversacion que no se ha hecho como primera
persona, ya que no es un hecho que le estdn contando

directamente.

Sobre este testimonio donde el galeno FABIAN DE JESUS HINCAPIE
explica los hallazgos encontrados, como consecuencia del
reconocimiento médico legal realizado a la menor presunta
victima, permite advertir para esta Corporacidon que no se
observan lesiones a nivel genital y que observa el himen de la
menor esta integro, sin descartar los tocamientos; ademds de no
precisarse el tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos,
pues si bien se habla de unos tocamientos, algunos de ellos con
los dedos del acusado, no se dice mads sobre el presunto abuso

sexual en contfra de la menor E.D.P.C.

Ahora bien, no entiende la Sala cdmo pretende la Fiscalia que se
valore la anamnesis evocada por la nina E.D.P.C, si ni siquiera fue
solicitada su declaracion como prueba de referencia, toda vez
que esta se negd a declarar en sede de juicio oral, haciendo uso
del derecho que le asiste a guardar silencio, ante la garantia de
no autoincriminacion, en atencidon a la relacion de parentesco
con el acusado. Ademds, si bien se practicdé valoracion
psicoldégica y andlisis por siquiatria forense, tales informes

tampoco fueron introducidos en el plenario, de tal manera que
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se permitiera realizar asi una valoraciéon en conjunto con la
entrevista de la menor, a fin de afianzar criterios de corroboracion
periféricos, ante el evento de haberse solicitado dicha
declaracion como prueba de referencia admisible ante la no
disponibilidad del testimonio de la menor, maxime que la madre

tampoco declard en sede de juicio oral.

En la vista pUblica se escuchd la declaracién de la psicéloga DIANA
MARCELA CARDONA MONTOYA, quien manifiesta haberse
graduado como psicologa y ser especialista en psicologia clinica
y salud mental. Indica que pertenece al equipo de la Defensoria
de familia desde mayo del ano 2013, adscrita al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en donde trabaja con ninos,
ninas y adolescentes en situacion de vulneracion de derechos,

profesion que viene desempenando desde hace é anos.

Senala que el motivo por el que fue convocada al estrado
judicial se debe a una valoracion psicologica que realizé en el 5
de diciembre de 2016 por un presunto delito de abuso sexual,
quien para esa época desempenaba sus labores en la defensoria

de familia.

Sostiene que el procedimiento realizado para valorar a la menor
E.D.P.C., consistid en utilizar la observacion directa, que es
bdsicamente observar las manifestaciones que de pronto afloran
dentro de la intervencion ademds de practicarle una entrevista
semiestructurada; este tipo de entrevista no cuenta con un
cuestionario, por lo que se inicia haciendo preguntas de acuerdo
con el motivo de ingreso. Por lo tanto, de la entrevista realizada

a la menor, ésta senald que “todo comenzé cuando todos los
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adultos estaban haciendo el almuerzo, mi abuelo, abuela, mi
mamd, mi tio, tia, prima menor de 4 anos. Nosotras estabamos
jugando debajo de las cobijas en la cama. El se me metié a la
cama”. Cuando dice él se metid, yo puse entre paréntesis
iquién? “el senor Ennuer, y me empezé a tocar, no recuerdo que
me tocé, como yo no sentia nada él continuo; eso sucedio
cuando yo estaba viviendo en Venezuela, cuando mi papd y mi
mama eran novios, esto ha pasado muchas veces, él me dice
que, si yo no me duermo con él, él no me habla. Nos acostamos
en el sofd cama, esto pasa cuando todos se duermen, me toca
mis partes, la vagina y los pechos, me toca con la boca, con el
pene, me toca la vagina; a mi me dolia y yo no queria, yo a él le
decia, él me decia que aguantara, esto pasaba por ahi una
media hora, yo luego me iba para mi cama a mi cuarto, yo me
acostaba y me colocaba muy triste”. En ese momento la nina se
torna avergonzada, angustiada, ruborizada y continda
afirmando que, “el domingo fue la Ultima vez que esto me paso,
yo estaba en la casa, todos se fueron para Rionegro mi tia, mi
prima, mi mamd y mis hermanos, yo me quede porque no habia
plata para ir; ellos iban para la iglesia. Mi papd estaba en la casa,
se quedod acostado en la cama, yo también estaba acostada en
la misma cama y me empezé hacer lo mismo, luego me mandé
a comprar una carne, unos frijoles para hacer el almuerzo; yo me
quede con él hasta las 3 de la tarde. El lunes después de esto le
conté a mi mama porque ya estaba cansada de que me tocara”.
Cabe anotar que al momento del relato la menor estaba en
compania de su progenitora quien comparecié en calidad de

representante legal.
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Manifiesta la testigo que, en cuanto a los hallazgos clinicos, la
menor contaba con un lenguagje fluido, espontdneo vy
cognhoscitivo adecuado para su edad y para el grado de
escolaridad, fue coherente en el lenguagje tanto verbal como
corporal. Observd a una menor insegura, temerosa para emitir la
informacioén, hubo manifestaciones de llanto, angustia al relatar
dichas situaciones vividas. En cuanto a la salud mental de esta
menor no se encontrdé manifestacion significativa, ni alteracion en
su estado de salud psicologica; empero, si manifestaciones

emocionales que son producto también del relato emitido.

Precisa que se realizaron algunas recomendaciones como un
proceso de intervencion psicoterapéutica para la nina y el
acompanamiento de lared de apoyo a la madre para aumentar
factores protectores y disminuir situaciones de riesgo que
afectaran su integridad fisica con base a que en la madre se
observan sentimientos de confusion frente a la informacion que
daba la ning; la madre estaba en embarazo de su cuarto hijo, no
podia ella hacer otras labores para ingresar ofros sustentos al
hogar debido a su salud apremiante y para ese momento el
presunto agresor era el principal proveedor econdmico del hogar
y la principal figura masculina que se presentaba en la dindmica

familiar.

Expresa la psicologa que posterior a la verificacion de derechos
y un seguimiento al que se somete la familia, se encuentran
situaciones que daban cuenta de la presencia del senor Ennuer.
Por lo que en ese momento la Defensora de Familia decide

ubicar ala menor en medida de proteccion en hogar sustituto.
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En el contrainterrogatorio senala que ha realizado multiples
valoraciones psicoldgicas iniciales, siendo muchas las realizadas
respecto de menores de edad por vulneracion de derechos. Su
experiencia en valoraciones es bastante, siendo complejo
precisar el nimero de veces en que se ha readlizado esta

verificacion de derechos.

Manifiesta la testigo que durante la entrevista no recuerda si la
menor evadia el contacto visual, motivo por el cual la defensa
solicita que lea lo que fue consignado en el acdpite que cuenta
sobre el andlisis descriptivo de exploracion psicoldgica del
documento que se le puso de presente en el interrogatorio, esto,

con el fin de impugnar credibilidad.

En cuanto a la infrospeccion de la menor, precisa la psicdloga
que realizdé un andlisis de las situaciones vividas y que es posible
concluir la coherencia de la nina conforme a preguntas sencillas
acorde a su edad y nivel educativo que se realizaron dentro del
espacio de la atencion como preguntas de la cotidianidad, de
las actividades desde la familia. Conforme al protocolo
empleado y mediante la observacion directa resulta probable
deducir la parte de la introspeccidn, las consecuencias de 1os
actos con las manifestaciones que afloraron durante la
entrevista; por lo que en este caso el relato de la menor esta
ajustado a la realidad por la capacidad que tenia para evocar
informacion y los datos que estaba suministrando para el
momento de la valoraciéon; se habla de que esta gjustado a la
realidad al momento se ser evaluada porque se le observa
ubicaba en tiempo, lugar y espacio, indicando que en lo

relatado se advierte el grado de certeza.

18



Fallo SPA CUI: 05 697 61 00120 2016 80538 (2019-0825-2)

Acusado: Ennuer Hannuer Pico Garcia

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO EN
CONCURSO HOMOGENEQ Y SUCESIVO

Con respecto al grado de confiabilidad que ofrece la entrevista
realizada a la menor, refiere que a la menor no se le condiciond
para que respondierq; se le pidid que relatara los hechos sin lugar
a coacciodn. Declara la testigo que en la valoracion inicial es
posible concluir en una hora que un paciente tiene huella
psicoléogica o afectacion en estado mental por las
manifestaciones emocionales que se pueden observar y dentro
de la indagacion que se realiza. En cuanto a las conclusiones
devienen de lo que se frabqjé en la verificacion de estado vy

cumplimiento de derechos.

En el redirecto aduce la testigo que no incurrid en
contfradicciones y que efectivamente se equivocd, que la menor
a la hora de narrar los hechos agachaba la cabeza, evadia el
contacto visual, lo cual podia atener a caracteristicas de
vergUenza, timidez e inseguridad. Cuando se hace la indagacion
se toma el motivo de ingreso, pues se habla de la intimidad vy el

sano desarrollo integral generdndose este tipo de reacciones.

Senala la testigo que las personas que pueden estar inmersas en
un drama de abuso sexual, no siempre tienen un rendimiento
académico bajo y que todas las personas tienen diferentes
formas de reaccionar antes las mismas crisis o ante 10s mismos
dramas y que la capacidad de recuperacion es diferente. En
cuanto a la sugerencia de iniciar un proceso psicoterapéutico,
ello se hace por todas las manifestaciones que se estaban
presentando en ese momento de la entrevista, debido a un
posible abuso sexual; no se determind por otro fipo de experticia,

ya que el motivo especifico por el que ingresd la nina era por la
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sitfuacion de abuso sexual. Posterior a la verificacion del estado y
cumplimiento de derechos en medida de proteccion la nina fue
ubicada en un hogar sustituto porque advertian situaciones de
riesgo en la familia; y no registra ello en el informe, porque la

ubicacion de la menor fue posterior a la verificacion.

Finalmente, en el recontradirecto, senala que si bien es cierto que
se equivocd al indicar que hubo contacto visual por parte de la
menor, ello no significa que se haya equivocado en los demds
detalles respecto de la valoracion que realizd a la menor. Y
precisa que, el comportamiento de la menor era compatible con
los indicadores de presunto abuso sexual, pues se requiere tener
presente que dichos indicadores pueden ser de varios t1ipos:
emocionales, conductuales y comportamentales. En cuanto a la
entrevista que le practicdé a la victima, la misma fue
semiestructurada, y consistid en consignar datos generales,
escuchar el relato de los acontecimientos por parte de la

afectada, sin que se ajuste a algun protocolo.

De acuerdo con el testimonio rendido en sede de juicio oral por
la psicologa DIANA  MARCELA, quien readlizd valoracion
psicolégica a la menor E.D.P.C., encuentra la Sala que de la
misma se pudo observar por la profesional condiciones de
afectacion por presunto abuso sexual, pues la menor le narrd @
través de entrevista semiestructurada las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, senalando a
su padre con el victimario y ahora acusado. No obstante, no
puede pretenderse analizar dicha enfrevista tomada en la
valoracion psicoldégica como prueba de referencia, cuando

incluso la enfrevista en mencidén no ingresd6 como prueba al
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proceso en sede de juicio oral, de cara a contar con elementos
periféricos de corroboracion respecto alo expuesto porla menor,
maxime cuando la entrevista de ésta tampoco ingresé6 como
prueba de referencia previendo el fendmeno de la retractacion
como lo avizord la profesional en psicologia, o el uso que en el
caso en concreto realizd la presunta victima de la garantia de no
autoincriminacion contemplada en el articulo 33 de la

Constitucion Politica.

La Sala desconoce los motivos por los cuales la Fiscalia no solicitd
la admision de esa declaracidon anterior como prueba de
referencia, pues ello nunca fue solicitado y mucho menos
sustentado, toda vez que de los audios contentfivos de las
sesiones de juicio oral y de la foliatura del expediente, no se
desprende que el informe rendido por los psicdlogos llamados a
declarar, la entrevista semiestructurada y menos la entrevista
forense rendida previo al juicio oral por la menor E.D.P.C., fuese
decretada e incorporada como prueba de referencia, de cara
a otforgdrsele el valor probatorio en atencion al principio pro
infans3 y conforme en lo dispuesto en el articulo 206A del Codigo
Penal, diferente al reconocimiento médico legal que
expresamente se desprende de los audios, se infrodujo como
prueba y obra ademds en el expediente -pero dentro de un

contexto integral en relacion con dicha experticia médica-.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 20 de mayo de 2020 — Radicado SP934-
2020 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.

“En primer término, por la vigencia del principio pro infans, de especial aplicacion en atencidn a la corta edad
de la victima y la naturaleza de los delitos investigados, tal y como se destaca en la jurisprudencia atras referida.
Aunque el principal efecto de la aplicacion de este principio es que el nifio no sea presentado en el juicio oral,
el mismo adquiere especial relevancia cuando el menor es llevado como testigo a este escenario, porque una
decision en tal sentido incrementa el riesgo de que sea nuevamente victimizado y, en consecuencia, obliga a los
funcionarios judiciales a tomar los correctivos que sean necesarios para evitarlo.
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El psicologo CARLOS MARIO ZULUAGA CHICA, quien manifiesta
ser psicologo, especialista en psicologia forense, igualmente ha
contado con formacidon en criminalistica y criminologia en la
Escuela de Cadetes General Santander y en la Escuela de
Investigacion Judicial y Ciencias Forenses de la Fiscalia. Refiere
también haber recibido capacitacion no formal por parte de la
Embajada Americana y por parte de la Embajada Alemana en
la parte de la documentacion de los delitos confra la libertad
integral sexual y delito violencia de género del conflicto armado

en Colombia.

En la actualidad labora con el Cuerpo Técnico de Investigacion
-CTl-, institucion a la cual pertenece hace 22 anos, labora en la
ciudad de Medellin, en el CAIVAS de San Diego en el Cenfro de
Atencion Integral a Victimas de Abuso Sexual. Como experiencia
laboral profesional inicid en la Fiscalia General de la Nacion
desde el ano 2003 en el segundo semestre, inicid con la sala de
atencion a usuarios, en donde llegaban usuarios entre ellos
victimas de violencia intrafamiliar y algunos casos de violencia

sexual.

Posteriormente, estuvo en la ciudad de Medellin en la Unidad de
Justicia y Paz, donde laboraba en la parte de las declaraciones
que hacian los postulados a Justicia y Paz en el apoyo a las
victimas. Después, fue asignado al CAIVAS en el 2010 en la
ciudad de Medellin en el Centfro de Atencidn Integral a Victimas
de Abuso Sexual donde igualmente se recibian entrevistas
forenses a ninos, ninas y adolescentes presuntos victimas de

delitos sexuales.
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Agrega haber sido trasladado al municipio de Rionegro,
Antioquia, también para atender ninos, ninas y adolescentes
presuntas victimas de delitos sexuales y en algunos casos
especificos apoyar a la misma Fiscalia con la Evaluacion

Psicolégica Forense de algunas victimas y/o indiciados.

Afirma conocer los motivos por los cuales fue convocado a juicio
oral, esto es, por un reconocimiento médico legal practicado a
la menor E.D.P.C. La entrevista forense se efectud a solicitud de
la Fiscalia de Rionegro con base a que se habia generado una
noticia criminal en la que al parecer una nina habia sido victima
de abuso sexual. El procedimiento realizado para valorar a la
menor es la observacion directa, estudio de signos y sinfomas que
se dan mediante esa observacion, una evaluacion psicolégica
forense que permite establecer el estado mental de la persona
evaluada antes, durante y después de esos hechos que se estdn
investigando para determinar la coherencia. En este caso, en
concreto, la menor gozaba de un adecuado lenguaje, contaba
con un buen repertorio acorde para su edad, su discurso fue
l6gico en el que lograba concadenar de manera adecuada sus
ideas, habia un hilo conductor, ideas con plena claridad; no se
observd ningun fipo de contaminacidén hacia la nina que
denotara un relato inducido, ni algun tipo de capacidad
histribnica donde estuviera como acftuando. No se evidencio

elementos fantasiosos.

Agrega que la entrevista forense cumplid con las formalidades
de la Ley 1098, se solicitd apoyo a Bienestar Familiar, y se le pidid
a la doctora Gloria Josefa NUnez Ramirez defensora de Familia

que acompanara la diligencia; igualmente la menor acudid a las
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instalaciones de Infancia y Adolescencia en compania de la
sefiora Gloria Elsy Alzate quien para esos momentos fungia como
sustituta de la nina y una vez previo consentimiento informado se
procedidé a realizar la respectiva entrevista en Cdmara Gesell. La
menor sefald que “desde que estaba en San Cristébal -
Venezuela empezd a ser victima de unos actos sexuales” senala
de manera directa al senor Ennuer Pico de cometer conductas
abusivas segun la nina. Aunado a ello, refiere el profesional que
la menor indicd que este senor, es decir, el procesado, la tocaba
con la mano en la vagina e igualmente en los senos, que en
ocasiones ocurria sin ropa, estando desnuda ella y estando
desnudo él y que en ofra ocasidon ocurria por sobre la ropaq;
igualmente narra la nina que el seifor Ennuer Pico también la
tocaba en la cola con el pene y hace la claridad de que en
ocasiones ocurria por sobre la ropa y que entras ocasiones
ocurria estando desnuda. Que ocurrié igualmente cuando
estuvieron en Medellin y que finalmente ocurrié en el aino 2016 en
el municipio de El Santuario - Antioquia. La nina refiere que un
domingo cuando la mamad junto a sus hermanitos se fue para
Rionegro a un culto religioso antes de la 7 am, ella quedod en el
municipio El Santuario en la casa, en el inmueble donde residen,
que quedod sola con el senor Ennuer Pico y que en efecto recibio
tocamientos abusivos precisamente en sus partes intimas; la nina
igualmente refirid que esos hechos ya se los habia contado a la

mamd3A.

El especialista declara haber utilizado el protocolo forense
SATAC, el cual se busca desarrollar a profundidad el tema de
presunto abuso mediante la narrativa libre, en la que se emplean

cinco etapas: (I) pretende establecer una simpatia entre el
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menor para evaluar la capacidad que tiene en su repertorio,
habilidad comunicativa. (ll) el entrevistador habla acerca de la
anatomia, determinando como se refiere el nino a las partes del
cuerpo, si identifica o no las partes intfimas. (lll) se indaga a la
menor sobre los tocamientos dados, los tocamientos recibidos.
(IV) se analizan las circunstancias de tiempo modo vy lugar,
acerca de donde ocurrieron esos presuntos hechos y el
entrevistador va generando una postura respecto a una
hipdtesis; si esos hechos ocurrieron o no, o si No ocurrieron de esa
manera; y en la Ultima etapa que propone el protocolo es el
cierre de la entrevista, agradeciéndole al entrevistado por querer
compartir una conversacion con una persona diferente a su
entorno. Igualmente se tuvo en cuenta el método de

observacion.

Manifiesta que la nina logra diferenciar el concepto de verdad y
de mentira y una vez acaba la entrevista se le pregunta si slo
expuesto anteriormente obedece a una verdad o a una mentirae
Esto con el fin de que la menor ratifiqgue lo expuesto o por el
contrario se retracte, o indique alguna variacion. La menor
contesta y es coherente su lenguaje verbal y su lenguqgje
corporal, y durante la entrevista hubo un contacto visual
permanente con ésta. En las conclusiones se plasmd que al
momento de la entrevista la nina se mostrd franquila,
colaboradora, atenta y dispuesta con un discurso |6gico; no se
observd en la nina presencia de ideas delirantes que dieran a
entender que la nina de pronto mentalmente no estaba en
capacidad de efectuar un testimonio vdlido. Igualmente se dejo
anotacidon de que se observd una coherencia interna que alude

a un desarrollo hilado de ideas. y una coherencia externa, que

25



Fallo SPA CUI: 05 697 61 00120 2016 80538 (2019-0825-2)

Acusado: Ennuer Hannuer Pico Garcia

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO EN
CONCURSO HOMOGENEQ Y SUCESIVO

refiere a que lo narrado por esa nina efectivamente concuerda

con cada una de las partes de |a historia.

Para refrescar memoria en el testigo sobre el comportamiento de
la menor en la entrevistq, se le pone de presente el informe que
realizd, en el que indica que se mostraba temerosa
puntualmente; aclarando el testigo que, realizd dicha nota, al
avizorar que al futuro podia operar el fendbmeno de la
retractacion de la menor. E indica que dicho fendmeno se
presenta cuando esa nina o ese adolescente estd sometido a
una estigmatizacion que sucede mucho en Colombia cuando en
el nino se descarga de manera absurda y descarada la
responsabilidad de la ruptura que se genera desde lo afectivo,

enfrando el menor a retractarse.

Dice conforme a su conocimiento que, inicialmente es normal
encontfrar una negacion, que la mayoria de los ninos no lo
revelan asi de una, sino que hay un silencio, hay una negacion
precisamente de lo que ocurrid, después hay una revelacion
tentativa en donde el nino trata de buscar en quien descargarse
emocionalmente esa informacion que le lastima; viene ofra
etapa, la de acomodacioén, porque el nino lo que hace con esa
informacion es dejarla, es guardarla como una postura de
defensa ante el dolor. Luego entonces viene una revelacion
tardia y conflictiva, pues ese nino no quiere por lo general que le
pase lo mismo a su hermanito pequeno o a otro menor, y ya una

Ultima fase o etapa que es la de la retractacion.
En el contrainterrogatorio senala que el rol que cumplié en la

entrevista fue como policia judicial, sin embargo, que como

psicologo no puede desprenderse de sus conocimientos, su
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formacion profesional, en este caso es como psicdlogo y policia
judicial. Declara que su cargo como funcionario de la Fiscalia es
de técnico investigador, que en dicha enfidad no existe el cargo
de psicologo; sin embargo, utiliza su conocimiento de psicologia
para realizar la entrevista. Que firma el informe como servidor y
aparece como psicologo, especialista en psicologia forense. Y
aclara que la Ley 1652 de 2013 hace alusion a la entrevista
forense y que esta Ley procura que el abordaje del nino sea
realizado por parte de personal especializado. Si mal no
recuerda, la orden de la entrevista fue girada por parte de la

Fiscalia Seccional del Santuario.

Manifiesta el testigo que el informe que rindié fue de una
enfrevista que realizd a la menor presunta victima conforme al
protocolo forense internacional, aplicando ademds los
pardmetros exigidos para la misma, y que actudé como psicdlogo
y policiajudicial. Indica que con la entrevista se busca establecer
circunstancias de tiempo, modo y lugar de acuerdo al protocolo
e igualmente de acuerdo al articulo 206 de la Ley 906, que le
exige no solo al psicologo, le exige al investigador, al policia
judicial que entreviste, que deje atenta nota de todo lo que
observe en el entrevistado, que fue lo que se hizo para el caso en
concreto. El testigo manifiesta que la Ley 1652 va dirigida a
investigadores con capacitacion especial habilitando a los
psicologos para hacer el tipo de entrevista que se le realizé a la

menor afectada.
Refiere que la coherencia de una persona se evalla respecto a

tres situaciones, esto es, si se estd hablando de un pensamiento

l6gico, de un pensamiento preldgico o ilogico. Igualmente, el
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pensamiento tfambién se puede valorar conforme al curso; si el
curso del pensamiento, maneja un hilo conductor o no, si hay una
coherencia, consistencia en el desarrollo de esas ideas e
igualmente el pensamiento desde o psicoldégico se evalia en
cuanto a su contenido, si en el pensamiento de esa persona
existen o no ideas de tipo delirante, alucinaciones o ideas de
auto referencia, ya que en esa parte de los pensamientos es
donde se logra establecer que existe una coherencia, un hilo

conductor del relato.

Ahora bien, para readlizar este informe de entrevista forense se
utilizaron los conocimientos de psicologia, en ningun momento se
empled algun test que le permitiera concluir, determinando que
dicha conclusiéon se da en términos de probabilidad. Reiterando
que las conclusiones se circunscriben a lo observado y se puede
concluir desde lo metodoldgico. Aunado a ello, senala que para
el caso en concreto empled el método de observacion directa
plasmado en el manual de entrevista del DSM-IV y que en
absoluto hace alusion al tiempo de duracion de la entrevista, que
es posible hacer una valoracion de las condiciones mentales de
una persona con quien haya tenido algun tipo de infervencion. Y
aclara que se habla de una evaluacion completa porque se
requiere de otros documentos que puedan darle un asiento
obviamente mdas completo; empero si se habla desde la

entrevista, se hace desde lo que se vio en la misma.

Recalca que la Ley 1652 de 2013 limita la entrevista para efectos
de no revictimizar, para este caso en concreto, una cosa es la
entrevista forense; pero si ya las actividades de campo y de
corroboracion se supone existen en otro equipo, estos deben de

encargarse de eso, pues no todo debe descargarse en la
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entrevista forense reiterando que las conclusiones emergen de lo

visto en la entrevista.

En el redirecto argumenta que al readlizar la labor de
investigacion, también aplica sus conocimientos como psicdlogo
con base a la Ley 1090 de 1996, pues cuando un psicologo
interviene con un ser humano, se pide de ese psicdlogo una total
humanizaciéon, que informe o que reporte a lo que haya lugar;
efectivamente se observd en la menor sinfomas compatibles con
los hechos conforme a lo que se observd en la entrevista y el
motivo de ingreso de la victima que fue por un presunto abuso
sexual, efectivamente se puede ver que estaba el ciclo del abuso
presente en la nina. No se detecta en la nina un relato
implantado, ya que durante |la entrevista se mantuvo una
conexion visual, la impuUber tenia un lenguagje espontdneo,
tranquilo, con ideas argumentadas. No se usd ningun tipo de test
porque obviamente no corresponde al caso usar un test; en el
desarrollo de ese lenguagje verbal y no verbal hubo una total
conexion con la menor, una total coherencia y transparencia,
espontaneidad e ideas conexas, no habiendo fantasia en la

entrevista.

Senala el deponente que en la entrevista que realizd a la menor
afectada, observd que estaba precisamente todo el ciclo que se
genera en las victimas de abuso sexual, por lo que sugiere un
proceso clinico psicologico, debido al temor que habia en la
impuUber de que de pronto la fueran a desligar de manera

permanente de la mamda.
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De acuerdo con el testimonio rendido por el psicologo CARLOS
MARIO ZULUAGA CHICA, quien al momento de su acreditacion
en la audiencia manifestd haber realizado a la presunta victima
la enfrevista forense, y logra observar en la menor el mismo ciclo
de afectacion que se genera en las victimas de abuso sexual; se
encuentra este testimonio huérfano al no haberse incorporado la
entrevista de la menor a fin de ser valorada con el testimonio del
psicdlogo, pues se desconoce el porqué de la Fiscalia no solicitd
la admision de la entrevista de la menor victima ante la no

disponibilidad juridica de aquella en la audiencia de juicio orall.

En ese sentido, ha sido clara la Jurisprudencia de la Alta
Corporacioéon en la Sentencia de Casacion del 28 de octubre de
2020 radicado SP4485-2020 (56638), M.P. EYDER PATINO CABRERA,
al evocar que la incorporacion de la declaracion de la menor
victima debe cumplir una serie de requisitos, entre ellos, solicitar
que la misma se decrete como prueba de referencia
manifestando concretamente la indisponibilidad juridica del

testigo, veamos lo puntualizado por la jurisprudencia:

(..

“Las declaraciones de los menores victimas de
delitos sexuales. Su incorporacion como prueba de
referencia y la imposibilidad de soportar el fallo tnicamente
en pruebas de esa naturaleza

7. Con independencia del delito del que se trate, la
Fiscalia tiene la obligacion de incorporar al juicio todas las
pruebas orientadas a sacar adelante su teoria del caso. De
alli que la Sala ha sido consistente en sostener que, cuando
la victima es un menor de edad, el delegado del ente
acusador cuenta con diversas posibilidades para llevar al
conocimiento del juez su declaracion, ya sea como: (i)
prueba anticipada, (i) la declaracidon anterior como prueba
de referencia o (i) testigo en el juicio (cfr. CSJ SP2709-2018,
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rad. 50637). Asi lo reiterd en la sentencia CSJ SP934-2020, rad.
52045:

2.1 La Fiscalia General de la Nacion tiene la obligacion
positiva, derivada del articulo 250 Superior, de «adelantar el ejercicio de
la acciodn penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimientoy (con
excepcion de los eventos en que tiene cabida el principio de
oportunidad), y en el curso de tales investigaciones, la de obrar
diligentemente en el cumplimiento y ejercicio de los deberes y
facultades establecidos en el precepto constitucional citado, a efectos
de lograr que sus postulaciones salgan avantes en los asuntos que
somete al conocimiento de los jueces.

Tratdndose de casos de delitos sexuales cometidos contra
menores de edad, la Fiscalia, ademds de esas obligaciones generales
pertinentes al cumplimiento de sus funciones legales y constitucionales,
estd vinculada por el denominado principio pro infans, el cual, como lo
ha senalado la Corte Constitucional, le impone «exigencias reforzadas
de diligencia» conforme las cuales debe «ejecutar todos los esfuerzos
investigativos necesarios para materializar los derechos fundamentales
de los menores victimas en el marco del proceso, especialmente sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, y las garantia de no
repeticidonn.

En esa misma linea, el orden juridico ha avanzado en la
precision de los derechos y garantias debidas a los nifos, nifas y
adolescentes victimas de delitos sexuales. En particular, la Ley 1653 de
2013 contempla medidas orientadas a que, en el curso de los procesos
penales que se adelanten con ocasion de tales ilicitos, se evite su
revictimizacion, la cual puede seguirse de su participacion como testigos
en los juicios criminales. Incluso desde antes de la promulgacion de esa
normatividad, la Sala habia propendido porque en procesos de tal
naturaleza se adoptaran las medidas posibles para evitar el
sometimiento de los menores victimas a las afectaciones que puede
conllevar su participacion en diligencias judiciales.

De ahi que, en casos como el presente, se hace necesaria la
articulacioén de los deberes especiales de la Fiscalia y los derechos de los
menores victimas, pero desde luego, sin perder de vista el respeto de las
garantias que le asisten a toda persona procesada con independencia
del delito que se le atribuya. Asi, «... la armonizacion de los derechos del
acusado y los de los menores que comparecen en calidad de victimas
de delitos sexuales se ha caracterizado por lo siguiente: (i) evitar que los
menores presuntas victimas de delitos sexuales sean objeto de
victimizacion secundaria; (ii) garantizar, en la mayor proporcion posible,
los derechos del procesado; (i) limitar el valor probatorio de las
declaraciones frente a las que el acusado no fuvo la oportunidad de
ejercer el derecho a la confrontacidn, (iv) limitar la posibilidad del
acusado de estar frente a frente con el testigo (menor) pero brindarle
herramientas para que pueda ejercer el contra interrogatorio, (v) la
utilizacion de la grabacion de la declaracion como una forma de
preservar el testimonio y garantizar la defensa, y (vi) cuando deba
anticiparse la declaracién del menor, debe garantizarse en la mayor
proporcion posible los derechos del procesado, sin perjuicio de las
medidas necesarias para evitar que el menor sea objeto de
victimizacion secundaria.
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2.2 Segun lo ha aclarado repetidamente esta Corporacion y
lo reconocié recientemente la Corte Constitucional, la regulacion
procesal penal confiere a la Fiscalia varias herramientas para que la
version de los menores ofendidos (que muchas veces constituye la Unica
fuente de informacion indicativa de la ocurrencia de tales conductas
punibles) pueda ser utilizada como prueba, con miras a lograr la
condena de los responsables por su comision, materializando, en la
mayor medida posible, los derechos de las victimas y, a la vez, sin
restringir irazonablemente la garantias defensivas de contradiccion y
confrontacion.

(i) En primer lugar, tiene la posibilidad de asegurar el
testimonio de la victima como prueba anficipada, segun lo previsto en
el articulo 274 de la Ley 906 de 2004:

«Frente a los menores de edad que comparecen a la
actuacion penal en calidad de victimas o testigos, desde ahora cabe
resaltar que si la finalidad principal de la prueba anticipada es evitar la
pérdida o alteracion del medio probatorio, su procedencia en este tipo
de casos es evidente, no sélo porque la practica de varios interrogatorios
puede dar lugar a la victimizacién secundaria, sino ademds porque el
medio de conocimiento podria verse afectado en la medida en que el
menor “haya iniciado un proceso de superacion del episodio
fraumdtico, porque su corta edad y el paso del tiempo le impidan
rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi se tomen
las medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo inconveniente
que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la
tendencia a que sdlo declare una vez), entre otras razones” (CSJ SP, 28
Oct. 2015, Rad. 44056).

La practica de prueba anticipada no es incompatible con las
medidas establecidas en las leyes 1098 de 2006 y 1652 de 2013 para
proteger a los ninos durante los interrogatorios. Es mds, resulta razonable
pensar que la intervencion de un juez es garantia de que el
procedimiento se llevard a cabo con pleno respeto de los derechos del
menor.

De ofro lado, en este tipo de casos la prueba anticipada
puede reportar beneficios importantes, en cuanto: (i) si se le da a la
defensa la posibilidad de ejercer la confrontacién, con los limites
necesarios para proteger la integridad del nino, la declaracién no
tendrd el cardcter de prueba de referencia y, en consecuencia, no
estard sometida a la limitacion de que trata el articulo 381 de la Ley 906
de 2004; (ii) la intervencion del juez dota de solemnidad el acto vy,
ademas, permite resolver las controversias que se susciten sobre la forma
del interrogatorio; (iii) la existencia de un registro judicial adecuado le
permitird al juez conocer de manera fidedigna las respuestas del testigo
menor de edad, asicomo la forma de las preguntas y, en general, todos
los aspectos que pueden resultar relevantes para valorar el medio de
conocimiento, y (iv) permite cumplir la obligacién de garantizar en la
mayor proporcion posible la garantia judicial minima consagrada en los
articulos 8 y 14 de la CADH y el PIDCP, respectivamente, reglamentada
en el ordenamiento interno en las normas rectoras 8, 15y 16 de la Ley
906 de 2004 y en los articulos que regulan aspectos puntuales de la
prueba testimonial. A lo anterior debe sumarse que la prdactica de
prueba anticipada no sélo constituye una forma de proteccion de los
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derechos del acusado, sino ademds una forma de obtener medios de
conocimiento mds Utiles para la toma de decisiones en el dmbito penal,
lo que también favorece los intereses de las victimas y el interés de la
sociedad en una justicia pronta y eficazy. (i) Cuenta también con la
opcion de llevar la version de la victima al juicio como prueba de
referencia, incluso si aquélla es convocada como testigo al juicio:

«Tal y como se acaba de indicar, en la decision CSJSP, 28 oct
2015, Rad. 44056 la Sala analizé la posibiidad de incorporar
declaraciones anteriores del menor, a titulo de prueba de referencia, asi
la Fiscalia no haya hecho uso de la prueba anticipada o de ofras
herramientas para evitar la doble victimizacion del menor y, en
consecuencia, haya optado por presentarlo como testigo en el juicio
oral.

En esa oportunidad, la Sala analizé el caso de una nina de
cuatro anos que fue victima de abuso sexual. Luego de analizar la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacion, dejo
sentado que la incorporacién de ese tipo de declaraciones es posible,
asi el testigo haya sido presentado en juicio |(...).

A pesar de la tendencia proteccionista ampliamente
desarrollada por la jurisprudencia en las sentencias atrds referidas, es
posible que el niho victima de abuso sexual sea presentado como
testigo en el juicio oral, tal y como sucedio en el caso que ocupa la
atencion de la Sala. Ante situaciones como esta, cabe preguntarse si las
declaraciones rendidas por el menor antes del juicio oral son admisibles
como prueba para todos los efectos.

La Sala considera que si, por las siguientes razones:

En primer término, por la vigencia del principio pro infans, de
especial aplicacién en atencién a la corta edad de la victima y la
naturaleza de los delitos investigados, tal y como se destaca en la
jurisprudencia atrds referida. Aunque el principal efecto de la aplicacion
de este principio es que el nino no sea presentado en el juicio oral, el
mismo adquiere especial relevancia cuando el menor es llevado como
testigo a este escenario, porque una decision en tal sentido incrementa
el riesgo de que sea nuevamente victimizado y, en consecuencia,
obliga a los funcionarios judiciales a tomar los correctivos que sean
necesarios para evitarlo.

Lo anterior por cuanto es posible que para el momento del
juicio oral el nino no esté en capacidad de entregar un relato completo
de los hechos, bien porque haya iniciado un proceso de superacion del
episodio traumdtico, porque su corta edad y el paso del tiempo le
impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial (asi
se tomen las medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo
inconveniente que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo
(de ahi la tendencia a que sdlo declare una vez), entre ofras razones.
Todo esto hace que su disponibilidad como testigo sea relativa, razén de
mds para concluir que las declaraciones rendidas antes del juicio son
admisibles bajo los requisitos y limitaciones propios de la prueba de
referencia. Lo contrario seria aceptar que el nino victima de abuso
sexual, presentado como testigo en el juicio oral (en confravia de la
tendencia proteccionista ya referida), esté en wuna situacion
desventajosa frente a otras victimas que, en atencion a su edad y a la
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naturaleza del delito, fueron interrogados una sola vez, generalmente
poco tiempo después de ocurridos los hechos, y su declaracion fue
presentada como prueba de referencia, precisamente para evitar que
fueran nuevamente victimizados.

Por lo tanto, la Sala concluye que las declaraciones rendidas por fuera
del juicio oral por un nino victima de abuso sexual, son admisibles como
prueba, asi el menor sea presentado como festigo en este escenario.

(iii) Por Ultimo, la acusacion puede optar (idealmente como
mecanismo excepcional, segun queda visto, para minimizar el riesgo de
revictimizacion secundaria) por comunicar la narracion del menor
ofendido a través de la prdactica de su testimonio en el juicio oral. Y sien
la vista publica sucede que aquél se refracta de los senalamientos
incriminatorios que previamente pudo elevar confra la persona
investigada, se activa la posibilidad de incorporar su manifestaciones
previas como testimonio adjunto.

2.3 Es una facultad de la Fiscalia elegir cudl de los mecanismos
referenciados utilizard para llevar al Juez el conocimiento de los hechos
y, particularmente de la narracion de la persona ofendida. Para tal fin,
el funcionario, en la estructuracion del caso y de su estrategia de litigio,
debe considerar las variables que puedan incidir en la probabilidad de
éxito de la pretension acusatoria, entre ellas, (i) las circunstancias
particulares de la victima y la mayor o menor probabilidad de su
revictimizacion en caso de concurrir al juicio; (ii) la existencia de pruebas,
distintas de la narracion del ofendido, que puedan demostrar su teoria
del caso; (i) la previsibilidad de que la victima se retracte de su dicho
en la vista publica.

8. Si la Fiscalia resuelve llevar la declaracion del
menor victima como prueba de referencia, debe sujetarse a
las reglas de procedencia e incorporacion ampliamente
desarrolladas por la jurisprudencia (CSJ SP14844-2015, rad.
44056) y no desatender la prohibiciéon del articulo 381 del
Cddigo de Procedimiento Penal de 2004.

9. De acuerdo con lo previsto en el articulo 437 de la
Ley 906 de 2004, la prueba de referencia es toda declaracidon
realizada por fuera del juicio oral, que es ulilizada para
probar o excluir uno o varios elementos del delito, el grado
de intervenciébn en el mismo, las circunstancias de
atenuacion o agravacion punitivas, la naturaleza y extension
del dano irrogado y cualquier otro aspecto sustancial objeto
de debate cuando no sea posible practicarla en el juicio.

La Sala, al senalar sus particularidades, ha
destacado que debe fratarse de una declaracién rendida por
fuera del juicio oral, que se ulilice o pretenda usar como
medio de prueba y que el deponente no esté disponible para
testificar en juicio (cfr. CSJ, SP14844-2015, rad 44056 y CSJ AP,
30 sep. 2015, rad. 46153).

34



Fallo SPA CUI: 05 697 61 00120 2016 80538 (2019-0825-2)

Acusado: Ennuer Hannuer Pico Garcia

Delito: ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14 ANOS AGRAVADO EN
CONCURSO HOMOGENEQ Y SUCESIVO

Su admisibilidad es excepcional, pues Unicamente
tiene cabida en los casos descritos en el precepto 438 ibidem
y, jJustamente, uno de ellos es cuando, al tenor del literal e),
el declarante sea menor de dieciocho (18) anos y victima de
los delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
tipificados en el Titulo IV del Cédigo Penal.

No obstante, ella debe ingresar al juicio respetando
todas las garantias procesales y con plena observancia del
procedimiento  para el efecto, como su_oportuno
descubrimiento, la indicacion de pertinencia, la acreditacion
de su excepcionalidad y la manifestacion de los medios a
través de los cuales se demostrard la existencia y contenido
de la declaracion anterior (CSJ SP14844 rad. 44056).

10. Al tenor de lo dispuesto en el articulo 381 del
Cddigo de Procedimiento Penal, la sentencia condenatoria
«no podrd fundamentarse exclusivamente en pruebas de
referencian. De alli que, en casos de delitos sexuales, en los
que normalmente solo se cuenta con la version del menor
victima y en ciertas ocasiones no es posible que acuda al
juicio o, estando alli, puede no ser testigo disponible, la
jurisprudencia ha sostenido la necesidad de que la Fiscalia,
para superar esa restriccion, lleve a la vista publica una
prueba complementaria que «permita: (i) alcanzar los
estdndares de conocimiento requeridos para dictar un fallo
de responsabilidad, y (i) superar la prohibicion consagrada
en el articulo 381, inciso segundo, de estatuto procesal
penal. (cfr. CSJ SP3274-2020, rad. 50587).

(...)":

De acuerdo a los anteriores presupuestos de la jurisprudencia, se
observa que la Fiscalia no cumplid con esa carga argumentativa
de solicitar la admision excepcional como prueba de referencia
de la entrevista forense de la menor presuntamente afectada,
toda vez que la Judicatura y esta Corporaciéon en segunda
instancia no pueden suponer la intencionalidad probatoria del
sujeto procesal y, mucho menos, darle el valor o peso a un
elemento material probatorio como prueba de referencia

cuando la Fiscalia no agotd su peticion y procedimiento para
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que la entrevista hubiese sido decretada con ese fin conforme al
procedimiento de formacion de la prueba, mdaxime que
tampoco solicitd se ingresara como prueba la entrevista forense
al proceso, con el fin de ser valorada por el Juez de Primera

Instancia como elemento de corroboracion.

Si bien si observa del testimonio del profesional en psicologia que
la menor indicd quien es su victimario, esto es, el senor ENNUER
HANNUER PICO GARCIA, las partes de su cuerpo que eran
violentadas y el lugar de los hechos; no se cuenta con la
entrevista forense como prueba, de cara a verificar lo plasmado
en el informe suscrito por el deponente como base de opinidn
pericial, pues de pretender hacerlo de oficio atentaria contra los

principios de produccién de la prueba.

Es por ello que, del conjunto de testimonios de referencia
practicados en el juicio oral y dada la incipiente prueba de
corroboracion, no es posible por esta Corporacion realizar un
juicio de reproche juridico penal, maxime se reitera cuando la
entrevista forense de la menor E.D.P.C. no fue solicitada vy
decretada con el cumplimiento de sus requisitos como prueba
de referencia, ni siquiera sus familiares cercanos como su madre
declararon en el juicio oral al hacer uso de la inmunidad penal

para no declarar en contra de sus familiares.

Para finalizar, si bien el argumento central del recurso elevado por
la fiscalia gravito en el sentido de no aceptar la garantia de no
autoincriminacion consagrado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, pues de ser asi, se estd fortaleciendo un circulo de

violencia al interior de la familia, a la cual se estd permitiendo el
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regreso del agresor, maxime que en declaraciones iniciales la
madre de la victima senald que una vez se enterd de lo ocurrido
procedié a denunciarlo ante las autoridades, y a separar a su hija

del victimario.

Se recordard, entonces, que Claudia Marcela Catano Betancur,
en su doble condicidn de victima y denunciante de los hechos,
se presentd ala audiencia de juicio oral y publico. Después de ser
advertida por el juez, conforme al articulo 385 de la Ley 9206 de
2004, de su derecho a no declarar por ser el acusado su esposo,
manifestd que no estabainteresada en hacerlo, haciendo uso de

aquella prerrogativa constitucional.

Para la Corporacion, de acogerse el planteamiento de la
apelante se estaria incurriendo un juicio ildgico, al desproteger
multiples derechos de las victimas (a no declarar en confra de sus
parientes), con el pretexto de proteger un derecho (acceso a la
administracion de justicia, verdad material, autonomia de la
voluntad, etc) que ha invocado por las supuestas presiones de
que ha sido objeto por parte del procesado. Ello, sin duda, podria
dar lugar a una nueva victimizacion en el dmbito judicial,
totalmente ajena a las obligaciones contraidas por Colombia en
materia de erradicacion de toda forma de violencia en confra

de las mujeres.

Sobre el particular la Corte Constitucional en la sentencia T-321

de 2017, insistio:

El articulo 33 de la Constitucion consagra el principio de
no autoincriminacion al establecer que “nadie podrd ser
obligado a declarar confra si mismo o confra su
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conyuge, companero permanente o parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil”. Al respecto, la Corte
Constitucional ha explicado que dicho precepto superior
reconoce dos garantias claramente diferenciables, a
saber:

La garantia de no autoincriminacion que es un
componente esencial del derecho de defensa, en tanto
protege a la persona cuya responsabilidad juridica se
intenta determinar de la posibilidad de ser obligado o
coaccionado para declarar contra si mismo; y

(i) La garantia de no incriminaciéon del cdényuge,
companero permanente y parientes cercanos que
persigue salvaguardar el vinculo entre el autor o
complice del hecho punible y sus familiares4.

En relacion con la garantia de no incriminacion de los
parientes proximos, este Tribunal ha explicado que tiene
como fundamento la proteccion de los lazos de amor,
afecto y solidaridad, y en general, el respeto a la
autonomia y la unidad de la institucion de la familia.

En concreto, la Corte ha expresado que dicha
prerrogativa blinda la institucion familiar como tal, en la
medida en que “el establecimiento de un deber de
declarar en contra del conyuge, companero o pariente
que ha cometido o participado en un hecho punible,
generaria un clima de desconfianza entre los miembros
de la familia, por el peligro latente de que los asuntos que
se conocen en la intimidad sean sometidos al escrutinio
publico, todo lo cual terminaria por debilitar los vinculos
entre ellos y por desestabilizar la familia”.

En torno al alcance de la garantia de no incriminacion
de familiares proximos, este Tribunal ha manifestado que:
(i) Se concreta en prohibicion absoluta a las autoridades
puUblicas de forzar declaraciones, ya sea por vias directas
o por medios indirectos, de las personas en contra de su
conyuge, companero permanente o parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil.

(i) Resulta inconstitucional establecer sanciones u otras
consecuencias adversas para quien se abstiene de
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declarar en confra de una persona que se encuentre
dentro de los grados de parentesco mencionados, pues
estas pueden constituirse como formas de presion para
obtener una declaracion.

(i) Comprende cualquier tipo de declaracién, como la
denuncia, la rendicion de festimonios o las
manifestaciones juramentadas ante notario o ante
funcionario judicial

A la sazdn de lo referenciado, no existe atisbo de duda en afirmar
gue una persona no puede ser obligada a declarar en contfra de
un familiar- en los términos indicados por la ley -en procesos
seguidos por delitos cometidos en contra de terceros. Incluso, si
su testimonio es necesario para investigar delitos gravess. Aun en
estos eventos, prima el derecho previsto expresamente en la
Constitucion, tal como lo dejo sentado el mdximo érgano de Ia

Jurisdiccion Constitucional.

También, siguiendo la jurisprudencia al alto  tribunal
Constitucional el Estado no puede obtener la declaracion del
testigo amparado por el privilegio, a través de presiones directas
o indirectas. Conjuntamente con lo ya expresado, no quedd
demostrado en el plenario que sobre sobre la ciudadana Catano
Betancur existian amenazas u ofras presiones ilegales

expresamente orientadas a que no declarara en el juicio.

Con fundamento en los anteriores argumentos y, ante la
deficiente actuaciéon de la Fiscalia en el recaudo de las pruebas
para demostrar mas alld de toda duda su pretension punifiva,
todo se quedd en una mera intencionalidad o quimera, pues Nno
se demostrd con certeza las circunstancias de tiempo, modo vy
lugar de la consumacion del CONCURSO HOMOGENEO

5 C-848 de 2014. Corte Constitucional.
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SUCESIVO DE ACTOS SEXUALES EN MENOR DE 14 ANOS
AGRAVADO donde resultara victima la nina E.D.P.C., pues no se
contd con pruebas directas y/o pruebas suficientes de
corroboracion que permitieran a la Sala concluir que la Fiscalia
cumplid con un estdndar minimo de prueba para emitir un fallo

condenatorio.

En ese orden, al no haberse superado con la prueba ofrecida por
la Fiscalia la barrera de la tarifa legal negativa dispuesta en el
articulo 381 del C.P.P.6, SE CONFIRMARA la sentencia absolutoria
emitida el 29 de mayo de 2019 por el Juzgado Penal del Circuito

de El Santuario- Antioquia.

Debiendo aclarar esta Corporacion, conforme lo ha sustentado
alo largo de la presente decision judicial, que la confirmacion de
la sentencia de primera instancia no obedece a los argumentos
expuestos por el Juez de Primera Instancia, en cuanto al derecho
de la presunta victima y su progenitora de la garantia de no
autoincriminacion prevista en el arficulo 33 de la Constitucion
Politica; sino ante la deficiente prueba allegada por la Fiscalia al
proceso, que no le permiten a la Sala disponer del relato de la
menor afectada, y segundo, no se cuenta con suficientes
elementos de corroboracion periférica para emitir una decision

de cardcter condenatoria.

Ademads, resulta necesario para la Sala advertir, que contrario a
la postura adoptada por el Juez de Primera Instancia al no

permitir la incorporacion de los informes base de opinidn pericial;

® La jurisprudencia ha sostenido la necesidad de que la Fiscalia, para superar esa restriccion, lleve a la vista
publica una prueba complementaria que «permita: (i) alcanzar los estandares de conocimiento requeridos para
dictar un fallo de responsabilidad, y (ii) superar la prohibicion consagrada en el articulo 381, inciso segundo,
de estatuto procesal penal». (cfr. CSJ SP3274-2020, rad. 50587).
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debe destacarse que la convocatoria del perito en el juicio oral
a suministrar su festimonio integra ademdads su informe base de
opinion pericial, al ser este el tema abordado en el interrogatorio
y contrainterrogatorio, y su valoracion por el juzgador no estriba
Unicamente en su testimonio sino tambien en el informe de base
de opinidn pericial que fue objeto de traslado previo al juicio oral.
Pues conforme lo senala el arficulo 415 del Cddigo de
Procedimiento Penal, “toda declaracion de perito deberd estar

presidida del respectivo informe que rindio el mismo”™.

Sin que se precise de mds consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION PENAL, administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de la
naturaleza, fecha y origen indicados, con fundamento en las

argumentaciones esbozadas en precedencia.

SEGUNDO: Contra la sentencia procede el recurso de casacion

para los intervinientes.

TERCERO: Ejecutoriada la presente decision devuélvase el

expediente al juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-0103-3

CUI 11001220400020220032200

Accionante Jhon Freyder Arias Espinoza

Accionados  Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado

de Antioquia
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decisién Concede

Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintidés (2022)
Aprobada mediante Acta N° 037 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Miguel Angel
Murillo Gonzalez, en contra del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
de Antioquia, por la presunta vulneracion de su derecho fundamental de peticion y

debido proceso.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté el demandante! que, el 31 de diciembre de 2021, el Juzgado 28 de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Bogot4, oficié al juzgado accionado con el fin
de obtener informaciéon y documentacién que de cuenta si el accionante estuvo
privado de la libertad al comienzo del proceso, empero, a la fecha de presentacion de

la demanda de tutela el juzgado de conocimiento no ha dado ninguna respuesta.

Por lo anterior, considera que se esta vulnerando su derecho fundamental de peticién
y requiere ademas de su proteccion, orden para que el juzgado demandado envie
toda la documentacion solicitada en multiples oportunidades por parte del juzgado

ejecutor.

! Folios 8 a 11, expediente digital de tutela.
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TRAMITE

Mediante auto adiado el 28 de enero de 20222, se dispuso asumir la demanda y
vincular al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados Penales del
Circuito Especializados de Antioquia, al Juzgado 28 de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Bogot4, al Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota y al
Establecimiento Penitenciario y Carcelario La Picota, por encontrarse necesaria
su participacién en el tramite tutelar, por lo que se les corri6 traslado del escrito tutelar
para que pudieran ejercer efectivamente sus derechos de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 1 de febrero hogafio®, el titular del Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, al descorrer el traslado de la demanda de tutela expuso
gue, mediante el oficio 014 del mismo 1 de febrero que avanza, dio respuesta a la
solicitud del juzgado ejecutor de Bogota, remitiendo copia del acta de la audiencia
realizada el 27 de agosto de 2008, dentro del proceso penal CUI
110016000000200800568, mediante la cual el Juzgado Treinta y cuatro Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Bogota. Precisé que solamente
hasta el 31 de enero de 2022, el Centro de Servicios Administrativo de los
Juzgados Penales del Circuito Especializados de Antioquia desarchivé las

diligencias.

Por su parte, el 2 de febrero que avanza?, la titular del Juzgado 28 de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Bogot4, al descorrer el traslado de la demanda
de tutela confirmdé que, el juzgado accionado, habia remitido copia de los audios
correspondientes a la audiencia de legalizacién de captura del accionante adiada el
27 de agosto de 2008, pero no informé o allegé piezas procesales que den cuenta de
la fecha en que el gestor recobro la libertad por cuenta del proceso penal
110016000000200800568 o se evadio en los albores del caso.

Por lo tanto, tuvo que hacerse un nuevo requerimiento al juzgado accionado mediante
oficio No. 014-2022-J de 2 de febrero de 2022.

2 Folios 19 y 20, ibidem.
% Folios 55 a 61, ibidem.
4 Foliso 24 y 25, ibidem.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

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

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accion de tutela, cuya razon de
ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente y
sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la proteccién 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 proteccion de tales garantias debe ser real y material,

a ello apunta la tutela.

2. Problema juridico

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

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

1. Analisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, Jhon Freyder Arias Espinoza, reclama la proteccién de su
derecho fundamental de peticion, en tanto, manifest6 que el Juzgado 28 de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, ha requerido al Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, con el fin de establecer si
el promotor estuvo privado de la libertad en los inicios del proceso penal CUI
110016000000200800568, por lo que la ausencia de respuesta, necesariamente
legitima por activa al peticionario, pues la falta de certeza de aquel dato impide
resolver solicitudes de fondo, por lo que podria estar en vilo tanto derecho fundamental
al acceso a la administraciéon de justicia como de la libertad en caso de tener derecho

a beneficios o subrogados.
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De otro lado, se evidencia la legitimacion por pasiva del Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, comoquiera que se acreditd con su respuesta
al tramite de tutela®, que tenia pendiente por responder, solicitud proveniente del
Juzgado 28 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogot4, por lo
tanto, al ser el juzgado encargado de dar respuesta a lo requerido, le asiste interés

para concurrir al presente tramite por pasiva.

En cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que el juzgado ejecutor ha
requerido en diversas oportunidades al juzgado que conocid su causa, para establecer
la fecha de la privacion de la libertad, esto es, segun afirmé al tramite de tutela, la
primera vez el 16 de marzo y 31 de diciembre de 2021, reiterada el 29 de enero
hogafio®, comoquiera que la accién de tutela fue admitida el 28 de enero del afio en
curso’, la ausencia de respuesta en la actualidad, mantendria la vulneracién al
derecho fundamental de peticién como de acceso a la administracion de justicia como

se relaciono previamente, por lo tanto, dicho presupuesto se encuentra a salvo.

Ahora, frente a la subsidiariedad, en el caso bajo analisis, se tiene que la parte
accionante deprec6 el amparo constitucional, toda vez que alegé que, a pesar de
existir sendos requerimientos para establecer la fecha de su privacion de la libertad
dentro del proceso CUI 110016000000200800568, en la actualidad no ha recibio

respuesta de fondo.

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

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

2. Caso concreto

Sea lo primero sefalar que, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones
incoadas, la Corte Constitucional ha sido enféatica en sefalar:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades
y los particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas.
Segun esta Corte, para que no se vulnere el derecho fundamental de
peticién, la respuesta debe observar las siguientes condiciones:
a) claridad, esto es que la misma sea inteligible y que contenga
argumentos de facil comprension; b) precisiéon, de manera que la
respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se

5 Folio 19, ibidem.
6 Folio 25, ibidem.
" Folios 17 y 18, ibidem
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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 relacién con
el tramite dentro del cual la solicitud es presentada, «de manera que, Si
la respuesta se produce con motivo de un derecho de peticidon elevado
dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el
interesado requiere la informacién, no basta con ofrecer una respuesta
como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticién resulta o no procedente’.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resoluciéon 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 Ia
administracién para la adjudicacion de un baldio, el registro de una marca,
o el pago de una obligacion a cargo de la administraciéon».®

Adicionalmente, cuando las peticiones se tramitan ante autoridades judiciales, debe
analizarse la posible vulneracion del derecho fundamental al acceso a la

administracion de justicia, pues, el alto tribunal constitucional ha mencionado que:

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

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

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

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

8 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
® Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
10 Corte Constitucional. Sentencia T-267 de 2017.
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Descendiendo al caso concreto, es menester precisar que, el amparo fue invocado
por la ausencia de respuesta a los requerimientos realizados por parte del Juzgado
28 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogot4, lo que repercute
directamente en los intereses del accionante y a su vez conllevan a la flagrante
vulneracion de sus garantias fundamentales de peticion y al acceso a la

administracion de justicia.

De los requerimientos realizados por el juzgado que vigila la pena del accionante, si
bien solamente se tiene soporte documental del emitido el 31 de diciembre de 2021,
en el mismo se dispuso “que informen si el condenado estuvo privado de la libertad
en los albores del proceso y de ser asi remitan copia de las piezas procesales que
den cuenta de ello, tales como acta de derechos del capturado, boleta de
encarcelacion y boleta de libertad o eventuales actas de visita domiciliaria que den
cuenta de una eventual evasion, en el caso de haber sido cobijado con medida de

aseguramiento de detencion domiciliaria”.'?

Teniendo en cuenta lo anterior, el juzgado accionado aporto el oficio No. 014-2022-J
de 1 de febrero hogafio®3, en el que se limit6 a remitir copia del acta y audios de las
audiencias preliminares realizadas en contra del petente dentro de la causa penal
110016000000200800568, de fecha 27 de agosto de 2008, mediante la cual se

legalizé la detencién del promotor.

Dicha respuesta no conlleva a la satisfaccion del requerimiento realizado, pues como
lo solicitd el juzgado ejecutor, copia de las piezas procesales que den cuenta de la
privacion de libertad del accionante , tales como acta de derechos del capturado,
boleta de encarcelacion y boleta de libertad o eventuales actas de visita domiciliaria
que den cuenta de una eventual evasion, en el caso de haber sido cobijado con

medida de aseguramiento de detencion domiciliaria”.

El 2 de febrero del afio que avanza, el Juzgado 28 de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Bogota, hace un nuevo requerimiento al juzgado cognoscente, y
precisa que con la informacion y documentacion remitida no se puede establecer “/a
fecha en que el sefior ARIAS ESPINOSA recobro la libertad por cuenta de esta causa
penal o se evadio en los albores del proceso”, por lo tanto, en la actualidad perdura la
vulneracion al derecho de peticion y adicionalmente, de acceso a la administracion de

justicia, pues se rememora que los datos solicitados son necesarios para tener certeza

11 Folio 12 a 15, ibidem.
12 Folio 14, ibidem.
13 Folio 21, ibidem.
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de la situacion juridica del accionante, lo cual puede derivar en la imposibilidad de
emitir decisiones de fondo sobre subrogados o beneficios penales, o que podria

conllevar a afectaciones de la libertad, inclusive.

Por lo anterior, se amparan los derechos fundamentales de peticion y acceso a la
administracion de justicia del accionante y se ordenara al Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, para que en el término de 48 horas contadas
a partir de la notificacion de esta sentencia, si no lo ha hecho, de respuesta integra a
los requerimientos elevados los dias 16 de marzo, 31 de diciembre de 2021, 29 de
enero y 2 de febrero de 2022, por parte del Juzgado 28 de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad, comunicando la respuesta al accionante que se encuentra

recluido en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario La Picota de Bogota.

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

de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamental de peticibn y acceso a la
administracion de justicia de Jhon Freyder Arias Espinoza, conforme los motivos

expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificacion de esta
sentencia, si no lo ha hecho, de respuesta integra a los requerimientos elevados por
el Juzgado 28 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, comunicando la
respuesta al accionante que se encuentra recluido en el Establecimiento

Penitenciario y Carcelario La Picota de Bogota.

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

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
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Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Radicado CUI 05761 61 01371 2021 00078
Radicado Interno 2022-0116-3

Delito Violencia intrafamiliar
Procesado Lebn Dario Salas Agudelo

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través de los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-
11518 de 16 de marzo de 2020, y prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de
19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de marzo, PCSJA20- 11532 de 11 de abiril,
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556
de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se fija fecha y hora para
la celebracion de audiencia de lectura, dentro de la actuacion de la referencia para

el dia VIERNES DIECIOCHO (18) DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL VEINTIDOS
(2022). ALAS OCHO DE LA MANANA _(08:00 A.M.).

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mas expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su
asistencia a la diligencia, quienes podran manifestar si en lugar de la audiencia de
lectura virtual prefieren el envio de la decisiéon, dandose por notificados por ese
medio y corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

N° Interno : 2022-0109-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00048
Accionante : José Wilson Vargas Uribe
Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia y otro
Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 016

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el sefior JOSE WILSON

VARGAS URIBE, contra el JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA Yy el
JUZGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO DE BUENAVENTURA, VALLE

DEL CAUCA, en procura de la proteccién de su garantia fundamental

al debido proceso, tramite al cual fue vinculado el EPC PUERO
TRIUNFO, ANTIOQUIA,
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ANTECEDENTES

El sefior JOSE WILSON VARGAS URIBE, manifesto
que el 5 de enero de 2022, solicitoé al Juzgado 4° Penal del Circuito
de Buenaventura, Valle del Cauca, certificara al Juzgado Segundo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
Antioquia, si en el proceso en el cual resultd sentenciado fue
adelantado o no el tramite de incidente de reparacion integral, de lo
cual hasta el momento no ha tenido respuesta alguna,
convirtiendose ello en talanquera para acceder al sustituto de la

prision domiciliaria.

Dentro del tiempo otorgado por la Judicatura, y
luego de confirmar que vigilaba la sancién penal por la cual se
encuentra privado de la libertad el accionante en el EPC PUERTO
TRIUNFO, el JUzZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS DE EL
SANTUARIO, ANTIOQUIA, sefald que el 3 de febrero de 2022,
resolvio en forma positiva la solicitud de prision domiciliaria elevada
por el seiior José Wilson Vargas Uribe, decision en la cual pudo
establecerse que el requisito objetivo de ese sustituto, es decir la
mitad de la pena impuesta, ya habia sido superado , como de igual
manera se cuenta con certificado emitido por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Buenaventura, Valle del Cauca, alusivo al no
adelantamiento de algun tramite de incidente de reparacion integral

en el proceso adelantado en contra del aludido sefior.

El pasado 7 de febrero se decreté como prueba
oficiar al EPC PUERTO TRIUNFO, a fin de que se indicara si la

decision interlocutoria indicada por el despacho ejecutor ya se
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habia notificado, respondiendo su director que se le notificéd al

seinor Vargas Uribe el 8 de febrero siguiente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La jurisprudencia constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la peticion de
amparo ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado
para emitir orden alguna para la proteccion de derechos
fundamentales, pues ha dejado de existir el objeto juridico sobre el
cual proveer. Es decir, la decision que hubiera podido proferir el
juez constitucional, en relacion con la proteccion solicitada,

resultaria inoficiosa por carencia actual de objeto.

En este orden de ideas, en Sentencia T-352 de
2006, la H. Corte Constitucional reiteré que si durante el tramite de la
accion de tutela, la vulneracibn o amenaza a los derechos
fundamentales desaparece, el amparo constitucional pierde toda
razon de ser como mecanismo apropiado y expedito de proteccion
judicial, pues la decisidon que pudiese adoptar el juez respecto del
caso especifico resultaria a todas luces inocua, y por tanto,
contraria al objetivo constitucionalmente previsto para dicha

accion.

Por supuesto que para evitar que se repitan los
mismos hechos, el juez constitucional se encuentra habilitado para
sefalar cual ha debido ser el comportamiento adoptado por la

entidad o entidades demandadas, para no desconocer los
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derechos fundamentales, en cuanto se hubiera constatado una
eventual afrenta. Asi, segun el articulo 24, Decreto 2591 de 1991,
cuando cesen los efectos del acto impugnado o éste se ha
consumado en forma que resulta imposible ordenar el

restablecimiento invocado, “los accionados seréan prevenidos para que en

ningun caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones advertidas, y que,

si procedieren de modo contrario seran sancionados, en los términos de la

misma disposicion”.

Pues bien, en el caso concreto se tiene que el
actor reclamaba del JUuzZGADO CUATO PENAL DEL CIRCUITO DE

BUENAVENTURA, VALLE DEL CAUCA remitiera al JUZGADO SEGUNDO
DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO, ANTIOQUIA, constancia acerca del adelantamiento o no

del incidente de reparacion integral respecto del proceso en el cual
fue sentenciado, y asi pudiera analizar la procedencia del sustituto
de la prisidbn domiciliaria, informacion ésta allegada al despacho

ejecutor el pasado 3 de febrero.

En efecto, el Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia, esa
misma fecha — 3 de febrero — resolvid lo pertinente, decidiendo
conceder el mencionado sustituto penal; determinacion de la cual
fue notificado el sefior Vargas Uribe el 8 de febrero, segun fue
acreditado por el EPC PUERTO TRIUNFO.
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En ese orden, logra constatarse entonces, para
el presente evento, se esta ante la configuracién de un supuesto de
hecho superado, dado que, emitida la decision interlocutoria ya

aludida, tuvo lugar su notificacion.

Asi las cosas, se declarard que estamos en el
presente tramite constitucional frente a la configuracion de un
hecho superado Yy, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENIEGA LA TUTELA solicitada
por el ciudadano JOSE WILSON VARGAS URIBE, y respecto de la

garantia constitucional fundamental al debido proceso y acceso a
la administracion de justicia; ello, al constatarse la configuracion de
un supuesto de hecho superado, de conformidad con los

fundamentos consignados en la parte motiva.
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De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

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

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,
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Firma electronica
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Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Rene Molina Cardenas



N° Interno : 2022-0109-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CuUl : 05000-22-04-000-2022-00048
Accionante : JOSE WILSON VARGAS URIBE
Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia y otro

Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

2364/12

Cébdigo de verificacidn:
145fdalf0cbb4a8328dd9c6ca0926a£9282313072bcc73faa535ac6a4
a099£83
Documento generado en 10/02/2022 10:30:50 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrédnico
en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectron

ica



Radicacién No.0503060001304210198000 NI: 2021-1921
Acusado: OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ

Delito: Acceso carnal abusivo y acato sexual abusivo
Decisidn: Revoca

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicacion No.0503060001304210198000 NI: 2021-1921
Acusado: OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ

Delito: Acceso carnal abusivo y acato sexual abusivo.

Decision: Revoca

Aprobado Acta virtual: del febrero 1 del 2022 Sala No.: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, febrero de dos mil veintidds

I ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la defensa contra la

sentencia emitida el pasado 25 de octubre del 2021.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, de

conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 34 de la ley 906 de 2004.

. HECHOS

Para lo que resulta de interés de esta decisién imperioso es transcribir la relacién factica

de la acusacién que es del siguiente tenor:

“El 26 de Enero del afio 2019, fue seiialado el sefior OSCAR TILANO ORTIZ por la menor
coniniciales M.F.C.T, de 11 afios de edad quien es su sobrina y se identifica con la tarjeta
de identidad xxxxx, quien es hija de una hermana del sefior OSCAR TILANO ORTIZ, quien
manifiesta que el sefior OSCAR TILANO ORTIZ que es su tio, la venia abusando desde
muchos meses atrds, que usted le introducida el pene por la vagina, que le decia que se

Pagina 1 de 23
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subiera a una mesa para poder penetrarla con el pene, que esto venia sucediendo desde
aproximadamente 7 meses que en ocasiones le dijo que no fuera a decir nada, en otras
ocasiones ella se sentia golpeada por usted fisicamente. En el andlisis, interpretacion y
conclusion realizada por Medicina Legal cuando la menor fue remitida a valoracion
sexoldgica sefiala que presenta desgarros himenelaes en direccion a las manecitas del
reloj. La menor sefald al sefior OSCAR TILANO ORTIZ, de haberla abusada de esta manera
no simplemente porque se le ocurrio decirlo o contarlo por ella, esto ocurrid porque ese
26 de enero cuando el sefior padre de la menor, dijo que este dia llegd a la casa, llegd
del trabajo y que subio al segundo piso cuando lo encontré a usted OSCAR TILANO,
subiéndose la bragueta del pantalon dsea el cierre del pantalon donde su hija estaba
sentada en una silla al lado del sefior OSCAR TILANO, la cual tenia en sus manos el celular
del sefior OSCAR TILANO , este observd cuando llegé DIEGO, padre de la nifia haciendo
es el desentendido, colocdndose nervioso ademds disimulando que estaba buscando
algo en unas cajas de carton que habian en el lugar, en ese momento el sefior DIEGO le
pregunto a la menor éque se encontraba haciendo ahi? Y de inmediato le ordend que se
dirigiera al primer piso donde se encontraba la mamd. En la noche llegd don DIEGO y le
pregunto ¢ que estaba haciendo, o que le estaban haciendo el sefior OSCAR TILANO esa
tarde en el seqgundo piso? La menor decidié contarle a la madre que el sefior OSCAR
TILANO la estaba sometiendo a abusos sexuales, ademds de que ese se limpiaba el pene
con otros interiores de una nifia que vivia ahi en la casa.

La menor desde el 20 de octubre del 2017 estaba pidiendo ayuda , sino era desde antes
pero ese 20 octubre del 2017 en la Institucion educativa LA ESCUELA NORMAL SUPERIRO
del municipio de AMAGA, sede MARIA AUXILIADORA, su comportamiento venia siendo
extrano, el docente CANO RODRIGUEZ SERGIO en un informe indicd : “que la menor
presentaba problemas para realizar cada una de sus actividades propuestas desde cada
una de sus asignaturas”, agrega el docente” que la nifia se distraia con facilidad,
generaba distraccion a los compaferos, que era ofensiva, que sus relaciones
interpersonales estaban en un punto negativo, que tomaba sin permisos los enseres que
no le pertenecian, que desacataba las ordenes y descuidaba el uso de su silla escolar, ese
20 de octubre por parte del docente YENY CANO VASQUEZ y MARIA JULIN CHAVERRA le
informan al COMISARIO DE FAMILIA, que la menor vive con sus padres y una hermanita
de 7 afios y que presenta dificultades de aprendizaje y que por ello recibe atencion y que
el 20 de octubre del 2017 mientras estaba en clase de Educacion Fisica, le piden a la
profesora unos compafieros de la nifia que la escuchara que tenia algo que decirle donde
manifiestan que la menor M.F.C.T., les habia contado que hay un familiar que la estd
tocando en sus partes intimas, es entonces que la Coordinadora de la Institucion
Educativa en un papel con su puiio y letra escribe que usted su tio OSCAR TILANO ORTIZ
,le da dinero para que se deje tocar la vagina y que eso lo hacia cuando ella estaba sola,
usted sefior OSCAR DE JESUS de estos elementos materiales de prueba y evidencias se
infiere razonablemente que ha venido abusando sexualmente de su sobrina M.C.T.F del
afo 2017.”
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. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

El pasado 7 de marzo del 2019 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Titiribi, se formuld
imputacion en contra de OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ, por un concurso de delitos de

acto sexual y acceso carnal abusivo agravado.

El 3 de mayo del mismo afio se radico escrito de acusacién en el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Amaga, pero el titular de dicha agencia judicial se declaré impedido sefalando
gue habia conocido en segunda instancia de la apelacidén sobre la solicitud de medida de
aseguramiento, por lo que la actuacién pasé a conocimiento de Juez Promiscuo del Circuito
de Titiribi, donde el 26 de julio del 2019, se materializo la audiencia de acusacion y el 13 de
febrero del 2020 la audiencia preparatoria, el juicio oral inicio el 21 de mayo del 2021 vy

culmind con un anuncio de sentido de fallo de caracter condenatorio

Una vez fue emitida la sentencia condenatoria el pasado 25 de octubre del 2021, en la
audiencia de lectura el abogado defensor interpuso y sustento el recurso de apelacién en
estrados, por su parte la Fiscalia quien también interpuso recurso de apelacién vy sefiald
que lo sustentaria por escrito no lo hizo, lo que dio lugar a que el recurso se declarar desierto
y por lo tanto solo se concediera la Alzada respecto de la apelacion del abogado defensor

del procesado.

Iv. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En la sentencia de primera instancia se relacionan los hechos de la acusacién, el devenir
del proceso y se resumen las pruebas practicas acto seguido se indica que lo Unico que
esta probado es el delito de acto sexual abusivo lo que se desprende del dicho de la menor
ofendida vy las diferentes valoraciones a las que fue sometida que dan cuenta de los
cambios en su comportamiento y la afectacidn que el abuso sexual a manos de su tio

genero en ella.
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Sefiala que, aunque en efecto en declaracion anterior la menor referencio que fueron 3
abusos y no 5, en aplicacion de principio de favor rei, solo se tendrd en cuenta dicha
cantidad de delitos de acto sexual y por lo mismo condeno por un concurso de dichas

ilicitudes.

Para tasar la pena partié del minimo establecido en a ley de 144 meses y aumento 12
meses por los otros dos eventos de abuso sexual, arribado en consecuencia a una pena
final de 168 meses de prisién. Negd igualmente cualquier beneficio o subrogado y dispuso

en consecuencia librar orden de captura en contra del aqui procesado.

V. APELACION

El abogado defensor al sustentar el recurso de apelacidn inicialmente se duele de la falta
de congruencia, pues no hay concordancia entre los hechos de la imputacion, en el que se
venia hablando de un concurso homogéneo sucesivo de acto y acceso carnal abusivo, de los
gue no se sabe cuando fueron ni cuando se presentaron, circunstancia que se mantiene en
la acusacién, y cuando se arriba al juicio tal situacién se mantiene, lo que produce que aun

en la sentencia no se sepa porque ellos, es que se le estda condenado.

Resalta que de lo consignado en el escrito lo Unico que claro es el momento en que el padre
de la menor supuesta ofendida, encontré a esta con el acusado el pasado 26 de enero del
2019, se estaba subiendo la bragueta, hecho este que no constituye por si solo uno de los
delitos por los que se acusd, luego apareciendo una narracion difusa y confusa que impide
saber porque este que se esta llamado a responder a su representado, y que incluye

supuestamente hechos ocurridos desde el 2017, en lo que no se sabe si son actos o acceso.

Ahora en desarrollo del juicio se mencionaron eventos ocurridos en otro momento distinto
el ano 2018, lo que torna entonces totalmente confuso que se imputd acusdy finalmente

cuales son los motivos de condena.
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Descendiendo ya a la valoracién probatoria, encuentra que la judicatura no analizé dos
testigos de la defensa, a saber, DIEGO ARMANDO HEREDIA QUINTANA y ADRIANA PEREZ
RIOS, tampoco se hizo ningn andlisis de la prueba documental presentada por la defensa
gue constituia el sustento de la hipdtesis alternativa que presentaba la defensa sobre la
cual ninguna referencia hizo el fallador de primera instancia., que demostraban que existe
una investigacion penal en contra del pase de la menor por haberla tocado con fines
sexuales para el aflo 2017 y por lo tanto el aqui denunciante de un abuso sexual en contra

de su hija, termina ahora denunciado a un tercero como autor de los mismos.

Procedid a ocuparse del dicho de la joven supuestamente ofendida e indicd que, vista la
confusion de la acusacion, siempre existié una duda sobre si estabamos frente a un acceso
o un acto sexual, resaltd en la acusacion se dice que se presentd acceso carnal desde siete
meses atras, es decir el afio 2018 sin embargo, eso no se probd ni con el dicho de la menor.
Igualmente se indica que el procesado la agredida fisicamente y esto ni siquiera se probd

con el dicho de la joven.

Ya sobare los hechos del afio 2019, se indica en la acusacién que el padre vio al procesado
subirse la bragueta, pero no refiere ninglin evento de acto, por ende, no se sabe que delito
hay en ese momento. Ahora la menor declara y dice que lo que pasaba era que el procesado

le tocaba la vagina besaba los senos, pero esos hechos no constan en la acusacién.

Se ocupa igualmente de las diferentes impugnaciones que se hacen a la declaracién de la
menor en juicio, con tres declaraciones anteriores de ella. Una del 31 de otubre del 2017,
donde se habla de un comentario que hizo la menor a una companera de estudio de que el
tio la tocaba, si esto es asi porque se condena por hechos del 2017 si la acusacion se refiere
a hechos del 2019, ademas para ese ano quien estaba siendo investigado por abuso sexual
era el pare de la menor. Resalta que la menor después informa que los hechos se
presentaron en la casa del tio, sin embargo, en la acusacién los hechos se presentan en la

casa de la nifla donde supuestamente el padre la encuentra en el segundo piso.
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Posteriormente la menor dice que los hechos se presentaron en la sala de la casa, en la

casa del tio OSCAR y en el patio de ropas de la casa.

Resalta ademas que en entrevista del de abril del 2019, sefiala que la tocaba en la vagina
y en las nalgas, hechos ocurridos en la noche manifestando que su tio estaba vestido,
version que resulta inverosimil, pues agrega que la tocaron en la nalga, ademas la menor
dice que los hechos pasaron en la noche, y en la acusacién los hechos ocurren es en la tarde
cuando el padre llega, ademas dice que fueron tres eventos solamente, pero en la acusacién
que fueron 5. Igualmente, en dicha entrevista tal y como se puso de presente dijo que ese
fue el primer evento . Entonces lo eventos del afio 2018 son inexistentes. En la acusacién
se dice que los hechos se presentaron en el dia, pero en la entrevista que se viene

relacionado y que se usé en la impugnacion la nifa dice que paso a los 8 0 9 de la noche.

Seflala ademds que tal y como consta en las impugnaciones hechas en el
contrainterrogatorio se le pregunta a la nifia que parte del cuerpo la tocaron, y ella indica
gue en los senos y la vagina. Pero en la entrevista del 6 de febrero del 2019, la menor al
preguntarle qué fue lo que paso solo indicd, me chupaba los senos y ya. Se pregunta el
defensor, fue la vagina, fueron los senos, solo se los chupaba o la tocaba como dijo antes
con el pene, hay una incontrovertible inconsistencia en el dicho de la menor sobre cémo se
presentaron los hechos, en la acusacidn solo se habla de penetracidn, no de que la tocaran
como la menor termina declarando en el juicio. Resalta que la menor no pudo precisar la
edad que tenia en el momento de los hechos, esto no es normal, y pone en evidencia que

la menor o estd siendo direccionada para rendir su version o estd mintiendo .

En la declaracion del 2 de abril del 2019 la nifia dijo que vivia con sus dos hermanos, pero
en el juicio, aunque confirma esto sefiala que los nombres de sus hermanos son distintos,
no se sabe si es VALENTINA o es VIOLETA. En juicio indicé ademas que solo le contd a su
mama3, pero en la entrevista del 31 de octubre del 2017 sefialé que los hechos los habia

contado en la escuela a una amiguita. Cuestiona la defensa, a quien le hizo la revelacién
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entonces a su mamad o a una compaiierita. Igualmente, la menor relata que los hechos se
supieron porque su padre le encontré un diario donde constaba todo lo que habia pasado
y que su papa le contd a su madre, con lo que salta a la vista las multiples contradicciones
gue el juez no tuvo en cuenta al valorar la prueba en la sentencia. Lo mismo ocurre con la
declaracion de 6 de febrero del 2019 donde la menor dice que nunca recibié dinero o
regalos por dejar tocar cuando iba al parque, pero dice que cuando iba al parque le sacaba

doscientos o trecientos en cositas, pero en juicio dijo todo lo contrario que si recibia dinero.

Indica que este no fue un delito a puerta cerrada sino en presencia de su familia, por lo
tanto, se cuestiona porque ellos no o dijeron nada al respecto. Se cuestiona el defensor
porque la nifia siempre que rinde declaracidon es acompafiada por su padre y no por su
madre, es que acaso el padre tiene interés en ocultar su delito buscando se culpe a un

tercero.

Indica que igualmente cuando se esta en el recontra interrogatorio la menor manifesté que
habia dicho la verdad, y se usa entonces la entrevista del 31 de octubre del 2017, donde la
menor enfatiza que ella no fue tocada y admite que la historia que le conté a su amiga fue
inventada. Si bien es cierto no se debe absolver por una entrevista del 2017 un cargo del
2018 o e 2019, si se debe tener en cuenta que la nifia reconocié que ya habia mentido

cuando hacia acusaciones de haber sido sometido a abuso sexual.

Considera entonces que la version de la menor rendida en el juicio, y confrontada con las
impugnaciones solo arroja duda y duday con esto no es posible condenar y los hechos que
se buscaron probar fueron los del 2017 y 2018 pero la acusacién versa sobre hechos

ocurridos en el 2019.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto que concita el interés de la Sala lo es el establecer si la sentencia materia de

impugnacién debe ser revocada, los pilares sobre los cuales el recurrente funda su
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impugnacién y que seran objeto de estudio por esta sala son los referentes a los hechos
juridicamente relevantes, la credibilidad del dicho de la nifia M.F.C.T., el respecto por la
congruencia entre la acusacién y la defensa, y si en efecto el juez valord la prueba de

descargo presentada por la defensa.

De los hechos juridicamente relevantes:

De tiempo atrds reiteradamente la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, ha sefalado la necesidad de que la acusacidon contenga una relacién clara, precisa
y completa de los hechos juridicamente relevantes, en efecto en la Sentencia SP3168 del

2017, con ponencia de la Magistrada PATRICIA SALAZAR CUELLAR, se indica:

“«Es frecuente que en la imputacion y/o en la acusacion la Fiscalia entremezcle los
hechos que encajan en la descripcidon normativa, con los datos a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante, e incluso con el contenido de los
medios de prueba. De hecho, es comun ver acusaciones en las que se trascriben las
denuncias, los informes ejecutivos presentados por los investigadores, entre otros.
También suele suceder que en el acdpite de “hechos juridicamente relevantes” sélo
se relacionen “hechos indicadores”, o se haga una relacion deshilvanada de estos y
del contenido de los medios de prueba. Estas prdcticas inadecuadas generan un
impacto negativo para la administracion de justicia, segun se indicard mds adelante.
[...] Si, como suele suceder, en la imputacion y/o la acusacion la Fiscalia se limita a
exponer los medios de prueba del hecho juridicamente relevante, o los medios de
prueba de los datos o hechos indicadores a partir de los cuales puede inferirse el
hecho juridicamente relevante, equivale a que hiciera el siguiente planteamiento: “lo
acuso de que Maria asegura haberlo visto salir corriendo del lugar de los hechos, y
de que un policia judicial dice que le encontré un arma, etcétera”. Lo anterior no
implica que los datos o “hechos indicadores” carezcan de importancia. Lo que se
quiere resaltar es la responsabilidad que tiene la fiscalia general de la Nacion de
precisar cudles son los hechos que pueden subsumirse en el respectivo modelo
normativo, lo que implica definir las circunstancias de tiempo y lugar, la conducta
(accion u omision) que se le endilga al procesado; los elementos estructurales del tipo
penal, etcétera. Tampoco debe entenderse que las evidencias y, en general, la
informacion que sirve de respaldo a la hipotesis de la Fiscalia sea irrelevantes. Lo que
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resulta inadmisible es que se confundan los hechos juridicamente relevantes con la
informacion que sirve de sustento a la respectiva hipdtesis [...]. [...] Errores como los
descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288
y 337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de
manera sucinta y clara, sino que ademds generan situaciones que afectan
severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior sucede en eventos como
los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el
contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipdtesis completa de
hechos juridicamente relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos
juridicamente relevantes propuesta por la Fiscalia, impide delimitar el tema de
prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion al Juez, que
solo deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv) las
audiencias de imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y suelen
tornarse farragosas; (v) la falta de claridad de la imputacion y la acusacion puede
privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su defensa; (vi) las
omisiones en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando
se dejan de relacionar hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos
pueden ser demostrados (elementos estructurales del tipo penal, circunstancias de
mayor punibilidad, etcétera)».

Revisando la acusacién que sustenta esta actuacidn, salta a la vista la falta de técnica
en la elaboracién de la misma, donde al parecer la representante del Ente Instructor
se limitd a transcribir apartes de la formulacién de imputacion y de algunos elementos
materiales de prueba con los que contaba, presentando una confusa redaccién de las
premisas facticas que sustentaban su acusacion, y transcribiendo piezas procesales en
un total desorden cronolégico, sin embargo pese a esto la Sala alcanza aes desentrafiar

los siguientes hechos juridicamente relevantes:

1. Queel26deenerodel 2019, el sefior DIEGO padre de la menor M.F.C.T. al llegar
a su casa en horas de la tarde encontrd en la zona de ropas de la casa, a su hija
sobre una mesay junto a ella a su cufiado OSCAR TILANO ORTIZ, quien se estaba
subiendo la bragueta del pantaldn.

2. Que araizde esto se indagd con la menor M.F.C.T que estaba sucediendoy ella
le manifestd a su progenitora que su tio OSCAR TILANO venia abusando desde
hace 7 meses atras
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3. Que dichos abusos consistieron entre otras cosas que OSCAR TILANO ORTIZ “
introducida el pene por la vagina, - a la menor- que le decia que se subiera a una
mesa para poder penetrarla con el pene, que esto venia sucediendo desde
aproximadamente 7 meses que en ocasiones le dijo que no fuera a decir
nada, en otras ocasiones ella se sentia golpeada por usted fisicamente” y que
ademas “se limpiaba el pene con otros interiores de una nifia que vivia ahi en la
casa”

4. Que la menor presenta desgarro en su himen.

5. Que desde el ano 2017 la menor presentabas problemas de adaptacién en la
institucion educativa en la que estudiaba

6. Que para el afilo 2017 “YENY CANO VASQUEZ y MARIA JULIN CHAVERRA-
docentes de la institucién donde estudia la menor — le informan al comisario de
Familia que “la menor M.F.C.T., les habia contado que hay un familiar que la
estd tocando en sus partes intimas , “y que le da dinero para que se deje tocar

la vagina y que eso lo hacia cuando ella estaba sola”.

Serian estos entonces los hechos en concreto por los que se acusa al procesado, los que
entonces deben probarse en el juicio y respecto de los cuales acusado con su abogado

debe defenderse.

El sefior togado defensor, considera que los hechos presentados no estdn limitados en el
tiempo, no se sabe cuantos episodios se presentaron o mucho menos como fueron los
tocamientos, cuestiona si se esta juzgando hechos del 2019, 2018 o 2017 vista las
inconsistencias en la acusacién, y que la version rendida por la menor supuestamente
ofendida refiere hechos totalmente diversos, ademas que como quedé demostrado con la
impugnacién a la credibilidad del dicho de la nifia se hizo con unas entrevistas anteriores
durante el interrogatorio cruzado se evidencié que ella se contradice en lo que admite
sufrié, por lo que el Juez al fallar termind acomodando los hechos para arribar a una

condena por el delito de abuso sexual, desconociendo la congruencia con la acusacion.
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La representacién de la Fiscalia General de la Nacién en sus alegatos de conclusion seialé
gue si bien no pudo probar el delito de acceso carnal pedia condena por el de abuso sexual,
en concurso visto que la menor referencié con precisidon los diversos eventos de abuso

sexual de los que fue objeto por parte del acusado.

Repasando lo consignado en la sentencia de primera instancia apreciamos que el Juez de
primera instancia encontré probado los cargos por el delito de acto sexual abusivo
sefialando que OSCAR TILANO realiza “actos de tocamiento en el cuerpo de la nifia confines
sexuales en su sobrina MF.C.T.No se pudo precisar de manera precisa las fechas de
ocurrencia de los eventos , pero si se logro establecer que fue en el aio 2018 y sucedieron
hasta el 26 de enero del 2019 en 5 oportunidades segun lo reportado por la nifia en el juicio
pero impugnado esto en entrevista anterior en donde dijo que fue en 3 oportunidades,
debiéndose tomar esta cifra en favor del procesado”. Igualmente entendié como probado

gue para ejecutar tales actos el procesado dio a la menor dadivas como mecato o dinero .

Debemos encones entrar a verificar si en efecto se probaron los hechos incluidos en la
acusacion, y si estos en efecto concuerdan con los que tomo el juez como probados para
emitir sentencia y como la falta de precisién de los hechos de la acusacién afecta la

conclusion a la que finalmente arribo el fallador.

De lo narrado por la menor ofendida en el juicio y lo ocurrido con las impugnaciones de

credibilidad.

Al comparecer la nifa MFCT al juicio cuenta con 13 afios de edad y al declarar, indica
que el tio Oscar toca sus partes intimas con los dedos, precisando que lo hace en la vagina
y en los senos y que ademads, le chupaba los senos, enfatizando que solo han sido

tocamientos en sus partes intimas, en 5 oportunidades, en la casa del tio Oscar y luego en

Pagina 11 de 23



Radicacién No.0503060001304210198000 NI: 2021-1921
Acusado: OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ

Delito: Acceso carnal abusivo y acato sexual abusivo

Decisidn: Revoca

su casa, indica que le daba dinero y regalos, y esto se presentaba en la casa en lasala, en
el patio de ropas, y que siempre sucedia en el dia a cuando su mama salia a trabajar vy el
papa también, manifiesta que vive con la hermana y los papds. Y que le contd lo sucedido
a su mama. enfatiza que todo empezd en el afio 2018., y que procesado le tocaba la vagina
con los dedos fuerte, dice que le daba helado, salchipapas, que cogiera lo que quisiera de
alimentos cuando salian al parque dice que le daba dos mil, cinco mil, tres mil pesos, la
mama estaba trabajan afuera de la casa cuando pasaban los hechos, y admite que todo se
supo porque su padre en una oportunidad la encontré en compafiia de su tio en la zona de

ropas.

Lo primero que salta a la vista de la version a la menor, es que ella en momento alguno
indica que el acusado la hubiere penetrado por la vagina, y aunque se allegé valoracién
médico legal rendida por el galeno SANTIAGO LOPERA CANAVERAL, se encontré que el
himen de la menor presentaba desgarros y esto es compatible con un acceso carnal, como
se viene diciendo en momento alguno de la declaracién de la menor en el juicio ella indico
gue hubiere sido penetrada o mucho menos que en efecto su tio hubiere ejecutado tal acto
sobre ella, con lo evidente es que no concordancia entre los hechos de la acusacidn esto
es que en efecto “OSCAR TILANO ORTIZ “ introducia el pene por la vagina, - a la menor- que
le decia que se subiera a una mesa para poder penetrarla con el pene, que en ocasiones le
dijo que no fuera a decir nada, en otras ocasiones ella se sentia golpeada por usted

fisicamente”, y lo que la menor esta narrando en el juicio.

En cuanto a los actos sexuales, como ya se resefié en la acusacién fue parca en referirse
a los mismos simplemente se indicé que el padre de la menor, encontrd un dia a su hija
en compaiiia del acusado en la zona de ropas de la casa, a su hija sobre una mesa y
junto a ella a su cuiiado OSCAR TILANO ORTIZ, quien se estaba subiendo la bragueta del
pantaldn y que ademas una profesora de la menor oyd para el afio 2017 a la nifia decir

y asi lo apunto en una nota de su propio pufio y letra que a la nifia “le da dinero para
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que se deje tocar la vagina y que eso lo hacia cuando ella estaba sola”, de otra parte se
consignd en la acusacién que el procesado en presencia de la nifia “limpiaba el pene con

otros interiores de una nifia que vivia ahi en la casa”.

Al revisar la versiéon de la menor en el juicio, ella nunca afirma a ver visto el pene del
procesado, o que este se lo limpiara con los interiores de otra nifia por lo que tales
hechos contenidos en la acusacién tampoco son corroborados con la versién de MLCF
en el juicio, ahora bien, ella si indica que el procesado la tocaba con los dedos en la
vagina y los senos y ademds le chupaba los senos, y precisa que esos hechos se
presentaron en 5 oportunidades, sin embargo como salta a la vista cuando el defensor
buscando impugnar la credibilidad de la nifia durante el contrainterrogatorio pone a
correr parte del registro en audio de la entrevista que esta rindio el dia 2 de febrero del
2019 que la menor reconoce haber rendido y en la misma la nifla afirmé en ese
momento que los hechos se presentaron solo en 3 oportunidades y ya n solo habla de
senos y vagina, sino que incluye sus nalgas. Ahora bien la nifia en su versién en el juicio
afirma que los hechos siempre se presentaban de dia, sin embargo la defensa buscando
impugnar la credibilidad del dicho de la menor, en desarrollo del interrogatorio cruzado
hizo corre otra entrevista en audio del mes de abril del 2019 en la que la nifia sefiald
gue alguno de esos eventos se presentaban en la noche, entre las 8 0 9, con lo que
aunado a la falta de precision de la acusacién sobre cuando y en que lugar se
presentaban los hechos, aparece una contradiccién en el dicho de la menor sobre tales

aspectos vistas sus declaraciones anteriores al juicio.

Sobre cuando se presentaron esos tocamientos, la acusacién no es clara, inicialmente
se habla de del evento ocurrido en el mes de enero del 2019, cuando el acusado es
sorprendido por el padre de la menor, junto a esta quien se encontraba sobre una mesa

en el patio de ropas de la casa, y que al notar su presencia se da cuenta que el ahora
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procesado se sube la bragueta del pantalén, tal hecho es narrado en el juicio con
precision por parte del sefior DIEGO LEON CASTRO SANTAMARIA, y aunque la nifia M.F
C,T, admite en el juicio que su padre si la encontrd en la zona de ropas, no brinda mayor
informacién de que pasaba en ese momento, visto el deficiente interrogatorio que
desplegd la representacion de la Fiscalia General de la Nacion ,lo que impide saber si
en efecto en ese momento del sorprendimiento al procesado este en efecto estaba
exhibiendo su pene a a nifia o realizaba algun tipo de tocamientos sobre ella, sin
embargo tal evento es el que permite posteriormente que la nifa hable con su madre
y le cuente lo que estaba ocurriendo con su tio , como la mima M. F. C.T lo menciona
al declarar en el juicio y alli como luego lo reafirma en el juicio pone d manifiesto que
su tipo la toca en la vagina, en los senos y que también se los “ chupa”, eventos estos

claramente constitutivos de un abuso sexual .

Sin embargo, en los hechos juridicamente relevantes, ninguna mencién se hace a como
fueron los abusos sexuales que la menor referencia se venian presentado desde 7
meses atras del momento en que es sorprendida por su padre en el patio de ropas con
su tio que se presentan para el afio 2019, por el contrario los hechos de la acusacion se
refieren es a unos eventos reportados por una docente de la menor en el afio para el
afo 2017 habia sido tocada en la vagina por su tio, en concreto se consigna en la
acusacion ; “la menor M.F.C.T., les habia contado que hay un familiar que la esta
tocando en sus partes intimas, “y que le da dinero para que se deje tocar la vagina y

que eso lo hacia cuando ella estaba sola”.

Sobre tal evento la nifia, no hace mencidn alguna en el juicio pues como se desprende
de sus respuestas ella termina admitiendo que los tocamientos empezaron en el afio
2018. Ahora en una entrevista que usa el defensor para impugnar la credibilidad de la
nifa rendida el 31 de octubre del 2017 y que se oyd durante el interrogatorio cruzado
a la menor, esta afirmd que no habia sido tocada en momento alguno por el procesado

lo que implicaria que esos hechos del afio 2017 no se presentaron, sin embargo al
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declarar en el juicio la sefiora MARIA ODILIA CHAVERA OSSA, confirma lo consignado
en la acusacion de que para el afio 2017 “la menor M.F.C.T., les habia contado que hay
un familiar que la estd tocando en sus partes intimas, “y que le da dinero para que se
deje tocar la vagina y que eso lo hacia cuando ella estaba sola”, sin embargo, esta
persona que declara sobre lo que oyd decir a la menor no sabe cual es el familiar que
estd ejecutando las condutas que la menor le cuenta, por lo que solo puede dar fe de
lo que oye decir a la menor sobre el abuso sexual, pero no cual familiar era el que

sometia a tales prdcticas a la menor.

Igualmente encontramos que la menor en su declaracién reconoce que su tio le daba
dinero en efectivo cuando salian y aunque no sefiala como se consigna en a acusacion
gue tales dadivas las recibiera para no contar lo sucedido, si pone de manifiesto el
hecho de recibir dinero de su ti con frecuencia, ademds de que le compraba salchipapas
y otras viandas cuando salian pero estos hechos la nifia los ubica en el afio 2018, siete
meses antes de ser sorprendida por su padre con su tio , no en el afio 2017 como se

consigna en la acusacion.

Frente a tal panorama, la Sala se preguntaé los hechos que noticia la menor en el juicio,
si se presentaron en el afio 2018, o en efecto como se consigna en la ausacién
empezaron en el ailo 20177, ¢ cuales fueron en efecto los eventos de abuso sexual que
sufrié?, visto que ella nienga cualquier tipo de penetracién, a pesar de que en la
acusacion se consigna que asi ocurrid, ¢ los actos sexuales se presentaron en 5 o en 3
oportunidades? éen que consititeron los actos sexuales, pues, aunque ella en el juicio
indica que fue tocada en la vagina y en los senos y que el procesado “ también le
chupaba los senos”, ninguna mencién se hizo en la acusacién de cémo eran tales
tocamientos?, ¢ porqué una educadora oyd decir a la nifia en el aflo 2017 que estaba
siendo abusada y estd en una entrevista que rindié en el 2017 lo negd, y en el juicio

ninguna mencion hizo a eventos de ese afno?
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Igualmente se debe poner y presente que como prueba de la defensa se presentd en
el juicio constancia expedida por la Fiscalia que da cuenta de la existencia de una
investigacion penal en contra delpadre de la nifia M. F. C. T. iniciada en el afio 2017,
por presunto abuso sexual contra su hija. Si bien es cierto tal constancia no implica que
en efecto el padre huibere aubsado de la menor para dicho afio, pues la mentada
constancia solo prueba que los hechos se estan investigando surge el cuestionamiento
que plantea el defensor ¢si en efecto los eventos del aflo 2017 que se relacionan en la
acusacion, fueron ejecuados por el procesado, o por el conatrairo por otra pesona?,
maxime que como ya se resefid para el afio 2017 M..F.C.T. le comenté a la educadora

MARIA ODLIA CHAVERRA OSA, que un familiar venia abusano de ella.

Es cierto que las declaraciones de los menores de edad no pueden valorarse al igual
gue las de un mayor de edad, pues estos por su corta edad pueden confundirse en
fechas, o en referenciar en tiempo modo y lugar los hechos, sin embargo aqui teneos
una joven de 11 anos para el momento de los hechos que llega a declarar 3 anos
después a juicio, y si bien es cierto el paso del tiempo también puede ocasionar mengua
en su capacdad de rememorar lo ocurrido, lo cierto es que ella cuenta unos hechos que
aunque son constitutivos de actos sexuales, no concuerndan con los hechos
juridicamente relevantes de la acusacidn, ya sea porque niega su ocurrencia, o porque
como se pone en evidencia con a impugnaciéon de su credibilidad en declaraciones

pasadas manifestd que no se habian presentado.

Ya la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, sobre la valoracién del testimonio
de los menores ha indicado que no es posible utilizar el testimonio de estos por fuera del

conjunto probatorio en perjuicio del acusado, sefialando:
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“3.- La Sala ha sefialado que la aproximacion racional a la verdad, entendida
como el conocimiento para condenar, se produce en el juicio, con inmediacion
y confrontacion, y no por fuera de él (articulo 381 de la Ley 906 de 2004).

En ese orden, el conocimiento mds alld de toda duda razonable, uno de los
mds altos valores y que mds exigencias de objetividad plantea en el proceso
penal, requiere de un juicio sistémico que implica apreciar individualmente cada
evidencia —conforme a las reglas de cada medio— y el andlisis sistemdtico con
los demds medios de prueba, método legal con el cual se pretende garantizar
que la conclusion que se obtiene puede soportar todos los intentos de refutacion
de un discurso racional.

De manera que el testimonio, que versa sobre hechos que le constan al
declarante (articulo 402 de la ley 906 de 2004), se debe apreciar teniendo en
cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcion y la memoria, la
naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los sentidos por los cuales se tuvo
la percepcion, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se percibid, la
rememoracion, el comportamiento en el interrogatorio, la forma de las
respuestas y la personalidad del testigo (articulo 404), y mediante una vision
holistica o en conjunto con los demds medios de prueba.

Desde este punto de vista, hay que reiterar que en materias tan delicadas
como las que afectan la dignidad y la autonomia ética de las personas, como
ocurre tratdndose de atentados sexuales, la apreciacion del testimonio de la
victima que es ya de por si compleja, es mucho mds complicada cuando la
ofendida es menor de edad. En tal sentido, como se ha indicado en la
jurisprudencia de la Sala, cuando las victimas de agresiones sexuales son
menores, su declaracion es de gran relevancia y de preponderante mérito
persuasivol, pero eso no significa, en modo alguno, que su dicho pueda
apreciarse con prescindencia de la critica testimonial, como al parecer lo
entendieron los juzgadores en el presente caso, para quienes la declaracion de
NLIE y la comprobacion de su desfloracion, conforman una unidad
incriminadora —y eso les basta— con la que se supera el umbral de la duda
razonable.

En ese margen hay que convenir en que el testimonio de los menores de edad

1 sy sp (lo del tema de la jurisprudencia sobre menores)
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ha sido tratado con una delicada ductilidad atendiendo la reconocida primacia
constitucional de sus derechos (articulo 44 de la Constitucion Politica)?, pero eso
no autoriza que su declaracion se pueda analizar por fuera del conjunto
probatorio, o excluyendo pruebas o mutilando otras, o al margen de toda
critica, en perjuicio de los derechos del acusado, pues como también lo ha
expresado la Sala:

“Lo que no puede ser juridicamente admisible es que, a priori, se pueda
privilegiar el valor de una determinada prueba, dejando de lado Ia
imprescindible confrontacion que se impone concretar con la integridad de su
conjunto, ya que cada una de ellas puede contener una verdad, o mds
precisamente, dar origen a un criterio de verdad, que como tal debe estar
predispuesto a ser confrontado con los demds, para que en su universo,
integrados todos, sea dable deslindar los que puedan calificarse de I6gicos, no
contrarios a la ciencia ni a la experiencia, y descartar aquellos que se escapan a
estos cdnones exigidos por la ley para efectos de la apreciacién probatoria.” “3

O, mds recientemente:

“Bajo ninguna circunstancia puede entenderse que las personas que
comparecen al proceso penal en calidad de victimas tienen derecho a que,
irremediablemente, se emita una sentencia condenatoria, asi ello implique la
eliminacion de los derechos del procesado. Ello negaria la razén de ser del
proceso, entendido como escenario dialéctico al que comparecen las partes con
el propdsito de demostrar las teorias factuales que han estructurado en la fase
de preparacion del juicio oral, segun las reglas definidas previamente por el
legislador, que abarcan, entre otras cosas, los requisitos para que una prueba
sea admitida, el estandar de conocimiento que debe lograrse para la imposicion
de la sancién penal...”*”

2 Cfr., por todos, y en detalle, CSJ. SP, del 11 de julio de 2018, Rad, 50637.

3 CsJ. SP del 4 de septiembre de 2002, radicado 15.884, reiterada en SP del 10 de octubre de 2.007, radicado
24.110.

4 CsJ. SP del 11 de junio de 2018, radicado 50637. En igual sentido, y en detalle, CSJ SP, 16 Mar. 2016, Rad.
43866
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Ahora bien, que la menor llegue al juicio y se retracte de su versiéon previa, que las
entrevistas previas si detallen lo que se menciona en la acusacion, y que por lo mismo
se deban valorar conjuntamente las versiones anteriores al juicio y lo declarado en el
mismo, como ocurre siempre que un testigo se retracta al llegar a la audiencia de
juzgamiento conforme lo explicita ampliamente la jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Surefia de Justicia, indiscutiblemente que es cierto, pero se requiere que esas
declaraciones se incorporen en el juicio, o se usen para refrescar memoria, y aqui la
Fiscalia no hizo uso de ellas, por el contrario, quien las utilizé fue la defensa, y de ellas
solo pudimos conocer los apartes que denotaban contradiccién con lo vertido en el
juicio, no lo que mencionado en la acusacién, no narraba la menor, que no era tarea
precisamente del defensor, sino de la Fiscalia, por lo mismo la situaciéon de
incertidumbre que parte de confrontar lo narrado por la joven que comparece al juicio
y lo que consta en la acusacién se mantiene y los apartes traidos por la defensa al

impugnar credibilidad solo denotan contradicciones en el dicho de la menor.

Tales circunstancias como se viene diciendo indudablemente generan una situacién
de duda, que parte no de la simple afirmacion de que lo expuesto por la menor en el
juicio sea o no digno de crédito, sino a que al construirse indebidamente los hechos
juridicamente relevantes en la acusacion, lo que se pretende probar con su dicho
resulta ser distinto a lo consignado en tal acusacidén, y aunque sea cierto que la joven
sufrié una afectacién en su comportamiento como lo evidencia lo afirmado por MARIA
ODILIA CHAVERRA CASTRO, que tuvo mal rendimiento académico, que comenté ante
sus comparieras y profesoras que estaba siendo abusada; que lo que declaré ante los
psicélogos ADELA MARIA MORENO GALLEGO y YARLEY RODRIGUEZ RIAS, resulte
compatible con un evento de abuso sexual, que lo dicho en el juico igualmente
evidencie que fue objeto de condcuta sexuales por lo menos constitutivs de acto sexual,

lo cierto es,se itera que esto no concuerda con lo que se consigna en la acusacion, y

Pagina 19 de 23



Radicacién No.0503060001304210198000 NI: 2021-1921
Acusado: OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ

Delito: Acceso carnal abusivo y acato sexual abusivo

Decisidn: Revoca

dicha falencia impide entonces saber si en efecto, la menor esta cambiando su versién
para proteger a otro familiar que ejecutd la conducta como lo insinda la defensa, que
en efecto ella no fue abusada, o simplemente que dada las circunstancias de su
minonria de edad, el entonrno familiar donde se presentd su agresién o el paso de
tiempo, influyen en sus contradciones entre las versén del juiio y lo indicadon en
declaraciones pasadas, situacidon esta que indiscutiblemente como igualmente lo
reclama la defensa impide arribar al grado deconvecimento necesario para emitir una

sentencia condenaotira.

Indiscutible es que aqui a la representacion de la Fiscalia General de la Nacion, le falté
no solo presentar en debida forma la acusacién, sino también probar las premisas
facticas que expuso en la misma, y si en efecto, la menor estaba cambiando su versiéon
inicial, recurrir a las versiones previas para solucionar tales falencias, ahora que en efeto
en el juicio aparecieren probados otros hechos, no permite como termind haciendo el
juez de primera instancia, que se emita una sentencia condenatoria, porque tales
hechos también son constitutivos de acto sexual, pues se itera, esos eventos que se

mencionaron en el juicio, no fueron los que se consignaron en la acusacion.

No milita entonces en el acervo probatorio expuesto en la juica prueba que permita
demostrar los hechos contenidos en la acusacidn y no debemos pasar por alto que la
presunciéon de inocencia como baluarte de un proceso democratico exige que la misma sea
efectivamente desvirtuada Al respecto la Sala de Casacién Penal® de la Corte Suprema de

Justicia ha expuesto:

“La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango de
derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no estd obligado a presentar prueba
alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las autoridades judiciales
competentes la demostracion de la culpabilidad del agente. Este derecho acomparia al
acusado desde el inicio de la accion penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo

5> Sentencia Sp1234
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o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la conviccion o
certeza, mds alld de toda duda razonable, basada en el material probatorio que
establezca los elementos del delito y la conexion del mismo con el acusado. Esto es asi,
porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe
aplicar el principio de la in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor
del acusado. ”

En consecuencia, la providencia materia de impugnacién debe ser revocada y en
consecuencia lo que procede es la absolucion de OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ, de los
cargos incluidos en la acusacion, y por lo tanto dejar sin efecto la orden de captura que
gravita en su contra, visto que, de la carpeta digital de la actuacion, no hay constancia que

en efecto la misma se hubiere hecho efectiva.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en
Salade Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la providencia materia de impugnacion, proferida el pasado 25 de
octubre del 2021 conforme a las razones expuestas en este proveido, en consecuencia,
ABSOLVER A OSCAR DE JESUS TILANO ORTIZ, de los cargos por los delitos de acceso

carnal y acto sexual abusivo.
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SEGUNDO: Consecuente con lo anterior canelar la orden de captura emitida en contra de
OCAR DE JESUS TILANO ORTIZ por el Juzgado de Primer Instancia, y dejar sin efecto las

anotaciones que por el inicio de dicho proceso penal existieren.

TERCERO: Contra lo aqui resuelto procede el recurso extraordinario de casacién que debe
interponerse dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdén Naranjo
Secretario

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202200049 NI: 2022-0113-6
Accionante: REINALDO ANTONIO QUINTERO MONTOYA

Accionados: JUZGADO CUARTO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA

Decision: Niega

Aprobado Acta N°17 de 9 de febrero del 2022

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero nueve del afio dos mil veintidds

VISTOS

El sefor Reinaldo Antonio Quintero Montoya, solicita la proteccidon
constitucional a sus derechos fundamentales de peticidon, buen nombre, libre
expresiony al trabajo, presuntamente vulnerados por parte del Juzgado Cuarto

de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior Quintero Montoya, que fue condenado por los delitos de
homicidio y porte ilegal de armas de fuego a la pena principal de 412 meses y
15 dias de prisidon, dentro del proceso penal identificado con el nimero CUI
053763104001200300078. Asegura que desconté tiempo en centro carcelario
de 10 afos, 10 meses y 15 dias, para un total de 7425 dias sumado con el
tiempo redimido, su buen comportamiento dentro del centro de reclusién,

demuestra un gran avance en su proceso de resocializacion.
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Asi mismo, el dia 12 de julio de 2018 el despacho judicial demandado le
concedid la libertad condicional, aun asi, cuestiona que hasta la fecha no han
bajado del sistema las 6rdenes de captura o antecedentes penales de las

autoridades que estuvieron a cargo de su condena.

En su sentir, se le estan vulnerando los derechos fundamentales, en especial a
la libertad, ya que puede ser aprehendido en cualquier momento al igual que

interfiere en sus actividades cotidianas y laborales.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del pasado 31 de enero de la presente anualidad,
admitio la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado Cuarto de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

El Dr. German Jaramillo Londofo Juez Cuarto de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio N° 0245 calendado
el dia 1 de febrero de 2021, manifesté que dentro del radicado interno 2015A4-
1209 vigila al sefior Reinaldo Antonio Quintero Montoya pena privativa de la
libertad de 412 meses, 15 dias, por acumulacion juridica de penas, por la

comision de los delitos de homicidio y porte de armas de fuego.

Sefiala que mediante auto interlocutorio N° 1733 calendado el dia 12 de julio
de 2018, ese Despacho concedié libertad condicional al accionante por un
periodo de prueba de 165 meses; por lo que han transcurrido 42 meses 21 dias

del periodo, sin que a la fecha sea procedente decretar la extincidn de la pena.

Asegura que en contra del sefior Quintero Montoya no pesa orden de captura,
dado que desde que se le concedio la libertad condicional no ha sido puesto a

disposicidn de ese despacho judicial.

Respecto a los antecedentes, son consecuencia de haber sido condenado

penalmente, los mismos fueron informados por los juzgados que profirieron

Pagina 2 de 10



Proceso N°: 050002204000202200049 NI: 2022-0113-6

Accionante: Reinaldo Antonio Quintero Montoya

Accionado: Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisidn: Niega

sentencia ante la Procuraduria General de la Nacidn, Registraduria Nacional y
Policia Nacional. Resaltando que a la fecha no ha transcurrido el tiempo de
prueba para decretar la extincion de la pena y dar aviso las autoridades

respectivas. Ademas, que son bases de datos publicos.

Asegura ademas, que el sefor Quintero Montoya, no ha elevado solicitud
alguna ante ese despacho judicial, por medio de la cual indague sobre lo

pretendido por medio de la presente accion de tutela.

Finalmente manifiesta que ese despacho judicial no ha vulnerado derechos
fundamentales al accionante. Adjunté a la respuesta copia del auto

interlocutorio N° 1733 del 12 de julio de 2018.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacion 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 y decreto 333 de 2021, respecto de las reglas de reparto de la

accion de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefor Reinaldo Antonio Quintero Montoya, solicité
se ampare en su favor los derechos fundamentales invocados, presuntamente
conculcado por parte del Juzgado Cuarto de Ejecucidon de Penas y Medidas de

Seguridad de 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, es que,

pese a que le fue concedida la libertad condicional, persisten las anotaciones
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de antecedentes en la busqueda publica, situacidn que afecta su esfera social,

y laboral.

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
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 automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademds, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del caso en 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
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
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el mas esencial la existencia real de la ofensa o0 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.

En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad es
que senor Reinaldo Antonio Quintero Montoya, insta por la proteccion
constitucional de sus derechos fundamentales de peticién, al buen nombre y
al trabajo, y en ese entendido se ordene al despacho judicial demandado
proceda a ocultar la informacidn judicial que puede ser consultada por terceras
personas, considerando que esta perjudicando su derecho al trabajo.
Interfiriendo en sus actividades cotidianas y laborales, sumado a que puede

ser aprehendido en cualquier momento.

Por su parte el titular del Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas de Antioquia,
manifesté que el dia 12 de julio de 2018 por medio de auto N° 1733, dentro
del radicado interno 2015A4-1209 concedio la libertad condicional al sefior
Quintero Montoya, por un periodo de prueba de 165 meses, a la fecha han
transcurrido 42 meses 21 dias del periodo, por ende, no hay lugar a decretar la
extincion de la pena. Asegura que no existe orden de captura en contra del
sefor Quintero Montoya, pues desde que se le concedio libertad condicional

no ha sido puesto a disposicion de ese despacho judicial.

Asi las cosas, esta Magistratura procedid auscultar en la pagina web de la
Policia Nacional, en la busqueda de antecedentes penales y requerimientos
judiciales, arrojando como resultado que actualmente no es requerido por

autoridad judicial alguna.

Respecto al tema que nos ocupa la Corte Constitucional sentencia SU 139/21,

preceptuo lo siguiente:

“ANTECEDENTES PENALES-Naturaleza
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Los antecedentes penales son datos personales de cardcter o naturaleza negativa.
De un lado, son datos personales en tanto tienen la virtualidad de asociar una
situacion, circunstancia o caracteristica determinada con una persona natural en
concreto. De otro lado, tienen cardcter o naturaleza negativa dado que las
circunstancias asociadas a una persona natural, por regla general, tienen la
potencialidad de ser perjudiciales, socialmente reprobadas o simplemente

desfavorables.

ANTECEDENTES JUDICIALES O PENALES-Jurisprudencia constitucional

Aun cuando los antecedentes judiciales encuentran soporte en una providencia
judicial en firme y, por ello, tienen en principio una dimension publica, la informacion
es, en estricto rigor, semi-privada, habida cuenta de que su acceso, incorporacion a
bases de datos y divulgacion se encuentra limitado. Adicionalmente, un tercero solo
puede tener conocimiento de la integralidad del dato siempre y cuando medie un

interés constitucional y legalmente reconocido.

La Corte ha destacado que los antecedentes penales se predican de la persona en si
misma, de su identidad informdtica y de la existencia de sentencias judiciales
condenatorias en su contra. Por su parte, los requerimientos judiciales atienden a la
existencia de drdenes de captura y asuntos pendientes con las autoridades judiciales.
Mientras un dato se relaciona con circunstancias del pasado (haber sido condenado),
el otro se predica de una situacion del presente (ser requerido por la autoridad

judicial competente).

La administracion compartida de ambos datos permite 1) que la informacion tenga
efectos en materia penal y contribuya a la consecucion del interés general y a la
proteccion de la moralidad publica; 2) que las autoridades competentes puedan
disefiar estrategias en la persecucion del delito; 3) que se pueda adoptar decisiones
integrales en materia migratoria; y, 4) que se pueda lograr un equilibrio entre la

consulta libre y la circulacion restringida de la informacion de contenido negativo.
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Por otro lado, ademds de insistir en que los antecedentes penales son datos
personales, esta Corte se ha preocupado por definir su naturaleza. Desde el punto de
vista de su fuente u origen, es claro que los antecedentes, prima facie, tienen el
cardcter de informacion publica, ya que los datos que reflejan estdn soportados en
una providencia judicial en firme que tiene tal caracteristica.’2%’! En todo caso, a la
luz del precedente constitucional sobre la materia, se podria concluir que esta
informacion también puede ser calificada como semi-privada, por dos razones. La
primera, porque esta Sala ha sido enfdtica en sostener que “[e]l cardcter publico de
las sentencias no inhibe la fuerza normativa de las reglas y principios que ordenan
juridicamente el tratamiento de informacion personal contenida en bases de
datos”.2921 0 sea, en el tratamiento de esta informacién, ademds de respetarse,
entre otros, los principios de finalidad, utilidad y circulacion restringida, se debe
excluir de su acceso a terceros que no estén expresamente autorizados por el titular
del dato o que no tengan un interés constitucional o legalmente reconocido.2%2! | g
segunda, porque en la prdctica, cuando una persona ingresa a la pdgina web de la
Policia Nacional, digita su numero de cédula (o el de un tercero) y consulta los

antecedentes judiciales, el sistema no divulga ni hace publico el historial judicial

asociado al titular del documento.

En sintesis, se tiene que los antecedentes judiciales tienen su sustento en una
providencia judicial en firme, por ende, en principio tiene una esfera publica,
aun asi, la informacidn es restringida, pues el acceso integral ala mismayala
base de datos se encuentra limitado. Asi pues, un tercero solo puede tener
acceso a la integralidad de la informacidn siempre y cuando influya un interés

legal y constitucional.

Ahora, es preciso manifestar que cuando se comprueba judicialmente que se
declard la pena cumplida, prescrita o extinguida por muerte del procesado, se
podran suprimir de la base de datos de acceso abierto las anotaciones
judiciales de los condenados, maxime si dicha divulgacidn ocasiona
afectaciones a derechos fundamentales, los cuales resultan perjudicando su

esfera social y laboral.
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Situaciones en las cuales no se encuentra el sefior Reinaldo Antonio Quintero
Montoya, pues aun se encuentra en periodo de prueba, ya que a la fecha han

transcurrido 42 meses 27 dias del periodo, para completar los 165 meses

impuestos, sin que a la fecha sea procedente decretar la extincion de la pena.

Por otra parte, conforme al derecho de peticién que demanda el actor, una vez
auscultado el material probatorio recopilado se tiene que, para este caso es
inexistente la evidencia de que el accionante hubiese elevado solicitud en tal
sentido ante el juzgado ejecutor, pues no anexd elementos de prueba de la

peticion que estima vulnerada.

En relacidn al tema que nos ocupa la atencion en esta oportunidad, la Corte

Constitucional en sentencia T-571/15, sefald lo siguiente:

...” Si bien uno de los rasgos caracteristicas de la accion de tutela es la informalidad,
la Corte Constitucional ha sefalado que: “el juez tiene el deber de corroborar los
hechos que dan cuenta de la violacion de un derecho fundamental, para lo cual ha
de ejercer las facultades que le permiten constatar la veracidad de las afirmaciones,

cuando sea del caso”.[24

En igual sentido, ha manifestado que: “un juez no puede conceder una tutela si en el
respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violacion concreta de
un derecho fundamental, pues el objetivo de la accidon constitucional es garantizar la
efectividad de los derechos fundamentales, cuya trasgresion o amenaza opone la
intervencion del juez dentro de un procedimiento preferente y sumario.”3 Asi las
cosas, los hechos afirmados por el accionante en el tramite de una accion de tutela,
deben ser probados siquiera sumariamente, a fin de que el juez pueda inferir con
plena certeza la verdad material que subyace con la solicitud de amparo

constitucional.”

De ahi que deba arribarse a la conclusion de que, en materia de acciones
constitucionales, aquel que active el mecanismo constitucional, debe
demostrar al menos de manera sumaria la vulneracién de uno de sus derechos

fundamentales.
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En consecuencia, resulta que no es evidente el quebrantamiento a los derechos
fundamentales invocados por el sefior Reinaldo Antonio Quintero Montoya,
por ende, no le queda mas a esta Sala que NEGAR las pretensiones invocadas

en la presente solicitud de amparo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: Se NIEGA, la solicitud de amparo elevada por el sefior Reinaldo
Antonio Quintero Montoya, en contra del Juzgado Cuatro de Ejecucidon de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia; de conformidad con las

consideraciones plasmadas en precedencia.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Frente a la presente 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
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Proceso: 050453104001.2022.00018.00 NI: 2022-151
Accionante: YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA

Demandado: Juzgado 22 Penal Municipal de control de garantias de Quibdd. Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario Apartado. Juzgado Penal del Circuito Especializado de Quibdé. Juzgado Cuarto Promiscuo Municipal
de Apartadé. Fiscalia 3 Delegado ante Tribunal Superior de Bogota.

Accién Constitucional: Habeas Corpus

Decisién: CONFIRMA.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIIOQUIA

SALA DE DECION PENAL

Proceso: 050453104001.2022.00018.00 NI:
Accionante: YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA

Demandado: Juzgado 22 Penal Municipal de control de garantias de Quibdé.
Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario Apartadé. Juzgado Penal
del Circuito Especializado de Quibdd. Juzgado Cuarto Promiscuo Municipal de Apartadé.
Fiscalia 3 Delegado ante Tribunal Superior de Bogota.

Accién Constitucional: Habeas Corpus

Decision: CONFIRMA.

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, febrero diez de dos mi veintidds.

. OBJETO DE LA DECISION

Resolver dentro del término previsto en el articulo 7 de la Ley 1095 del 206 la apelacién
gue se interpone contra la decisién del pasado 5 de febrero del afio en curso en el que el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd resolvié  acciéon de Habeas Corpus,
instaurada por el apoderado judicial de YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA quien se
encuentra privado de la libertad en el CENTRO PENITENCIARIO DE APARTADO. Actuacién
gue arribd al despacho del suscrito magistrado el dia 9 de febrero del afio en curso, a las 9.
53 a.m., via correo electrdnico proveniente de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Antioquia .
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Il ACTUACION PROCESAL -

El sefior YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA fue detenido el 24 de noviembre de 2019, e
imputado por los delitos de fabricacién, trafico y porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, y tréfico, fabricacién o
porte de estupefacientes y se le impuso medida de aseguramiento en centro de reclusién
el dia 25 de noviembre de 2019, correspondiéndole el conocimiento al Juzgado 01 Penal

Especializado de Quibdo, Chocé.

Al considerar que se habia vencido el término de ley para iniciar el juicio oral , el dia 27 de
enero de 2022 radicé ante los Jueces Municipales con Funcién de Control de Garantias
solicitud de libertad por vencimiento de términos, de conformidad con lo establecido en
los articulos 307 paragrafo 1, y 317 numeral 5 del C.P.P El dia 31 de enero del afio en curso,
el Juzgado Cuarto Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantias instald
audiencia de libertad y/o sustitucion de medida de aseguramiento por vencimiento de
términos, en cuyo desarrollo el fiscal impugnd la competencia del funcionario judicial
aduciendo que correspondia a los Jueces ambulantes de control de garantias conocer de la
solicitud, tesis que acogié el despacho y remitié el expediente al centro de servicios de
Quibdé, Chocé. Por reparto se le asignod la solicitud al Juzgado Segundo Penal Municipal
con funcién de control de garantias de dicha localidad , que fij6 como fecha para la
celebracidn de la audiencia el dia 04 de febrero de 2022 a las 9 de la manana, en la que se

considerd que no era competente para conocer de la solicitud de libertad, por cuanto “ya
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el Juez Cuarto Promiscuo Municipal de Apartadd habia fijado la competencia en los
Juzgados Penales Municipales Ambulantes Bacin, para conocer de la solicitud, como quedé
registrado en el acta”, y ordend remitir la carpeta al Centro de Servicios para que sea

nuevamente repartida a quien corresponde.

. DE LO SOLICITADO EN LA ACCION CONSTITUCIONAL.

Se mencionan lo ocurrido al interior del proceso penal que se adelanta en el Juzgado 1
Penal Del Circuito Especializado de Quibdd, resefiando la fecha de la audiencia de
imputacion, de radicacién del escrito de acusacién y las razones por las que se han
malogrado algunas audiencias. Considerando que con la indecision de los jueces que por
disposicidn legal tienen la competencia para resolver de manera prevalente una solicitud
de libertad, el ciudadano YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA sigue privado de la libertad

de manera ilegal e injustificada.

Pone de presente lo preceptuado por la Corte Suprema de Justicia en el radicado niumero
52704 del 11 de mayo de 2018, M.P. JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA, en el que, entre
otros aspectos, se indica que el habeas corpus tutela la libertad cuando la persona se
encuentre ilegalmente privada de la libertad por vencimiento de los términos legales
respectivos, que dicha accién puede promoverse de manera excepcional, aun cuando se
encuentre en curso un proceso judicial, en garantia inmediata del derecho fundamental a
la libertad, cuando la autoridad judicial omite resolver dentro de los términos legales la

solicitud de libertad provisional presentada por quien tiene derecho.
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Refiere que ha transcurrido mas del término que establece la norma para que el Juez de
Control de Garantias decida sobre la libertad, y que sobre ello, indicé la Corte Suprema de
Justicia que “no resulta razonable exigirle al accionante que persista en su solicitud ante los
funcionarios judiciales competentes, quienes, como se ha visto, de manera reiterada y
soslayando la imperativa celeridad que les demanda el ejercicio de su funcion de protecciéon
de garantias de orden fundamental, han postergado la audiencia, en abierta desatencion
de los términos prescritos en el inciso segundo del articulo 160 de la Ley 906 de 2004 donde
se prevé que, tratdndose de «decisiones que se refieran a la libertad provisional del
imputado o acusado, el funcionario judicial dispondra maximo de tres dias habiles para

realizar la audiencia respectiva”.
Advierte la trasgresion a sus prohijado los siguientes derechos fundamentales:

Derecho a ser llevado sin demora ante un juez u otro funcionario judicial autorizado por la

Ley para ejercer funciones judiciales (art. 99-3).

Derecho a acudir ante Tribunal para que decida brevemente acerca de la legalidad de la

detencion y ordene la libertad en caso de ilegalidad (art. 92-4).
Derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad (art 92- 3).

Derecho a tener un trato humano y acorde con la dignidad humana (art. 102-1).Derecho a
gue, si se le impone detencién preventiva, no sea recluido con los condenados, y por ende

a un tratamiento especial y diferente por su condicidon de persona no condenada (art. 102-

Solicita que se ordene de manera inmediata la libertad de su representado por prolongacién

ilicita de la privacion de su libertad.
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V. TRAMITE DADO A LA ACCION

En el tramite de la primera instancia El Juzgado Cuarto Promiscuo Municipal de Apartadé
reconocié que el 31 de enero del afio 2022 en desarrollo de audiencia de solicitud de
libertad por vencimiento de términos, dispuso remitir la actuacién a los juzgados penales

municipales ambulantes de Quibdé, Chocd, al aceptar la impugnacién de competencia

El Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Quibdd informé que, por reparto
efectuado el dia 16 de enero del 2020, les correspondid conocer de la acusacion en contra
del ciudadano YONAIRO PENA BAUTISTA, por los delitos de trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes, y por fabricacién, trafico, o porte ilegal de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos; cuyo caso esta

identificado con el radicado, 05 045 60 00360 2019 80146.

Luego, en detalle precisé los pormenores ocurridos al interior del proceso, resefiando que:

Mediante Orden Judicial Nro. 014 del 17 de enero del 2020, se programd la audiencia de
formulacidn de acusacion para el 14 de abril del 2020, pero no se realizé porque el centro

de reclusion de Apartadd, no dejé a disposicion del despacho, al procesado.

Fue reprogramada la diligencia para el dia 11 de mayo del 2021, a las 10:00 am ,no se realizd
porque el centro de reclusidon de Apartadd no respondid las llamadas para establecer la

conectividad, por lo cual se reprogramé para la fecha del 05 de junio del 2020.
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El dia 5 de junio del 2020, no se realizé la audiencia de Formulacidn de Acusacién debido a
que la carcel de Apartadd informé que el imputado no se encontraba en ese penal, en

consecuencia, se reprograma para el 16 de julio del mismo afio.

En la fecha del 16 de julio del 2020, Despacho oficid al INPC, por dificultades con la carcel
de Apartadd, pues informd que no les registraba esa persona en sus bases de datos, pero el
fiscal afirmd que si se encontraba en ese reclusorio; por lo cual se reprogramé para el 13 de

octubre del 2020.

El 13 de octubre del 2020, antes de iniciar el trdmite, acusado indicé que tenia un defensor
de confianza. Se instald la diligencia y fue reprogramada para la fecha del 13 de noviembre

del 2020.

El 13 de noviembre del 2020, se realiza la audiencia de Formulacidon de Acusacion vy
finalizada la misma, el abogado y el procesado en comun acuerdo, manifiestan la intencién

de recordar.

Se fija audiencia de Control Constitucional al Preacuerdo, para el dia 05 de febrero 2021, en
esa data, se verbaliza el preacuerdo y una vez se procede a dar aplicacion al articulo 131 del
CPP, interrogatorio al acusado, presenté una serie de inquietudes, por lo cual el defensor

solicito la suspension de la diligencia y se programé para el 24 de febrero del 2021.

El 24 de febrero del 2021, la carcel de Apartadd, manifestd no tener fluido eléctrico, para
lo cual se reprograma para la fecha del 04 de mayo del 2021, fecha en la cual no se logré

contactar al defensor. Se programa para el dia 10 de agosto del 2021.

El 10 de agosto del 2021, la carcel no tenia disponibilidad de sala. Se fija nuevamente para

el 23 de noviembre del 2021.
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El 23 de noviembre no se realiza porque el despacho se encuentra en otra diligencia, razén
por la cual se reprograma para la fecha del 09 de febrero del 2022 a las 11:00. Para esta
diligencia se recibe solicitud de aplazamiento del abogado, doctor Oscar David Muestra

Bustamante, argumentado que se encuentra en labores investigativas.

Indic6 que YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA, se encuentra privado de la libertad en
virtud de una medida impuesta por el Juzgado Cuarto Promiscuo Municipal de Apartadd,
que adelantd las audiencias preliminares, por lo que estima clara la improcedencia de la
solicitud de Habeas Corpus, acorde a lo expuesto por la Honorable Corte Suprema de
Justicia, pues cualquier peticién de libertad debe tramitarse dentro del mismo proceso y

ante los Jueces de Control de Garantias.

Adjuntd copia del expediente y solicitud de aplazamiento de la audiencia elevada por el
abogado del accionante, el dia 4 de febrero de 2022 con relacion a la audiencia del 9 de

febrero de 2022.

El Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de Quibdd
indic6 que el 1 de febrero de 2022 le correspondié la actuacion con el CUI
05045600036020198014600 con solicitud de audiencia programada de vencimiento de
términos y/o Sustitucién de Medida de Aseguramiento remitida del Juzgado Cuarto
Promiscuo Municipal de Apartadd, Antioquia, radicada por el defensor OSCAR DAVID
MESTRA BUSTAMANTE, luego de exponer lo sucedido en el Juzgado Cuarto Promiscuo
Municipal de Apartadd indicé que el dia 04 de febrero a las 9:00 am, advirtié que la solicitud
la debia conocer un Juez de Control de Garantias Ambulante de Quibdd, tal como lo

dispuso su homodlogo de Apartadd.

El Fiscal Primero Delegado, hace un recuento sobre los hechos que dieron origen a la

captura de YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA y a la correspondiente investigacién penal,
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aclarando que el detenido, para la época, fue presentado ante el Juzgado Cuarto
Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantias de Apartado el dia 25 de
noviembre de 2019, donde se impone medida de aseguramiento en centro carcelario, y
que por competencia funcional y territorial, el dia 17 de enero de 2020 a las 07:50 horas
presentd escrito de acusacidn, ante los Jueces penales del Circuito Especializados de Quibdé

Chocoé.

El establecimiento penitenciario donde se encuentra privado de la libertad YONAIRO
ANTONIO PENA BAUTISTA, no emitié pronunciamiento alguno a pesar de haber sido

oportunamente notificado.

En el decurso de esta segunda instancia se requirid el centro de servicios de la ciudad de
Quibdé informd que la solicitud de libertad fue asignada al Jugado Primero Penal Municipal
Ambulante de dicha ciudad, y esa agencia judicial informd que ya se programé para el
préximo jueves 17 de febrero alas 9 a.m. para evacuar a respectiva audiencia de solicitud
de libertad por vencimiento de términos, visto que por disponibilidad de agenda, resultaba
imposible darle tramite a dicha audiencia en fecha previa, dado que todas las actuaciones

de ese despacho son perentorias.

V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd, inicialmente seiald que por estar
privado de la libertad en la carcel de esa localidad el sefior YONAIRO ANTONIO PENA
BAUTISTA, conforme a las reglas fijadas por la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia es competente para conocer de la presente accidn constitucional, pero
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negd el amparo reclamado sefialando que si bien es cierto no habia lugar a producirse un
aparente conflicto de competencias entre las autoridades judiciales que debian conocer de
la solicitud de libertad, pues tanto el Juzgado de Apartadd como los de Quibdd eran
competentes a prevencién, lo cierto es que no se han vencido los términos dentro de la
actuacidn, pues visto que se presentd un preacuerdo al momento de instalarse la audiencia
de acusacidn, la actuacion paso del trdmite ordinario al abreviado y por expreso mandato
legal los términos procesales se suspende mientras el acuerdo es aprobado o no por la

judicatura.

Reiterd que, aunque no comparte el supuesto conflicto de competencia suscitado, esto no
implica que se este dilatando injustificadamente dar curso a la audiencia de libertad, y por

lo mismo improcedente es conceder el habeas corpus impetrado.
V.l. APELACION.

El apoderado de YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA, en escrito calendado a 8 de febrero
del afo en curso ,considera erréneo el planteamiento del Juez de Primera Instancia, pues
no se esta en un tramite abreviado , es un proceso ordinario donde se iniciaron unas
conversaciones en relacién a un eventual preacuerdo, pero como el mismo no se

materializé aun, no se puede decir que los términos procesales se encuentren suspendidos.

De otra parte, considera que lo sucedido con la audiencia de solicitud de libertad, implica
una dilacién injustificada, pues instalada la misma en el Juzgado Cuarto Promiscuo
Municipal de Apartadd, el pasado 31 de enero del afio en curso, debid darsele tramite a

la mismay no dar curso a la impugnacion de competencia que ha hecho que a la fecha la
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peticién de libertad no se resuelva mientras la actuacidn pasa de un despacho judicial a

otro, lo que constituye una evidente dilacidn injustificada.

En ese orden de ideas, se dan los presupuestos fijados por la jurisprudencia para conceder
el habeas corpus reclamado visto que los términos judiciales con persona privada de la
libertad, se han superado sobradamente vy las autoridades antes las que se reclama la
libertad no resuelven de fondo el asunto en el término de ley , lo que exige la intervencion

del juez constitucional.

VII.PARA RESOLVER SE CONSDIERA.

La accion de habeas corpus consagrada en el articulo 30 de la Constitucion Politica y
desarrollada en la Ley Estatutaria 1095 de 2006, tiene por objeto proteger de manera
efectiva e inmediata el derecho fundamental a la Libertad, cuando quiera que la persona
sea privada de la libertad con violacion de las garantias constitucionales o legales, o ésta se

prolongue ilegalmente.

Este mecanismo de proteccidn ha sido ampliamente reconocido en el ambito internacional

a través de diversos tratados y declaraciones de Derechos Humanos.

Sobre esta accion publica, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas
jurisprudencias ha sostenido su caracter excepcional, como por ejemplo en la Sentencia
dictada dentro del Proceso Ni 31016 Magistrado Ponente Dr. AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
del 19 de diciembre de 2008, en la cual sostuvo:

“Reiteradamente la Sala ha precisado que la procedencia de esta accion se encuentra

supeditada a que el afectado con la privacion ilegal de la libertad haya acudido primero
a los medios previstos en el ordenamiento legal dentro del proceso, pues de lo contrario
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el juez constitucional podria incurrir en una injerencia indebida sobre las facultades
jurisdiccionales del operador natural de la causa.

Evidentemente la accion de habeas corpus fue concebida como una garantia esencial
cuyo ejercicio de cardcter informal, en principio demanda el estudio de cualquier
situacion de hecho que indique la privacion de la libertad sin la existencia de una orden
legalmente expedida por la autoridad competente, pero de manera alguna implica su uso
indiscriminado, esto es, la pretermision de las instancias y los mecanismos judiciales
ordinarios, pues ella se encuentra instituida como la ultima garantia fundamental con la
que cuenta el perjudicado para restablecer el derecho que le ha sido conculcado.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala ha sido consistente en determinar que la
procedencia excepcional de la accion de habeas corpus debe responder al principio de
subsidiaridad, pues roto éste por acudir primariamente a dicha accion desechando los
medios ordinarios a través de los cuales es posible reclamar la libertad con fundamento
en alguna de las causales contempladas en la ley, aquella resulta inviable. “

Es entendido entonces el habeas corpus con la garantia excepcional para lograr restablecer
la libertad, cuando agotadas las instancias al interior del proceso por el cual se estd privado
de la libertad las mismas no son resueltas o la respuesta que se da a la misma ya sea por su
contenido, o por la omisién a resolver las mismas constituya una via de hecho como
igualmente lo ha precisado la jurisprudencia al indicar :
“Un segundo supuesto que habilita la intervencion del Juez constitucional, sucede
cuando, habiéndose solicitado ante las autoridades judiciales competentes su libertad, el

procesado permanece privado de ella consecuencia de una via de hecho en la decision
proferida por dichas autoridades.”

Sentadas las anteriores premisas y aplicadas al caso en concreto, se tiene lo que sigue:

Considera el peticionario que el sefior YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA, se encuentra
privado ilegalmente de la libertad, pues privado de la libertad desde el 24 de noviembre
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del 2019, aun no se materializa en debida forma la audiencia de acusacién ante el Juzgado
Penal del Circuito de Quibdd, con lo que se vulnera el término maximo de privacion de la
libertad, y aunque reclamé ante el Juez de Control de garantias la libertad por vencimiento
de términos no se observd lo dispuesto en el 160 de la Ley 906 de 2004 donde se prevé
que, tratdndose de «decisiones que se refieran a la libertad provisional del imputado o
acusado, el funcionario judicial dispondrd mdximo de tres dias hdbiles para realizar la

audiencia respectiva”.

Al respecto se avizora que desde el pasado 27 de enero del afio en curso se radicé la
solicitud de libertad en los Juzgados Promiscuos Municipales de Apartadd, y el 31 de Enero
del aifio en curso se instalé ante el Juzgado Cuarto Promiscuo Municipal de Apartadd la
respectiva audiencia donde el representante de la Fiscalia General de la Nacion, impugnd
la competencia, por lo que se dispuso entonces remitir la solicitud a los Juzgados Penales
Municipales Ambulantes de Quibdg, y el centro de servicios de dicha localidad repartid la
solicitud de libertad al Juzgado Juzgado Segundo Penal Municipal con funcién de control
de garantias de dicha localidad , que fijé como fecha para la celebracion de la audiencia el
dia 04 de febrero de 2022 a las 9 de la manana, en la que se considerd que no era
competente para conocer de la solicitud de libertad, por cuanto “ya el Juez Cuarto
Promiscuo Municipal de Apartadd habia fijado la competencia en los Juzgados Penales
Municipales Ambulantes Bacrim, para conocer de la solicitud, como quedé registrado en el
acta”, y una vez repartida la solicitud al Juzgado Primero Penal Municipal ambulante de

Quibdd, fijé para el 17 de febrero alas 9 a.m., adelantar la respectiva audiencia.

Del recuento hecho de lo ocurrido con a audiencia en la que se debe resolver la libertad,
salta a la vista que el termino de 3 dias previsto en el articulo 160 de la Ley 906 del 2004 ,

ya se ha superado sin que la referida audiencia se materialice, sin embargo esto obedece a
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que la autoridad judicial que inicialmente debid darle tramite a la audiencia, encontré
viable admitir la impugnacidn de competencia que presentd el fiscal, que expuso que otro
debia ser el Juez de control de garantias que debia resolver la peticion de libertad, situacion
esta que indiscutiblemente impide entonces que la audiencia se surta dentro del perentorio
termino previsto en la norma previamente citada, y aunque aun al dia de hoy no se
materializa la referida audiencia, lo cierto es que ya cuenta con fecha programada, la cual
como explica el titular del Juzgado Primero Penal Ambulante de Quibdé no pudo ser
anterior por la programacion de audiencias previas, que dada la naturaleza de tal despacho
que es de control de garantias, implica que todas las audiencias que debe conocer son de
tramite perentorio, por lo que no puede arribarse a la conclusién entonces de que se esta
frente a una dilacién injustificada para celebrar la audiencia de libertad por vencimiento de
términos que es el escenario ordinario para dar curso al restablecimiento de la garantia d
de la libertad que se considera vulnerado por el representante legal del sefior PENA
BAUTISTA, lo que hace entonces inviable el amparo de habeas corpus impetrado, pues
existiendo un escenario procesal para debatir el asunto al interior del mismo proceso como
lo es el tramite ante el Juez de Control de garantias este no se agota aun, y no se puede

decir que exista una dilacién injustificada en dar curso a la audiencia respectiva.

Ahora bien, el Fallador de primera instancia, al negar el amparo indicé que aunque en su
sentir la impugnacién de competencia en su sentir no era posible pues era competente a
prevencién el juez que inicialmente conocié de la solicitud pues PENA BAUTISTA esta
privado de la libertad en el municipio de Apartadé, lo cierto era que no se podia hablar de
vencimiento de términos, pues habiéndose presentado un preacuerdo, los términos se
suspendian, posicidn que repulsa el defensor al considerar que no es cierto que se este
frente a un preacuerdo sino ante unas eventuales conversaciones , sin embargo al repasar

el tramite dado a la actuacién surtida en el Juzgado Penal del Circuito Especializado de
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Quibdé, se avizora que en efecto se presento un preacuerdo el cual aun no es aprobado o
improbado por la judicatura , y en efecto al revisar la actuacidn con la que se cuenta se
aprecia que el dia 5 de febrero 2021, al momento de verbaliza el preacuerdo y una vez se
procede a dar aplicacidn al articulo 131 del CPP, interrogatorio al acusado, este presentd
una serie de inquietudes, por lo cual el defensor solicitd la suspension de la diligencia y se
programod para el 24 de febrero del 2021, la cual a pesar de diversas citaciones no se ha
podido materializar y que tenia como ultima fecha de celebracion el 9 de febrero de la
corriente anualidad, pero el 4 de febrero anterior el defensor solicitdé se aplazara la

respectiva audiencia.

Se esta entonces frente a un preacuerdo presentado ante la judicatura, respecto del cual
aun hoy no hay un pronunciamiento sobre su aprobaciéon o no, lo que eventualmente
podria dar curso a lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 317 de la Ley 906 del 2004,
sobre suspensién de términos, y precisamente la discusion que debe darse sobre si hay o
no lugar aplicar dicha norma tiene como su escenario propio la audiencia que debera
adelantarse ante el Juzgado Primero Penal Municipal Ambulante de Quibdd, por lo que
encuentra esta magistratura, que sera allidonde deba resolverse el tema, sin que tenga
entonces por el momento el Juez de habeas corpus ,dado el caracter residual de esta
instancia, el resolver de fondo sobre el tema, lo que implica entonces que sea o no acertado
el planteamiento expuesto por el Juez de Primera Instancia sobre si se suspendian los
términos visto el preacuerdo, que aun,no se agota la instancia ordinaria para resolver el
asunto, lo que torna entonces inviable el amparo constitucional deprecado, vistas las

consideraciones expuestas en parrafos precedentes sobre lo ocurrido con dicha audiencia
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y lano presencia por el momento de una dilacién injustificada en materializarse la referida

audiencia.

Cosa distinta seria que en efecto exista una dilacién injustificada en llevarse a cabo la
audiencia de libertad ante el Juez de control de garantias, pues alli si el juez de habeas
corpus, debe entrar a verificar si se ha conculcado o no la garantia de la libertad, y entonces
si estudiar si en efecto existid6 o no suspensidon de términos visto lo ocurrido con el
preacuerdo que se presenté al Juzgado Penal del Circuito Especializado de Quibdé., pero
como eso no ocurre por el momento, resulta improcedente recurrir al mecanismos

subsidiario constitucional .

En ese orden de ideas, sera por las razones que aqui se exponen que la decison final de

negar el amparo de habeas corpus deprecado que se confirmara la providencia recurrida .

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de

Antioquia, administrado justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Confirmar por las razones expuestas en este proveido, la providencia que niega el habeas

corpus impetrado por el apoderado judicial del sefior YONAIRO ANTONIO PENA BAUTISTA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 05 642 60 00296 2019 00025 NI: 2021-1882
Acusado: HUGO ALEXANDER CARDENAS GOMEZ

Delito: Pornografia con menores

Motivo: Apelacion sentencia condenatoria

Decisidn: Confirma

Aprobado Acta No.:18 de febrero 10 del 2022 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, febrero diez de dos mil veintidds

1. OBIJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto por el abogado defensor contra la sentencia
emitida el pasado 16 de noviembre del 2021 por el Juzgado Penal de Circuito de Ciudad

Bolivar.

2. HECHOS

Fueron narrados asi en la sentencia de primera instancia:

El 09 de septiembre de 2019, la sefiora Sor Angela Maria Pulgarin Tabares, se
dirigio ante las autoridades de Salgar Antioquia e informo que el tenientedel
Ejército HUGO ALEXANDER CARDENAS GOMEZ, le solicité fotografiasy
videos de una de sus hijas menores “M.A”, desnuda en diferentes posees,a
lo que ella accedid, porque de lo contrario, dafaria la hoja de vida de un
subalterno de aquel, con quien Pulgarin Tabares sostenia una relacion

Pagina 1 de 12



Proceso No. 05 642 60 00296 2019 00025 NI: 2021-1882
Acusado: HUGO ALEXANDER CARDENAS GOMEZ

Delito: Pornografia con menores

Motivo: Apelacion sentencia condenatoria

Decisién: Confirma

sentimental; las comunicaciones y envios que se realizaron a través de
mensajes de texto, en especial WhatsApp, utilizando sus teléfonos moviles -
celulares-. Como las exigencias del teniente iban en aumento, hasta pedirle
que le llevara su hija menor a Facatativd Cundinamarca donde él laboraba
para ese entonces, decidio denunciar con el fin de hacer cesar la accion ilicita.

3. ACTUACION PROCESAL.

El 27 de febrero de 2020, el Juzgado Promiscuo Municipal de Salgar Antioquia,
realizé las audiencias preliminares concentradas de legalizacidon de captura,
formulaciéon de imputacién por la conducta definida y sancionada en el
Art. 218 del Cédigo Penal agravada, en contra del sefior HUGO ALEXANDER
CARDENAS GOMEZ y otra, en calidad de coautor del delito relacionado, y
se decreté medida de aseguramiento de detencién preventiva intramural en

su contra.

La Fiscalia Novena Seccional delegada, envié escrito de acusacién, que se
materializé en forma virtual el 28 de agosto de 2020, después de varios
aplazamientos invocados por el defensor contractual, se mantuvo vigente el
cargo imputado, como autor de la conducta de “pornografia con personas
menores de 18 afos, agravada por los numerales 9 y 10 del Art. 58 C. Penal,
verbos rectores: poseer, portar, transmitir y almacenar” frente al sefior HUGO

ALEXANDER CARDENAS GOMEZ.

La audiencia preparatoria, luego de haberse reprogramado en diferentes fechas
también por peticiones de la defensa, se realizé el 20 de enero de 2021. El juicio
oral se desarrollé desde del 10 de marzo, y culminé el 27 de septiembre de 2021,

con un sentido de fallo de caracter condenatorio.
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4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante sentencia proferida el pasado 16 de noviembre del 2021, La Juez Penal de Circuito
de Ciudad Bolivar llegd a la conclusidon que contaba con los parametros sefialados por el
articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal que acreditaran mas alld de toda duda
razonable, la responsabilidad del acusado en los hechos, por lo que debia procederse con

uha sentencia condenatoria en contra de HUGO ALEXANDER CARDENAS GOMEZ.

Indicé que la Fiscalia en la acusacion, la Fiscalia concretd los cargos al envid que hizo la
sefiora MARIA PULGARIN TABARES, al acusado de fotos de su hija, desnuda y en otras
posiciones sugerentes y un video tal hecho quedo debidamente acreditada no solo con lo
afirmado por esta dama sino con los mensajes de voz texto e imagenes que se pudieron
extraer del equipo celular de esta dama y que fueron debidamente expuestos en el juicio,
en los cuales se evidencia como a través de la red social whats app se enviaron multiples

imagenes de su menor hija desnuda.

Que no hay duda sobre quien es en efecto el destinatario de dichos mensajes pese a que
no hubo control posterior a busqueda en base de datos sobre el numero celular del
acusado, y que este fue reconocido plenamente por la sefiora PULGARIN TABARES, quien
ademas ya fue condenada por los hechos que aqui se estan juzgado, y que como lo pusieron
en evidencias los técnicos del C.T.I que comparecieron al juicio se observaron a cabalidad
los protocolos en el analisis de la informacién que se obtuvo del equipo celular de la

prenombrada PULGARIN TABARES.

Hizo destinatario en consecuencia a HUGO ALEXADER CARDENAS GOMEZ, de una pena de

prisién de 14 anos de prision, inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
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publicas por el mismo término y multa de 500 S.M.L.M.V. y negd cualquier subrogado o

beneficio por expresa prohibicion legal.

5. DEL RECURSO

El abogado defensor interpone recurso de apelacidon en el que solicita la revocatoria de la

sentencia condenatoria, fundamenta sus peticiones en las siguientes premisas:

1.

2.

No se logré establecer que en efecto el denominado TENIENTE CARDENAS, sea el
procesado en el batallén al que estd adscrito hay muchos uniformados con el
apellido CARDENAS, y puede existir confusién con la identidad del autor de los

hechos.

Aunque se contaba con mensaje de voz no se hizo cotejo de voces, lo que impide

saber si en efecto el acusado es la persona que habla en varios de ellos.

No se efectud por parte de la Fiscalia audiencia de control posterior a la busqueda

en base selectiva de datos de la empresa CLARO y el celular del procesado.

No se llevé en debida forma la cadena de custodia respecto al equipo celular que
entregd la sefiora SOR ANGELA MARIA PULGARIN TABARES, y del que
supuestamente se extrajeron mensajes de voz, texto y fotografia, por ende, no

pueden ser valorados.
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5. No se descartd que en efecto el equipo celular del procesado hubiere sido clonado,
por ende, no se sabe si en efecto el destinatario de los mensajes, textos y fotografias

que remita la sefiora SOR ANGELA MARIA PULGARIN, fuere el acusado.

6. La menor supuesta ofendida, no identificaa HUGO ALEXANDER CARDENAS GOMEZ,
como el destinatario de las fotografias que le tomaron, ella menciona que su madre

le dijo que eran para el padrino.

7. Todas estas inconsistencias impiden saber a ciencia cierta si HUGO ALEXANDER
CARDENAS GOMEZ, en efecto es el autor del delito imputado, pues o se sabe si en

verdad el pidid y recibié las fotografias indebidas tomadas a la menor.

Frente a tal pedimento al unisond la abogada representante de victimas y la Fiscalia, se
oponen sefialado que la menor relato simplemente que su madre le tomo fotografias y un
video desnuda, las que ella creo yo le enviaria a su padrino, sin que ella finalmente supiera
a quien le fueron enviado tal material, igualmente indican que no hay duda alguna de la
identidad del procesado que fue objeto de estipulacidn, y que el material extraido de la
tarjeta sim cara y el teléfono celular de la sefiora SOR ANGELA MARA PULGARIN TABARES,
pone en evidencia que en efecto si se envid material pornografico al acusado, por lo que la

sentencia recurrida debe ser confirmada.

6. PARA RESOLVER SE CONSIDERA
Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004, es

competente la Sala para conocer el recurso de alzada en tanto es superior funcional del

Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar, despacho que profirié la providencia que
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ahora se recurre, determinando si le asiste la razén a la defensa de que se debe revocar la

sentencia condenatoria emitida.

En relacion a los planteamientos hechos por el recurrente se debe indicar que la persona
que sefiala que quien le solicité y a quien se le enviaron fotografias y videos de la menor M.
A. G. P. de 9 afos de edad, es la dama SOR ANGELA MARIA PULGARIN TABARES, quien
reconoce que entablo conversacién por las redes sociales con el acusado que era superior
de su novio , ahora bien la nifia M. A. G.P. al comparecer a declarar seiala que ella no
conoce a la persona que se le enviaron las fotografias y videos que le tomd su madre
desnuda, simplemente esta le indicé que era inicialmente para su padrinoy que luego supo
gue se las enviaron a un militar de apellido CARDENAS, sin que sepa ella en concreto quien
es, pues esta menor no envié las fotografias, sino que lo hizo su madre, por ende no se
puede considerar que su dicho ponga entre dicho que el destinatario de las mismas es en
efecto el acusado, pues se insiste quien sefiala que las envié a HUGO ALEXANDER

CARDENAS GOMEZ, es la madre de la menor SOR ANGELA MARIA PULGARIN.

Ahora bien, SOR ANGELA MARIA PULGARIN, quien sobra advertir ya fue condenada por
estos hechos con precision indica en su testimonio como entro en contacto con CARDENAS
GOMEZ, oficial superior de su novio que estaba adscrito a un batallén de FUSAGASUGA,
inicialmente por la red social FACEBOOK y como este uniformado, después de entablar
conversacion con ella y buscando ayudar a su novio le solicitd el envio de material
pornografico, consistente en fotografias y videos de su menor hija desnuda, los cuales ella
tomé con su propio celular y luego remitid al celular de CARDENAS GOMEZ, a través de la
aplicacion WHATS APP. Esta dama indica que, aunque nunca conversé penalmente con el
acusado lo vino a ver y reconocer en la audiencia que realizaronel 27 de febrero de 2020

en el juzgado de Salgar Antioquia, porque es el mismo rostro que aparece en las fotos
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y videos que le enviaba por celular!, con lo que ella confirma que en efecto el
destinatario de las tantas veces mentadas fotografias y videos no es otro que el

acusado.

Ahora bien es cierto no se hizo cotejo de voces entre el procesado vy los registros de
mensajes de voz que se extrajeron del celular de la sefiora SOR ANGELA MARIA
PULGARIN, no se llamaron a declarar a los soldados EDWAR MONTERO, y JORGE
BENITEZ, que le dieron el contacto inicial del Teniente CARDENAS a esta dama, como
lo de resalta el defensor, no se acredité que se hubiere hecho audiencia de control
posterior a base de datos de la informacién que suministro la empresa CLARO, en el
sentido que el abonado telefénico 320-9190069, pertenecia a CARDENAS GOMEZ, sin
embargo con fundamento en el dicho de la sefiora PULGARIN se establece que en efecto

el destinatario de las fotografias y videos que envid no es otro que el acusado.

Ahora bien, indica la defensa, que visto el material expuesto en el juicio y que fue extraido
del teléfono celular y tarjeta sim carde de la sefiora PULGARIN, los mensajes donde se
enviaba las fotografias y videos tenian como destinatario a “ Mi teniente CARDEN”, y este
significa que podia tratarse de cualquier persona de apellido CARDENAS, Maxime que en
el batallén donde labora el acusado hay varios uniformados con tal apellido. Al respecto
debe precisarse que nunca se aporté en el juico prueba por parte de la defensa sobre que
en efecto en dicha unidad militar de la ciudad de FACATATIVA existan mas tenientes de
apellido CARDENAS, lo que implica que es solo una especulacién de la defensa, de otra
parte, no debe llamarnos a extrafios que la sefiora GOMEZ, agregara el contacto del
acusado simplemente como “Mi teniente CARDEN”, pues precisamente formas abreviadas
del nombre, son de comun uso cuando se agendan los datos de contactos en los teléfonos

moviles.

! Récord 0:25.46 y 4* sesion declaracion Sor Maria Pulgarin récord 0:012.00 “...no cambia practicamente
en nada lo del rostro, y las fotos que me mand6 eran muy recientes y el video que le envié masturbandose
estaba muy vidente” Récord 0.047.00.
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Resulta también ser una simple especulacién de la defensa, que no se probd que en efecto
el equipo celular del procesado fue clonado, y que por esto no se puede saber si en efecto
su prohijado fue quien solicité las fotografias y videos y finalmente los recibid, pues los
técnicos del C.T.l. que revisaron el material extraido del celulary tarjeta sim suministrado
por la sefiora GOMEZ, estudiaron fue dicho material e identificaron que mensajes se
cruzaron con el contacto” Mi teniente CARDEN”, no podian ni debia hacer estudio sobre
si dicho contacto estaba clonado pues precisamente no tenia el equipo celular desde el

cual se enviaban y recibian los mensajes a nombre de dicho contacto.

Ahora bien, cuestiona la defensa que el material analizado por los funcionarios de policia
judicial y que recopilo una asistente de la Fiscalia al recibir el teléfono mévil de la sefiora
GOMEZ, y que analizé la servidora del C.T.l. YENNY CONSTANZA RAMIREZ SILVA vy
PASTOR WILLIAM CANO RUIZ no estuvo debidamente evaluado y con esto no se cumplié

con la cadena de custodia.

Sobre la cadena de custodia la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia %sefiala:

“La cadena de custodia, la acreditacion y la autenticacion de una evidencia, objeto, elemento
material probatorio, documento, etc., no condicionan — como si se tratase de un requisito de
legalidad- la admision de la prueba que con base en ellos se practicard en el juicio oral; ni
interfiere necesariamente con su admisibilidad decreto o prdctica como pruebas auténomas.
Tampoco se trata de un problema de pertinencia. De ahi que, en principio, no resulta apropiado
discutir, ni siquiera en sede casacional, que un medio de prueba es ilegal y reclamar la regla de
exclusion, sobre la base de cuestionar su cadena de custodia, acreditacion o autenticidad. Por el
contrario, si llegare a admitirse una prueba respecto de la cual, posteriormente, en el debate oral
se demuestran defectos en la cadena de custodia, indebida acreditacion o se pone en tela de
juicio su autenticidad, la verificacion de estos aspectos no torna la prueba en ilegal ni la solucidn
consiste en retirarla del acopio probatorio. En cambio, los comprobados defectos de la cadena de
custodia, acreditacion o autenticidad de la evidencia o elemento probatorio, podrian conspirar
contra la eficacia, credibilidad o asignacion de su mérito probatorio, aspectos éstos a los que
tendrd que enfilar la critica la parte contra la cual se aduce. La ultima es la solucion adoptada por
el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), al sentar en el articulo 273 los criterios de

2 Sentencia 25920 del 2007.
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valoracion: “La valoracion de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica se hard
teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado actual
de aceptacion cientifica, técnica o artistica de los principios en que se funda el informe.” Lo
anterior no obsta para que, si la parte interesada demuestra que se rompid la cadena de custodia
0 que no se acreditd la procedencia o que una evidencia, objeto o medio probatorio es
definitivamente inauténtico, en el momento oportuno pueda oponerse a su admision o decreto
como prueba. En tal hipdtesis, el Juez decidird lo que en derecho corresponda, pues se trata de
un proceso dialéctico que avanza hacia la construccion de la verdad con audiencia de los
adversarios. Si bajo estos supuestos el Juez no decreta la prueba, su rechazo no serd por motivos
de ilegalidad, sino porque careceria de poder de conviccion, por persistir serias dudas sobre la
manera como se produjo la recoleccion de la evidencia o la forma en que se produjo el elemento
probatorio, o la autenticidad del mismo en cuanto de ella dependa la posibilidad de aceptar como
cierto su contenido. Con todo, se insiste, si se demuestran defectos en la cadena de custodia,
acreditacion o autenticidad y, pese a ello, la prueba se practica, dicha prueba no deviene ilegal y
no serd viable su exclusion; sino que, debe ser cuestionada en su mérito o fuerza de conviccion
por la parte contra la cual se aduce.

Teniendo claro entonces que la cadena de custodia como lo precisa la jurisprudencia en cita, no
tiene que ver con la ilegalidad de la prueba, sino con la fuerza de convicciéon que pueda tener el
elemento material probatorio que se considere no fue debidamente recopilado conservado la
cadena de custodia, debe verificarse como fue que se obtuvo el medio en el que se encontraron los
videos y fotografias y se probd en el juicio que la sefiora SOR ANGEL AMARIA PULGARIN TABARES,
entregd personalmente su teléfono a la asistente de fiscalia DIANA RESTREPO AGUILAR, quien
solicito la colaboracion del servidor del C.T.I. PASTOR WILLIAM CANO para embalar y rotular el
equipo y este fue remitido a la sala técnica del C.T.l. en la ciudad de Medellin, done finalmente lo
recibié YENI CONSTANZA RAMIREZ SILVA, que hizo el estudio al equipo y extrajo la informacidn que
reposaba en el mismo y la tarjeta sim, no encuentra la Sala que en el argumento del impugnante se
sefiale porque no se observd la cadena de custodia en debida forma, pues desde que se entregd
por quien tomo, y enviod las fotografias al acusado el equipo celular utilizado para tal fin y el
momento en que el dichas fotografias , mensajes y videos se expusieron en el juicio, siempre se tuvo
la trazabilidad de donde estuvo dicho material, y por lo mismo mal se puede decir que no se observé

la cadena de custodia.

En este orden de ideas no existen entonces las dudas que plantea el recurrente sobre quien

en efecto fue la persona que solicitd las fotografias y videos de la menor desnuda y que
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precisamente tal material finalmente le fue enviado con lo que se configura entonces a
cabalidad el punible por el que se acusé a HUGO ALEXANDER CARDENAS GOMEZ,asi las
cosas, considera la Sala no aparece motivo valido alguno para entrar a revocar la

determinaciéon que al respecto se tomd en primera instancia.
Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de
Decisidn Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Penal del
Circuito de Ciudad Bolivar, el pasado 16 de noviembre del 2021 en contra de HUGO
ALEXANDER CARDENAS GOMEZ, conforme a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: Esta decisién se notifica en estrados y contra la misma procede el recurso
extraordinario de casacion, que deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes

(articulo 98 ley 1395 de 2010).-

A la ejecutoria de esta providencia DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado
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