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Radicado: 050002204000202200050

No. interno: 2022-0117-2

Accionante: QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ

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

Actuaciéon:  Fallo tutela de 1° Instancia No.006

Decision: SE NIEGA.

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta No.014

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacidn a resolver la accidon

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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constitucional de tutela incoada por el sefior QUEVEDO ORDONEZ
NARVAEZ en contra del JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA Y JUZGADO
SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE MOCOA, PUTUMAYO, por la presunta
vulneracion la libertad, acceso a la administracion de justicia,

dignidad humana e igualdad.

A la presente accidén constitucional se vinculé por
pasiva, al JUIGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA, en tanto pueden verse afectada

con las resultas del presente proceso constitucional.

2. HECHOS

Expresa el accionante que, el pasado 18 de junio de
2021, el Juez Primero de Ejecucion de Penas de El Santuario, Anfioquia,
mediante auto interlocutorio N° 2038, le nego el beneficio de libertad
condicional. Por lo que, interpuso recurso de reposicion en subsidio de
apelacion y con fecha 3 de agosto de 2021, mediante autos
interlocutorios 2577 y 2578 declard desierto el recurso de reposicion y

nego el recurso de apelacion por falta de argumentos juridicos.
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Senala que, en confra de la citada decisidon
interpuso dentro del término legal el recurso de queja, concediéndose
el mismo el 31 de agosto de 2021 mediante auto N° 1457, y en su sentir,
este se concedid porqué estaba bien sustentado. No obstante, este
fue remitido por equivocacion al Tribunal Superior de Antioquia, el cual
lo remitid a su vez al juzgado de conocimiento de Mocoa, para que

desatara el mismo.

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Mocoa, le
notificG que sustentara el recurso de queja, situacion le parecid
extrano porgue ya lo habia hecho, no obstante, procedid a sustentar
el recurso como una apelacion con mas argumentos juridicos, el cual
fue negado ya que no fue debidamente sustentado; situacion que en
su sentir explica en el hecho de que el Juzgado de Ejecucion de Penas
no envid el primer recurso de queja que sustentd oportuna vy

debidamente.

Con base a lo anterior, solicita que se le ampare los
derechos fundamentales invocados, y se ordene al Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Mocoaq, reponga el auto Interlocutorio N° 048 y

proceda a resolver de fondo el recurso impetrado.
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3. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico oficio N.° 154, por medio del
cual el doctor Benigno Robinson Rios Ochoa, Juez Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,

Antfioquia, da respuesta al presente amparo en los siguientes términos:

(...)

Con fin de dar respuesta a la vinculacién a la accién de tutela con radicado
2022-0117-02 instaurada por el senor QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ le
informo que, una vez revisado el libro radicador y sistematizado de
actuaciones internas adoptado por esta oficina judicial, se pudo establecer
que este despacho no conoce ni ha conocido proceso penal alguno,

adelantado en contra del libelista.

Corolario, no podrd pregonarse contra esta célula de la judicaturag,

conculcacion del derecho alguno.

Se recibe igualmente, respuesta de la Dra. Edna
Marcela Martinez Ortega, juez Segundo Penal de Mocoa, Putumayo,

en la que manifiesta:
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El accionante refiere en los hechos que dieron lugar a la accion
constitucional al trdmite procesal que se surtié en el recurso de queja, el cual
se puede verificar que se hizo en debida forma por parte de esta judicatura

en el expediente digital {...)

Lo cierto entonces es que existe una decision tomada mediante auto
interlocutorio No. 48 mediante el cual resolvid el recurso de queja, mismo que
dispuso: “PRIMERO. -DECLARAR bien denegado el recurso de apelacion
interpuesto por el condenado Quevedo Ordonez Narvdez mediante auto
interlocutorio No. 2578 proferido por el Juez 001 de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario de Antioquia, por las razones

expuestas en la parte motiva”

Entonces la decision anterior seria la providencia objeto de cuestionamiento,
sin embargo, no aterriza ningun argumento contemplado en la sentencia C-
590 de 2005.

Del examen del expediente, se puede advertir que la decision del Juzgado
estd debidamente motivada en aspectos juridicos y fdcticos, por ende no
pueden calificarse de apartada del derecho o de via de hecho, mdxime
cuando el recurso de queja es un frdmite que tiene por objeto
exclusivamente que el superior, a instancia del recurrente, examine la
procedencia o no del recurso de apelacion que hubiere denegado el juez

a-quo, tradmite en el cual solo es dable establecer la procedencia o no del
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medio de impugnacion denegado, no siendo de recibo que se irumpa en
el examen de los argumentos que sirvieron de soporte a la decision

censurada, o que se extienda a ofras adoptadas dentro del proceso.

Seria abundar en argumentos que en esta respuesta se explique la razon
(motivacion) de la decision adoptada, pues las mismas se encuentran
suficientemente analizadas y soportadas en consecuencia, las motivaciones
de hecho, de derecho realizadas en el auto emitido, no puede ser
constitutivo de alguna actuacioén iregular o quizd alguna causal de
procedencia y de procedibilidad de la acciéon de tutela cuando se trata de

decisiones judiciales contenida en la sentencia referida.

Con fundamento en lo expuesto, respetuosamente solicito a la Honorable
Corporacion desestime las pretensiones de la accion de amparo en tanto
no se configuran los requisitos de procedencia y procedibilidad previstos por
la jurisprudencia constitucional en sede de tutela. Ademds, téngase en
cuenta que no es procedente la accidon constitucional para acceder a las

pretensiones del accionante.

Es importante aclarar que la privaciéon de la libertad del accionante, estd
precedida de decision judicial, dado que es clara la existencia de una
sentencia condenatoria, y el mecanismo ordinario que el sistema juridico
procesal penal ofrece para decantar una posible libertad o sustitucion de

medida no corresponde a la accién de tutela.
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Lo anterior quiere significar que la procedencia de la accién de tutela se
encuentra sujeta a que la persona privada de la libertad, o con su
prolongacion ilicita, haya acudido primero a los medios previstos en el
ordenamiento legal dentro del proceso que se le adelanta, pues no hacerlo
conduce a una injerencia indebida en las facultades que son propias del

funcionario judicial que conoce de la actuacion respectiva.

Corolario de lo anterior, desde el momento en que se condend al
procesado, todas las petitorias que tengan relacion con la libertad del
procesado deben elevarse al interior del proceso penal, mas no a fravés del
mecanismo constitucional de tutela, a menos que se esté frente a una via

de hecho.

Asi las cosas, no se encuentra que las garantias fundamentales del sehor
Quevedo Ordonez estén comprometidas y el ordenamiento juridico esté

siendo desconocido.

Se encuentra entonces que, de acuerdo con las circunstancias anotadas, el
procesado a la fecha se encuentra legalmente privado de la libertad, por
orden de funcionario competente, y que su detencion no se ha prolongado
ilegalmente; por tanto, se solicita a su senoria negar por improcedente la

accién impetrada.”
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Finalmente, se recibid respuesta de la Dra. Luisa

Fernanda Valencia Cardona, Juez Primera de Ejecucién de Penas y

Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia, en la que indica:

1.

(...)
El dia 06 de agosto de 2013, el sefior QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ fue
condenado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Mocoa-
putumayo, ala pena de CIENTO SESENTA'Y OCHO (168) MESES DE PRISON,
al ser hallado penalmente responsable del delito de ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON INCAPAZ DE RESISTIR, decision que fue confirmada por el
Tribunal Superior de Mocoa- Putumayo, el dia 06 de febrero de 2014.
Actualmente descuenta la sancion impuesta en la Carcel y Penitenciaria
de Puerto Triunfo — Antfioquia, ubicada en Doradal.

Lo primero que se debe advertir, es que, esta Ojudicatura mediante
providencia interlocutoria numerada 3029 del dia 24 de agosto de 2020,
le negd al penado ORDONEZ NARVAEZ el acceso a la libertad
condicional, por expresa prohibicion legal consagrada en el articulo 199
de la ley 1098 de 2006; contra esta decisidon no interpuso recurso alguno.
La negativa de acceso al beneficio liberatorio fue retirada por este
Despacho, mediante auto N° 2038 del dia 18 d junio de 2021,
ordendndose estarse a lo resuelto en providencia 3029 del dia 24 de
agosto de 2020; contra esta decision se interpuso recurso de reposicion
en subsidio apelacion.

Es asi que, el dia 03 de agosto de 2021 mediante autos interlocutorios N°
2577 7 2578, este Despacho decididé declarar desierto el recurso de

reposicion y negar el de apelacion, respectivamente. El sefnor QUEVEDO
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ORDONEZ NARVAEZ interpone el recurso de reposicidn frente al auto que
declaro desierto el recurso de reposicion y de queja confra el que niega
la apelacion.

5. Eldia 31 de agosto de 2021, mediante A.S. N°. 1457 se concede el recurso
de queja- (El que fuera remitido inicialmente a la sala Penal del Tribunal
Superior de Anfioquia y alli se ordeno remitir, por competencia, ante el
juzgado fallador); es asi como, el juzgado 002 Penal del circuito de
Mocoa el dia 09 de noviembre de 2021, mediante providencia
numerada 048 considero que este Juzgado habia negado
acertadamente el recurso de apelacion interpuesto por el condenado.

6. Ahora en lo que respecta al recurso de reposicion interpuesto contra el
auto que declaro desierto el recurso de reposicion interpuesto
(providencia 2577 del 03 de agosto de 2021), este Despacho mediante
proveido 3008 del dia 13 de septiembre de 2021, declara desierto el
respectivo recurso.

/. Es claro entonces, que este Despacho en momento alguno le ha

conculcado derecho fundamental al accionante. *

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accidén, en

términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, vy los
9



No. interno: 2022-0117-2

Accionante: QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ
Accionados: JUZGADO SEGUNDOS DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA Y OTROS

decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en

atencién a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcado los derechos invocados por el
accionante al considerar que sustentd en debida forma el recurso de
queja interpuesto en contra del auto interlocutorio N°2578 del 3 de
agosto de 2021 proferido por el Juez Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia por medio del cual
se nego el recurso de apelacion. Decision que fue avalada por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Mocoaq, Putumayo al resolver
el recurso de queja, mediante auto N° 048 del 9 de noviembre de 2021

por medio del cual se declard: “bien denegado el recurso de apelacién

interpuesto por el condenado Quevedo Ordonez Narvdez mediante auto No.2578
proferido por el Juez 001 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El

Santuario de Antioquia.”

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de

la Constitucion Politica, la accidn de tutela ha sido instituida como

10
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mecanismo para la proteccidon efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidn u omisidon de las autoridades publicas y eventualmente

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

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

proteccion a esos otros derechos conculcados.

Como bien se conoce, la accion de tutela posee
un cardcter eminentemente subsidiario 'y excepcional de
procedencia, y mds aun, cuando la solicitud de amparo se dirige
contra providencias judiciales, de suerte que, debe verificarse en
primer lugar, si la accién constitucional cumple con los requisitos de
procedibilidad dispuestos por la Corte Constitucional, que, entre otras

decisiones, dispuso en la sentencia SU- 332 de 2019, lo siguiente:

(...)

“Reglas jurisprudenciales de procedencia excepcional de la accién
de tutela contra providencias judiciales. Reiteracion de jurisprudencia

11
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5. El articulo 86 de la Constitucion Politica consagrd la accion de tutela
como mecanismo de proteccion de derechos fundamentales,
cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados por accion u
omision de cualquier autoridad publica, incluidas las autoridades
judiciales.

En desarrollo de este precepto, los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591
de 1991 previeron la posibilidad de que cuando los jueces emitieran
decisiones que vulneraran garantias fundamentales, las mismas fueran
susceptibles de control por via de tutela. Sin embargo, la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-543 de 199255 declard la
inexequibilidad de los referidos articulos. En ese fallo la Corte preciso
que permitir el ejercicio de la accién de tutela contra providencias
judiciales, transgredia la autonomia y la independencia judicial y
contrariaba los principios de cosa juzgada y seguridad juridica.

6. No obstante, en tal declaracion de inexequibilidad, esta
Corporacion tambiéen establecio la doctrina de las vias de hecho,
mediante la cual se plantea que la accidon de tutela si puede ser
invocada confra una providencia judicial, cuando es producto de
una manifiesta situacion de hecho, creada por actos u omisiones de
los jueces, que implica la trasgresion o amenaza de un derecho
fundamental.

En esa medida, a partir de 1992 se permitid la procedencia de la
accion de tutela para atacar, por ejemplo, sentencias que se hubieran
basado en normas inaplicables, proferidas con carencia absoluta de
competencia o bajo un procedimiento ajeno al fijado porla legislacion
vigente. Tales vias de hecho fueron identificdndose caso a casoll,

7. Mas adelante, esta Corte emitio la Sentencia C-590 de 20052, en
la que la doctrina de las vias de hecho fue replanteada en los
términos de los avances jurisprudenciales que se dieron en ese
interregno. En dicho fallo, la Corte diferencio dos tipos de requisitos de
procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales, asi:

12
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(i) requisitos generales de procedencia, con naturaleza procesal vy (ii)
causales especificas de procedibilidad, de naturaleza sustantiva.

Requisitos generales de procedencia excepcional de la accién de
tutela contra providencias judiciales

8. La Corte en la Sentencia C-590 de 2005 busco hacer compatible el
control por via de tutela de las decisiones judiciales, con los principios
de cosa juzgada, independencia y autonomia judicial y seguridad
juridica. Por ello establecié diversas condiciones procesales para la
procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales,
que deben superarse en su totalidad, a fin de avalar el estudio
posterior de las denominadas causales especificas de procedibilidad.
Tales condiciones son: (i) que la cuestion sea de relevancia
constitucionall3él; (ii) que se hayan agotado todos los medios de
defensa judicial al alcancel?; (iii)) que se cumpla el principio de
inmediatezléd; (iv) si se trata de una irregularidad procesal, que la
misma sea decisiva en el procesoltll; (v) que se identifiquen, de
manera razonable, los hechos que generaron la vulneracion de
derechos fundamentalesié2 y (vi) que no se trate de una tutela contra
otra tutelalssl,

(...)

Causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales

10. Ahora bien, frente a las causales especificas de
procedibilidad, esta Corporacion ha emitido innumerables
fallosl¢Zlen los cuales ha desarrollado jurisprudencialmente los
pardmetros a partir de los cuales el juez pueda identificar aquellos
escenarios en los que la accion de tutela resulta procedente para
controvertir los posibles defectos de las decisiones judiciales, para con
ello determinar si hay o no lugar a la proteccion, excepcional y
restrictiva, de los derechos fundamentales por via de la accion de
tutelalél, Producto de una labor de sistematizacion, en la Sentencia

13
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C-590 de 2005 se indico que puede configurarse una via de hecho
cuando se presenta alguna de las siguientes causales:

Defecto orgdnico que ocurre cuando el funcionario judicial
que profirid la sentencia impugnada carece, en forma absoluta,
de competencia.

Defecto procedimental absoluto que surge cuando el juez
actud totalmente al margen del procedimiento previsto por la
ley.

Defecto fdctico que se presenta cuando Ila decision
impugnada carece del apoyo probatorio que permita aplicar
la norma en que se sustenta la decision.

Defecto material o sustantivo que tiene lugar cuando la
decision se toma con fundamento en normas inexistentes o
inconstitucionales, o cuando existe una contradiccion evidente
y grosera entre los fundamentos y la decision.

El error inducido que acontece cuando la autoridad judicial
fue objeto de enganos por parte de terceros, que la condujeron
a adoptar una decision que afecta derechos fundamentales.

Decisién sin motivacion que presenta cuando la sentencia
atacada carece de legitimacion, debido a que el servidor
judicial incumplic su obligacion de dar cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos que la soportan.

Ahora, con relacion al agotamiento de los recursos

ordinarios y extraordinarios como condicidn previa para acudir a la
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accion de tutela en sede del requisito de procedibilidad de

subsidiariedad, indico la Corte constitucional?, lo siguiente:

“El requisito de subsidiariedad. La interposicion oportuna de los
recursos ordinarios y extraordinarios como condicion previa para la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales

Tal y como lo ha puesto de presente esta Corporacion, la accién de
futela constituye un mecanismo preferente y sumario de defensa
judicial al cual puede acudir cualquier persona para asegurar la
proteccién inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera
que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los
casos que defina la ley.

Atendiendo al diseno constitucional previsto en el articulo 86 Superior,
la accién de tutela tiene un cardcter residual y subsidiario, lo que
significa que su procedencia se encuentra condicionada a que “el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial’l2ll, En ese
sentido, en principio, le corresponde al interesado agotar todos los
medios judiciales ordinarios que tenga al alcance para procurar la
defensa de sus derechos fundamentales, como requisito previo para
acudir al mecanismo de amparo constitucional.

No obstante, el mismo mandato constitucional, en concordancia con
lo previsto en el articulo sexto (numeral 1°) del Decreto 2591 de 1991,
establece excepciones a dicha regla, en el sentido de considerar
que la accion de tutela serd procedente aunque el afectado cuente
con ofro medio de defensa (i) cuando la misma se utilice como
mecanismo fransitorio  para evitar un perjuicio irremediable
o, (i) cuando, en correspondencia con la situacion fdctica bajo
andlisis, se pueda establecer que los recursos judiciales no

2 Sentencia T-237 de 2018
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son idoneos ni eficaces para superar la amenaza o vulneracion de los
derechos fundamentales invocados.

En ese contexto, tratdndose de Ila accién de tutela contra
providencias judiciales, le corresponde al juez constitucional verificar
de forma exhaustiva que la parte accionante agoté “(...) todos los
medios - ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial a su alcance
(...)"22, de manera que, solo es posible erigir la tutela como
mecanismo principal, cuando el actor acredite la consumacion de un
perjuicio irremediable o se verifique la falta de idoneidad o eficacia
de los recursos ordinarios de defensa; circunstancias que adquieren
cierto grado de flexibilidad frente a sujetos de especial proteccion
constitucional.

En la Sentencia C-590 de 2005, esta Corporacion precisé que, en virtud
del requisito de subsidiariedad, es “deber del actor desplegar todos
los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga
para la defensa de sus derechos”, pues, [d]e no ser asi, esto es, de
asumirse la accién de tutela como un mecanismo de proteccién
alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las
distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un
desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta
ultima”.

Al respecto, la misma jurisprudencia constitucional ha precisado
que “(...) cuando una persona acude a la administracion de justicia
con el fin de que le sean protegidos sus derechos, no puede
desconocer las acciones judiciales contempladas en el ordenamiento
juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas
a las del funcionario que debe conocer, dentro del marco estructural
de la administracién de justicia, de un determinado asunto radicado
bajo su competencia |(...)"[23],
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Bajo esa misma linea, se ha hecho especial hincapié en que “[L]a
accién de tutela no puede admitirsele, bajo ningin motivo, como un
medio judicial alternativo, adicional o complementario de los
establecidos por la ley para defensa de los derechos, pues con ella
no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos
aun, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para
controvertir las decisiones que se adopten”24

En este orden de ideas, el incumplimiento del requisito de
subsidiariedad deviene en que el amparo constitucional resulte
improcedente contra providencias judiciales cuando, entre otras
cosas, se utilice para revivir etapas procesales en donde se dejaron
de emplear los recursos previstos en el ordenamiento juridicol2sl,
Sobre este particular, la Corte, en la Sentencia T-032 de 2011, preciso
lo siguiente:

“Asi, a la luz del principio de subsidiariedad, la accion de tutela no
puede ser ejercida como un medio de defensa judicial alternativo
o supletorio de los mecanismos ordinarios previstos por el legislador
para el amparo de los derechos. De hecho, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, a través de la accion de amparo no
es admisible la pretension orientada a revivir términos concluidos u
oportunidades procesales vencidas por la negligencia o
inactividad injustificada del actor. Igualmente, la jurisprudencia
tampoco ha consentido el ejercicio de la accidon de tutela como el
Ultimo recurso de defensa judicial o como una instancia adicional
para proteger los derechos presuntamente
vulnerados”. (Subrayado fuera del texto).

En el mismo sentido, esta Corporacion ha establecido que “(...) es
necesario que quien alega la vulneracién de sus derechos
fundamentales haya agotado los medios de defensa disponibles en la
legislacion para el efecto. Esta exigencia responde al principio de
subsidiariedad de la tutela, que pretende asegurar que la accion
constitucional no sea considerada en si misma una instancia mas en
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el framite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que reemplace
aquellos otros disenados por el legislador. Menos aun, que resulte ser
un camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las
partes o para corregir oportunidades vencidas en los procesos
jurisdiccionales ordinarios 28],

Ahora bien, y para efectos de lo que ocupa la atencion de la Sala, es
preciso recordar que en el escenario de la tutela contra providencias
judiciales, este Tribunal ha sido claro en senalar que las reglas
generales de procedencia de la accidén de amparo deben seguirse
con especial rigori2Zl, Lo anterior, so pena de desconocer no solo el
principio la autonomia judicial, sino también, los principios de
legalidad y del juez natural como elementos fundamentales de los
derechos al debido proceso y al acceso a la administraciéon de
justicia.

En suma, de la aplicacion del requisito de subsidiariedad surgen las
siguientes conclusiones: (i) la accion de tutela no es un mecanismo
judicial disenado para reemplazar los medios ordinarios de defensa, ni
para reabrir procesos concluidos, ni revivir términos u oportunidades
procesales vencidas por la negligencia o inactividad injustificada de
la parte interesada. Ello, sin perjuicio de que, en cada caso, (ii) se
verifique si acudir a los medios ordinarios O recursos comporta
una carga desproporcionada para el actor, ya seaq, por su falta de
eficacia e idoneidad a la luz de las circunstancias particulares, o
cuando se evidencie la existencia de un perjuicio iremediable y este
sea alegado por la parte interesada.

Sobre esas bases, le corresponde al juez constitucional verificar con
particular atencion el cumplimiento del presupuesto de Ia
subsidiariedad, para con ello, determinar la procedencia de las
acciones de tutela que se interpongan contra decisiones judiciales...”
NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

18



No. interno: 2022-0117-2

Accionante: QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ
Accionados: JUZGADO SEGUNDOS DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA Y OTROS

Acorde con los hechos objeto del presente amparo,
el accionante solicita al juez de tutela, se ordene al Juez Segundo
Penal del Circuito de Mocoa, reponga el auto interlocutorio N°048 del

? de noviembre de 2021por medio del cual se declard “bien denegado

el recurso de apelacion interpuesto por el condenado Quevedo Ordonez Narvdez

mediante auto No.2578 proferido por el Juez 001 de Ejecucion de Penas y Medidas

de Seguridad de El Santuario de Anfioquia” y en consecuencia, se resuelva
de fondo el recurso, ya que en su sentir, no se tuvo en cuenta la
primera sustentacion del recurso de queja que realizd ante el Juez
Primero de Ejecucion de Penas de El Santuario, siendo esta la razén de

la negativa.

Bajo este panorama, advierte la Sala que, en lo que
respecta al cumplimiento de los requisitos genéricos de procedibilidad
de la accidn de tutela contra decisiones judiciales, estos se cumplen
a cabalidad, en tanto el asunto ventilado en el presente amparo tiene
relevancia constitucional al alegar el accionante violacidon a los
derechos fundamentales al acceso a la administracion de justicia,
libertad, dignidad humana e igualdad; el accionante ha agotado
todos los medios de defensa judicial en contra de la decisidon objeto
de reproche, al punto de interponer el recurso de queja; se cumple

con el principio de inmediatez en tanto la decision atacada data del
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mes de noviembre de 2021; el accionante a groso modo aduce que
sustentd en debida forma el recurso de queja, cuya negacion
obedece, en su sentir, a que el Juzgado de Ejecucion de penas no
envid la primera sustentacion que el realizd y por eso debid realizarla

nuevamente y, no se tfrata de una tutela contra otra tutela.

Ahora, en lo que atane a los requisitos especificos
de procedibilidad, advierte la Sala que, luego de estudiado el
expediente, lo alegado por el accionante no se encuadra dentro de
ninguna de las causales especificas de procedibilidad de las acciones
de tutela contra decisiones judiciales, al no advertir esta Corporacion
que la decision emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Mocoa, Putumayo mediante auto No. 048 en la que resuelve el
recurso de queja y declara bien denegado el recurso de apelacion
por parte del Juez Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario de Antioquia, sea el resultado de una via de
hecho y, en consecuencia, no puede encuadrarse en ninguna de las
causales esbozadas por la jurisprudencia constitucional. La razén. En
la respuesta allegada por Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Mocoa, Putumayo, se advirtid que, dentro del expediente electronico
obran las sustentaciones (2) realizadas por el accionante en punto del

recurso de queja, esto es, tanto la realizada ante el Juez Primero de
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Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario de

Antioquia y la readlizada posteriormente ante el Juzgado Segundo

Penal del Circuito de Mocoa, Putumayo3 y a partir del cual, determind

ese despacho judicial, lo siguiente:

“Examinado el escrito presentado por el condenado como sustento del
recurso de queja, mal puede entenderse que del mismo pueda colegirse asi
fuese de manera primaria una verdadera sustentacidn, conforme se pasa a
examinar. La estructura del escrifo se ocupa en determinar que la ley 1098
de 2006 no se puede considerar como especial porque el codigo penal es
una disposicion completa exclusiva y excluyente que se encarga de
consagrar las conductas punibles, la sanciones y las formas de ejecucion de
las penas; que la ley 1709 en su articulo 32 deroga tacitamente el articulo

199 de la ley 1098 y por favorabilidad tiene que aplicarse esta norma.

Asi entonces, conforme ya se anotd, facil es advertir que el recurso de queja
no ha sido adecuadamente sustentado, en tanto es claro que mads alld de
decir que cumple con los requisitos para que prospere su solicitud, sin atacar
siquiera los argumentos del auto, no se ha cumplido con la carga que
impone la ley, de exponer los argumentos, facticos y juridicos, por los cuales
su peticion deberia ser atendida. Pues en el presente caso en relacion con
el recurso de queja, debe indicarse que el impugnante ha omitido el deber

de exteriorizar las razones por las cuales considera que procede la queja, y

3 Ver carpeta de primera y segunda instancia del expediente digital, cuyo link se encuentra en la
respuesta emanada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Mocoa, Putumayo.
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en esa misma linea argumentativa, indicar por qué considera que la
denegacion del recurso de apelacion que resolvio el Juzgado 001 de
Ejecucidén de Penas y Medidas de Seguridad de el Santuario Antioquia no se
ajusta a derecho, de manera que debe accederse a la concesion del
recurso de alzada, cual es en suma, la finalidad del recurso de queja como
fal; pues el proposito de sustentar debidamente la queja se centra en
demostrar la apelabiliad de la decision que se ha recurrido, es decir
demostrar que la decision oportunamente impugnada es susceptible de ser

revisada por el superior jerarquico.”

Asi las cosas, el auto N°048 del 9 de noviembre de
2021 proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Mocoq,

Putumayo por medio del cual se declard “bien denegado el recurso de

apelacion interpuesto por el condenado Quevedo Ordonez Narvdez mediante

auto No.2578 proferido por el Juez 001 de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario de Antioquia”, €s el resultado de la autonomia e
independencia judicial consagrados en el articulo 228 de la
Constitucion Nacional, por lo que, en modo alguno puede el juez
constitucional, entrar a readlizar un juicio de valor diferente al

efectuado por el juez natural, como lo pretende el accionante.
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Bajo este panorama, se DECLARARA IMPROCEDENTE
la tutela impetrada por el sefior QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: Se DECLARA IMPROCEDENTE |la accion de
tutela impetrada por QUEVEDO ORDONEZ NARVAEZ, segun lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacion el cual deberd interponerse dentro del término de ley.
TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del

cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.
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Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 04
Decision: Se confirma

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta No. 014

1.-ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la apoderada de la NUEVA E.P.S.
S.A. doctora ADRIANA VELOSA PEREZ contra el fallo de tutela
proferido el dia 13 de diciembre de 2021, por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Tiribi - Antioquia-, mediante el cual se

concede el amparo de los derechos fundamentales invocados

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

QR.



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°®interno: 2022-0027-2

Accionante: ISABEL CRISTINA PULGARIN JARAMILLO.
Accionado: Nueva E.P.S. S.A.

por la senora ISABEL CRISTINA PULGARIN JARAMILLO en
representacion de su hijo JUAN CAMILO VANEGAS PULGARIN.

2. LA DEMANDA

Los hechos de la demanda, fueron senalados por

la Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“ISABEL CRISTINA PULGARIN JARAMILLO, identificada con cedula Nro.
1.047.995.525, actuando en representacion de su hijo menor JUAN CAMILO
VANEGAS PULGARIN con T.I. 1.047.995.453, promueve accién de tutela
radicada y dirigida a este Despacho por correo institucional contra la NUEVA
EPS S.A., pues considera la accionante que la citada entidad le estd
vulnerando los derechos fundamentales a la SALUD EN CONEXIDAD CON LA
VIDA Y LA DIGNIDAD HUMANA, consagrados en la Constitucion Politica de

Colombia.

La accionante argumenta que su hijo se encuentra afiliado a la NUEVA EPS
en calidad de beneficiario y que es un paciente que presenta un
diagnostico de OTITIS MEDIA CRONICA SEROSA (H652), por lo que el médico
fratante le ha ordenado de cardcter urgente y prioritaria el procedimiento
de “EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE CONDUCTO AUDITIVO EXTERNO
CON INCISION”, pues de no practicarse el procedimiento se estaria

colocando en granriesgo la salud visual y vida del paciente menor de edad.

Manifiesta la accionante que solicitd el servicio médico ordenado por su
médico tratante en la CLINICA NOEL, ya que es en esta entidad donde viene
en tratamiento su hijo y son conocedores de su patologia, pero se extrana
del porque LA NUEVA EPS S.A. mediante comunicado le manifiesta que no
es posible acceder a que sea la CLINICA NOEL, dado que la IPS no estd en
direccionamiento para CUPS 180301, situacion que segun la madre del
menor constituye un retraso en el tratamiento y la intervencion quirdrgica
que requiere su hijo Juan Camilo Vanegas Pulgarin, habida consideracion
que la presentacion del servicio la direccionar a ofra IPS y con ofro médico

fratante. .”



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°®interno: 2022-0027-2
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(..)

“De conformidad a los hechos expuestos, solicita la accionante

lo siguiente:

“...PRIMERO: Que ordene el cese a la violacién de los derechos a la

salud en conexidad con los derechos fundamentales a la vida y la

dignidad humana a la persona humana y, en consecuencia.

SEGUNDO: que se ordena a la NUEVA EPS autorizar la realizacion de
EXTRACCION DE CURPO EXTRANO DE CONDUCTO AUDITIVO EXTERNO
CON INCISION EN LA CLINICA NOEL entidad donde se ha venido
fratando al menor JUAN CAMILO VAN EGAS PULGARIN.

TERCERO: Se conceda TRATAMIETNO MEDICO INTEGRAL necesario y
que se desprenda de su patologia como exdmenes, diagndsticos,
procedimientos médicos y especialistas con el objeto de no presentar
futela cada evento relacionado con la misma patologia OTITIS MEDIA
CRONICA SEROSA (H652).”

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia concede el amparo
deprecado por la accionante, al evidenciar que, el menor Juan
Camilo Vanegas Pulgarin es un paciente que presenta un
diagndstico de OTITIS MEDIA CRONICA SEROSA (H652), por lo que
el medido fratante le ordendé de cardcter urgente la
“EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE CONDUCTO AUDITIVO
EXTERNO CON INCISION”, pues de no practicarse estaria

poniendo en gran riesgo la salud auditiva y la vida del paciente

Aduce que, el menor JUAN CAMILO VANEGAS

PULGARIN debe recibir una proteccion superior o mds especial



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°®interno: 2022-0027-2

Accionante: ISABEL CRISTINA PULGARIN JARAMILLO.
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qgue otras, no solo por su minoria de edad, sino también por su
vulnerabilidad en razén de sus actuales condiciones fisicas y
econdmicas, como quiera que el menor estd a merced del apoyo

econdmico y moral de sus padres.

En punto de la pretension de la accionante
orientada a la ejecucion de fratamiento requerido por el menor
en la Fundacién Clinica Noel, senald el A quo que, conforme lo
dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia T-069 de 2018
y T-563 de 2019 la escogencia de las entfidades que prestardn el
servicio de salud tienen origen legal y por tal razén ha amparado
el derecho de los usuarios a la libre escogencia de EPS o IPS como
manifestacion de varios derechos fundamentales, entre ellos la
dignidad humana, no obstante, esa escogencia no es un
derecho absoluto pues se encuentra limitada a la existencia de
un contfrato o convenio entre la EPS accionada vy la IPS
requerido— sentencia T-745 de 2013—, por lo que, conforme los
hechos expuestos y las pruebas aportadas en el expediente,
advierte que, el menor estd en tratamiento médico en ambos
oidos por parte de la otorrinolaringdloga Gloria Maria Gallego
Vasquez adscrita a la Fundacion Clinica Noel, hace mds de un
ano — segun se observa en la historia clinica—, ordenando para
el manejo y control de la patologia que presenta el menor el
procedimiento denominado * EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO
DE CONDUCTO AUDITIVO EXTERNO CON INCISION"; no obstante,
la EPS expidid autorizacion del procedimiento, pero lo direcciond
a la IPS CLINICA ANTIOQUIA; situacion que considera violatorio
del principio de integralidad del servicio de salud, al cambiar de
manera inconsulta la IPS y el médico fratante que venia desde

hace mds de un ano tfratando al menor.
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Destaca que, la NUEVA EPS S.A. tiene confrato
vigente con la FUNDACION CLINICA NOEL, tal como se advierte
expresamente en la respuesta al requerimiento que le formuld el
despacho, ademds de contar con los especialistas iddneos para

realizar la intervencion quirdrgica referida.

En igual sentido, destacd la importancia de
garantizar el tratamiento integral requerido por el menor JUAN
CAMILO VANEGAS PULGARIN, en punto de la patologia: “OTITIS
MEDIA CRONICA SEROSA (H652)"

En virtud de lo anterior, concedio la proteccion
de los derechos a la salud, la seguridad social y a la vida digna
del menor JUAN CAMILO VANEGAS PULGARIN. En consecuencia,
se ordend a la NUEVA EPS para que en un término no mayor a
cuarenta y ocho (48) horas a partir de la nofificacion del presente
fallo, proceda a adelantar las gestiones administrativas con la IPS
FUNDACION CLINICA NOEL, con el fin de autorizar y programar
con dicha entidad el procedimiento quirirgico que requiere el
menor JUAN CAMILO VANEGAS PULGARIN, denominado:
EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE CONDUCTO AUDITIVO
EXTERNO CON INCISION", prescrito por la médica
otorrinolaringdloga tratante GLORIA MARIA GALLEGO VASQUEZ,

adscrita a la Fundacion Clinica Noel.

Asi mismo, la NUEVA EPS S.A. debe garantizar el
tratamiento integral en relaciéon a la patologia que sufre el menor JUAN
CAMILO VANEGAS PULGARIN, 20TITIS MEDIA CRONICA SEROSA (H652)
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4. DEL RECURSO DE APELACION

La entidad accionada interpuso el recurso de
impugnacion confra la sentencia de primera instancia con

fundamento en los siguientes argumentos:

“De la prestacion de servicios en salud con la IPS FUNDACION CLINICA NOEL

El fallo de tutela recurrido, indica que se deberd adelantar las gestiones
administrativas con la IPS FUNDACION CLINICA NOEL. Frente a dicha
situacion, el Juez constitucional ha desbordado su competencia, toda vez
que, segun el modelo de atencion en salud de NUEVA EPS, esta presta los

servicios en salud a través de su red de prestadores contratados para ello.

Ahora bien, conforme al marco legal y jurisprudencial, las EPS tienen la
libertad de elegir las IPS con las que celebrardn convenios y el tipo de
servicios que serdn objeto de cada uno, siempre que garanticen a sus

usuarios un servicio integral y de buena calidad.

Por tanto, los dfiliados deben acogerse a las instituciones prestadores de

salud a las que son remitidos por sus respeclivas EPS, aunque sus

preferencias se inclinen por otras instituciones. En ese orden de ideas, la

Corte Constitucional ha manifestado que las EPS tienen plena libertad de

conformar su red de servicios, para lo cual cuentan con la facultad de

contratar o de celebrar convenios con las IPS que lo consideren pertinente,
con la obligacion de brindarle una asistencia integral y de calidad de salud
a los afiliados y de que estos puedan elegir entre las posibilidades ofrecidas

por las empresas promotoras de salud la IPS donde desean ser atendidos.

Tal y como quedd registrado en el tramite de la tutela, de las labores
adelantadas por el AREA DE SALUD DE NUEVA EPS, se evidencia que la
autorizacién del servicio EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE CONDUCTO
AUDITIVO EXTERNO CON INCISION SOD fue direccionada a la IPS Clinica

Anfioquia.

En virtud de lo anterior, la mencionada drea procedid a realizar contacto
con la IPS la cual informd programacion de valoracion para el dia 15 de

diciembre de 2021 a las 10:40 am con el especialista Melquisedec Lenis
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Arango, Sede Clinica Antioquia Bello. Cita que fue confirmada con la madre

del menor al nuUmero de celular 3137961469 quien acepta.

Asi las cosas, NUEVA EPS se encuentra desplegando las acciones positivas
necesarias con el fin de atenderla condicion en salud del menory el cambio
de IPS no puede entenderse como una violacion al derecho fundamental a

la salud, mdxime cuando se ha garantizado la prestacion del servicio”.

En relacion a la orden de tratamiento integral

refiere la Sentencia T-531 de 2009 para concluir que : “ cada vez son

mayores los pronunciamientos de la Corte, en el sentido de declarar
Improcedentes las solicitudes de los usuarios para obtener cobertura integral
a fravés de una accion de tutela, toda vez que la Jurisprudencia ha
considerado que no es posible amparar por esta via derechos inciertos y
futuros que no se sabe si van a ser demandados o no por parte de los
accionantes, en consecuencia, el Juez de instancia deberd desestimar

también dicha pretension.

Los recursos del Sistema de Salud son finitos, tal como lo define la Corte
Constitucional en Sentencia T-760 de 2008, recursos que deben ser
destinados exclusivamente a la prestacion de tales servicios debidamente
determinados y senalados por el médico tratante del paciente, porlo tanto,
se reitera, no puede ordenarse la autorizacion de servicios eventuales, lo que
puede generar una demanda desmedida por parte del actor. Al respecto,
el articulo 304 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo
1° del Decreto 2282 de 1989, establece que la sentencia deberd contener

decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda.

Por su parte, el ordinal 4° del articulo 29 del Decreto 2591 de 1991 determina
que el fallo de tutela debe contener “LA ORDEN Y LA DEFINICION PRECISA
DE LA CONDUCTA A CUMPLIR CON EL FIN DE HACER EFECTIVA LA TUTELA.”

Por otro lado, es necesario advertir que no resulta constitucional el amparo
indeterminado de los derechos fundamentales como el de la salud, no sdlo
porque de suyo implica la posibilidad de que no se atienda de manera
adecuada la patologia del accionante, sino porque los recursos de la salud
son escasos y deben aplicarse a propdsitos especificos y puntuales
legalmente definidos denfro de un universo de necesidades ilimitadas de la

poblacion.
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Teniendo en consideracion los puntos anteriormente expuestos, se solicita
que no se tutele el derecho invocado en relacion con la solicitud de
fratamiento integral, pues no se pueden tutelar derechos inciertos. Y en caso
de tutelar los derechos de la usuaria y de conceder a su favor el tratamiento
integral, se solicita indicar en forma precisa y de manera concreta en la
parte resolutiva de la sentencia de tutela, cudles medicamentos y elementos
deben ser suministrados, en términos de cantidad y lapso de tiempo, de

manera que coincida con lo prescrito por el médico tratante.”

En vista de lo anterior, solicita al despacho dar
aplicacion al articulo 328 del CGP "“Reformatio in peius”, en el
evento de que la EPS sea el Unico apelante, en el sentido de no

aumentar la providencia en lo que no es asunto del recurso.

En consecuencia, solicita, REVOCAR la
sentencia proferida el dia 13 de diciembre de 2021 por el
JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE TITIRIBI, en su lugar, se

denieguen las pretensiones del accionante contra NUEVA EPS.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 32 del
decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion

es competente para conocer en segunda instancia de la

presente impugnacion.

5.2 Problema juridico
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El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae a resolver si en este caso resulta procedente la
revocatoria del fallo de primer grado, en el entendido que, la EPS
tiene libertad de elegir la IPS con la que celebrard convenios vy el
tipo de servicios que serd objeto de cada uno, asi como la
improcedencia en la protecciéon del tratamiento integral, o si, por

el contrario, hay lugar a confirmar el fallo de primera instancia

De acuerdo con el arficulo 86 de la Constitucion
Politica de Colombia, se instituye la accidon de tutela como un
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, asi como
la misma sélo procederd cuando el afectado o afectada no
disponga de ofro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utiice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

iremediable.

Descendiendo al caso objeto de estudio, dos
son los reproches esbozados por la entidad accionada de cara al
fallo de primera instancia, el primero de ellos tiene que ver con la
orden de realizaciéon del procedimiento requerido por el menor
“EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE CONDUCTO AUDITIVO
EXTERNO CON INCISION" en la Fundacién Clinica Noel, cuando
la IPS asignada por la EPS para el citado procedimiento fue la IPS
Clinica Anfioquia, y el segundo de ellos, fiene que ver con el
amparo concedido al menor afectado en punto de tratamiento
intfegral del diagndstico objeto de este amparo, esto es “Ofitis

Media Cronica.

A efectos de dar respuesta al problema juridico
planteado, pertinente es acudir a lo dispuesto por la Corte

Constitucional en la sentencia T-069 de 2018 en la que se estudia
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el derecho ala libre escogencia de la IPS por parte del usuario de
Salud:

Alcance de la libertad de las E.P.S. de contratar su red prestadora de

servicios

147. Al disenar el SGSSS, el legislador establecid como uno de sus
principios fundamentales la libertad de escogencia. De acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 153 de la Ley 100 de 1993, se permitird la
participacion de diferentes entidades que ofrezcan la administracion y
la prestacion de los servicios de salud, y los usuarios tendrdn la libertad
de elegir entre ellas, cuando ello sea posible segun las condiciones de
oferta del servicio. Igualmente, el articulo 159 de esa ley establece
como una de las garantias de los afiliados al SGSSS la “libre escogencia
y traslado entre entidades promotoras de salud”

148.  El Decreto 1485 de 1994, “Por el cual se regula la organizacion y
funcionamiento de las Enfidades Promotoras de Salud y la proteccion
al usuario en el Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud”, reitera
el derecho a la libre escogencia de los dfiliados para elegir entre las
distintas entfidades prestadoras de salud, la que administrard la
prestacion de sus servicios de salud derivados del Plan de Beneficios en
Salud. Pero, ademds, también establece la libre escogencia como un
deber de dichas enfidades de garantizar al afiliado al SGSSS la
posibilidad de escoger la prestacion de los servicios que integran el
Plan de Beneficios en Salud entre un niumero plural de instituciones
prestadoras de salud.

149. Con base en las anteriores normas, la jurisprudencia
constitucional ha considerado la libertad de escogencia como un
“derecho de doble via", pues, por un lado, constituye una “facultad
que tienen los usuarios para escoger las EPS a las que se dfiliaran para
la prestacion del servicio de salud y las IPS en la que se suministraran los
mencionados servicios”, mientras que, por ofro lado, es una “potestad
que tienen las EPS de elegir las IPS con las que celebrardn convenios y
la clase de servicios que se prestardn a través de ellas™ 108l

150. La libertad de escogencia puede ser limitada de manera
vdlida, atendiendo a la configuraciéon del SGSSS. Asi, es cierto que los
afiliados tienen derecho a elegirla I.P.S. que les prestard los servicios de
salud, pero esa eleccidn debe redlizarse “dentro de aquellas
pertenecientes a la red de servicios adscrita a la EPS a la cual estd
afiliado, con la excepcion de que se trate del suministro de atencion
en salud por urgencias, cuando la EPS expresamente lo autorice o
cuando la EPS esté en incapacidad técnica de cubrir las necesidades
en salud de sus afiliados y que la IPS receptora garantice la prestacion
integral, de buena calidad y no existan afectaciones en las
condiciones de salud de los usuarios" 1o,

10
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151. A su vez, en cuanto a la libertad de las E.P.S. de elegir las I.P.S.
con las que prestard el servicio de salud, ha establecido la Corte que
también se encuentra limitado, en cuanto no puede ser arbitraria y
debe en todo caso garantizar la calidad del servicio de salud. En este
sentido, ha explicado que “[c]Juando la EPS en ejercicio de este
derecho pretende cambiar una IPS en la que se venian prestando los
servicios de salud, tiene la obligacién de: a) que la decisién no sea
adoptada en forma intempestiva, inconsulta e injustificada, b) acreditar
que la nueva IPS estd en capacidad de suministrar la atencién
requerida, c) no desmejorar el nivel de calidad del servicio ofrecido y
comprometido y d) mantener o mejorar las cldusulas iniciales de
calidad del servicio prometido, ya que no le es permitido retroceder en
el nivel alcanzado y comprometido...” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

En punto de la integralidad en la prestacion del
servicio de salud, senald la Corte Constitucional en sentencia T-
259 de 2019, lo siguiente:

(...)
“2. El principio de integralidad

Segun el articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el derecho
fundamental y servicio puUblico de salud se rige por el principio de
integralidad, segun el cual los servicios de salud deben ser suministrados
de manera completa y con “independencia del origen de Ila
enfermedad o condicién de salud”. En concordancia, no puede
“fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud
especifico en desmedro de la salud del usuario”. Bajo ese entendido, ante
la duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud “cubierto
por el Estado, se entenderd que este comprende todos los elementos
esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad
especifica de salud diagnosticada”.

En concordancia, la Sentencia C-313 de 2014, por medio de la cual se
realizé el control de constitucionalidad a la Ley 1751 de 2015, determind
que el contenido del articulo 8° implica que “en caso de duda sobre el
alcance de un servicio o tecnologia de aquellos cubiertos por el Estado,
esta se decanta a favor del derecho” y cualquier incertidumbre se debe
resolver en favor de quien lo solicita. En concordancia, el fratamiento
integral implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud
suministrando “todos aquellos medicamentos, examenes,
procedimientos, intervenciones y terapias, enfre otros, con miras a la
recuperacion e integracion social del paciente, sin que medie obstdculo
alguno independientemente de que se encuenfren en el POS o
no”8l. Igualmente, comprende un fratamiento sin fracciones, es decir
“prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con
calidad”29,

Es importante precisar que en el proyecto de la Ley Estatutaria el

mencionado articulo 8° contenia un paragrafo, segun el cual se definia
como tecnologia o servicio de salud aquello ‘“directamente

11
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relacionado” con el tratamiento y el cumplimiento del objetivo
preventivo o terapéutico. Mediante la Sentencia C-313 de 2014 se estudid
esta disposicion, se puso de presente que en criterio de algunos
intervinientes esta podria “comprometer la prestacion de servicios
usualmente discutidos en sede de tfutela”, entre estos el “financiamiento
de fransporte”. Alrespecto, la Corte senalo que, en efecto, implicaba una
limitacion indeterminada de acceso, en contradiccion con los articulos 2°
y 49 Superiores y, por consiguiente, la declard inexequible.

En concordancia, recientemente en las Sentencias T-171 de 2018 y T-010
de 2019 se precisé que el principio de integralidad opera en el sistema de
salud no solo para garantizar la prestacion de los servicios y tecnologias
necesarios para que la persona pueda superar las afectaciones que
perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino, también, para que
pueda sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad
personal. Asi como para garantizar el acceso efectivo...”

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por la
enfidad accionada al sustentar la impugnacién, advierte la Sala
en primer lugar que, si bien la EPS se encuentra en libertad de
escoger las IPS con las que tendrd convenio y los servicios que
estas prestardn, también es cierto como lo ha decantado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que el cambio de IPS en
el que se prestard el servicio de salud requerido por el usuario no
puede readlizase de manera inconsulta e intempestiva, ademas
debe justificarse. Frente a este punto de conformidad con el
articulo 19 del decreto 1591 de 1991, el A quo requirid a la NUEVA
EPS a efectos de determinar si tfenia confrato o convenio vigente
con la Clinica Noel; asimismo, si en la citada IPS se cuenta con
profesional médico iddneo para redlizar procedimiento de
“EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE CONDUCTO AUDITIVO
EXTERNO CON INCISION”, recibiendo como respuesta de la
entidad accionada, la siguiente: “ tenemos contrato con la IPS en
mencion y cuenta con los especialistas idoneos para realizar la

intervencidn quirirgica referida” .

12
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Bajo este panorama, tal como lo indicara el A quo el
cambio de IPS no fiene una razon justificada o por lo menos ello
no fue acreditado, pero ademas, la remision a la Clinica Antioquia
a significado para el menor un retroceso en el tratamiento de
salud que se venia recibiendo en la Clinica Noel con la médica
tratante, ello conforme constancia anexa al expediente, en el que
informa la senora Isabel Cristina Pulgarin que si bien su hijo fue
remitido a la Clinica Antfioquia, alli el menor fue atendido por un
otorrinolaringdlogo, quien le informd no podia realizar el
procedimiento requerido dado el estado de salud del menor, y
este a su vez la remitié a un otdlogo, profesional de salud con el
que no ha logrado obtener cita, pues se le informa que no tienen
agenda e incluso ha vigjado hacia la ciudad de Medellin para su
consecucion, pero ha sido infructuoso, destacando un
desmejoramiento en la salud de su hijo, quien a la fecha tiene los
oidos reventados. En ese sentido, razdn le asiste al Juez de primer
grado al ordenar la ejecucion del procedimiento medico
requerido por el menor: “EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO DE
CONDUCTO AUDITIVO EXTERNO CON INCISION” en la IPS
FUNDACION CLINICA NOEL, institucién prestadora de Salud que
ha venido atendiendo al menor, que fiene convenio con la
NUEVA EPS, la cual ademds cuenta con los profesionales iddneos
para realizar el citado procedimiento; quedando acreditado que
la remisidon a otra IPS sin justificacion, acarrea para el menor un
desmejoramiento en su salud, quien a la fecha se encuentra
pendiente del procedimiento requerido, con las consecuencias

que ello deriva.

Asi las cosas, refulge con nifidez la necesidad de
amparar el fratamiento integral requerido por el menor, en punto
del diagndstico que presenta “ OTITIS MEDIA CRONICA SEROSA”,

13
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ante las barreras que se le ha presentado para materializacion del
procedimiento que requiere: “EXTRACCION DE CUERPO EXTRANO
DE CONDUCTO AUDITIVO EXTERNO CON INCISION” ordenado por
la médico tratante desde el 7 de septiembre de 20212 que le
permita al menor superar la afeccidn que presenta, permitiendo
con ello sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y
dignidad personal, despejando cualquier barrera que por temas

administrativos o burocrdticos se puedan presentar.

En este orden de ideas, la Sala CONFIRMARA |a
decision del Juzgado Promiscuo del Circuito de Tifiribi, Anfioquia
fechada del 13 de diciembre de 2021.

En mérito de lo anteriormente expuesto, y sin
necesidad de mads consideraciones al respecto, LA SALA DE
DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

1. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido
Juzgado Promiscuo del Circuito de Titiribi, Antioquia, fechada del
13 de diciembre de 2021, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las partes en la
forma prevista legalmente y remitase dentro del término legal el

proceso a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision.

2Ver pagina 6 del archivo digital denominado “002TutelaAnexos.pdf"” del
expediente electronico
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA
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DELITO: INASISTENCIA ALIMENTARIA

ACUSADO: JAIME DE JESUS MARTINEZ BERMUDEZ
DECISION: CONFIRMA SENTENCIA DE PRIMER GRADO.
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1. ASUNTO

Procede la Sala en esta oportunidad a decidir el recurso de
apelaciéon interpuesto por Fiscalia 43 local, contra la sentencia
absolutoria proferida en favor del senor Jaime de JesUs Martinez
Bermudez por el Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblorrico
con funciones de Conocimiento, del delito de Inasistencia

Alimentaria.

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

Los hechos que generaron la presente investigacion penal, en
la que es victima el menor de edad E.M.V., fueron narrados por
el juez singular, en la sentencia confutada, de la siguiente

manera:

“"Atendiendo el escrito de acusacidon, se puede
extractar que, desde el mes de mayo del ano 2017, el
sefior JAIME DE JESUS MARTINEZ BERMUDEZ, se ha
sustraido a la prestacion de alimentos legalmente
debidos a su hijo EIM.V, y que a la fecha adeuda la
suma de CINCO MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL PESOS.
($5.123.000.00)".

3. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA

En virtud de lo anterior, el 23 de julio de 2020 el ente investigativo
dio traslado del escrito de acusacion, en el cual se acusd al
senor Jaime de JesUs Martinez Bermidez como autor material
de la conducta punible de Inasistencia Alimentaria

contemplada en el articulo 233 de C.P.

Dando continuvidad con el derrotero procesal, el 16 de febrero
de 2021, se realizd la audiencia concentrada, en la que se
reiteraron los términos inicialmente endilgados y se accedio al

decreto de las pruebas solicitadas por el ente acusador.
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Finalmente, el Juicio Oral se desarrollo los dias 25 de febrero, 19
de abril y 18 de mayo de 2021 posteriormente a la prdctica de
las pruebas aportadas por cada una de las partes; la judicatura
emitid sentido del fallo de cardcter absolutorio, que llevd a la
emision de la sentencia correspondiente cuya lectura se realizd
en audiencia del 2 de junio de 2021, y que fue apelada por la

delegada del ente persecutor.

4. SENTENCIA IMPUGNADA

El juzgado de instancia realizd un recuento de los hechos
juridicamente relevantes y el trdmite impartido, y prosiguid a
senalar las razones que conllevaron a tomar la decision de
cardcter absolutorio, en favor del senor Jaime de Jesus Martinez

Bemudez.

En el caso concreto explica la funcionaria judicial, luego de
transcribir apartes significativos de los testimonios de |la senora
Yeimi Vélez Londono (madre del menor), de los abuelos
maternos del infante, Juan Fernando Acevedo Arenas
(companero de trabajo del procesado), del gerente de la
empresa de transportes de Jericd, Pueblorrico y Tarso y del
mismo procesado, que no se logré probar la capacidad

econdmica del procesado.

Senala que con la declaracion de la senora Yeimi Vélez — madre
del menor, no quedd claro cudnto eran los ingresos del
acusado, tampoco si posee o no posee bienes muebles o

inmuebles, por lo que considera no se arrimd al juicio prueba
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que diera la certeza de que el encausado fuera ftitular de un
derecho real de dominio. Si bien se menciond por parte de
Yeimi Vélez que el encartado frabaja por dias en una finca,
también es cierto, que no se menciondé cudnto devengaba,
mucho menos cudnto recibid por concepto de liquidacion.

Se duele la Judicatura del hecho de que no se arribara al
estrado al senor Ernesto Zapata ni al senor Juan Acevedo Marin,
alias Carrasco, para clarificar dicho hecho, toda vez que, en
repetidas ocasiones, la representante del menor afirmaba que

el acusado fiene unas tierras o labora en ellas.

Asimismo, también se hizo mencidén que aquel tenia un vehiculo
de su propiedad, pero esa especificaciobn no fuvo
corroboracion demostrativa, elemento que podia obtener con
una descarga del cerfificado de RUNT o con un certificado de
tradicion a fin de verificar quien era el verdadero dueno del
automotor, pues a pesar de que varios testigos senalaron a la
actual esposa del acusado, como propietaria del vehiculo que
él conduce la misma no se trajo como testigo de cargo.
Ademds, porque gerente de la empresa de transportes senald
en su deponencia que los conductores trabajan directamente

con el propietario.

Acorde con ello, en lo referente a lo que devenga el senor
Jaime de Jesus Martinez BermUdez, se parte de un supuesto,
readlizado por el mismo trabajo que realiza el senor Acevedo
Arenas, quien a su vez dice que no sabe coémo acuerda el
acusado con el propietario del vehiculo que él conduce.

Anadid que este tipo de conductores labora por turnos y que no
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siempre se devenga la misma cantidad de dinero y que, a su

vez, deben sacar de su producido para los gastos del vehiculo.

Concluye la primera instancia, que precarias fueron las labores
realizadas por el investigador de campo, pues no consultd quién
es el propietario del vehiculo, no trajo a los empleadores del
senor Martinez, esto es, el propietario del carro que conduce
para que diera cuenta de cudnto devengaba, fampoco se dijo
si sUs ingresos eran suficientes para su subsistencia y que pese a
ello, de manera voluntaria y decidida quiso abstenerse de
aportarle lo necesario a su menor hijo, esto con el fin de
configurar la modalidad dolosa de la conducta. Esa situacion,
entonces, no puede ser desfavorable al procesado, al
considerar que es una carga que se debe desvirtuar para poder
destronar la presuncion de inocencia que cobija al acusado vy
que conlleve al convencimiento mds alld de toda duda
razonable de la existencia del delito, carga en la que se
encuentra la Fiscalia y, de la que correlativamente, se
desprende el interés legitimo del acusado, atendiendo a las

posiciones juridicas de ventaja y desventaja.

Finaimente, lo que emerge de los testimonios practicados en
juicio es que el acusado tiene como oficio el ser conductor,
pero de ello no puede extraerse cudl es su capacidad
econdmica, como quiera que la informacion suministrada por
Juan Acevedo Arenas da cuenta de lo que recibe él como
conductor, y no, especificamente, lo que recibe el acusado con
ocasion de su oficio de conductor en el tiempo durante el cual

se le enrostra el incumplimiento de su obligacidén alimentaria,
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ademds porque el testigo dejo claro que ambos trabajan de
forma diferente y si bien el senor Jaime de JesUs Martinez
expresd que un dia bueno puede devengar una cantidad de
dinero, nétese que no sabemos qué dias son buenos, no
pudiéndose enfrar a presumir hechos con base en supuestos

dejados al azar.

Respecto de la prueba documental de cargo, consistente en la
consulta de dfiliado compensado, el registro de dfiliados a la
proteccion social, para la a quo tampoco aportan la
informacidén suficiente para demostrar la solvencia econdmica
del acusado. Pues si bien en principio de la afiliacion podria
suponerse una vinculacion laboral, como se senald ello no tiene

aplicacion en el proceso penal.

A partir del andlisis probatorio desarrollado, se concluyd la
existencia de duda insalvable sobre las reales posibilidades
econdmicas del senor Martinez BermuUdez que le permitieran el
cumplimiento de la obligacion de alimentos con su hijo. Esto, sin
desconocer que se trata de una conducta de peligro, que se
materializa con la omisidon a uno solo de los pagos que por los
alimentos legalmente se deben. Sin que sea menos cierto que
estd proscrita la responsabilidad puramente objetiva. Se reiterd
asi, que al no demostrarse de manera suficiente la capacidad
econdmica del procesado y de paso del elemento ‘“sin justa
causa”, no es posible inferir que el que el incumplimiento se
haya dado de manera voluntaria. Por esta razon se absolvio al

procesado.
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5. IMPUGNACION DEL FALLO

Se expuso como centro del disenso con la providencia el que si
se probd la capacidad econdmica del senor Jaime de JesuUs
Martinez BermUdez como trabajador independiente. Subraya
que asi se desprende del testimonio de Yeimi Maria Vélez
Londono, quien se dedica a oficios varios, porque tampoco
cuenta con un empleo, quien claramente expresd que desde
gue conoce a Jaime de Jesus, se ha dedicado a las labores del
campo, como agricultor que incluso Ernesto Zapata, le pagd
una ligquidacion con unas tierras, ubicadas en los lados de la
vereda morrdn, por trabajar en una finca y que en esa tierra
tiene cana sembrada y saca panela. Dijo, ademds, que hace
cuatro anos Jaime trabajaba con Juan Acevedo, alias
“Carrasco” jornaleando en la finca, frabajando con él hasta el
ano pasado, que incluso era el puente para la comunicacion

entre ella y el padre de su hijo.

Adujo la testigo ademds que el pueblo es pequeno, y por ende,
cualguier persona ve a qué se dedica el senor Martinez
BermuUdez sabe que conduce un carro, asimismo informd que el
procesado jamds ha estado sin carro, se le dand uno y comprd
otro y que en ambos transporta pasajeros. Sobre la deuda de
Jaime por los alimentos para su hijo menor manifestd que son

5.123.000 pesos hasta el momento de la imputacion.

De oftro lado, los testimonios de los senores Luz Marina Londono
Isaza y Rodrigo Antonio Calle, abuelos del menor coinciden en

afirmar que el procesado labora manejando un carro rojo —
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chivero, transportando personas y café, incluso lo han visto
cuando hace esta labor, aungque fueron claros en afirmar que

Nno saben si el carro es de él.

Por su parte, el testigo Juan Fernando Acevedo Arenas, hijo de
Fernando Antonio Acevedo Marin, adujo que conoce al
procesado, porque también conduce un carro para la misma
ruta que él, esto es, la vereda morrdn. Sabe que Jaime trabaqjd
con Ernesto Zapata, hace por ahi unos cuatro o cinco anos, y
que en este momento le maneja un carro toyota, color rojo a su
senora, que el carro es de servicio publico, que transporta
pasajeros, café, adujo que lo ve regularmente realizando la
labor de conducir el carro. Dijo que tanto el carro que él
conduce como el que maneja el acusado, estan afiliados a la
empresa de Transportes Jericod, Pueblorrico, Tarso y que esta

empresa les exige pago de EPS.

Senala que consecuencia del anterior testimonio, se decreto la
prueba sobreviniente para certificar la afiliacion del carro a la
Empresa, lo cual se pudo corroborar con las certificaciones
incorporadas con el senor Federico Henrique Cano, Gerente de
la Empresa de transportes Jericd, Pueblorrico, Tarso, en las
cuales consta que el vehiculo de placas KCHé631 se encuentra
vinculado a la empresa y que el senor Jaime de JesUs Martinez
Bermudez, identificado con la C.C. 98451095 es conductor
independiente y actualmente conduce un vehiculo dfiliado a la
empresa. En su declaracion claramente dijo que el vehiculo no

estaba a nombre del procesado.
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Remata la apelante su andlisis considerando que con la prueba
testimonial de cargo, quedo claro que el senor Jaime de JesUs
Martinez BermUdez, es un hombre que frabaja y que fruto de su
trabajo ha recibido ingresos, no se demostrd cuanto recibe
mensualmente, ante la imposibilidad de obtener certificacion
en este senfido, por ser un frabajador independiente,
preguntdndose 3Quien frabaja para que lo veane, si conducir
un vehiculo, llamado chivero, para una vereda transportando
pasajeros y carga, no diera resultado, seguramente ya no lo
estuviera haciendo y ndtese que Juan Fernando Arenas, dijo
que lo ha visto realizando la labor de manejar ese vehiculo

hacia la vereda morrdn hace por ahi fres o cuatro anos.

Para la petente es preocupante que se haya absuelto a un
padre irresponsable, porque no fenga un vehiculo a su nombre
o porque no tenga una vinculacion laboral con alguna
empresa, cuando se demostrd que labora y por ende percibe
ingresos, por lo que no se puede premiar a quien se ha sustraido
de dar alimentos a un hijo durante la primera infancia,
habiéndose demostrado que su padre es un hombre trabajador
que se rebusca los ingresos bien con trabagjo en el campo o
como conductor de un vehiculo que fransporta pasajeros vy

carga.

Expresados estos argumentos solicita la condena del

encausado.
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6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 numeral 1°
de la Ley 9206 de 2004, esta Colegiatura es competente para
desatar el recurso de alzada, por lo que procederd al examen

del mismo.

Recuerda la Sala el cardcter restringido que fiene la
competencia en el trdmite de la segunda instancia, que

delimita el andlisis a los temas propuestos por el recurrente.

5.2. Problema juridico

En los términos de la apelacion la Sala determinard si se
demostrd la capacidad econdmica de Jaime de JesUs Martinez
BermuUdez en que se senala incumplid el deber de suministrar
alimentos a su hijo menor EIM.V vy, en ese orden su actuar fue sin

justa causa.

Frente al asunto en litis es propicio partir de la teoria del delito
frente a la comision de una conducta punible de inasistencia
alimentaria contenida en el articulo 233 del Codigo Penal que
tipifica como delito el comportamiento de quien “se sustraiga
sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos

a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo,
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conyuge o companero o companera permanente”, el cual serd

agravado en caso de que la victima sea menor de edad.

En esta estructura tipica, se trasgrede el bien juridico tutelado de
la familia que se encuentra establecida constitucionalmente
como “el nucleo fundamental de la sociedad’?, debiendo existir
entre las personas que la integran igualdad de derechos y
deberes para con sus descendientes en el sostenimiento, el
auxilio, la proteccion, salud y demdads; con el fin de brindar una
calidad de vida digna y cultivar la armonia entre las partes

involucradas.

La obligacion alimentaria tiene un cardcter reciproco y busca
proteger a quien se encuenire en estado de indefension, en el
caso concreto un menor de edad, por ello es oportuno
destacar el articulo 44 de la Constitucion Politica que senala

puntualmente:

“Son derechos Fundamentales de los ninos la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada
su hombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separado de
ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y
la libre expresion de su opinion. Serdn protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual explotacion laboral o econdmica y trabagjos
riesgosos. Gozaran también de los demds derechos consagrados
en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia (....)".

Encontrdndose como se ve entre los derechos fundamentales
de los menores de edad, el de alimentos, sobre el que la Corte

Constitucional ha manifestado que:

2 Constitucion Politica De Colombia. Art 5
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“El derecho de alimentos exige un alto compromiso de la
persona obligada legalmente a darlos, como quiera que estdn
en juego intereses de gran valor para el ordenamiento juridico,
especialmente si se trata de ninos, ninas y adolescentes. En otras
palabras, cuando la obligacion alimentaria involucra a un menor,
cuyo escenario mas tipico es de padres a hijos, y éstos se hallen
inhabilitados para subsistir de su propio trabajo, por encontrarse
en una situacion de discapacidad permanente, por ser menores
de edad o estudiar hasta los 25 anos, el alimentante, mientras
esté en capacidad de procurar los alimentos, “(...) debe
sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la
supervivencia y desarrollo del acreedor de los [mismos].” Bajo
esta opfica, es claro que una persona que tiene a su cargo
obligaciones alimentarias, debe ser lo suficientemente cuidadosa
y diligente en el manejo de su patrimonio para no arriesgar las
condiciones de minimo vital y vida digna de quien depende de
él [...]"3 (texto en negrilla resaltado por la Sala Penal)

Reconocido el derecho fundamental de alimentos, su
afectacion ha sido elevada a la categoria de delito, sobre el
cual la Sentencia de la CSJ SP del 19 de enero de 2006,

Radicado 21023, senald:

“(...) El verbo "sustraer", que constituye el nicleo de la conducta
punible, expresa la idea de separarse de lo que le corresponde
por obligacion, prescindiendo, en consecuencia, de cumplir ésta.
Es una conducta activa, maliciosa, claramente regulada, de
modo que deja de incriminarse cuando ocurren descuidos
involuntarios o cuando se presentan inconvenientes de los que
pueden incluirse dentro de las justas causas.

Se entiende por justa causa todo acontecimiento previsto en la
ley, existente fuera de ella, que extingue los deberes, imposibilita
su cumplimiento o los excusa temporalmente, y cuya realizacion
desintegra el tipo penal.

También es justa causa el hecho o circunstancia grave que se
hace presente en el obligado para dificultarle la satisfaccion de
SUS compromisos a pesar de que no quiere actuar de esa
manera.

La justicia de la causa es determinacion razonable, explicable,
aceptable y hace desaparecer la incriminacion, cualquiera fuera

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-676/15. Expediente T-4.782.580. M.P Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Bogota D.C.
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su origen o lo oportunidad de su ocurrencia (Sentencia T-502 del
21 de agosto de 1992).

Cabe precisar que la inclusion de ese elemento denfro de la
definicion del comportamiento hace que los motivos conocidos
fradicionalmente  como causales de justificacion y de
inculpabilidad - ahora causas de no responsabilidad-, y que al
lado de otros pueden constituir la 'justa causa”, sean desplazados
desde sus sedes al dmbito de la tipicidad.

Asi, es claro que concurriendo alguna de ellas, se disuelve la
fipicidad y no la antijuridicidad o la culpabilidad.

De Ila Constitucion Politica y de las normas que rigen las
legislaciones penal y procesal penal, se desprende que una
persona solamente puede ser juzgada y sancionada después de
un juicio plenamente respetuoso del debido proceso, dentro del
cual se demuestre que cometid una conducta punible, esto es,
tipica, antijuridica y culpabile.

Tratdndose de la primera de esas exigencias, la tipicidad, es
menester verificar si el agente ha recorrido en su infegridad todos
los elementos contenidos en el tipo penal, esto es, 'las
caracteristicas basicas estructurales" que la ley ha definido "de
manera inequivoca, expresa y clara"

Frente al delito que ocupa la atencion de la Sala, entonces, el
funcionario judicial debe comprobar, con base en las pruebas
legalmente practicadas, si el agente se ha sustraido "a la

prestacion de alimentos legalmente debidos", "sin justa causa".

(..)".

Fijados estos derroteros que servirdn de guia para adelantar el
estudio que esta etapa procesal requiere, también resulta
aplicable al caso, la normatividad que define los elementos
para la asignacion de responsabilidad penal, conforme a los
arficulos 7° y 381 de la Ley 906 de 2004, que indican que para
proferir sentencia condenatoria debe existir convencimiento vy
conocimiento, mds alld de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas

debatidas en el juicio.
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Llegado a este punto, la Sala se centrard en analizar el
cuestionamiento a la providencia de primera instancia, esto es,
que se demostrd que el acusado laboraba y que por tal actud
sin justa causa. Esto, como quiera que, la existencia del
parentesco entfre el acusado y E.M.V, asi como su minoria de
edad vy la sustraccion parcial de la obligacion alimentaria fue

probada en el juicio oral, segun se consignd en la sentencia.

También se destaca que la Juez de instancia no limitd su
decision a acoger formalmente la peticion de absolucion de la
defensa, sino que profundizd en las razones que lo llevaron a
exonerar al acusado del cargo inicialmente formulado, lo que
permite ofrecer respuesta de fondo a la delegada del ente

persecutor frente a los términos de su oposicion.

Precisamente en tema de la debida sustentacion del recurso, es
de advertir que si bien los argumentos de la censora en gran
parte se limitan a presentar su vision de los hechos sin
confrontacion probatoria alguna, finalmente argumenta que el
testimonio de la madre del menor es un elemento fundante
para evidenciar la estructuracion del delito de inasistencia
alimentaria, es decir, ofrece el supuesto de hecho que le
permite atribuir la consecuencia juridica que reclama,

debatiendo asi parte de lo decidido.

No obstante, como se evidencia que hay falencia
argumentativa sobre otros aspectos que fueron trascendentes
en la definicion del caso, se hard el andlisis de rigor para

constatar si lo argumentado logra derruir la decision del juez.
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En ese orden, la Fiscalia sostuvo que Jaime de JesUs Martinez
BermUdez es un frabajador independiente, que generaba
ingresos a partir de la conduccion de un vehiculo, el cual es
propiedad de su pareja actual. Afirmacion que fundamentd en
las declaraciones de Yeimi Maria Vélez Londono - madre de
E.M.V — Luz Marina Londono Isaza, Rodrigo Antonio Calle, Juan
Fernando Acevedo Arenas y Federico Henrique Cano. En este
orden, para determinar si hubo o no yerro en el andlisis de la
prueba se retomard de manera precisa lo manifestado por las
testigos en relacion con la actividad econdmica que, se dice,

desempenaba el acusado.

Al ser interrogada Yeimi Maria Vélez Londono respecto de la
capacidad econdmica del padre de la menor para cumplir con

la obligacion alimentaria manifesto:

Fiscal: ;Sabe Usted a que se dedica Jaime de Jesus?

Testigo: si, fie..no, no se, exactamente el tiene, no se si el carro es
de él, o de la mujer, mejor dicho no puedo decir de quien es,
pero él frabaja ese carro. El tiene un carro en este momento, lo
trabaja. Independientemente de que lo trabaja también me he
dado cuenta y sé por muchas personas también y porque él
también una vez me llevo alld a esa finca, que a él le pagaron
una liguidacion con unas fierras. Las tierras todavia, hasta donde
yo supe, todavia no estaban a nombre de él. El tiene esas tierras
y parte también tiene alquilada o prestada también una tierra
donde tiene cana sembrada y saca panela.

Fiscal: 3En unas tierras de quién?

Testigo: Exactamente no no no sé decirle el nombre de la

persona, yo sé& que eso queda por los lados de Morrdn. La finca
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que yo le digo, las fierras que él tiene sembradas en café, que yo
estuve frabajando también con él en un tiempo, esas fueron,
esas estdn ubicadas por los lados de Mancancdn. Y la finca era
el dueno, era Ernesto Zapata cuando él vendié fue donde le
pago lo de la liquidacion y lo de la cana no sé decirle el nombre
de la persona, pero sé que también es por esos lados.

Fiscal: 3Sabe Usted, Usted dice que hicieron ese acuerdo en la
Comisaria hace alrededor de cuatro anos, 3para esa época qué
hacia el senor Jaime de Jesus?

Testigo: Trabajaba la ftierrita que yo te digo, trabajaba con el
senor Carrasco, pues, Juan Acevedo, el que lo tengo de testigo.
Lo tenia de testigo porque en el momento no aparecio.
Jornaleaba con él y también con el carro, frabajaba la finca,
jornaleaba la finca, con el senor y el carro. Tuvo como dos o tres
meses que se le dand el carro y no estuvo trabajando. Es mds,
tengo entendido que ese carro lo cambiaron a otro. El que era
propio propio el carro de él lo cambiaron fue a ofro.

Fiscal: 3Y sabe que carro tiene ahorita?

Testigo: Es como, no sé si es Toyota o Nissan, es un carro rojo. No
me le sé las placas, las placas se las pasé al Policia que estuvo
haciendo la investigacion, pero las tengo guardadas en mi casa
y no me las s& de memoria.

Fiscal: 3;Usted dice que conduce ese carro, hacia dénde
conduce ese carro? 3Qué hace con ese carro?

Testigo: A ver, tiene rutas, él tiene rutas, la ruta es hacia Morrén y
hacia La Sevilla, y si le toca bajar a Sinai por alld a dejar algun
pasajero, también. O seaq, la ruta de él es pa’ esos lados de alld,
independientemente también de las carreras que le resulten
para otro lado. Carrera es por decirte que una familia lo contrate
para que la lleven a ofra parte, a alguna finca o a ofra parte. O
seq, independientemente pues de eso, pero él en si, seguro
seguro son las rutas que él tiene.

Fiscal: sHace cuatro anos también trabajaba esas rutas?
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Defensa: Si, frabajaba igual esas rutas. En ese tiempo no sé si en
el momento estard afiliado a una empresa porque ya por acd
pues pusieron como que la obligacion de que esas rutas fienen
que estar como que el carro y la persona que lo maneja afiliados
a una empresa, no sé si él estard afiliado. Hace cuatro anos no
estaba afiliado.

Fiscal: 3Cudnto cuesta un pasaje para la vereda Morrén o Sevilla,
como usted acaba de decire

Testigo: Eh, pues, hasta la vereda Morrdn tengo entendido que
son siete mil pesos, y Sevilla son seis mil mds o menos, mds decir si
usted no va a vigjar, sino que va a mandar el mercado por decir,
también debe pagar el envio del mercado que son dos mil o tres
mil pesos. Ya eso depende es del chofer, de la persona que va a
llevar el mercado cudnto le cobra

Fiscal: 3Y sabe usted de quién ese ese carro que él conduce
actualmente?

Testigo: No, en si, lo que le dijera fueran mentiras, s&€ que no estd
a nombre de él. Sé que el nombre... Sé que el carro seguro
seguro es de él, pero que no estd a nombre de él porque cuando
él y yo fuimos pareja él decia que a él no le gustaba tener nada
a nombre de él.

Fiscal: Para esa época que ud dice que estuvo en embarazo,
gue no vivia con él; 3qué hacia en ese momento?2 3A qué se
dedicaba?

Testigo: Lo que yo te digo, trabajaba en la finca de Don Ernesto.
Don Ernesto todavia no habia vendido esa finca, estaba en el
proceso de vender esa finca, entonces él frabajaba de

agregado alld, él era el agregado y encargado de esa finca.
En desarrollo del contrainterrogatorio la defensa abordd a la testigo

para precisar lo concerniente a la capacidad del procesado. Quien

expreso:
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Defensor: 3Hasta cuando Carrasco fue patron de éle Si, Carrasco
era patron del senor Jaime. 3Y hasta cudndo fue patréon de él2
Testigo: Hasta el ano pasado. Exactamente la fecha no sé, él
trabaja como por tiempos alld, como el tiempo de cosecha mas
que todo.

Defensor: 3Es decir, es un frabajador esporddico?

Testigo: Si, aparte, porque es que, en semana, a ver yo le aclaro
eso, es que en semana él frabaja el carro solamente uno o dos
dias, entonces los otros tres dias en semana ya los frabaja sea en
la finca de él o en la finca de Carrasco. Es un jornalero fambién
comun y corriente en semana también. Y ya en fin de semana
trabaja lo que seria el carro.

Defensa: 3Y usted sabe cudles son los ingresos, es decir, scudnto
ganay?

Testigo: No, exacto no. No, imposible.

Defensa: zUsted sabe si él tiene ofras obligaciones? 3Tiene otros
hijos, otras personas qué sostener o es solo?

Testigo: No, él vive con su esposa y fiene dos hijos. Tengo
entendido que una de ellas, pues, ya tiene su mayoria de edad y
estd trabajando, y el ofro que es un niNo, no sé exactamente la
edad que tiene, tengo entendido que todavia no es mayor de
edad, pero debe estar para cumplir su mayoria de edad.

La lectura de la declaracion precedente, confrario a lo
afirmado por la Fiscalia, deja claro la ausencia de conocimiento
directo por parte de Yeimi Vélez Londono de la actividad
econdmica que desempenaba Jaime de Jesis Martinez

Bermudez, asi como de los ingresos que derivaria de la misma.

En lo que respecta a lo aducido en juicio a través del testimonio
de los abuelos maternos del menor Luz Marina Londono Isaza,
Rodrigo Antonio Calle, Juan Fernando Acevedo Arenas, en el
que apoyaron los fundamentos del recurso de alzada la Fiscalia,
considera la Sala igualmente necesario volver al mismo para
determinar si el andlisis de la a quo se ajusta o no los

lineamientos legales.

En este punto la recurrente se limita a controvertir el temaq,

senalando que “la sehora Luz Marina Londono Isaza Y Su Esposo
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Rodrigo Antonio Calle, abuelos del menor E., coinciden en
afirmar que JAIME labora manejando un carro rojo —chivero,
fransportando personas y café, incluso lo han visto cuando hace
esta labor, aunque fueron claros en afirmar que no saben si el
carro es de él". Empero la censura se queda corta frente al
andlisis que de tal aspecto hizo la juez de instancia, quien senald
con suficiencia que los testigos en mencion, se limitaron a relatar
la posible actividad laboral del acusado, no teniendo

conocimiento de los ingresos que percibia agquel.

Entonces, que la apelante senale que el procesado trabaja
porque lo han visto manejando un carro chivero, se torna
insuficiente para conftrovertir 1o valorado por la juez, pues la
falladora explico las razones por las cuales esos testimonios no

ofrecen mérito alguno.

De otro lado, el testimonio del senor Juan Fernando Acevedo
Arenas, quien fue companero de trabajo del acusado, confirmo
que Jaime de Jesus, labord con su padre alrededor de cuatro
anos atrds recogiendo café. Asimismo, hace fres o cuatro anos
vio al acusado trabajar en la finca del senor Ernesto Zapataq,
pero sabe que en la actualidad frabaja en un carro de
propiedad de su actual esposa, mismo que se utiliza para
transportar personas o cargar café. Asegurd que el frabaja de
manera diferente al procesado, por lo que no fiene
conocimiento de cudnto son los ingresos que recibe el
procesado por su labor, agregando que son multiples los gastos

que se tienen con los vehiculos, entre los que estdn pago de
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administraciéon mensual a la empresa a la cual se encuentran

afiliados, gastos de mecdnica y gasolina.

También se escuchd, como prueba sobreviniente, la
declaracion del senor Federico Henrique Cano, gerente de la
empresa de transportes Jericd, Pueblorrico, Tarso. En sus
atestaciones, afirmd que el senor Martinez Bermidez es un
conductor independiente que frabaja con el propietario del
vehiculo, pues el automotor pertenece a otfra persona, y si bien
maneja un vehiculo que se encuentra afiliado a la empresa, eso

no lo hace empleado de compania.

Reconoce que la enfidad expidid una certificacion donde se
plasmd que él trabaja los dias domingo, ello no obsta para que

pueda realizar vigjes en otros dias de la semana.

Entonces, lo que emerge de los testimonios es que el acusado
tiene como oficio el tfransporte de pasajeros del municipio de
Pueblorrico hacia la vereda Mordn, pero de alli no se sigue que
se haya establecido cudl era su capacidad econdmica, pues
basta escuchar las declaraciones de los testigos de cargo para
establecer que ninguno asegura o siquiera menciona cual era el
salario o el pago que recibe Jaime de Jesus por la labor que
ejerce en el carro chivero que maneja, sin que ningun ofro oficio
se haya establecido que desempend o que percibiera algin

ingreso por otra razén.

La Fiscalia no recaudd ningun ofro elemento de prueba y

tampoco solicitd alguna adicional para efectos de dilucidar la
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capacidad econdmica del acusado desde el momento que no
le ha suministrado alimentos a su hijo menor; ademds, de los
testimonios rendidos por los testigos citados se evidencia que no
se refirieron en concreto a la misma, ademds porgue no se
puede inferir que del oficio de «fransportadon desempenado
por el acusado, tenga liquidez monetaria para atender la
obligacion alimentaria, pues ni siquiera esa liquidez fue probada
sin ambages, dado lo advertido por los testigos al respecto.

Ahora, el hecho de que la madre del menor indicara en su
testimonio que aquel habia recibido una liquidacion por la
venta de unas tierras o por haber trabajado jornaleando, ese
gjercicio de inferencia para demostrar la capacidad
econdmica tfambién, carecen de soporte, por cuanto en la
misma deponencia manifestd no saber cudl era el monto de la
liguidacion o a que correspondia, circunstancia que ademdads de
demostrar la ausencia de conocimiento directo, en gracia de
discusion, la informacion tampoco resultaria frascendente en la
medida en que nada se indicd de las condiciones en que se

presentd el mentado pago.

Recuérdese que para establecer el cardcter justo o injusto de la
infraccion al deber de asistencia alimentaria, resulta
indispensable determinar las posibilidades facticas vy juridicas del
obligado a suministrar alimentos, y en tal sentido, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, ha precisado
que esa obligacion se funda sobre dos requisitos esenciales: la
necesidad del beneficiario y la capacidad econdmica del

deudor, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia.
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En efecto, esto ha explicado el alto tribunal:

«En cuanto a este tema, la Corte, en la SP del 23 de marzo de
2006, Rad. 21161, senald lo siguiente:

“Es de destacar que la expresion "sin justa causa", es considerada
por un sector de la doctrina como un elemento superfluo,
producto de una falta de técnica legislativa, que en nada
modifica la descripcidn de la conducta, pues se refiere a la
misma exigencia de la antijuridicidad, en tanto que para ofros
autores, es un elemento normativo del tipo que permite al juez
eximir de responsabilidad a quien incurra en la conducta de
inasistencia alimentaria, con fundamento en causales legales o
extralegales, distintas a las de justificacion previstas en el articulo
29 del Codigo Penal, y que impiden al obligado la satisfaccion
de su compromiso, a pesar de su voluntad.”

En esa linea, bajo el entendido que los tipos penales describen
conductas antijuridicas y no comportamientos licitos, la expresion
“sin justa causa” que a manera de ingrediente normativo se
incorpora al tipo penal, no se puede equiparar a las causas de
justificacion de la conducta referidas en el articulo 32 del Codigo
Penal (cumplimiento de un deber legal, orden de autoridad
competente, obrar en legitimo ejercicio de un derecho,
necesidad de defender un derecho de una agresion injusta o
necesidad de proteger un derecho), sino a situaciones o
circunstancias objetivas diferentes a dichas causas de
justificacion, que explican razonablemente la omision alimentaria,
como ocurre por ejemplo con la imposibilidad econdmica de
hacerlon?.

Al compds de lo senalado por la jurisprudencia, para la
configuracion de la injusta causa a efecto de proporcionar
alimentos no se exige fluidez econdmica sino capacidad
econdmica, cuya carga probatoria corresponde a la Fiscalia
acreditarla, pues, de lo confrario, la justificacion del
incumplimiento del deber alimentario se mantiene en el proceso
penal fundada en la presuncion constifucional de inocencia -
articulo 29 inc. 4° de la Carta Magna- no desvirtuada, en el

entendido que la carencia de recursos impide la deduccion de

4 CSJSP, 16 oct. 2019, rad. 54963
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responsabilidad penal, dado que cuando el agente se sustrae a
dicho obligacién por una circunstancia de fuerza mayor, ajena
a su voluntad, como lo es la carencia de recursos econdmicos,
la conducta no es punible, en tanto tal inobservancia «no
puede transgredir el principio juridico cifrado en que nadie estd

obligado a lo imposible»s.

No por lo anterior es que se estd realizando una apologia del
delito, por quien esté desatendiendo su obligacion, o que el solo
hecho de que otra persona esté cubriendo las necesidades de
los alimentados no se pueda deducir responsabilidad, sino que
cada asunto en particular ha de merecer su respectiva
valoracion teniendo en cuenta los medios probatorios aducidos

en el juicio.

Necesario es senalar que no por el solo hecho de haberse
procreado hijos y ante el no cumplimiento de la obligacion
frente a ellos, se puede predicar la existencia del delito y menos
la responsabilidad del padre de aquellos, pues pensar de esa
forma, seria caer nuevamente en un tema que ya ha sido
erradicado de nuestro ordenamiento juridico, cual es la
responsabilidad objetiva. Sobre el particular, asi se ha

pronunciado la H. Corte Constitucional:

“Es pues claro que la Carta excluye la responsabilidad penal
objetiva, y exige que la persona haya actuado con culpabilidad.
Esto significa que la Carta ha constitucionalizado un derecho
penal culpabilista, en donde la exigencia de culpabilidad limita
el poder punitivo del Estado, pues solo puede sancionarse
penalmente a quien haya actuado culpablemente. Por
consiguiente, para que pueda imponerse una pena a una

> CSJ SP, 4 dic. 2008, rad. 28.813
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persona, es necesario que se le pueda realizar el correspondiente
juicio de reproche, por no haber cumplido con la norma penal
cuando las necesidades de prevencion imponian el deber de
comportarse de conformidad con el ordenamiento, en las
circunstancias en que se encontraba..” (Corte Constitucional,
sentencia C-370 de mayo 14 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett).

Ademds de ello, no puede pasar por alto la Sala las precarias
actividades investigativas realizadas por el ente persecutor, que
ni siquiera se ocupd de verificar la informacidn con que
contaban los testigos traidos al juicio acerca del dinero
percibido por el acusado al desempenar su labor, tampoco de
investigar si por lo menos figuraba inscrito en alguna Empresa
Prestadora de Salud vy, por esa via, establecer el monto del
salario devengado, o verificar con la companera sentimental de
aquel cudl era el contrato de trabajo que tenia, asi como
clarificar si senores Ernesto Zapata y Juan Acevedo Marin, alias
Carrasco, le cancelaron alguna liquidacion al procesado o el
importe de las tierras negociadas, en los términos referenciados
por la madre del menor victima; resultan insuficientes para dar
por demostrado, mads alld de toda duda razonable, que estaba
en capacidad de brindarle alimentos a su hijo menor y, por

tanto, que su omisidn no tiene una justa causa.

En ese orden de ideas, para la Sala a través de la prueba
practicada en juicio la Fiscalia no logré demostrar de manera
directa o a fravés del ejercicio de inferencia, el estdndar de
conocimiento exigido, la capacidad econdmica del Jaime de
JesUs Martinez Bermidez. En consonancia con lo que, su
incumplimiento parcial de la obligacion alimentaria frente a su

menor hijo menor EEM.V no puede ser calificado de injusto.
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Siendo asi procedente confirmar en su totalidad la providencia
recurrida por medio de la que se absolvid al procesado por el
delito de inasistencia alimentaria previsto en el articulo 233 del

Codigo Penal.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
CONFIRMARA o sentencia condenatoria de primera instancia
proferida el 2 de junio de 2021 por el Juzgado Promiscuo

Municipal de Pueblorrico — Antfioquia.

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

autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

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

argumentaciones esbozadas en precedencia.
SEGUNDO: Contra la presente decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO: 05 001 60 99150 2019 80001

INTERNO: 2021-0322-2

DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE
14 ANOS AGRAVADO EN CONCURSO
HOMOGENEO

ACUSADO: ISAIAS QUIROZ

DECISION DECLARA DESIERTO RECURSO DE CASACION

Medellin, diez (10) de febrero de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta Nro.014

Surtida la notificacion a los sujetos procesales de la
sentencia de segunda instancia proferida el 13 de diciembre de
2021, en disfavor del sentenciado ISAIAS QUIROZ, se corrid el término
para interponer el recurso extraordinario de casacion el pasado 25
de enero de 2022 desde las 8:00 a.m. finalizando el dia 31 de enero
de 2022 a las 5:00 p.m., término este comunicado a las partes via

correo electronico?.

1 El presente codigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega
en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién

2 Ver archivos 10y 11 de la carpeta denomina “SEGUNDA INSTANCIA TSA”



El dia 31 de enero de 2022 a las 05:03 p.m. la
Secretariac de la Sala Penal, recibe via correo electrénico
institucional comunicacién de la doctora Sandra Eliana Castano
Alzate— defensora del procesado— en la que manifiesta interpone

recurso de casacion.

Bajo este panorama y en atencion al Estado de
Emergencia Sanitaria en el que actualmente se encuentra el pais
por el coronavirus Covid-19, el Consejo Superior de la Judicatura
expidid el Acuerdo PCDJA20-11632 del 30 de septiembre de 2020
“Por el cual se adoptan unas medidas para la prestacion del servicio de
justicia de Administracion de Justicia para los despachos judiciales y
dependencias administrativas en todo el territorio nacional, a partir del 1°

de octubre de 2020” disponiéndose en el articulo 26, lo siguiente:

Articulo 26. Horario para la recepcién virtual de documentos en los
despachos judiciales y dependencias administrativas. Las demandas,
acciones, memoriales, documentos, escritos y solicitudes que se envien a
los despachos judiciales, después del horario laboral de cada distrito, se
entenderdn presentadas el dia hdbil siguiente; los despachos judiciales no
confirmardn la recepcidon de estos mensajes de correo electronico por
fuera de las jornadas laborales sino hasta el dia hdbil siguiente.

NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Disposicion reiterada en el Acuerdo PCSJ21-11840
del 26 de agosto de 2021 “Por el cual se adoptan unas medidas para
garantizar la prestacion del servicio de justicia en ellos despachos judiciales y

dependencias administrativas del territorio nacional” en su articulo 24:

Articulo 24. Horario para la recepcion virtual de documentos en los
despachos judiciales y dependencias administrativas. Las demandas,

acciones, memoriales, documentos, escritos y solicitudes que se envien a



los despachos judiciales, después del horario laboral de cada distrito, se
entenderdn presentadas el dia habil siguiente; los despachos judiciales no
confirmardn la recepcion de estos mensajes de correo electronico por

fuera de las jornadas laborales sino hasta el dia habil siguiente

Lo anterior estard vigente hasta la implementacion de Ila sede
electfronica que regula el uso de canales de atencion en horarios habiles
y que pondrd en funcionamiento el Consejo Superior de la Judicatura, en
gjecucion del Plan estratégico de Transformacion Digital de la Rama
Judicial (PETD 2021-2025)" NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Asi las cosas, advierte la Sala que, el correo
electrénico remitido por la doctora Sandra Eliana Castafo Alzate—
defensora del procesado— en el que manifiesta que interpone el
recurso de casacion, fue recibido por la Secretaria de la Sala a las
5:03 p.m., esto es, después del horario laboral el cual culmina a las
5:00 p.m., luego, se entiende presentado el dia hdabil siguiente —1
de febrero de 2022—, situacion que a todas luces evidencia que el

mismo es extempordneo.

En consecuencia, SE DECLARA DESIERTO EL
RECURSO DE CASACION interpuesto por la doctora Sandra Eliana
Castafio Alzate defensora de ISAIAS QUIROZ

Conftra la presente decision procede el recurso de
reposicion en los términos del inciso 2 del articulo 183 de la Ley
906 de 2004.



Una vez en firme la presente decision. Remitase el

proceso al despacho de origen.

NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:

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

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

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-0106-3

CuUl 05030318500120210001800
Accionante Dallely Gaviria Deossa
Accionados  Fiscalia General de la Nacién
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decisién Niega

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

Aprobada mediante Acta N° 038 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Dallely
Gaviria Deossa, en contra de la Fiscalia General de la Nacion, por la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, derecho a la

defensa, contradiccion y dignidad humana.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté la demandante! que, el 18 de octubre de 2021, aproximadamente a las 5:00
a.m., en el centro poblado Camilo C. del municipio de Amagéa — Antioquia, fue victima
de agresion fisica y verbal por parte de tres vecinas del sector, por lo que tuvo que
acudir al hospital municipal para recibir atencién médica y posteriormente acudi6 ante
las autoridades competentes a interponer la respectiva denuncia a la cual le fue
asignado el CUI 05033200707202111120.

Aseguro que se ha dirigido en repetidas ocasiones a las dependencias de la policia
judicial para consultar su proceso, empero, a la fecha no ha obtenido informacion
sobre avances en su causa, por lo tanto, acude al mecanismo constitucional para que

Su caso no sea archivado y quede en la impunidad.

1 Folios 5 a 8, expediente digital de tutela.
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Por lo tanto, requiere la proteccion de sus derechos fundamentales y se dicte orden

gue impida que su caso no sea archivado.

TRAMITE

Mediante auto adiado el 28 de enero de 20222, se dispuso asumir la demanda, por lo
gue se le corrio traslado al ente accionado para que pudiera ejercer efectivamente sus

derechos de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 8 de febrero hogario?, el titular de la Fiscalia 79 Delegado ante los jueces penales
y promiscuos municipales de Titiribi y Amagé, al descorrer el traslado de la
demanda de tutela expuso que, fue necesario crear un nuevo radicado en el SPOA,
porque el numero que le dieron a la promotora y a medicina legal, por parte de la
policia judicial cuando se acerco a consultar, no corresponde a ninguno previamente
creado, en ese sentido, inform6 que el CUI asignado es 050306000260202100147.

Dentro del caso, se han realizado las actividades corrientes para los casos de lesiones
personales, esto es, remision para valoracion a medicina legal que tuvo lugar el 22 de
octubre de 2021 y se le informa a la petente que debe volver para un segundo
reconocimiento de la misma naturaleza con el fin de evaluar las secuelas generadas
y determinar la correspondiente incapacidad. Precisé que el 24 de noviembre de 2021,

se ordend la realizacion del programa metodolégico del caso.

Con lo anterior, considera que no se ha vulnerado ningun derecho fundamental de la

accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, 37 del

Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es competente esta Sala para
proferir fallo de primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

2 Folios 17 y 18, ibidem.
3 Folios 55 a 61, ibidem.
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El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela, cuya razén de
ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente y
sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la proteccion inmediata, en
cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere que han
sido violados o se encuentren amenazados por la accion u omision de cualquier
autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable. En
un Estado social de derecho la proteccion de tales garantias debe ser real y material,

a ello apunta la tutela.

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, Dallely Gaviria Deossa, reclama la proteccién de sus derechos
fundamentales al debido proceso, igualdad, derecho a la defensa y contradiccion y
dignidad humana, en tanto, manifesté que luego de interponer la respectiva denuncia
como victima del reato de lesiones personales, no avizora ningln avance en su caso
de cara a las actuaciones que debe realizar la Fiscalia General de la Nacién, por lo

gue se encuentra legitimada para actuar en la causa.

De otro lado, teniendo en cuenta la respuesta ofrecida por el delegado Fiscal 79 ante
los jueces penales y promiscuos municipales de Titiribi y Amaga, a quien le fue
asignado el caso con SPOA 050306000260202100147, correspondiente a la denuncia
impetrada por la promotora, al ser el competente para adelantar las investigaciones
del hecho puesto en conocimiento, le asiste interés para concurrir al presente tramite

por pasiva.

En cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que los hechos objeto de
denuncia penal por parte de la actora datan del 18 de octubre del afio pasado, y la
demanda de tutela fue interpuesta el 28 de enero hogafio?, dicho presupuesto se

encuentra a salvo.

“ Folio 15, ibidem.
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Ahora, frente a la subsidiariedad, en el caso bajo analisis, se tiene que la parte
accionante depreco el amparo constitucional, toda vez que alegé que, a pesar de
haber acudido en distintas oportunidades a solicitar informacion sobre los avances
hechos por la fiscalia demandada con ocasion a la denuncia formulada, sin obtener
respuesta alguna, situacion que maximizoé su preocupacién ante un posible archivo de

las diligencias y motivo la incoacion del amparo constitucional.

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad, pues la
quejosa no cuenta con un mecanismo de proteccion 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 sefialar que, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones

incoadas, la Corte Constitucional ha sido enfatica 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 comprensién; b) precision, de manera que la
respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se
excluya toda informacién 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 peticion elevado
dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el
interesado requiere la informacién, no basta con ofrecer una respuesta
como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticion resulta o no procedente’™.

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

5 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
6 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
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De manera tal que, una cosa es el deber al que se encuentran sometidas las entidades
administrativas de dar respuesta a las peticiones presentadas y, otra, que los
solicitantes estén de acuerdo o no con el contenido de la contestacion dada. En vista
de lo anterior, y en atencion al criterio jurisprudencial expuesto, la negativa a una
solicitud no conlleva la violacion del referido derecho, maxime cuando ésta ha sido

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

Descendiendo al caso concreto, el amparo fue invocado por la ausencia de respuesta
a los requerimientos realizados por la accionante de manera verbal ante miembros de
la Policia Judicial, en los que adujo haber solicitado informacion sobre los avances de
la denuncia instaurada, situacidon que, contrastada con la respuesta del ente fiscal,
pudo ser verificada, ya que se puede inferir que los miembros de la policia judicial
solamente pudieron indicarle el numero de radicado de la misma, empero, fue mal
informada ya que éste estaba errado en el SPOA, pues tuvo que crearse el radicado
050306000260202100147.

En este sentido, se puede afirmar que la informacién indicada a la promotora era la
que tenia en el momento los miembros de la policia judicial, donde se acercé a
preguntar, pero como lo asevera el fiscal demandado, aquella nunca se acerco a las
instalaciones de la fiscalia donde le habrian podido brindar mayor informacion, en este
sentido y teniendo en cuenta las pretensiones de la demanda de tutela, encaminadas
a evitar el archivo del proceso penal y en palabras de la gestora, evitar que el caso

quede en laimpunidad, la Sala considera necesario realizar las siguientes precisiones:

Denotada la preocupacion de la accionante por el correr del tiempo sin que se tomen
medidas en contra de su denunciada, por hechos que pueden revestir caracteristicas
de punibles por las lesiones causadas el pasado 18 de octubre de 2021, se examinara
si los términos de la actuacion se encuentran vencidos y en caso positivo; determinar
si la mora judicial frente al criterio de plazo razonable afecta concretamente las

garantias iusfundamentales de la gestora.

En primer lugar, el articulo 175 de la Ley 906 de 2004, que gobierna el caso objeto de
revision, estipula los términos de duracién de la actuacion penal e informa en su primer
paragrafo que “[L]a fiscalia tendra un término maximo de dos afios contados a partir
de la recepcidbn de la noticia criminis para formular imputacion u ordenar
motivadamente el archivo de la indagacion. Este término maximo sera de tres afos

cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o0 mas los imputados.
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Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los jueces

penales del circuito especializado el término maximo sera de cinco afios’.

Para el presente caso el término para imputar o solicitar el archivo de la actuacion por
parte de la Fiscalia vence el 23 de octubre de 2023, por lo tanto, a la fecha no se
encuentra ninguna situacion que amerite la proteccion de los derechos fundamentales
como el debido proceso y acceso a la administracion de justicia, que podrian verse

afectados en consideracion a lo narrado por la accionante.

Adicionalmente, no se puede inferir una absoluta omisién por parte de la entidad
demandada, que demuestre atentados contra los precitados derechos de la petente,
pues debe tenerse en cuenta que de los documentos aportados durante el tramite
tutelar, la Fiscalia 79 Delegada ante los jueces penales y promiscuos municipales
de Titiribi y Amag4, en el periodo comprendido entre el la interposicién de la denuncia
y la actualidad, ha remitido a la accionante a valoracion por medicinal legal, donde le
indicaron que debe volver al término de la incapacidad provisional para determinar las
secuelas definitivas’ y ademas, el pasado 24 de noviembre de 20218 el fiscal del caso
expidié como parte de su programa metodologico, orden a policia judicial, a fin de
realizar 6 actividades investigativas para determinar los hechos denunciados, con lo
gue no se puede comprender una inactividad por parte del ente demandado, situacion

que confirma la ausencia de vulneracion de garantias fundamentales.

Finalmente, a pesar de las referencias hechas por la gestora sobre la vulneracion al
derecho fundamental a la igualdad, derecho a la defensa y contradiccion y dignidad
humana, més all4 de su enunciacién, no se acredité en qué medida sufria afectacion
con las actuaciones que se adelantan al interior de la Fiscalia General de la Nacion,

por lo tanto, se negara su proteccion.

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

7 Folios 33 a 35, ibidem
8 Folios 40 y 41, ibidem.
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PRIMERO: NEGAR la proteccién a los derechos fundamentales incoada por Dallely
Gaviria Deossa, conforme los motivos expuestos en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: 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
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

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

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 010

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Gustavo Alberto Flérez Cifuentes
Fiscalia 156 Seccional de la Unidad de Estructura de Apoyo de

Accionado . .

Antfioquia
Tema Derecho de peticidon
Radicado (2022-0104-5)
Decisién Concede

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accidén de tutela
presentada por GUSTAVO ALBERTO FLOREZ CIFUENTES en contra de la
FISCALIA 156 SECCIONAL DE LA UNIDAD DE ESTRUCTURA DE APOYO DE
ANTIOQUIA, al considerar vulnerado su derecho fundamenta de

peticion.



Tutela primera instancia

Accionantes: Gustavo Alberto Flérez Cifuentes
Accionado: Fiscalia 156 Seccional de la Unidad de
Estructura de Apoyo de Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2022-00044 N.I: 2022-0104-5

Se vinculd a la DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIAS DE ANTIOQUIA

para que ejercieran sus derechos de defensa y contradiccion.

HECHOS

Afirma el accionante que mediante peticion del 10 de agosto de 2021
solicité al doctor PASCUAL ARGIRO VILLA PEREZ FISCAL 156 SECCIONAL
DE LA UNIDAD DE ESTRUCTURA DE APOYO DE ANTIOQUIA respuesta
clara y contundente donde se expongan las razones por las que no se
ha solicitado la imputacion de cargos a los denunciados denfro del
SPOA numero 056156000295201700634. A la fecha no ha recibido

respuesta alguna.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se responda la solicitud realizada el 10 de agosto de 2021

amparando su derecho de peticion.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Fiscal 156 Seccional de la Unidad de Estructura de Apoyo de
Antioquia indicd que adelanta las investigaciones por delitos de estafa
agravada y captacion masiva y habitual de dinero, en contra de Luis
Fernando Aristizabal Tabares, Oscar lvén Garcia Ramirez y Martin Alonso
Parra Diaz. Con fundamento en el Ultimo informe de investigador de
campo -ano 2021- las carpetas se estdn evaluando para tomar para
formular la imputacion o en su defecto, estar a lo dispuesto por el

arficulo 76 del Codigo de procedimiento penal.
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Afirma que ha procurado imprimir la necesaria celeridad a los casos
gue se encuentran represados y a la espera de una decision final.
Indica que tuvo contacto con el apoderado de las victimas y su

compromiso fue tomar una decision en el primer trimestre del ano 2022.

La Sala establecidé comunicaciéon con el actor quien informd no haber

recibido respuesta a su peticion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 4° del articulo 2.2.3.1.2.1del decreto
1983 de 2017, es competente esta Sala para conocer la accion de

tutela objeto de estudio.

De los hechos relatados se desprende que la accidn tiene como objeto
que la Fiscalia 156 Seccional de la Unidad de Estructura de Apoyo de
Anfioquia, responda la peticion realizada el 10 de agosto de 2021
relacionada con las razones por las que no se ha solicitado la
imputacion de cargos a los denunciados dentro del proceso con SPOA
056156000295201700634.

Efectivamente, encuentra la Sala que en este asunto se ha vulnerado

la garantia fundamental de peticion.

La Corte Constitucional ha identificado las caracteristicas del derecho

de peticion! algunas de ellas son:

1. "El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa.
Ademds, porque mediante él se garantizan otros derechos

constitucionales, como los derechos a la informacién, a la

1 Sentencia T-412 de 2006, entre oftras.
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participacion politica y a la libertad de expresion.

2. El nicleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucién
pronta y oporfuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad
de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el

sentido de lo decidido.

3. Larespuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe
resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo
solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se
cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracion del derecho

constitucional fundamental de peticion.

4. La respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se

concreta siempre en una respuesta escrita.”

La autoridad accionada no respondid la solicitud realizada. En
respuesta, afirmd que tuvo contacto con el apoderado de las victimas
y su compromiso fue tomar una decision en el primer trimestre del ano
2022. La Sala establecidé comunicacidon con el actor quien informd que

no ha recibido respuesta a la peticion.

La Fiscalia no acreditd haberle brindando algun tipo de informacion all
afectado a fin de proteger su derecho fundamental de peticién. No
puede evadir su responsabilidad afimando haber asumido un
compromiso. La peticidn es clara, fue recibida por la accionada el 12
de agosto de 2021 sin haberse obtenido a la fecha respuesta de fondo,

precisa y congruente.

Queda claro que la Fiscalia accionada estd vulnerando el derecho

fundamental de peticion de Gustavo Alberto Flérez Cifuentes.

En ese sentido, se ordenard a la Fiscalia 156 Seccional de la Unidad de
Estructura de Apoyo de Antioquia, que dentro de las cuarenta y ocho

(48) horas siguientes a la noftificacion de esta sentencia, responda de
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fondo, clara, precisa y de manera congruente la solicitud realizada el
10 de agosto de 2021 por GUSTAVO ALBERTO FLOREZ CIFUENTES.

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

uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

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

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

ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER la tutela al derecho fundamental de peticidon
invocado por GUSTAVO ALBERTO FLOREZ CIFUENTES.

SEGUNDO: ORDENAR a Ia Fiscalia 156 Seccional de la Unidad de
Estructura de Apoyo de Antfioquia, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la noftificacion de esta sentencia, responda de
fondo, clara, precisa y de manera congruente la solicitud realizada el
10 de agosto de 2021 por GUSTAVO ALBERTO FLOREZ CIFUENTES.

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

remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.



Tutela primera instancia

Accionantes: Gustavo Alberto Flérez Cifuentes
Accionado: Fiscalia 156 Seccional de la Unidad de
Estructura de Apoyo de Anfioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2022-00044 N.I: 2022-0104-5

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
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Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
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Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
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Tutela segunda instancia

Accionante: Martin Alonso Valencia Zuluaga

Accionado: Fiscalia 16 Local de

El Carmen De Viboral

Rcdic9do: 0561531040032021-00110 N.I. 2022-0064-5
V' ¥

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

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

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 010

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Martin Alonso Valencia Zuluaga
Accionado Fiscalia 16 Local de El Carmen De Viboral
Radicado 0561531040032021-00110 N.I. 2022-0064-5
Decision Confirma

ASUNTO

Decidir el recurso de impugnacion interpuesto por el accionante confra la
decision proferida el 13 de diciembre de 2021 por el Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Rionegro (Antiogquia) que nego la proteccion constitucional

solicitada.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Informd el accionante que el 4 de noviembre del 2020 una agente de
transito adscrita a Secretaria de Movilidad Transito y Transporte de El Carmen
de Viboral se apropid en forma indebida de su vehiculo de placas MMH401.
A pesar de haberse solicitado la identificacion como agente de transito

realiza la accidn sin presentar su carnet que la distinguia como funcionaria.

Por lo anterior, interpuso denuncia por hurto ante la Fiscalia 16 local de El
Carmen de Viboral en contra de la funcionaria Vanesa Goez Sudrez la que
fue archivada por afipicidad de la conducta. Adujo la fiscalia que los
hechos fueron en accidn de una contravencidon y el vehiculo ya fue

devuelto.

A pesar de lo informado por la fiscalia, no le fue entregado el vehiculo. Por
tanto, el 19 de octubre del 2021 presentd peticion al despacho del Fiscal 16
Local de El Carmen de Viboral donde solicitd se le allegara las copias que
acreditaran la entrega del vehiculo de su propiedad por parte de la

Secretaria de Movilidad. A la fecha no ha recibido respuesta alguna.

Solicitd se ordene a la Fiscalia 16 Local de El Carmen De Viboral revertir la
decisidon que archivo y proceda a darle respuesta a la peticion allegada el
19 de octubre de 2021.

2. El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro Antioquia, negd la

proteccion solicitada afirmando lo siguiente:
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Respecto a la peticion del 19 de octubre de 2021. En respuesta que le fuera
enfregada al accionante el 8 de noviembre de 2021 se le indicd que: la
Secretaria de Movilidad Trdnsito y Transporte de EI Carmen, puso en
conocimiento que haria la entrega del vehiculo de placas MMH401 vy el
ciudadano no se ha presentado a las instalaciones para refirarlo. La
respuesta fue debidamente notificada a VALENCIA ZULUAGA a través del

correo electréonico Lizvalencia77@gmail.com.

Frente al debido proceso considerd que dentro de los hechos que fueron
narrados en la denuncia no se observa fipicidad, antijuricidad vy
culpabilidad. La fiscalia llamdé al accionante para ampliacion de la
denuncia y no se evidencié la configuracion de la punibilidad alegada,

procediendo asi con el archivo de las diligencias.

Advirtié el despacho no haber vulneracion de derechos.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por el accionante
quien advierte vulnerado su derecho al debido proceso con los siguientes

argumentos esenciales:

No se evidencia el aporte de pruebas por parte de la Fiscalia ni de la
Secretaria de Transporte que ratifiquen los planteamientos aportados al
Despacho. No estd de acuerdo con que se emitan fallos sin los soportes

pertinentes y se deje de lado el sujeto pasivo.
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Considera se da una conducta tipica, antijuridica y culpable. No se
evidencid que la fiscalia se tomara el frabajo de requerir dentro del proceso

a la agente de fransito Vanesa Goez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

de competencia para decidir la impugnacién presentada.

2. Problema juridico planteado

Determinard la Sala si el accionante cuenta con otro medio de defensa
idoneo para proteger sus derechos fundamentales presuntamente

vulnerados por la Fiscalia 16 Local de El Carmen De Viboral.

3. Solucion del problema juridico.

La Sala advierte que la decision serd confimada, no por las razones
expuestas en primera instancia, sino porque existe una via judicial adecuada
para reclamar la protecciéon de los derechos fundamentales invocados, sin

que en las circunstancias del caso esté presente un perjuicio imremediable.
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Esta accion garantiza a toda persona la defensa inmediata y efectiva de
sus derechos amenazados o vulnerados por la accidn u omisidon de cualquier
autoridad publica o de particulares en determinados casos. No obstante,
tiene un cardcter subsidiario para evitar que se convierta en un instrumento
procesal sustitutivo o alternativo de los otros medios judiciales. Es decir, solo
procede cuando el afectado no disponga de ofro medio judicial de
defensa, o cuando éste no pueda ser calificado como idéneo vy eficaz o,
aun asi, cuando el actor se encuentre ante un inminente perjuicio
imremediable. Por tanto, en principio son las instancias jurisdiccionales
ordinarias las autorizadas para salvaguardar los derechos de los asociados,

sean estos de naturaleza constitucional, legal, convencional o estatutaria.

Es claro que el accionante puede acudir ante la Fiscalia 16 Local de El
Carmen De Viboral solicitando el desarchivo de las diligencias, de ser
negado acudir ante el Juez de Control de Garantias para debatir los motivos
gue conllevaron al archivo de la indagacién o proponer la procedencia del
desarchivo con las pruebas correspondientes al caso. En otras palabras, el
sistema judicial de proteccion tiene asignado para el caso una via judicial
que, a juicio de esta Sala, puede considerarse idonea. Asi lo considero la
Corte Constitucional en la sentencia C-1154 de 2005, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 79 de la Ley 906 de 2004!.

1%(...) Igualmente, se debe resaltar que las victimas tienen la posibilidad de solicitar la reanudacion
de la investigacion y de aportar nuevos elementos probatorios para reabrir la investigacion. Ante
dicha solicitud es posible que exista una controversia entre la posicion de la Fiscalia y la de las
victimas, y que la solicitud sea denegada. En este evento, dado que se comprometen los
derechos de las victimas, cabe la intervencion del juez de garantias. Se debe aclarar que la Corte
no estd ordenando el control del juez de garantias para el archivo de las diligencias sino
senalando que cuando exista una confroversia sobre la reanudacion de la investigacion, no se
excluye que las victimas puedan acudir al juez de control de garantias.”
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No encuentra la Sala elementos de juicio que le permitan inferir la necesidad
de intervencion del juez constitucional. No se evidencia un perjuicio
iremediable que amerite un pronunciamiento de fondo. Desconoce la Sala
los motivos que llevaron al Juez de instancia a conocer de fondo la solicitud

en cuestion.

Por consiguiente, atendiendo a que el actor cuenta con otro medio de
defesa judicial, serd confirmada la decision, pero por las razones expuestas

por esta Sala.

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

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

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a decision proferida el 13 de diciembre de 2021 por

el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), pero por las

razones expuestas por esta Sala
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SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remifird el

expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, once (11) de febrero de dos mil veintidds

Acusado: Jairo Alonso Marin Hincapié

Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos agravado
Radicado: 05-034-61-00141-2019-80024

(N.I. TSA 2021-1518-5)

Mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declard
la Emergencia Sanitaria en fodo el pais ante la presencia del COVID-19. La

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social con la Circular 018 recomendd “disminuir
el niUmero de reuniones presenciales o concentracién de varias personas en
espacios reducidos de trabajo y con baja ventilacion para reducir el riesgo de
contagio de enfermedades respiratorias y COVID-19 por contacto cercano. Evitar
dreas o lugares con aglomeraciones en los que se pueda interactuar con personas

enfermas”.

El edificio donde funciona la sala de audiencias del Tribunal Superior de Antioquia
es un sitio concurrido por el publico que relne las caracteristicas de riesgo
precitadas, siendo necesario adoptar medidas que disminuyan el impacto que
pueda generar en relaciéon con la actual emergencia de salud la presencia

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.

Este Tribunal, en armonia con lo expuesto, decidié evitar la lectura publica de las
providencias penales y establecer otros mecanismos para que las partes conozcan

su contenido.



En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el DIECIOCHO (18) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022) A LAS TRECE TREINTA (13:30) HORAS.

Se informa a las partes que en la fecha fijada para la lectura de la sentencia en la
Secretaria de la Sala Penal se dejard a disposicion la providencia para su
conocimiento sin necesidad de hacer lectura puUblica, entendiéndose surtida la
notificacion en estrados de lo cual se levantard la respectiva acta que firmard el

suscrito Magistrado.

Las partes suministrardn una cuenta de correo electronico por medio de la cual se
les remitird el dia y hora indicados en este auto, copia de la providencia a notificar,
en el evento en que no puedan ingresar al edificio y la carpeta del proceso se
dejard a su disposicion de manera virtual para su consulta con fines de interposiciéon

del recurso procedente.

No se solicitard en remisidon a los detenidos (si los hay) y en su lugar se comisionard
al director de la penitenciaria para que haga efectiva la noftificacion de la

providencia y le entregue copia al procesado.

Los recursos de ley serdn presentados por escrito dentro de los términos dispuestos
para cada caso. Los términos para los recursos se cuentan a partir del dia siguiente
de la notificaciéon de la providencia ya sea por estrados en la Secretaria de la Sala
Penal o sea que se haya recibido la copia de la providencia a través del correo

electrénico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Sentencia de segunda instancia

Sentenciado: Leyder Correa Restrepo

Delito: Fabricacion, Tréfico, Porte o Tenencia de Armas de Fuego,
Accesorios, Partes o Municiones

Radicado: 05-789-60-00351-2021-00049

(N.I. TSA 2022-0122-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 010 de la fecha

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Defensa

Prohibicion  legal para conceder  prisidn
Tema domiciliaria. No se informaron las consecuencias

del preacuerdo.
Radicado 05-789-60-00351-2021-00049 (N.l. TSA 2022-0122-5)
Decisidn Nulidad

ASUNTO

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa
en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 14 de enero de

2022 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Témesis Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P. ley 206 de 2004.
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No se relacionan los hechos porque no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES PROCESALES Y SENTENCIA IMPUGNADA

La Fiscalia presentd los términos del preacuerdo al que llegd con el acusado
LEYDER CORREA RESTREPO previa asesoria de su abogado defensor.
El convenio consistid en que el procesado aceptd su responsabilidad como
autor en la comision de la conducta punible de fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones; a cambio de
variar el grado de participacion de autor a coémplice solo con fines punitivos.

La pena a imponer se pactd en 56 meses de prision.

En el fradmite del articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal, la fiscalia
manifestd que segun el delito aceptado no se podria conceder el sustituto
de prision domiciliaria debido a la prohibicidn del articulo é8A por que la
pena establecida por el legislador supera los 8 anos. Sin embargo, informé

no se opondria a la decisidon que estimara el despacho.

El defensor solicitdé el reconocimiento de la prision domiciliaria segun lo
establecido en los articulos 38 del Codigo penal. Advierte que su defendido

cumple con los requisitos de ley y carece de antecedentes penales.

El 14 de enero de 2022 el Juzgado profirid sentencia condenatoria en confra
del procesado en razdn del preacuerdo por la conducta punible ya
resenada, imponiendo pena de 56 meses de prision. Le negd el subrogado
penal de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prisidon

domiciliaria.
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IMPUGNACION

En contra de la decision, la defensa interpuso y sustentd recurso de
apelacion con el que pretenden se conceda la prision domiciliaria

informando lo siguiente:

No se hace necesario la reclusion en sitio carcelario. Siempre ha estado
presto a colaborar con la justicia. No seria un peligro para la comunidad. Se
le debe dar la oportunidad de pagar la pena de prisidon en su lugar de

residencia. La penda no supera los ocho anos, ademdas, se trata de un tipo

penal privilegiado por causa de la negociacion. El procesado redne los
requisitos para gozar del beneficio de la prision domiciliaria. El delito de porte

ilegal de armas no estd en el listado del Art. 68° del Coédigo penal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Seria del caso resolver el recurso de apelacidon propuesto por la defensa, sin
embargo, se hace necesaria la declaratoria de la nulidad por afectacion
grave e insubsanable de garantias bdsicas del sentenciado en el trdmite de

terminacién anticipada del proceso.

El articulo 351 de la ley 906 de 2004 en su inciso 4° establece que: “Los
preacuerdos celebrados entre fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento,

salvo que ellos desconozcan o quebranten garantias fundamentales”

El Juez, tras verificar que la aceptacion de responsabilidad del procesado
se dio en los términos del articulo 131 del Codigo de Procedimiento Penal, le
impartic aprobacion al preacuerdo. Una vez instalada la audiencia de
individualizacion de pena, la fiscalia manifestd que segun el delito aceptado
no se podria conceder el sustituto de prision domiciliaria debido a la
prohibicién del articulo 68A por que la pena establecida por el legislador
supera los 8 anos, sin embargo, informd no se opondria a la decision que
estimara el despacho. La bancada de Defensa pidid que se beneficiara a

su representado con la prision domiciliaria atendiendo a que, el delito
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preacordado trajo consigo una pena de 56 meses de prision, por tanto, se
cumplen con los requisitos del 38B del C.P., ademds, no se encuenira

incluido en las prohibiciones del articulo 68 A ibidem.

El Juez omitid explicar al procesado que tendria que purgar la pena
pactada con la fiscalia en prision intramurall. Tampoco recibidé esta
informacion por parte de la defensa o la fiscalia2. Tanto asi que la defensa
en el escrito de apelacion advirtid que la conducta no fiene ninguna

prohibicién legal.

Resulta claro, una vez escuchado el audio de verificacidon de preacuerdo,
que, en ningun momento previo a la aceptacion de cargos, las partes o el
Juez puso de presente al procesado la prohibicion del numeral 1° del articulo
38B. Esto es, nunca se le explicé la forma como seria ejecutada la pena
prision. Pero a la hora de fallar si fue citada la prohibiciéon por el Juez de
instancia para negar el subrogado por improcedente, afimando lo
siguiente: “a LEYDER CORREA RESTREPO se le condena por el delito bdsico y
no por uno privilegiado; esto es, como autor delilicito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes © municiones, cuya
pena minima fijada en el art. 365 del C. Penal, modificado por el art. 11 de
la Ley 1453/11 es de nueve anos de prision; y de acuerdo a lo que norma el
numeral 1° del art. 38B del C. Penal, modificado por el art. 23 de la mentada
Ley 1709/14, para poder concederse la prision domiciliaria es necesario que

la pena minima prevista en la ley sea maximo de ocho anos de prision. |...)".

Si las partes que presentan el acuerdo estimaran que, a pesar de la
prohibicién, explicitamente conocida por el procesado, dejan el asunto en
manos del Juez para luego controvertirlo por medio de los recursos legales,
tal eventualidad debe ser conocida por quien acepta. Es el procesado y
nadie mds, quien asumird las consecuencias de una decision desfavorable.
Lo conftrario puede llevar a que el procesado acepte los cargos incentivado

por una sustitucidn penal sin tener claro que, por la pena minima

1 “026ControlLegalidadPreacuerdoPartel” Record 00:39:12 a 00:45:13.
2 “026ControlLegalidadPreacuerdoPartel” Record 00:12:45 a 00:38:06.
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establecida, la ley prohibe la concesion del sustituto penal. Es necesaria e
imprescindible la debida informacion en los términos del acuerdo

especialmente en punto de cdmo se cumplird la pena impuesta.

Sobre el papel del Juez en la verificacion de legalidad de preacuerdos ha

resenado la Corte Suprema de Justicias:

“Con la optica del sistema penal acusatorio colombiano, la facultad del
procesado a través de la aceptacion de cargos o de la celebracion de
acuerdos con la Fiscalia, de renunciar a la garantia de no autoincriminacion
(articulo 33 del texto superior), asicomo a contar con un juicio oral, publico,
concentrado, con inmediacion probatoria, esta sujeta a la aprobacion del
juez, sea de control de garantias o de conocimiento.

Asi, el articulo 131 de la Ley 906 de 2004 preceptia que uno u otro
funcionario judicial deberdn verificar si se trata de una decision libre,
consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa,
para lo cual serd imprescindible el interrogatorio personal del imputado o
procesado.”.

Una referencia al derecho comparado resulta Ufil para resaltar la
importancia en clave del respeto al debido proceso y derecho de defensa,
de la debida informacion al procesado en la constatacion de su voluntad
para aceptar cargos. Al efecto, véase que en los protocolos de verificacion
de culpabilidad utilizados en el derecho procesal de Puerto Rico se llevan a

cabo no menos de 40 preguntas4 por parte del Juez con aspectos puntuales

3 Proceso 31280. Julio 8 de 2009. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca

4 COLOQUIO PARA DECLARARSE CULPABLE. Documento de Judicial Studies Institute de la Oficina Internacional
para el Desarrollo, Asistencia y Capacitacion (OPDAT) del Departamento de Justicia de los E.E.U.U. 2015. Orden
de preguntas que el juez debe hacer a un acusado al hacer preacuerdo/ alegacion de culpabilidad:

JURAMENTO
° Se toma juramento al acusado
° ¢Ud entiende que esta bajo juramento y de proveer una contestacion falsa a mis preguntas, esas

contestaciones pueden ser usadas posteriormente en contra suya y acusarlo de perjurio o de proveer una
declaracion falsa?
DATOS PERSONALES

° Diga su nombre

° éCuantos afos tiene?

° ¢Hasta qué grado cursd estudios?

CONDICION MENTAL

° ¢Ha recibido tratamiento recientemente para alguna enfermedad mental o adiccidn a narcdticos de
algln tipo?

o Si contesta afirmativamente, debe preguntar al abogado y acusado para determinar si el acusado
esta competente.

° éSe encuentra actualmente bajo la influencia de alguna droga, medicamento o bebida alcohdlica de
algln tipo?

o Si contesta afirmativamente, debe preguntar al abogado y acusado para determinar si el acusado

esta competente.
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o (Observaciones del Tribunal del estado fisico del acusado/imputado pueden formar parte en esta
determinacion).

ACUSACION

° ¢Ha recibido copia de la acusacién en su contra?

° ¢Ha discutido los cargos con su abogado?

ACUERDO

° Si existe un acuerdo por escrito pregunte al acusado:

° éHa tenido la oportunidad de leer el acuerdo de alegacidn preacordada con su abogado antes de
firmarlo?

° ¢Representa este documento el acuerdo al cual ha llegado con el Ministerio Publico en su totalidad?
° éEntiende Ud. los términos del acuerdo?

PROMESAS /AMENAZAS

° éAlguien le ha hecho promesas o dado garantias que no estan contempladas en el acuerdo para
persuadirlo a que acepte el acuerdo?

° éHa sido amenazado en alguna forma para persuadirlo a que acepte este acuerdo?

° Cuando existe estipulacion (verbal o escrita) sobre la pena entre el Ministerio Publico y la defensa:

° ¢Entiende Ud que si yo decido no seguir los términos del acuerdo, le daré la oportunidad de retirar

su alegacion de culpabilidad, y de Ud decidir no retirarla, yo podré imponer una pena mas severa sin estar
atado a este acuerdo?

° ¢Alguien ha tratado de alguna forma obligarlo a que se declare culpable o de amenazarlo?

° ¢Ud entiende que el delito al cual se declara culpable es un delito grave, si su acuerdo es aceptado
Ud sera declarado culpable, y que esa adjudicacién puede privarle de ciertos derechos civiles [el derecho de
votar, derecho de tener un puesto publico, derecho de poseer un arma de fuego]?

INMIGRACION

° ¢Ud entiende que su aceptacion de culpabilidad puede afectar su estado de inmigracion? (Si aplica)
PENALIDAD
° Informe al acusado el maximo de la penalidad y otros factores agravantes (antecedentes penales)

que puedan afectar la sentencia.
LIBERTAD SUPERVISADA

° Incluya cualquier término de libertad supervisada posterior a la pena. (Si aplica)

° éEntiende Ud que de violar las condiciones de su libertad supervisada puede ser encarcelado por
tiempo adicional?

RESTITUCION

° Determinar si procede restitucion a la(s) victima(s) e informar al acusado de esto.

CONFISCACION/ EXTINCION DE DOMINIO

° Si procede la Corte/ Tribunal debe informar al acusado que procede y la propiedad que debe
traspasar al gobierno. (Debe incluirse en el preacuerdo por escrito)

MULTA

° Debe informar al acusado del pago de la multa y la cantidad si procede.

SENTENCIA

° éEntiende Ud las posibles consecuencias de su acuerdo?

° Si aplican guias de sentencia- informe al acusado que puede ser sentenciado a base de guias.

° ¢Ha discutido con su abogado la aplicacidn de las guias en su sentencia?

° éEntiende Ud que bajo algunas circunstancias Ud o el Ministerio Publico pueden tener un derecho a
apelar cualquier sentencia que la corte imponga?

° éEntiende Ud que al aceptar este acuerdo y declararse culpable, Ud ha renunciado o abandonado su
derecho a apelar o impugnar colateralmente toda o parte de la sentencia?

DERECHOS

° éEntiende Ud que tiene derecho a no declararse culpable de ninguno de las delitos imputados y de
continuar con una alegacién de no culpable?

° éQue tiene derecho a ir a juicio?

° ¢Que en un juicio se le presume inocente y que el Ministerio Publico tiene que probar su culpabilidad
mas alla de duda razonable?

° ¢Que tiene derecho a ser asistido por abogado- en todas las etapas del proceso- derecho de ver y oir

todos los testigos y contrainterrogarlos en su defensa, derecho a no declarar a menos que Ud lo decida,
derecho a citar testigos para que declararen en su defensa?

° éEntiende Ud que de decidir no testificar o presentar evidencia, eso no puede ser usado en su contra?
° éEntiende Ud que al aceptar su culpabilidad, si la corte lo acepta, no habra juicio, y Ud habra
renunciado o abandonado su derecho de ir a juicio como todos los otros derechos asociados con ir a un juicio
como le he explicado?
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a fin de determinar la libertad, voluntad y comprensidn en via de la
concrecion de la aceptacion de culpabilidad y que en nuestra prdctica se
suele resolver con una superficial pregunta genérica sobre tales items. Si bien
no todas las preguntas que se llevan a cabo en dicho sistema son
funcionales para el nuestro, de todas formas, la cita ilustra de manera clara
la importancia del interrogatorio al procesado previo a la aceptacion de

cargos ya sea por allanamiento o preacuerdo.

De tal manera que una de las principales tareas que le asiste al Juez al
momento de verificar las condiciones de la aceptacion de cargos y como
requisito esencial y previo a su aprobacidon debe ser entonces, velar por que
la parte que concurra al allanamiento o al preacuerdo conozca de manera
clara y nitida, las consecuencias relacionadas con la forma en que se
cumplird la pena, esto es, que la aceptacidon debe ser debidamente

informada.

Finalmente, la falta de claridad sobre las consecuencias del preacuerdo, no
pueden ser subsanadas de manera distinta que la consagrada en el articulo
457 del C.P.P. por lo que se anulard la actuacion desde la aprobacion de la

aceptacion de cargos, para que ella se surta con la plenitud de las garantias

DELITO(S) AL CUAL SE DECLARA

° Informe al acusado/imputado los delitos a los cuales se declara culpable

° Explique los elementos esenciales del delito

° Pida al acusado si entiende los elementos que constituyen el delito imputado.

° Pida al Ministerio Publico que ofrezca una exposicidn de los hechos relevantes que habria de probar
si el caso fuese a juicio.

° Pida al acusado si acepta los hechos que constituyen el delito imputado segun presentados por el
Ministerio Publico.

° Si existe un acuerdo bajo el cual hay delitos que se van a desestimar.

° ¢Ud entiende que de yo no aceptar este acuerdo Ud puede retirar su alegacion de culpabilidad y
hacer alegacion de no culpabilidad?

° ¢Cémo se declara Ud, culpable o no culpable?

VICTIMAS

Si hay victimas en el caso que han sido identificadas, debe permitirle la oportunidad de ser escuchados por la
corte. (Oralmente o por escrito)

CONCLUSION

° Si la corte esta satisfecha con las respuestas en la audiencia debe hacer las siguientes
determinaciones para el récord:

° Es la determinacidn de esta corte en el caso de XXXXv.___ que el acusado/imputado esta competente

y capaz de entrar en este acuerdo, que el acusado estd consciente de la naturaleza de los cargos vy las
consecuencias del acuerdo, y que la alegacion de culpabilidad es una a sabiendas y consciente fundamentado
en una base independiente de hechos que contiene cada uno de los elementos del delito. Por lo tanto, se
acepta la alegacién y el acusado se le decreta culpable de dicho delito.
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legales, en especial de la debida informacioén sobre |os sustitutos penales, en
caso de que el procesado opte por aceptar los cargos o de lo contrario se

continte con el trdmite ordinario.

Se advierte que en virtud del articulo segundo del acuerdo PCSJA20-11518
de 16 de marzo de 2020 prorrogado, la rotacion de esta ponencia a la Sala
de decision, se realiza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo a la aceptacion del contenido del auto por cada uno de los

revisores por medio de sus correos oficiales.

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

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la presente actuacion desde la

audiencia de verificacion de preacuerdo por los motivos previamente

expuestos.

SEGUNDO: Remitir la actuacion al Juzgado de origen.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (?) de febrero de dos mil veintidos

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 009

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Enio Zarate Rojas

Accionado Nueva EPS
Radicado 05579 31 04 001 2021-00167 (N.I. TSA 2022-0032-5)
Decisidon Confirma

ASUNTO

Decidir el recurso de impugnacion interpuesto por la Nueva EPS, contra
la decision proferida el 16 de diciembre de 2021 por el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio (Antioquia) que tuteld los derechos a favor del

accionante.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1. Senald el accionante que se encuentra afiliado en salud a la Nueva EPS,
cuenta con 53 anos de edad con diagndstico meédico -frastorno de disco
lumbar y otros, con radiculopatia, complicacion mecdnica de dispositivo
de fijacion interna de huesos de un miembro-. Para tratar su enfermedad
requiere -resonancia magnética simple de columna Ilumbosacra,
consulta de seguimiento por especialista en neurocirugia, valoracion por

medicina del dolor-, que se realizan en la ciudad de Medellin.

Por lo anterior elevo solicitud de suministro de vidticos a fin de cumplir con
sus citas, pero fue negada. No tiene suficientes recursos econdmicos,
requiere el suministro de vidticos para poder atender las consultas y
demds servicios que son ordenados por su médico fratante. Solicita se le
ordene a la Nueva EPS cubra los gastos de desplazamiento de Puerto
Berrio a Medellin y viceversa, asi como los gastos de alojamiento,
alimentacién y los de movilidad, para cumplir con las citas programadas

derivados de su actual enfermedad. Requirié la atencion integral.

2. El Juzgado de primera instancia concedio los derechos del afectado,
ordend a la Nueva EPS autorizar y suministrar los gastos de fransporte de
ida y regreso desde el municipio de Puerto Berrio hasta la ciudad de
Medellin para la realizacion de las ayudas diagnosticas necesarias para

su fratamiento médico. Igualmente, instd a la EPS a cubrir los gastos de
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alojamiento y alimentacion cuando la atencidn médica requiera mas de

un dia de atencion. Nego el fratamiento integral.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por la Nueva EPS

con los siguientes argumentos esenciales:

Los servicios autorizados: transporte, transporte interurbano, vidticos,
alojamiento, alimentacion y emolumentos, no son servicios de salud, por

tanto, no deben ser asumidos por la EPS.

No se tuvo en cuenta el principio de solidaridad. Les corresponde a los

familiares asumir el apoyo econémico cuando el actor demuestra no

tener. No se acreditd que el accionante o nucleo familiar no se

encuentren en condiciones de sufragar los gastos solicitados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

reviste de competencia para decidir la impugnacion presentada.
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2. Problema juridico planteado

La Sala resolverd si es procedente la orden impuesta a la Nueva EPS en

proteccion de los derechos fundamentales del actor.

3. Solucioén del problema juridico.

La Sala considera acertada la decision impugnada en punto de
conceder los gastos de transporte, alimentacion y alojamiento para Enio

Zarate Rojas.

La seguridad social es un servicio publico de cardcter obligatorio,
prestado bajo la direccion, coordinacion y confrol del Estado,
supeditados a los principios de eficiencia, universalidad, y solidaridad.
lgualmente, la Corte ha catalogado el derecho a la salud como
fundamental, que debe tener un acceso oportuno, eficaz, de calidad y

en condiciones de igualdad a todos los servicios.

Los gastos de transporte, alimentacion y alojamiento del usuario para la
asistencia a citas y fratamientos meédicos, hacen parte de las condiciones
que presenta el principio de integralidad establecido en la Ley 1751 de
2016 reiterado jurisprudencialmente!, que se encuenfra orientado a
asegurar la prestacion del servicio, brindando condiciones de promocion,
prevencion, diagndstico, tratamiento y todo lo necesario para tener un

nivel alto de salud.

Se estd vulnerado el derecho a la salud por parte de la EPS. El no pago
de los gastos de fransporte, alojamiento, alimentacion para asistir a las

citas y tratamientos con especialistas en la ciudad de Medellin, constituye

! Sentencia T-259 de 20109.
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una barrera administrativa, ya que el afectado no cuenta con los recursos
econdmicos para hacerlo, y de no asistir a las citas y procedimientos se

pone en riesgo su salud.

Los fratamientos médicos prescritos por su médico tratante y la remision
con cada una de las especialidades son necesarias para el cumplimiento
al fratamiento requerido, ademdas, han sido efectuados directamente por
los galenos adscritos a la Nueva EPS. Ahora, como las especialidades no
se encuentran en la misma municipalidad donde reside el afectado, se
debe desplazar hasta la ciudad de Medellin donde se encuentran los

especialistas que lo tratan.

La Corte Constitucional? en pro del principio de integralidad ha dejado
expresa la obligacion de la entidades de salud de suministrar los servicios
de fransporte, alojamiento, alimentacion y acompanamiento. Indicéd que
en los casos en que el fransporte constituya una barrera o una limitante
para el acceso al servicio médico, es un deber de las E.P.S. asumir los
gastos de fraslado de la persona, particularmente, cuando deba acudir

a una zona geogrdfica distinta de aquella en la que reside.

Sin embargo, para la entidad garantizar el servicio de transporte, el
afectado debe de presentar unas circunstancias especificas: “(i) que el
procedimiento o tratamiento se considere indispensable para garantizar los
derechos a la salud y a la vida de la persona; (ii) que ni el paciente ni sus
familiares cercanos tengan los recursos economicos suficientes para pagar el
valor del traslado; y (iii) que de no efectuarse la remisidn se ponga en riesgo la
vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario™. Es evidente que los
procedimientos y tratamientos ordenados por el médico tratante son

necesarios segun las patologias que padece el paciente. El afectado

2 Sentencia T-228 de 2020, Corte Constitucional de Colombia, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
3 Sentencia T-228 de 2020
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informd no contar con los recursos suficientes para el traslado, motivo por
el que ha solicitado el beneficio econdmico. Cabe resaltar que la no
realizacion del fraslado pone enriesgo la vida del accionante, ya que es

un paciente con diagnostico que afecta directamente su movilidad.

Sin necesidad de mds consideraciones, esta Sala confirmard el fallo
impugnado emitido por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio

(Antioquia).

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, prorrogado, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decisidon se realiza de manera virtual a través del
correo institucional desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
aprobacion se efectUa de acuerdo con la aceptacion del contenido de
la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.

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

de laley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio (Antioquia).

SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
Medellin, once (11) de febrero de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta Nro. 005 del 25 de enero de 2022

Proceso Sentencia segunda instancia Ley 1826 de 2017
Instancia Segunda
Apelante | Victima
Radicado | 05045 60 00360 2018 00663 (N.I. 2021-0679-5)
Decision Confirma
ASUNTO
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto

directamente por la Victima contra la sentencia del 15 de diciembre

de 2020 proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de

Apartadd

Anfioquia.

Es competente el Tribunal Superior de Antioquia en atencion a lo

previsto en el arficulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.
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HECHOS

El 1° de agosto de 2018 en horas de la manana, Cruz Yisela Alegria
Asprilla fue agredida fisicamente por CLAUDIA PATRICIA PALACIOS PAZ
quien le lanzé un plato de loza en el rostro causdndole graves lesiones
qgue le generaron una deformidad fisica que afecta el rostro de

cardcter permanente con una incapacidad definitiva de 12 dias.

Los hechos ocurrieron en el municipio de Apartadd-Antioquia.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Realizado el fraslado del escrito de acusacion en los términos del
arficulo 536 del C.P.P. adicionado por el arficulo 13 de la Ley 1826 de
2017, CLAUDIA PATRICIA PALACIOS PAZ fue vinculada formalmente a
este proceso penal por el delito de lesiones personales dolosas

cometidas en la persona de Cruz Yisela Alegria Asprilla.

En ese acto, la procesada manifestd su voluntad de aceptar el cargo
formulado, por lo que la fiscalia presentd escrito de acusacidén con
allanamiento a cargos que por reparto correspondié al Juzgado

Segundo Promiscuo Municipal de Apartadd-Antioguia.

El 15 de diciembre de 2020, se llevd a cabo audiencia de verificacion y
aprobacion de la aceptacidén unilateral de responsabilidad, se dio
trdmite al articulo 447 del C.P.P. y se profirid sentencia condenatoria en
contra de PALACIOS PAZ a quien se le impuso una pena de 21.3 meses
de prision —consecuencia de la rebaja del 50% por el allanamiento—y

se le concedid la suspension condicional de la ejecucion de la pena.
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IMPUGNACION

En contra de esta decision la victima interpuso vy sustentd
oportunamente el recurso de apelacidon, con el que pretende la
invalidacion de la aceptacion de cargos realizada por PALACIOS PAZ

argumentando que:

1. En la sentencia impugnada nada se dijo en relacion con la

reparacion infegral de perjuicios a la que tiene derecho.

2. No estd de acuerdo con que se haya concedido la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, estima que la libertad

de ésta pone en peligro su integridad personal.

3. Pide que se aplique la Ley 1773 de 2017 que establece un

régimen punitivo severo para delitos como el que fue victima.

La defensa como no recurrente adujo que la victima no atacd los
fundamentos principales del fallo impugnado, limitdndose a mostrar su
inconformidad frente al reconocimiento y cumplimiento de sus
perjuicios personales, pese a que cuenta con la posibilidad de ejercer

el incidente de reparacion integral de perjuicios.

Agregd que la Ley 1773 no es procedente para el caso concreto y pide
que se declare desierto el recurso de apelacidén o, en su defecto,

confirmar el fallo impugnado.
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CONSIDERACIONES

Antes de resolver el asunto central de la apelacion, se hard claridad
frente a la legitimidad de la victima para presentar el recurso. Se

anuncia desde ya que la Sala confirmard la sentencia.

El inciso 4° del articulo 22 de la ley 1826 de 2017 estableciod frente al
tema de interposicion de recursos que, - estos se presentardn por escrito
y se framitardn conforme a lo dispuesto por el procedimiento ordinario
-. Como el recurso fue presentando directamente por la victima, segun
el numeral 3° del articulo 137 del capitulo IV del Cddigo de
procedimiento penal, se indica que - (...) a partir de la audiencia
preparatoria y para intervenir tendran que ser asistidas por un

profesional del derecho (...) -.

La Corte Constitucional y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicial, ha facultado al interviniente especial para que
realice actuaciones de manera directa sin representacion de un
profesional del derecho. Se le ha permitido recurrir directamente
decisiones absolutorias o de preclusion. Como nada se ha indicado
frente a las sentencias condenatorias seria el caso aplicar los requisitos

que contempla la ley.

Sin embargo, las excepciones planteadas en la jurisprudencia citada
son frente a decisiones que sin lugar a duda producen una afectacion
mdaxima a la victima -absolucion y preclusion-. Para recurrir una
sentencia absolutoria es necesario una carga argumentativa precisa
con el fin de sacar arelucir las falencias en que pudo haber incurrido el

fallador, por tanto, si la victima tiene la capacidad suficiente para

1 C-209 de 2007, CSJ AP, 9 dic. 2010, rad. 34782; CSJ AP, 23 feb. 2011, rad. 35678; CSJ AP, 21 sep.
2011, rad. 36852; CSJ AP, 19 oct. 2011, rad. 37449; CSJ AP, 08 nov. 2011, rad. 36770, y CSJ AP, 03 jul.
2013, rad. 41171.
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oponerse a una sentencia absolutoriac con mayor razdn estaria

capacitada para controvertir otro tipo de decision.

Se observa que la exigencia contemplada en la norma es con el fin de
garantizar el acceso ala administracion de justicia en debida forma, sin
embargo, la falta de apoderado no puede ser un impedimento para
que la victima recurra de manera directa una providencia, mdas aun
una decision con la que siente afectada su seguridad e integridad

personal como en el presente caso.

Se resolverd de fondo los aspectos apelados.

Manifestd la victima no estar de acuerdo con la suspension condicional
de la ejecuciéon de la pena concedida a PALACIOS PAZ, estima que la

libertad de ésta pone en peligro su integridad personal.

La aplicacion del articulo 63 de la Ley 599 de 2000 impone que, para
conceder el subrogado de suspension condicional solo exige el
cumplimiento de los requisitos objetivos que contempla. Es decir, solo
se le permite al juez valorar los aspectos personales, sociales y familiares
del sentenciado cuando en contra de éste se registren antecedentes
penales por delito doloso dentro de los cinco (5) anos anteriores, en
caso confrario, esto es, de no registrar antecedentes, el juez debe
observar Unicamente el cumplimiento del requisito objetivo referido a

la pena de prisidon impuesta.

La Sala de Casacidon Penal? ha sostenido que cuando el acusado no
reporta haber cometido delitos anteriormente, la conducta punible a
él atribuida no se encuentra enlistada en el articulo 68 A del C.P, y sila
pena impuesta no supera los 4 anos de prision; por favorabilidad se

aplicard en su caso el contenido integro del articulo 63 ibidem, por

2 CSJ SP2647-2014, 5 Mar. 2014, Rad. 41232, CSJ SP20612-2017, 6 Dic. 2017, Rad. 49956, CSJ SP20796-
2017, 6 dic. 2017, Rad. 50038 y CSJ SP2706-2018, 11 Jul. 2018, Rad. 48251, entre otras.
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cuya virtud accede sin necesidad de consideraciones subjefivas al

mecanismo de la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

En ese orden, dado que la pena impuesta a la procesada es inferior a
cuarenta y ocho (48) meses, pues fue condenada a veintiuno punto
tres (21.3) meses de prisidon y que no se frata de uno de los delitos
enlistados en el articulo 68A, puesto que las lesiones personales alli
contempladas estdn condicionadas a la perdida anatdmica o
funcional de un érgano o miembro, ademds que solo se allegaron dos
declaraciones del comportamiento en sociedad, mas no
antecedentes penales. El fallador de instancia estaba en la obligacion

de conceder el subrogado.

Frente a los demds puntos planteados por la recurrente, es preciso
indicar que el incidente de reparacion integral es un frédmite probatorio
eminentemente civil, que se adelanta con posterioridad al
agotamiento del proceso penal3, es decir, aunque puede ser conocido
por el juez fallador en materia penal, este solo procede una vez la
sentencia condenatoria queda en firme, por tanto, el juez de instancia

no tenia por qué referirse a ese topico en la sentencia cuestionada.

En punto a la falta de aplicacion de la ley 1733 de 2017: como la
conducta fipificada e imputada fue lesiones personales dolosas y no
lesiones causadas con agentes quimicos acidos o sustancias similares,

no es posible aplicar las prohibiciones contempladas en ella.

En consecuencia, se confirmard integramente la decision recurrida.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision se realiza de manera virtual a través del

correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su

3 CSJ 4559-2016, radicado 47076 del 13 de abril de 2013.
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aprobacion se efectia de acuerdo a la aceptacion del contenido del

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen conocidos,

en cuanto fue materia de apelacion.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en
los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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Acusado: Carlos Arturo Pérez Rave
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Radicado: 05-615-60-00295-2014-00375 (05-615-60-00295-2014-00372 por conexidad)
(N.I. TSA 2021-0592-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, once (11) de febrero dos mil veintidos

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 005 del 25 de enero de 2022

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Fiscalia y representante de victimas

Tema Valoracién probatoria

Radicado 05-615-60-00295-2014-00372 del que se decretd la conexidad
al 05-615-60-00295-2014-00375 (N.I. TSA 2021-0592-5)

Decisién Confirma y revoca

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia y el

representante de victimas en contra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidén a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.
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HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Dentro del radicado 05-615-60-00295-2014-00372 la fiscalia acusd a CARLOS
ARTURO PEREZ RAVE como autor del delito de tentativa de actos sexuales con
menor de 14 anos, articulos 209 y 27 inciso primero del C.P., el fundamento

factico de tal calificacion juridica es la siguiente:

En el mes de marzo del afo 2014, CARLOS ARTURO PEREZ RAVE ingresé sin
autorizacién a la casa donde vivia la menor D.D.R.D., de 13 anos de edad,
ubicada en el barrio Quebrada Arriba de municipio de Rionegro — Antfioquia. El
sujeto, dueno y arrendador del inmueble, aprovechdndose de estar a solas con
la nina en la habitacion, mediante la fuerza la tomd de las manos, la acosto, la
beso libidinosamente mientras le pedia que lo “complaciera”, aquella forcejed
negdndose a tal actuar, pero fue la aparente llegada de alguien mds a la
residencialo que impidid la continuacion de la agresion y propicid que el hombre
abandonara el sifio. Dias antes, ya el mismo sujeto se le habia insinuado a la

victima con aparentes infenciones lascivas y amenazas.!

Tal conducta fue encuadrada juridicamente en el delito de tentativa de actos
sexuales con menor de 14 anos, articulos 209 y 27 inciso primero del C.P., denfro
del CUI 05-615-60-00295-2014-00372. Ahora, por solicitud de la defensa en
audiencia preparatoria, se decretd la conexidad de este proceso al CUI 05-615-

60-00295-2014-00375,2 cuya acusacion factica es esencialmente la siguiente:

“El dia 28 de marzo de 2014 a eso de las 10:30 horas, se le recibe denuncia en la sala
de atencién al usuario de esta poblacién a la senora Claudia Ximena Diaz Valencia,
identificada con cédula de ciudadania numero 42028391 de Pereira, quien narra los
siguientes hechos: manifiesta la sefiora Diaz Valencia que viene a denunciar al senor
CARLOS ARTURO PEREZ, quien es el duefo del apartamento donde vive, pues su hija
S.L.R.D. le contd que el senor CARLOS ARTURO Ila cogid y le dio besitos en la boca,

que luego la empezd a tocar en sus partes intimas por encima de la ropa y que

! Escrito de acusacion, folios 21-32 del expediente digital remitido para resolver la apelacién, archivo denominado
“O1CarpetaPenal”. Registro de la audiencia, archivo “07AudioAcusacion”, récord 00:03:45 a 00:08:46.

2 La conexidad fue solicitada por la defensa y aprobada por el Juez en audiencia preparatoria del 20 de noviembre
de 2018 (archivo “09AudioPreparatoria”, récord 00:14:50 a 00:22:59), alli se ordend anexar el proceso radicado con
CUI 05-615-60-00295-2014-00372 al 05-615-60-00295-2014-00375.
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posteriormente le introdujo la mano a sus érganos genitales y comenzd a tocarla en
sus partes intimas, todo ello aprovechando que la menor se encontraba sola en su
casa, y que este senor vive en el mismo edificio y sdlo los separa una puerta a la
cual él tiene acceso, hechos que sucedieron el 18 de marzo del ano 2014. Como
consecuencia de estos hechos, la menor se ha visto afectada en su
comportamiento individual, familiar y académico, pues asi lo relata la profesora de

la institucion educativa donde estudia la nina y cuyo nombre es Dora Gallego.

Cabe anotar que igualmente se presentaron dos intfentos de abuso sexual contra la
ofra hermana de la victima S.L.R.D., de nombre D.D.R.D., por parte del sehor CARLOS
ARTURO PEREZ, igualmente aprovechando que esta estaba sola con su hermanita
S.L.LR.D. en la casa. El que ingresd hasta su habitacién y por motivos ajenos a su
voluntad no logré su objetivo, lo que a todas luces se frataba de realizar actos
sexuales con la citada menor, la que relata que solo alcanzé a darle besos en la

mejilla.

(...).

CARLOS ARTURO PEREZ RAVE conocia que para la fecha 18 de marzo del afio 2014,
realizd actos sexuales diferentes al acceso carnal con la menor, pues la besd en la
boca, le toco sus partes infimas por encima de su ropa y posteriormente le introdujo
su mano al interior de las prendas de la menor y acaricié sus genitales y quiso

hacerlo.

CARLOS ARTURO PEREZ RAVE sabia que S.L.R.D. era menor de 14 afos.”. 3

El ente acusador tipificd estos hechos en el delito de actos sexuales con menor

de 14 anos agravado, articulos 209 y 211 numeral 2 del C.P..

3 En la audiencia de acusacién sélo se realizaron algunos cambios en la redaccién y ortografia del escrito de
acusacién, pero ninguno de orden sustancial. Ademas, la fiscal expresamente asegurd que sdélo adicionaria algunas
pruebas y que no aclararia ni corregiria el escrito. Escrito de acusacion: folios 82-89 del expediente digital remitido
para resolver la apelacién, archivo denominado “0Ol1CarpetaPenal”. Registro de la audiencia: archivo
“O5AudioAcusacion”, récord 00:03:06 a 00:11:27.
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LA SENTENCIA

El 24 de marzo del 2021, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirié sentencia absolutoria en

favor de PEREZ RAVE, para soportar su decisiéon adujo esencialmente que:

- Los testimonios de las menores D.D.R.D. y S.L.R.D. no otorgan el
conocimiento necesario para condenar. Pese a que ambas estuvieron en lugar
de los hechos y pudieron percibir lo sucedido a la otra, no dieron cuenta de

dichas circunstancias.

- No se demostrd suficientemente que el acusado haya podido ingresar a
la casa de las victimas, conocer que aquellas se encontraban solas y propiciar

la clandestinidad de las conductas.

- No hubo corroboracion de los abusos a partir de los restantes medios de
conocimiento. No es posible establecer que el comportamiento sexual de S.L. en
su escuela estuviera relacionado con los delitos, o que las afectaciones

emocionales y académicas de D.D. se derivaran de los injustos.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, la fiscalia y el representante de victimas presentaron
y sustentaron el recurso de apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria
de la sentencia y la consecuente condena del acusado. Como sus argumentos

son similares, pueden sintetizarse de la siguiente manera:

Contrario a lo dicho por el Juez, las condiciones del inmueble impedian que las

menores percibieran los hechos efectuados en contfra de la otra.

S.L.R.D. tenia 6 anos de edad para el momento de los abusos vy rindié testimonio

5 anos después, lo que pudo afectar su recordacion.
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Se dio frascendencia a los testimonios de descargo a pesar de que tenian claro
inferés en beneficiar al acusado. En confraste, las ninas de manera objetiva

relataron consistentemente los abusos y las condiciones del lugar.

Una valoracién racional de la prueba da cuenta de que las menores pudieron

quedarse solas el fiempo suficiente para que CARLOS ARTURO las abusara.

No se requeria de una prueba en particular para demostrar que los
comportamientos y secuelas evidenciadas por S.L. y D.D. eran fruto del delito

que sufrieron.

Como no recurrente, la defensa solicitd la confirmacidon de la sentencia

senalando que hubo una debida valoracion probatoria.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver la apelacion conforme a los planteamientos de los

recurrentes y a los temas que les son inescindibles.

Antes de iniciar el andlisis de fondo cabe una precision respecto a las
circunstancias facticas que componen el presente asunto: la defensa, a partir
de una superflua conexion, pidid que se framitaran dos procesos bajo una misma
cuerda procesal. La fiscalia apoyd la solicitud y el Juez accedid a ella. No
tuvieron en cuenta que se frata de hechos totalmente diferentes asi compartan
el mismo acusado y exista un vinculo de familiaridad entre las dos victimas. Sin
embargo, la determinacion de juzgar las conductas bajo una Unica cuerda
procesal, vincula a la Sala, y de alguna manera, garantizé la no revictimizacion

de las ninas.

Asi que se dard claridad a los dos casos analizdndolos de manera
independiente, circunscribiéndose a lo que sea pertinente para cada uno, pero
teniendo en cuenta que como comparten problemas juridicos, estos se irdn

desarrollando de manera progresiva, a fin de dar claridad general sobre tales
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objetos de debate transversales, para que llegado su momento, la valoracion se

circunscriba a lo que sea pertinente para cada evento.

1. El caso de S.L.R.D.

La ligereza con la que se asumio la conexidad produjo falencias en el manejo
del concepto de hechos juridicamente relevantes, por tal motivo, se analizard
en primer medida tal aspecto que resulta determinante para la solucidn final del
proceso. Luego, nos cenfraremos en la valoracion probatoria, de esa forma se
evidenciard la imposibilidad de adoptar un fallo condenatorio por los hechos por

los que se acusd en este particular asunto.

1.1. Sobre el estandar de prueba necesario para condenar y los hechos

juridicamente relevantes

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

racional depende de una adecuada fijacion de la premisa factica del caso.4

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

relevante:

“La relevancia juridica del hecho estd supeditada a su correspondencia con la
norma penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Politica establece que
la Fiscalia estd facultada para investigar los hechos que tengan las caracteristicas

de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 precisa que la imputacion es

4 Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase entre otras, CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de
2017, y radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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procedente cuando “de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de
la informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el

imputado es autor o participe del delito que se investiga”.

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

jurisprudencia, etcétera.”

La poca atencion que se brinda a la determinacion de la premisa factica se
traduce en serios inconvenientes para el adecuado frdmite de los procesos y
desde luego, para la controversia probatoria que define la responsabilidad

penal.

En ese orden, una adecuada tipificacion de la conducta requiere la mayor
precision posible, en relacion con las circunstancias de tiempo, modo vy lugar.
Mas explicitamente, la relevancia juridica del hecho fiene como presupuesto
una minima fijacion de cudndo ocurrid, coémo ocurrid y donde ocurrid.

Obviamente, quién lo cometio y quién fue victima.

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

principio de congruencia y el derecho de defensa.

A su vez, se ha establecido a partir de lo resuelto en tales decisiones que cuando
los hechos de la acusacion se delimiten de manera precaria, es imposible
superar tal yerro bajo argumentos como que pueden inferirse de la imputacion;

o porque la defensa pueda extraerlos de las audiencias preliminares, a modo de

5> Véase SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicado 47671 del 17 de septiembre
de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado 52311 del 11 de diciembre
de 2018, entre otras.
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suposicion; o porque basados en tal abstraccion, se ejecute una defensa activa
en juicio. Ademds, la fijacion de los hechos juridicamente relevantes de la
acusacion, debe respetar la relacion de correspondencia o congruencia con la

imputacion.é

La necesidad de que los hechos juridicamente relevantes cumplan con los
requisitos de claridad y precision resulta protuberante para la final aplicacion del
articulo 448 que contiene el principio de congruencia propiamente dicho, segun
el cual, el acusado no podrd ser declarado culpable por hechos que no consten
en la acusaciéon, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.
Adicionalmente, sirven para asegurar las garantias minimas del procesado y la

correcta delimitacién del tema de prueba.

De modo que la decision acerca del cumplimiento del esténdar de prueba para
condenar, depende de la claridad de la propuesta acusatoria. Ya en este nivel
al Juez le corresponde determinar silas pruebas practicadas le permiten concluir
la responsabilidad del acusado a fravés de un juicio comparativo de suficiencia.
Asi que el estdndar de prueba es el umbral que debe alcanzar la fiscalia, por
medio de las pruebas debatidas, para lograr una sentencia condenatoria. En
ese orden, la premisa factica de la sentencia no es otra cosa que los hechos que

el Juez acepta como probados luego del finalizado el debate oral.”

Descendiendo al asunto que nos concita, conforme lo advertido hasta el
momento, la Sala debe precisar que en el acdpite “hechos” de la presente
providencia se dejo claro que se frata de una franscripcion del fundamento
factico que la fiscalia consignd en el escrito y ratificd en la correspondiente

audiencia de acusacion, lo que no pueden ser la base del fallo de condena.

Véase que confundid el contenido de los medios de prueba, los hechos

indicadores, y los hechos juridicamente relevantes.® Asi que, contrario a lo

6 Sobre el tema, ver SP CSJ radicado 42357 del 28 de mayo de 2014, M.P. Eugenio Fernandez Carlier, y SP CSJ,
Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

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

8 Sobre la diferenciacion de tales conceptos, véase CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia
Salazar Cuellar.
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delimitado por lajurisprudencia,? se incurrid en errores de relevancia, pues la falta
de claridad sobre aspectos determinantes, conllevan a una defectuosa labor

probatoria y acusatoria.'® Veamos.

- Inicidé aludiendo a lo dicho por la denunciante y a la informaciéon
referencial que a esta le aportd la victima y una educadora. De esa
manera fransmitié el contenido de medios de conocimiento que

pretendia presentar posteriormente en juicio.

- Al limitar la premisa factica de la acusaciéon al contenido de algunos de
los medios de conocimiento, omitid realizar un andlisis conjunto de la
totalidad de la informaciéon recolectada para asi establecer con claridad

las circunstancias en que se pudieron cometer las conductas.

- Se refirid a circunstancias que, aparentemente para este caso, son
constitutivas de hechos indicadores, como que D.D.R.D., hermana de

S.L.R.D., también sufrid abusos sexuales por parte del procesado.

Al respecto, es importante senalar que en esta acusacion la fiscalia solo
propuso como victima a S.L.R.D, sin precisar cudl era la pertinencia de la
cita que hacia de los abusos en contra de D.D.R.D.. En otras palabras, no
dejo claro cudl es el hecho indicador concreto o el hecho juridicamente

relevante que podia demostrarse con aquel tipo de manifestaciones.

9 CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

10 “Errores como los descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y 337, en
el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara, sino que ademds
generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior sucede en eventos
como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el contenido de los medios de
prueba, pero no se estructura una 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 sdlo 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)”. CSJ SP,
radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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- Ellugar de los hechos no se definié con exactitud en el acdpite dedicado
a la premisa factica en el escrito de acusacion, parte del documento a la
cual se le dio lectura casi textual en audiencia. De modo que, respecto a
la circunstancia espacial de la conducta, la fiscalia se limitd a senalar que
el delito sucedié enla casa de S.L., ubicada en el mismo edificio en donde

vivia el procesado.

Ahora bien, como la acusaciéon es un acto complejo, del cual hacen parte
tanto el escrito como la audiencia, se debe senalar que, aun cuando no
fue parte de la exposicidon oral efectuada en la audiencia, en el escrito al
individualizar e identificar a la victima y al acusado, se consignd que la
menor residia en Rionegro - Antioquia y que PEREZ RAVE tenia direccién de
residencia en la “CRa (Sic) 51 BO. (Sic) Ed. Parque Plaza 50 31", barrio

Centro de la misma localidad.

No puede olvidarse que mds alld de la naturaleza progresiva y dindmica del
proceso penal, el marco factico propuesto en la imputacion debe serrespetado
en la acusacion, y este a la vez no se puede desbordar al definir la premisa
factica del fallo, ademds, no es posible subsanar los errores de la acusacion
porgue la informacion omitida pueda inferirse de la imputacion o porque la

defensa acierte al efectuar su labor de manera activa dentro del proceso. 12

Cabe anotar que, en este particular caso, tampoco es adecuado corregir los
errores de esta acusacion con la acusacion del proceso objeto de conexidad,
toda vez que, como se precisd antes en esta decision, se trata de procesos cuyos
hechos son totalmente diferentes, y aunque en la acusacion del delito en contra
de S.L. se mencionan circunstancias abusivas en contra de D.D., no se determind
la relevancia de tal referencia en punto de la estructuracion de la hipdtesis

acusatoria particular. Ademds, en la audiencia donde se accedid a la

1 Folio 82 y 86 del escrito de acusacidn, expediente digital remitido para resolver la apelacién, archivo denominado
“O1CarpetaPenal”.

12 Spobre este punto, véase SP CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia Salazar
Cuéllar. Decision reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que tiene plena
coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P. Eugenio Fernandez
Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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conexidad y en cada una de las audiencias de acusacion, no se aclararon ni

corrigieron los errores, por el contrario, se prosiguid con ellos.

Sin embargo, aun con las falencias advertidas, de la acusacion efectuada en
contra del procesado por los hechos de los cuales fue victima S.L.R.D., puede
definirse el siguiente marco factico: (i) sobre el aspecto temporal, se fijo en el dia
18 de marzo del ano 2014; (i) en relacion al modo, se dijo que CARLOS ARTURO
besd a la menor en la boca, le tocd sus partes intimas y genitales por fuera y
dentro de la ropa; y (i) en cuanto al lugar de los hechos, se expuso que se
llevaron a cabo en la casa de L.S., ubicada en el mismo edificio donde vivia el
procesado, quien, segun el escrito de acusacion, tenia direccion de residencia
en la carrera 51 No. 50-31 del edificio Parque Plaza, barrio Centro del municipio

de Rionegro — Antioquia.

En esas condiciones, son claros los limites espaciales, temporales y modales de la
conducta por la cual se llevd a juicio a PEREZ RAVE en relacién a la nifia S.L.R.D.,
marco que define el objeto de cada prueba y su consecuente valoracion. De
ello nos ocuparemos en el siguiente punto, donde se advertird la precariedad
de la informacion incorporada en el debate publico en punto de la debida

demostracion de tal tesis acusatoria.

1.2. De la valoracion probatoria

Se debe destacar que la controversia planteada en la alzada se centfra en el
valor probatorio oforgado a los tfestimonios de las hermanas R.D.,
tangencialmente, en la corroboracion de sus versiones a partir de los demdas
medios de conocimiento, y en la precariedad de las pruebas de descargo. Por
tal motivo, analizaremos primero la relevancia del testimonio de S.L. y luego nos

ocuparemos de los restantes medios de conocimiento.
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e Del testimonio de S.L.R.D.

S.L.R.D. informd que en el ano 2014, cuando vivia con su familia en el barrio
Quebrada Arriba, en un inmueble arrendado, propiedad de CARLOS ARTURO
PEREZ RAVE, dicho sujeto ingresé a la residencia y le tocd sus senos y vagina con

las manos. Destacd que dicha agresion se presentd en una Unica oportunidad. 13

Los apelantes aducen que este testimonio es suficiente para acreditar la
materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del procesado,
ademds, es coherente con los demds medios de conocimiento. Por su parte, el
Juez restd relevancia a dicha prueba pues no fue debidamente corroborada y

presenta inconsistencias que le restan valor suasorio.

Asi que con la apelaciéon se propone que se examinen los argumentos que tuvo
la primera instancia para no oforgar total credibilidad a dicha versidon. Sin
embargo, mas alld de los motivos expuestos por el Juez o los apelantes, se
advierte que hay un tema abordado con la testigo que resulta inescindible al
objeto de la apelacion. El punto al que se alude fue obviado por todas las partes
e intervinientes al momento de analizar y practicar tal prueba, pese a que resulta
de fotal relevancia para la solucion final del caso. Este elemento es el aspecto

espacial de los hechos juridicamente relevantes.

A proposito, se debe reiterar que en la acusacion el lugar de los hechos fue fijado
ligeramente por la fiscalia: primero, porque al presentar la hipdtesis factica, fanto
en el escrito como en la audiencia de acusacion, se limitd a senalar que
sucedieron en la casa de la victima, la cual era contigua a la del procesado;
segundo, porque pese a la omisidn acabada de destacar, y entendiendo Ia
acusacion como un acto complejo, en el escrito, al dar cuenta de los datos del
procesado y la victima, especificd que la nina vivia en Rionegro — Antioquia y
que su agresor tenia residencia en la carrera 51 No. 50-31 del edificio Parque

Plaza, barrio Centro del mismo municipio.

13 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 01:06:22 a 01:39:58.
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Como la fiscalia no aclardé de ninguna manera tal circunstancia, el marco
espacial de la conducta se fijo a partir de tales datos, de esa manera se
comprometidé a demostrar que el delito se cometid en un inmueble contiguo la
referida direccidon. En esas condiciones, el ente acusador se comprometid a
demostrar que el abuso se llevd a cabo en tal sitio, de manera que los testigos

debian probar que el abuso se ejecutd alliy no en ofro lugar.

En contraste, S.L.R.D. asegurd en juicio que la conducta atribuida a PEREZ RAVE
se llevd a cabo en su vivienda, la cual quedaba justo al lado de la del sujeto,
pero, en el barrio Quebrada Arriba. Notese que en ninglin momento S.L. dijo que
los hechos se hubieran presentado en el barrio Centro de Rionegro, 1o que,
consecuentemente, lleva a descartar de plano que sus manifestaciones se

refieran a los hechos propuestos por la fiscalia en la acusacion.

Aceptar que el testimonio de esta nina demuestra la tesis acusatoria, implicaria
variar el componente espacial de la premisa factica presentada por la fiscalia
para ejercer la accién penal en contra de CARLOS ARTURO PEREZ RAVE, en claro
defrimento del principio de congruencia, del debido proceso, del derecho de
defensa, asi como al desarrollo jurisprudencial y legal dado a los hechos

juridicamente relevantes.

El articulo 448 del C.P.P. establece una regla clara: nadie podrd ser condenado
por hechos que no consten en la acusacion. En contraste, véase que se estaria
condenando al procesado por hechos que nunca le fueron comunicados, ya
que lo informado enla acusacion es que la conducta atribuidas habrian ocurrido
en la residencia de la victima, ubicada en el barrio Centro del municipio de

Rionegro — Antioquia.

Esta falencia no puede ser subsanada porque la defensa pudiera abstraer 1os
hechos de otras actuaciones procesales, o porque acertara en el gjercicio de

sus potestades dentro del frdmite del asunto.

Entonces, es claro que el testimonio de S.L.R.D. es insuficiente e impertinente para

acreditar los hechos juridicamente relevantes propuestos por la fiscalia en la
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acusacion, lo que a su vez impide fundamentar la sentencia de condena en

dicho medio de conocimiento.

Es de anotar que la fiscalia no presentd ninguna otra prueba directa del delito, y
que la menor fue clara al senalar que no hubo mas circunstancias abusivas en
su contra por parte del procesado, lo cual lleva a descartar que se haya
cometido algun delito de esta naturaleza en contra de la testigo en el lugar
fiiado en la acusacion, de ahi que las pretensiones de la fiscalia, y del ofro

recurrente, presenten una falencia sustancial.

Ahora bien, a fin de evidenciar la precariedad probatoria que impide adoptar
una fallo condenatorio, se analizaran los demds medios de conocimiento
practicados, los cuales tampoco resultan Utiles para el fin perseguido por los

apelantes.

e De las demas pruebas practicadas

Adicional a la declaracion de S.L.R.D., enjuicio se practicaron los testimonios de
Claudia Ximena Diaz Valencia,'# Juan David Romdan Correa,!> padres de la
menor, D.D.R.D.,'$ hermana de aquella, David Daniel Diaz Valencia,!” tio de las
ninas, Dolly Janeth Alzate Cdrdenas,!® psicologa de la comisaria segunda de
familia de Rionegro, Sandra Milena Echeverri Alzate,!? comisaria de familia de
Rionegro, Dora Lia Gallego Herrera,?0 profesora de S.L., Kelly Tatiaona Ramirez
Quintero,?! psicologa y entrevistadora del CTl, Juan Ramiro Rojas Gutiérrez,?2

meédico que valoré a S.L.D.R., Johan Bosed Delgado Pérez, 23 Eileen Pérez

14 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 00:12:29 a 00:49:43.

15 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 02:41:30 a 03:22:06.

16 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 01:47:47 a 02:39:11.

17 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “13JuicioOral29032019(2) 9”, récord 00:32:55 a 00:56:50.

18 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “13JuicioOral29032019(2) 9”, récord 00:06:40 a 00:32:42.

19 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivos “12JuicioOral29032019(1)” récord 00:01:28 a 00:05:52; y
“13JuicioOral29032019(2) 9”, récord 00:00:01 a 00:06:24.

20 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “14JuicioOral29032019(3)”, récord 00:00:35 a 00:22:18.

2 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “14JuicioOral29032019(3)”, récord 00:22:30 a 01:13:07; y juicio oral
del 8 de abril de 2019, archivo “15JuicioOral0804019”, récord 00:02:08 a 01:11:54.

22 Juicio oral del 8 de abril de 2019, archivo “15JuicioOral0804019”, récord 01:13:34 a 01:25:32.

23 Juicio oral del 17 de mayo de 2019, archivo “17JuicioOral17052019(1)”, récord 00:02:08 a 00:33:43.
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Cardona?4 y Madelein Pérez Cardona,?5 estos fres Ultimos, yerno e hijas del
procesado, respectivamente. Ademas, se estipularon las plenas identidades de

las menores y el acusado, asi como el arraigo de este.

Esta es la totalidad de medios de conocimiento con los que se cuenta para
adoptar la sentencia. Ahora, para lo que interesa en este momento de la
decision, es decir, en punto de la demostracion de los hechos juridicamente
relevantes por los que se acusdé a PEREZ RAVE en relaciéon a la S.L.R.D., debe
senalarse que ninguna de estas da cuenta del lugar expuesto por la fiscalia en
la acusaciéon, de modo que resultan insuficientes a fin de demostrar la hipotesis

acusatoria.

Lo anterior basta para asegurar que resulta innecesario adentrarse en una
valoracion adicional exhaustiva del acervo probatorio. Véase que las pruebas
adicionales al testimonio de L.S., se limitan a informacion referencial, insuficiente,
impertinente o irrelevante, pues no dan cuenta directa o indirecta de los hechos,
y sélo eventualmente, aluden de manera referencial alas declaraciones previas

que la nina les entregd antes del juicio.

A proposito, se debe destacar que en ningun momento hubo solicitud ni decreto
de prueba de referencia, asi lo expuso el Juez en su decision sin que ello fuera
refutado. Ademds, medios de conocimiento de tal naturaleza son
improcedentes en este caso teniendo en cuenta que S.L.R.D. estuvo disponible
para ser sometida al interrogatorio cruzado sin limitacidon que implicara la

estructuracion de alguna causal excepcional para su incorporacion.

Precisando lo expuesto en esta sentencia: la imposibilidad de adoptar un fallo
de condena tiene fundamento en que las pruebas practicadas no sirven para
alcanzar el conocimiento necesario para condenar y cumplir con el principio de
congruencia en sentido estricto, articulo 381 y 448 de la ley 906 de 2004,

respectivamente.

24 uicio oral del 17 de mayo de 2019, archivo “17JuicioOral17052019(1)”, récord 00:33:46 a 00:55:38.
25 Juicio oral del 9 de abril de 2019, archivo “15JuicioOral0804019”, récord 00:02:47 a 00:54:29.
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Importa resaltar que aun cuando la fiscalia no lo logré demostrar con suficiencia
su hipotesis, ello no implica necesaricmente que la conducta no haya existido,
sino que se presentan falencias probatorias y técnicas imposibles de superar que,

en consecuencia, impiden proferir una sentencia condenatoria.

A su vez, no puede aceptarse una tesis que otorgue claridad sobre la inocencia
del acusado, pues las pruebas de cargo tienen contenido incriminatorio pero
insuficiente para condenar. Mientras, las pruebas de descargo, integradas por
testimonios de familiares del procesado, tampoco sirven para consolidar una
hipdtesis defensiva que descarte el delito, ya que estas se limitaron a dar cuenta
de las caracteristicas de un lugar diferente al senalado por la fiscalia en la
acusacion, y adicionalmente, sus apreciaciones personales sobre CARLOS
ARTURQO, por quien sienten afecto debido a su calidad de padre y suegro, asi

que dificiimente presentarian una declaracién que lo perjudicara.

Constatada la deficiente actividad investigativa y probatoria de la fiscalia, pues
no cumplié con la carga que le correspondia, es pertinente citar que la doctrina

explica asi la obligacion del Juez ante la precariedad probatoria:

“En otras palabras, el proceso de prueba puede concluir sin un resultado claro. La
necesidad que tiene el Juez de resolver a pesar del resultado estéril queda
entonces cubierta por el reconocimiento de la reglas legales de decision que
indican al Juez en cada caso en favor de qué hipdtesis ha de orientarse la solucion.
El'in dubio pro reo en el proceso penal y, en general las reglas sobre la carga de la

prueba constituyen ejemplos de las mismas. 26

Por consiguiente, asistio la razén a la primera instancia en el sentido de la
decision, es decir, en absolver a CARLOS ARTURO PEREZ RAVE en razén de la
acusacion presentada en el caso donde se propuso como victima a la menor

S.L.R.D., pero, por las razones expuestas en esta providencia.

26 Gascon Abelldn, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Universidad
Externado N2 61. 2012. Pag. 75
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Ahora, una conclusion diferente se presenta en el caso de D.D., objeto que nos

ocupard en lo restante de esta providencia.

2. El caso de D.D.R.D.

Es importante recordar que pese a la conexidad decretada, los dos procesos
sometidos a tal decision llegaron hasta sus correspondientes audiencias
preparatorias, de modo que cada uno tuvo una acusacion diferente, en razédn
de ello, primero analizaremos la hipdtesis presentada por la fiscalia al ejercer la
accidén penal, aspecto que cuya claridad es totalmente necesaria para poder

resolver la apelacién. Luego, nos ocuparemos de la valoraciéon probatoria.

2.1. Sobre los hechos juridicamente relevantes

El ente acusador fijé las circunstancias temporales del caso que ahora se analiza
en los dias 19 y 26 de marzo del ano 2014; en relacion a componente espacial,
sostuvo que los hechos se llevaron a cabo en la casa ubicada en la calle 52 No.
59-67, barrio Quebrada Arriba del municipio de Rionegro — Antioquia, donde vivia
la menor D.D.R.D., y cuyo dueno y arrendador era el procesado; en cuanto al
modo, expuso que, en ambas oportunidades, PEREZ RAVE ingresé a la propiedad
y aprovechdndose de estar a solas con la victima, en el cuarto, mediante la
fuerza tomdandola de las manos, la acostd, la besd en el cuello y le pidid que lo
“complaciera”?’, sin embargo, la aparente llegada de alguien mds a la

residencia detuvo la agresion.

Este marco factico se desprende claramente de la acusacién, y se anticipa que,

en lo sustancial, fue suficientemente probado en juicio. Veamos.

27 Fue la palabra utilizada por la fiscalia sin ninguna especificacién adicional.
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2.2. De la valoracién probatoria

La decision que se perfila es la revocatoria de la sentencia absolutoria y la
consecuente condena del procesado por los hechos de los que fue victima D.D..
Para tal fin, se impone analizar la trascendencia del testimonio de esta y su

corroboracion con los demds medios de conocimiento.

e El testimonio de D.D.R.D.

En juicio oral,26 D.D. asegurd que a principios del ano 2014, en dos oportunidades,
CARLOS ARTURO PEREZ RAVE, vecino y duefio de la residencia en donde ella y
su familia vivian en arrendamiento, ubicada en el barrio Quebrada Arriba, se
adentrd en el inmueble y concretamente hasta su habitacion con la intencion

de abusarla.

En la primera ocasion, el sujeto se limitd a pedirle que “lo complaciera™, que de
no hacerlo, le diria a sus padres que ella sostenia una relacion consentfida con
él. La segunda vez, el hombre la tomo por la fuerza de las manos, la llevd a la
cama y la besé en el rostro mientras ella intentaba oponérsele, finalmente, el
agresor salid del lugar debido a que escuchd un ruido que, al parecer, indicaba

la llegada de ofra persona al inmueble.

Destaca que CARLOS ARTURO vivia en la casa contigua a la suya, inmuebles que
hacian parte de una misma construccion y contaban con una puerta interna

que los comunicaba, utilizada por aquel para irumpir al lugar de los hechos.

También refiere que su hermana menor, S.L.R.D., estaba en la vivienda,
concretamente en la sala, por o que posiblemente pudo observar la entrada
del procesado, sin embargo, aclaré que el cuarto donde se llevé a cabo el
abuso se encontraba con la puerta cerrada y que dicho lugar no era visible

desde el punto de la casa donde se encontraba la otra nina.

28 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 01:47:47 a 02:39:11.
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El relato de la testigo es claro, en una oportunidad, a principios del ano 2014, en
barrio Quebrada Arriba del municipio de Rionegro, CARLOS ARTURO PEREZ RAVE
irumpid en su casa, y estando solos en su habitacion, ella en la cama, se le arrojo
encima vy dllila besd lascivamente, comportamiento que fue interrumpido por la
posible llegada de ofra persona a la edificacion. Situacion que fue posterior a
una insinuaciéon lasciva, acompanada de una presidon indebida del acusado

para que, en términos de D.D., “lo complaciera”.

Asi que la prueba se advierte sdlida y no se observan inconsistencias relevantes
o elementos que le resten credibilidad. Ademds, dicho actuar coincide, en o

sustancial, con las circunstancias modales de la acusacion.

Notese que el comportamiento del procesado fue evidentemente libidinoso, al
punto que logrd besar a la menor arrojandole su cuerpo encima vy utilizando la
fuerza, en ese contexto, tales besos resultan suficientes para ser calificados como
actos sexuales, no sdlo abusivos sino violentos. Sin embargo, la fiscalia tipifico tal
comportamiento sélo como una tentativa de actos sexuales con menor de 14
afos, lo cual es mds beneficioso para PEREZ RAVE, motivo por el que la Sala no

puede agravar la situacion del sujeto.

Ahora, ciertamente la testigo no dio cuenta exacta de todos los hechos
delimitados en la acusacion, sin embargo, su relato encuentra consistencia en
los aspectos sustanciales establecidos en el marco factico de tal acto procesal.
A proposito, se acaba de evidenciar que entregd un relato en el que se advierte

como CARLOS ARTURO la agredid sexualmente.

Se resalta que D.D.R.D. no informd sobre la direccidon exacta de la vivienda
donde se dio el abuso, como si hizo la fiscalia, pero fue clara en manifestar que
se traté de un inmueble ubicado en el barrio Quebrada Arriba, que alli vivia ella
con su familia, y que el procesado era su vecino y del dueno del inmueble, datos
que también se consignaron en la acusacion. Entonces, es evidente que el lugar

referido por la nina, es el mismo que se propuso por el ente acusador.

En relacion al aspecto temporal, D.D. informd que las dos irrupciones de CARLOS

ARTURO PEREZ RAVE a su cuarto sucedieron a principios del afio 2014, por su
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parte, la fiscalia se comprometié a probar que tales hechos se dieron los dias 19

y 26 de marzo del ano 2014.

Entfonces, aunque la victima no se refirid a las fechas precisas, si se ubicod
temporalmente en periodo que puede coincidir con el propuesto en la
acusacion. Es razonable que el paso de tiempo haya limitado la recordacion
concreta de tal dato, pues el testimonio se rindié el 22 de marzo del 2019, es

decir, casi 5 anos después de los hechos.

La menor aclardé que los dos encuentros con el procesado implicaron
comportamientos diferentes de este, en la primera ocasidn la presiond
indebidamente pero no la tocd, mientras que la segunda, hubo un contacto

fisico de contenido sexual, que involucrd besos en el rostro.

Por su parte, la fiscalia expuso que en las dos oportunidades se dieron
tocamientos y besos en el cuello, tales inconsistencias, sin embargo, no son
relevantes pues se acusd por un uUnico delito aun cuando lo propuesto
facticamente es un concurso homogéneo de conductas. Véase que finalmente,
si se presentaron besos abusivos y violentos en contra de la victima, los cuales se
propiciaron, anatdmicamente, en el tercio superior de su cuerpo, del que hacen

parte el cuello, el rostro y la cabeza.

Asi que resulta apropiado destacar que la menor fue contundente, coherente,
clara vy reiterativa en el senalamiento al procesado, en los comportamientos
sexuales que aquel le practicd, asi como en el periodo vy los lugares donde ello
sucedio, sin que las imprecisiones en que hayan podido incurrir, en relacion a la
acusacion, generen relevancia determinante que afecte la demostracion de la

existencia del delito y la responsabilidad de PEREZ RAVE.

Se acaba de verificar que un examen sereno del testimonio de la menor, prueba
directa de la conducta, hace mds probable la hipdtesis acusatoria. Tesis que,
contrario a la decidido por la primera instancia, puede corroborarse tras la

valoracion conjunta de las demds pruebas, como pasard a explicarse.
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e La corroboracion de la hipotesis acusatoria

El Juez de manera confradictoria sostiene en su sentencia que la absolucion
obedece a que advierte "aspectos que dan cuenta que el hecho no ocurrid”,
pero a la vez asegura que se presentan dudas razonables de orden sustancial

que deben resolverse en favor del procesado.

Ademdas, manifiesta que las hermanas R.D. no tienen afectacion cognitiva o de
percepcion, tampoco interés en acusar falazmente a CARLOS ARTURO, que sus
testimonios son reiterativos y sin contradicciones internas, pero, que aun asi, no

les otorga credibilidad.

En ese orden, descarta la tfrascendencia del testimonio de la victima aduciendo
esencialmente que: (i) resulta poco creible que S.L. no observara el abuso
cuando supuestamente estaba en la misma casa de los hechos, (i) no se
demostré que CARLOS ARTURO PEREZ RAVE tuviese oportunidad (tiempo,
clandestinidad y acceso al lugar) para cometer los delitos, y (i) las restantes
pruebas tampoco corroboran la tesis acusatoria. La argumentacion de la
primera instancia es desacertada, parte de premisas equivocadas al otorgar a

las pruebas un contenido que no fienen.

e De la percepcién que S.L.R.D. tuvo de los hechos

Segun el Juez, las menores afirman que “desde la habitacion de la una se veia
la sala en la que se encontraba la ofra”, de modo que no era posible que el

abuso se presentara sin que L.S. se percatara de él.

Analizados serenamente los testimonios de D.D.R.D.2? y L.S.R.D.30 se advierte que
en ningun momento estas adujeron que desde el cuarto de D.D. se percibiera la
sala donde estaba ubicada L.S. o viceversa. Por el contrario, la primera dijo que
su cuarto permanecia con la puerta cerrada y que si algo pudo ver su hermana,

sin comprometerse totalmente en ello, fue la enfrada del acusado a la casa.

2 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 01:47:47 a 02:39:11.
30 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 01:06:22 a 01:39:58.
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Entonces, no hay soporte probatorio para la afirmacion del Juez respecto a que,
la ubicacidon de LS.R.D., en la casa, implicaba la visualizacion del cuarto de su
hermana. En otras palabras, no era necesario que L.S. observara directamente

la agresidn en contra de su consanguinea.

En confraste, en clara consistencia con su hermana, esta nina informé que
CAROS ARTURO si se adentré en la vivienda, y en concreto, que estuvo en la
habitacion de D.D. aungque no pudo ver lo que dlli sucedid, de eso modo
corrobora que PEREZ RAVE estuvo en el lugar de los hechos, lo que hace mds

creible la versidon de la victima.

e Sobre la oportunidad del acusado para ejecutar la conducta

No es cierto, como quiso hacer ver el Juez, que las hermanas R.D. y sus padres
hayan manifestado que la puerta que conectaba su casa con la de CARLOS
ARTURO PEREZ RAVE tuviera el seguro de la cerradura en el inmueble que ellos
habitaban. En su lugar, tanto las ninas, como sus progenitores, Claudia Ximena
Diaz Valenciad' y Juan David Roman Correq,3? dieron cuenta de que las llaves
de la puerta las tenia el agresor y que el seguro quedaba para el lado de la

casa de aquel.

Nuevamente, el Juez tergiverso la informacion aportada por los testigos de cargo
a fin de elaborar una premisa que sirviera de fundamento para restarles
credibilidad, lo que resulta equivocado. En ese sentido, a partir de estos
testimonios, es claro que la puerta estaba instalada de modo que el acusado

podia, desde su residencia, abrirla e internarse en la vivienda de las ninas.

A propdsito, importa reiterar que los testigos de descargo Johan Bosed Delgado

Pérez,33 Eileen Pérez Cardonasd4 y Madelein Pérez Cardona,3> yerno e hijas del

31 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 00:12:29 a 00:49:43.
32 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 02:41:30 a 03:22:06.
33 Juicio oral del 17 de mayo de 2019, archivo “17JuicioOral17052019(1)”, récord 00:02:08 a 00:33:43.
34 )uicio oral del 17 de mayo de 2019, archivo “17JuicioOral17052019(1)”, récord 00:33:46 a 00:55:38.
35 Juicio oral del 9 de abril de 2019, archivo “15JuicioOral0804019”, récord 00:02:47 a 00:54:29.
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procesado, respectivamente, les asiste, con ocasion de su vinculo familiar con
aquel, interés en que este no se vea sometido a una sentencia condenatoria. De
ahi que resulte menguada su capacidad suasoria en punto de la objetividad de
su relato, y mds, cuando el delito que se investiga fiene un grave reproche no

soélo penal, sino social.

Asi que no es posible equiparar los testimonios de la victima y su hermana, a
quienes el propio Juez calificd como objetivas y sin intereses indebidos en senalar
temerariamente a PEREZ RAVE, con el de los familiares cercanos de aquel. Véase
que partir de la informacion aportada por cada uno de los testigos que
declararon sobre tal aspecto, es posibles establecer que, dada su objetividad,

la victima y su familia merecen mayor credibilidad,.

Ahora, en razén del principio de libertad probatoria, no podia imponerse a la
fiscalia o a la defensa, la necesidad de demostrar con alguna prueba en
particular, las condiciones de las viviendas involucradas, como parece sugerir el
Juez al reprochar que no se hayan incorporado otros medios de conocimiento

para corroborar las condiciones de la puerta.

Sobre ofro punto, en relacion a la posibilidad de que las ninas se quedaran solas
en la casa, que CARLOS ARTURO se enterara de ello y que se aprovechara de la
sifuacion, debe observarse que el mismo Juez A quo argumenta, con
fundamento en los testimonios de los ascendentes de D.D., y sobre ello no hay
discusion, que las menores estuvieron solas, por lo menos, en dos o ftres

oportunidades, aungue por pocos minutos.

En tal sentido, aun cuando la ausencia de adultos en la citada casa fuese sélo
por un breve periodo, ello no confronta real la ejecucion de conducta. Nbotese
qgue D.D.R.D. no informd que los abusos hayan durado mucho tiempo, o que
hubiesen sucedido en un numero elevado de veces, por el contrario, destacd
qgque CARLOS ARTURO la abordd en dos oportunidades, en la primera, el
encuentro se limité a una conversaciéon, y en la segunda, pese a que hubo
contacto fisico, sélo permitid al acusado darle besos, porque precisamente el

sujeto se percatd de la eventual llegada de otra persona al edificio.
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Ademds, el papd de las ninas fue claro al manifestar que la casa del procesado
estaba ubicada y contaba con elementos, como unareja, que le permitia vigilar

la entrada y salida de personas a la vivienda de la victima.

De modo que estas pruebas demuestran la posibilidad que tuvo PEREZ RAVE para
enterarse de la soledad de la menor, lo que garantizaba la clandestinidad del
delito, caracteristica comun en este fipo de injustos. Ademds, no se requeria de

mucho tiempo para llevar a cabo los hechos que D.D. relato.

Esta afirmacién no puede ser desvirtuada a partir de la informacién aportada
por los testigos de descargo respecto a que la esposa del procesado
permanecia constantemente en el inmueble, pues aun cuando esto sea verdad,
ello no imposibilitaba que CARLOS ARTURO PEREZ RAVE se adentrara en la casa
de sus vecinos, ademds, porque tal premisa se basa principalmente en

suposiciones que se desprenden del dicho de tales testigos.

Ahora, acorde con lareferencia temporal de la conducta expuesta por D.D.R.D.,
quien dijo que sucedidé a principios del ano 2014 ,su padre, Juan David Romdn
Correq,3¢ manifestd que la revelacion del abuso se dio en marzo del ano 2014, y
gue justo dos semanas atrds de tal descubrimiento, efectivamente, las ninas se
guedaron solas en la casa de los hechos, pues él, encargado de cuidarlas, tfuvo

que salir a trabajar.

En esas condiciones, es claro que el procesado tuvo oportunidad de cometer el
delito en la forma relatada por la victima en el periodo que encuadra en el
marco temporal y espacial fijado en la acusacion, es decir, entre febrero y marzo
del ano 2014, en casa de las ninas, ubicada en el barrio Quebrada Arriba de

Rionego - Antioquia.

36 Juicio oral del 22 de marzo de 2019, archivo “11JuicioOral22032019”, récord 02:41:30 a 03:22:06.
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e Enrelacién a las demas pruebas

Las demads pruebas practicadas, tal como valord el Juez, no aportan mayores
datos al caso, toda vez que se trataron de testimonios que se limitan a la
transmision de informacion referencial sobre los hechos, la que llegd a ellos por

parte de las menores principalmente.

Este es el caso de la David Daniel Diaz Valencia,? tio de las ninas, Dolly Janeth
Alzate Cdardenas,38 psicologa de la comisaria segunda de familia de Rionegro,
Sandra Milena Echeverri Alzate,3? comisaria de familia de Rionegro, Kelly Tatiana
Ramirez Quintero,4 psicdloga y entrevistadora del CTI. A propdsito, estas fres
Ultimas fueron claras al exponer que sus intervenciones en el caso se limitaron a

la elaboracion de entrevistas a la victima y su hermana.

Tampoco se cuenta con elementos adicionales que permitan afirmar que las
dificultades académicas de la menor, o los atentados confra su integridad,
relatos por D.D. y sus progenitores, obedezcan, con seguridad, al delito objeto

de este proceso, sin embargo, ello no afecta el sentido de la decision.

En definitiva, con los elementos de juicio aportados al debate oral, contrario a lo
argumentado por el Juez, se llega a un conocimiento mas alld de toda duda
razonable para proferir sentencia condenatoria en contra del procesado en
tanto se ha establecido su responsabilidad en la ocurrencia del delito en contra
de D.D.R.D..

La conducta es fipica, el procesado es un sujeto imputable y ello no se debatid
en el presente asunto, ademds, no surgen de las pruebas, ninguna de las
causales de ausencia de responsabilidad previstas en el articulo 32 del C.P., por
lo que se puede afirmar que actud dolosamente, sin justificacion alguna, en

contra del derecho pudiendo haberse abstenido de hacerlo de esta manera. Se

37 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “13JuicioOral29032019(2) 9”, récord 00:32:55 a 00:56:50.

38 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “13JuicioOral29032019(2) 9”, récord 00:06:40 a 00:32:42.

39 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivos “I12JuicioOral29032019(1)” récord 00:01:28 a 00:05:52; y
“13JuicioOral29032019(2) 9”, récord 00:00:01 a 00:06:24.

40 Juicio oral del 29 de marzo de 2019, archivo “14JuicioOral29032019(3)”, récord 00:22:30 a 01:13:07; vy juicio oral
del 8 de abril de 2019, archivo “15JuicioOral0804019”, récord 00:02:08 a 01:11:54.
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hace necesario enftonces proceder a determinar la punibilidad que

corresponda.

2.3. Tasacion de la pena

El delito de actos sexuales con menor de 14 anos, previsto en el articulo 209 del
C.P., tiene prevista pena de prision de ciento ocho (108) a ciento cincuenta y

seis (156) meses.

Sin embargo, la fiscalia acusé en grado de tentativa conforme al inciso primero
del articulo 27 ibidem, 1o cual reduce la pena a no puede ser menor de la mitad
del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del mdximo. En consecuencia el
limite minimo serd de cincuenta y cuatro (54) y el maximo se determina en ciento

diecisiete (117) meses.

En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 61 del C.P. se

dividird el dmbito punitivo de movilidad referido, asi:

Primer Cuarto cuartos medios Ultimo Cuarto

54 meses a 69.75 meses | 69.75 meses y 1 dia a 101.25| 101.25 meses y 1 dia a 117

meses meses

De conformidad con los criterios previstos en el inciso segundo del citado articulo
61, la pena ha de ubicarse dentfro del primer cuarto de movilidad en tanto que

no se demostraron circunstancias genéricas de mayor punibilidad.

Ahora bien, en atencidon alas pautas establecidas en la misma disposicion incisos
tercero y cuarto, la pena serd la mdaxima del cuarto ya relacionado. Estima este
fallador colegiado que la gravedad del evento especifico excedid la propia de
este tipo de conductas, considera que la aplicacion de la tentativa y del referido
delito abusivo, al fijar la premisa juridica de la acusacion, devino de una
equivocada ftipificacion de la fiscalia, pues, el simple hecho de someter a una
nina de menos de 14 anos de edad a besos libidinosos mediante la fuerza,

configura no sélo el delito de actos sexuales con menor de 14 anos consumado,
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sino el de actos sexuales violentos agravados por la edad de la victima, de ahi
que la gravedad del hecho y el dano real causado impongan un quanfum mas
severo. En definitiva, la pena que habrd de cumplir el procesado serd de sesenta

y nueve punto setenta y cinco (69.75) meses de prision.

De manera accesoria, por el mismo fiempo de la pena privativa de la libertad,

se le impondrd la inhabilitacion para ejercer derechos y funciones publicas.

2.4, Mecanismos sustitutivos

No se otforgard la suspension de la pena prevista en el articulo 63 del C.P.
modificado porlaley 1709 de 2014, dado que la penaimpuesta supera los cuatro
anos de prision. Ademds, por expresa prohibicion del inciso segundo del articulo

68A del C.P., normas vigentes para la época de los hechos.

La prision domiciliaria por via del articulo 38 del C.P. no procede dado que el
numeral segundo del articulo 38B ibidem, impide que esta se otorgue cuando se
trata de se trate de uno de los delitos incluidos en el acabado de citar, inciso

segundo del arficulo 68A.

En razén de ello se librard la orden de captura correspondiente.

Ahora bien, conforme al comunicado 05/19 del 9 de abril de 2019 de la Sala
Penal de la Corte Suprema Justicia, se advierte que, frente a la decision que
contiene la primera condena, procede la impugnacion especial para el
procesado y/o su defensor, mientras que las demds partes e intervinientes tienen

la posibilidad de interponer el recurso extraordinario de casacion.

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

revisores por medio de sus correos oficiales.
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Sin necesidad de otras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a decision de absolver al procesado con ocasidon de la
acusacion efectuada por los hechos en donde se presentd como victima a la

menor L.S.R.D., pero por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR Ila sentencia ABSOLUTORIA de primera instancia en lo
relativo ala acusacion presentada por los hechos de los que fue victima la menor
D.D.R.D..

TERCERO: DECLARAR penalmente responsable al CARLOS ARTURO PEREZ RAVE,
identificado con C.C. 3.565.931 de Salgar - Antioquia, nacido el 24 de octubre
de 1947, como autor del delito de tentativa de actos sexuales con menor de 14
anos, previsto en los arficulo 209 y 27 inciso primero del C.P., en contra de la
menor D.D.R.D., como consecuencia de ello se impone la pena principal de

sesenta y nueve punto setenta y cinco (69.75) meses de prision.

CUARTO: De manera accesoria, por el mismo tiempo de la pena privativa de la
libertad, se le impone al procesado a la inhabilitacion para ejercer derechos y

funciones publicas.

QUINTO: NEGAR al sentenciado los mecanismos sustitutivos de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena vy la prision domiciliaria por lo motivado.
En consecuencia, se librard orden de captura en su contra con el fin de hacer

efectiva la sentencia.

SEXTO: Conftra la decision del numeral primero procede el recurso extraordinario

de casaciéon en los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.
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Contfra las decisiones de los numerales segundo a quinto procede la
impugnaciéon especial para los procesados y/o su defensor; mientras que, para
las demdads partes e infervinientes, el recurso exfraordinario de casacion en los

términos de la misma disposicion legal.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, once (11) de febrero de dos mil veintidos

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 008 del cuatro de febrero de 2022

Proceso Sentencia
Sistema Ley 1826 de 2017—procedimiento abreviado—
Instancia Segunda
Apelante Representante de victima
Radicado 05-368-60-00286-2019-80026 (N.I. 2020-1192-5)
Decision Modifica y confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por el representante
de la victima en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo

Municipal de Pueblorrico — Antioquia.

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 laley 906 de 2004.
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HECHOS

Por el sentido de la decision que se adoptard, se trascriben los hechos

imputados en la acusacion:

“El 21de septiembre de 2018, en la hacienda rio piedras zona rural de Jerico,
JOSE ELKIN SUAZA VILLADA, en calidad de mayordomo, se apoderd y vendid
29 cabezas de ganado avaluados en sesenta millones doscientos sesenta y
ocho mil setecientos seis pesos M.L (60.268.706), de propiedad de la empresa
CRESCENDO cuya representacion legal ostenta el senor VICTOR MANUEL
DAPENA CRUZ. JOSE ELKIN SUAZA VILLADA, se apoderd de bienes muebles
de propiedad de otro y los vendid con el propdsito de obtener provecho

para si”.

ACTUACION PROCESAL

El 3 de noviembre de 2020, se profirid sentencia condenatoria en contra de
José Elkin Suaza Villada al hallarlo penalmente responsable del delito de
hurto agravado y, en consecuencia se impuso pena de cuarenta y ocho
(48) meses de prision. Se concedid la suspension condicional de la ejecucion

de la pena.

IMPUGNACION

En contra de esta decision el representante de victimas interpuso y sustentd
el recurso de apelaciéon. La inconformidad con la sentencia de primera

instancia fue presentada asi:

1. El despacho solo valord la pérdida de 10 cabezas de ganado,
situacidon que no se corresponde con lo demostrado por la fiscalia

durante todo el juicio. Se demostré que fueron hurtadas 29 cabezas
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de ganado y que JOSE ELKIN era el responsable por los animales
existentes en la finca. Aunque para la fiscalia no fue posible demostrar
en manos de quien quedaron todos los semovientes y el dinero, el
mismo condenado manifestd que habia realizados mds negocios con
LEON DARIO RESTREPO. Se probd cuantos animales faltaban y que
JOSE ELKIN SUAZA era el responsable de ellos. Es 16gico que vendiera

los otros animales y que se quedard con el dinero.

2. Se logré demostrar que el condenado se quedd con un computador
portdatil de la empresa que tiene un costo de un milldn de pesos v el
software de la empresa con valor de un millén quinientos mil pesos. El

despacho no se pronuncid al respecto.

3. Solicita se revoque la medida de la suspensidon condicional de la pena
y en su lugar se ordene una medida inframural para la protecciéon de
la comunidad, pues al salir airoso de esta situacion, sdlo se estd

premiando su actuar ente la sociedad.

El abogado defensor como no recurrente informé que solo es factible el
andlisis de los testimonios que como concluye la senora juez solo podria

determinarse que se apropidé de 10 cabezas de ganado.

En aplicacion del principio de libertad probatoria la fiscalia y la empresa
tenian la oportunidad de solicitar al ICA el reporte de movimientos de
ganado de la finca en las fechas comprendidas entre el mes de abril y
octubre de 2018, ya que para mover el ganado se requiere la licencia del
ICA, informacion que reposa en esa entidad, que podia dar claridad vy

certeza del ganado que se vendid y la fecha que se hizo.

Frente a los demds objetos informados como hurtados no hicieron parte del
escrito de acusacion. La acusacion se realiza sobre la pérdida de 29
cabezas de ganado y no se manifestd las situaciones o perdidas que ahora

se reclaman.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala resolverd el recurso limitdndose a los aspectos que fueron objeto de
la impugnacion. Se anuncia desde ya que se modificard y confirmard la
sentencia. Para el efecto se resolverdn los puntos atinentes a la valoracion
probatoria y se establecerd si la victima se encuentra legitimada para
solicitar la revocatoria de la medida de la suspension condicional de la pena

del procesado.

El apelante afirma que solo se valord la pérdida de 10 cabezas de ganado,
situacion que no concuerda con las 29 cabezas de ganado que quedaron
probadas como perdidas bajo la responsabilidad de JOSE ELKIN SUAZA.
Aungue el apelante no senalé de manera concreta como fue probado ese
hecho, la Sala para resolver se encargd de escuchar detenidamente los

testimonios practicados!.

Es cierfo que la fiscalia, por medio de la auditora y los demdas testigos,
demostrd que la empresa tuvo una pérdida de 29 cabezas de ganado en
el ano 2018, sin embargo, no se pudo determinar quién fue la persona que
se apoderd de la totalidad de los semovientes. El problema juridico es
determinar de cudntas cabezas de ganado se apropid el procesado, en
atencion a que este dato es determinante en punto de solicitar la

reparacion por medio de la accidn dispuesta para ello.

El testimonio de Fernando Ledn Tamayo (administrador de la empresa
CRESCENDO S.A.) inform& que todas las ventas de los semovientes debian

ser autorizadas por él, indicd no haber autorizado a JOSE ELKIN SUAZA a

vender 7 vacas que fueron compradas por Ledn Dario Restrepo?. Para

reafirmar lo enunciado, Ledn Dario Restrepo aceptd en juicio haber

1 No fue posible escuchar las declaraciones de Victor Manuel Dapena Cruz, Carlos Mario Correa y José Elkin
Suaza debido a que el Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblorrico Antioquia no aportd el registro a pesar de
haber sido requerido. En la sentencia de primera instancia quedaron transcritos los testimonios practicados en
juicio. Constatados los testimonios en mencidn, se percaté que no aportan informacion necesaria ni ayudan a
resolver los puntos de apelacion planteados por el representante de victimas. Ver “constancia de 31 de enero de
2022.2020-1192-5”

2 Record 2:22:06 Audiencia de juicio oral del 22 de febrero de 2020
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comprado 7 vacas a JOSE ELKIN SUAZA, aclarando que el dinero de la venta
fue enfregado a unas personas que trabajaban con un paga diario, asi se

lo solicitd el procesado omitiendo el pago de la venta a la empresas.

La plena eficacia de los testimonios anteriores, permite inferir que el
apoderamiento realizado por JOSE ELKIN SUAZA tuvo el propdsito de obtener
un provecho econémico (pagar una deuda personal). Aunque la sentencia
de primera instancia frascribid el contenido de las declaraciones no
determind la responsabilidad frente a estas siete (7) cabezas de ganado

como quedd probado.

Se observa que el verdadero responsable del ganado era Fernando Ledn
Tamayo (administrador de la empresa CRESCENDO S.A.) y no JOSE ELKIN
SUAZA como lo entiende el recurrente. El administrador fue quien autorizaba
la venta y la movilizacion de los animales, no el procesado quien realizd

ventas a espaldas de la empresa.

Al concluir su declaracion Ledn Dario Restrepo informd que, en el frascurso
del ano 2018, comprd entre 5y 7 animales mds a Elkin Suaza, no obstante,
la fiscalia no logré determinar si esos semovientes fueron vendidos con
autorizacion del administrador y si finalimente el dinero del costo de los

animales fue allegado a la empresa.

Quedod establecido que José Elkin Suaza vendio siete (7) vacas sin el
consentimiento del administrador y cobrd el dinero de la venta para pagar
una deuda personal. Se logrd probar por parte de la fiscalia que la suma de
los semovientes apropiados por José Elkin Suaza, fueron diecisiete (17): diez
(10) machos de ceba y siete (7) vacas. A pesar de la narracion realizada por
todos los vaqueros y las demds personas que trabajaban en CRESCENDO
S.A. no se logré determinar el destino de las doce (12) cabezas de ganado

faltantes.

3 Record 1:48:00 en adelante Audiencia de juicio oral del 13 de agosto de 2020
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De acuerdo con lo anterior serd necesario modificar la sentencia de primera
instancia en el entendido que fueron diecisiete (17) no diez (10) los

semovientes apropiados.

El apelante cuestiond la sentencia por no pronunciarse respecto del
computador portdtil y el software, ambos de la empresa avaluados en dos
millones quinientos mil pesos, elementos que habrian sido hurtados por el
acusado. Al inicio de esta decision se citaron los HJR tal cual como fueron
presentados por la fiscalia en el escrito de acusaciéon, nada se planted al
respecto. La Sala escuchd la acusacion formal realizada el 14 de enero de
2020 y no se adiciond ninguna situacion factica. Por tanto, no podia la Juez
de primera instancia referirse al planteamiento realizado por el
representante de victimas, de hacerlo representaria una violacion evidente
del principio de congruencia factica, con incidencia en el debido proceso

y derecho de defensa.

El representante de la victima CRESCENDO S.A. solicitd revocar la suspension
condicional de la ejecucién de la pena a JOSE ELKIN SUAZA ya que con el
subrogado se estd premiando su actuar en sociedad. La Sala deberia entrar
a resolver este punto de no ser porque la victima carece de interés para

recurrir.

No es suficiente que la parte esté legitimada para actuar y para presentar
recursos, es necesario que exista interés juridico para recurrir la decision o un

punto de la decision en concreto.

Al respecto en innumerables ocasiones la Corte Suprema ha referido que el
interés juridico para recurrir supone que la decision objeto de ataque haya
causado un perjuicio real y material al sujeto procesal, si por el contrario, la
decision no le causa ningun agravio no puede importarle su contenido al
extremo de pretender su revocatoria y, en consecuencia, una pretension

con ese alcance estd llamada al rechazo.4

4S.P 54332 del 17 de junio de 2020, 31767 del 15 de febrero de 2010.
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Es evidente que el recurrente al abordar las razones de su inconformidad, se
limitd a esbozar argumentos en torno a su desacuerdo. No expresdé como la
decisidon de oforgar el subrogado penal al condenado le haya o le pueda
causar algun dano o perjuicio. La Sala no encuentra que con esta decision
se afecten derechos a la verdad, justicia o reparaciéon que le asisten a la

victima.

La objecidon al otorgamiento del subrogado, sin acreditar el perjuicio o
agravio directo que se le causa por la forma como considero el juzgador se
debia ejecutar la pena de prision impuesta, es insuficiente. En estas
condiciones la Sala se abstendrd de pronunciarse frente a este punto de la

apelacion por falta de interés juridico por parte del impugnante.

Sin necesidad de ofras consideraciones, se confirmard la sentencia de
primera instancia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Publorrico Antioquia, se modifica en el entendido que fueron diecisiete (17)

y no diez (10) los semovientes apropiados por parte del procesado.

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

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

En consecuencia, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley
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RESUELVE

PRIMERO: ABTENERSE DE RESOLVER |a solicitud de revocatoria de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, por carencia de interés

juridico para recurrir, segun lo expuesto

SEGUNDO: MODIFICAR la sentencia en su premisa factica en el entendido
que fueron diecisiete (17) y no diez (10) los semovientes que se probo, fueron
apropiados por parte del condenado. En todo lo demds se confirma la

sentencia de primera instancia.

Contra esta decisidon procede el recurso extraordinario de casacion en los
términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, once (11) de febrero dos mil veintidos

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No.008 del cuatro de febrero de 2022

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Fiscalia

Tema Valoracion probatoria

Radicado 05-250-60-00332-2019-80024 (N.I. TSA 2021-0545-5)
Decisién Confirma

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia y el
representante de victimas en contra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre - Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el articulo 34

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.
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HECHOS

De la acusaciéon puede sinterizarse que:

El 7 de marzo del ano 2019, desde el medio dia hasta antes de las 2 p.m.,
aproximadamente, NEIL GARCIA COSSIO, profesor de ingles en el Liceo El Bagre,
se reunié con su alumna LY.R.L., de 13 anos de edad, en la residencia La
Pesebrera, ubicada en el barrio La Vega del municipio de El Bagre — Antfioquia.
Los dos llegaron hasta alli para sostener relaciones sexuales a cambio de mejorar
las notas de la menor. Una vez en el sitio, entraron a un cuarto donde el sujeto la

desnudod y la penetré vaginalmente con el pene.

LA SENTENCIA

El 22 de febrero del ano 2021, el Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid sentencia absolutoria en

favor de GARCIA COSSIO, para soportar su decisién adujo esencialmente que:

- El testimonio de I.Y.R.L., valorado en conjunto con sus versiones previas y
las demas pruebas practicadas no oforga el conocimiento necesario para

condenar.

- Es contradictorio que la menor buscara al acusado para mejorar sus notas
cuando, segun ella, se alejaba de él por sus comportamientos lascivos. Ademds,
para aquella época del ano escolar no era posible perder la materia, y

adicionalmente, tenia bajo rendimiento en casi todas las asignaturas.

- No es consistente el relato de la nina respecto al lugar donde se pacto el
encuentro sexual, tampoco, en relaciéon a la reunion de padres de familia que la

llevd a indagar con su maestro sobre alguna forma de mejorar sus notas.

- Se probd que para la fecha y hora referidas por la menor como aspecto
temporal de la conducta, ella se enconfraba en las clases de biologia vy

2
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comprension lectora, mientras que el acusado impartia catedra de ingles en el

grupo noveno e.

- La valoracion médica efectuada a la nina da cuenta de abundate

leucorreq, lo cual resulta incompatible con una relaciéon sexual con preservativo.

- El agente de policia encargado de inspeccionar el lugar de los hechos no

aportd informacion de corroboracion relevante.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, la fiscalia presentd y sustentd el recurso de apelacion
con la finalidad de obtener |la revocatoria de la sentencia y la consecuente
condena del procesado. Sus argumentos pueden sintetizarse de la siguiente

manerda:

- El testimonio de I.Y.R.L. fue claro y concluyente respecto a la materialidad
de la conducta y la responsabilidad de GARCIA COSSIO, sobre la forma cémo
se concertd el encuentro y lo que la motivd a aceptarlo, sin que se advierta
dnimo de acusar falazmente al procesado. Ademds, hubo una debida

corroboracioén periférica.

- Los testimonios Carmenza Martinez Nangles, Ménica Lucia Garrido Jaraba,
Liliana Maria Rodriguez Villegas y Lauren Sofia Rodelo no pueden ser

catalogados como pruebas de referencia.

- Los hallazgos de la valoraciéon médica no refutaban la posibilidad de que

la relacion sexual se haya presentado.

INTERVENCION DE LOS SUJETOS PROCESALES NO RECURRENTES

La defensa, como no recurrente, solicitd declarar desierto el recurso de

apelacion por indebida sustentacion. Subsidiariamente, la confirmaciéon de la
3
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senfencia con la que estd de acuerdo, y en todo caso, compulsar copias en

confra de la menor vy su tia por falsa denuncia.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver la apelacion conforme a los planteamientos del
recurrente y a los temas que les son inescindibles. Ademds, anticipa la conclusion
de que la sentencia de primera instancia serd confirmada. A fin de sustentar

debidamente tal anuncio, se analizaran los siguientes puntos:

1. El testimonio de I.Y.R.L.

l.Y.R.L. inform& en juicio que el 7 de marzo de 2014, se dirigié al colegio donde
estudiaba pero no entrd, en su lugar, se frasladd hasta la residencia La Pesebrera,
sitio donde habia convenido encontrarse con su profesor, NEIL GARCIA COSSIO,
para sostener relaciones sexuales a cambié de aprobar la asignatura que este
dictaba, cometido con el que cumplid. Después, el sujeto le pidid que lavara su
ropa interior, que se tomara una pastilla y la amenazdé con hacerle dano a ellay
a su familia si revelaba lo sucedido. Destacd la menor que el abuso se llevo a
cabo entre las 12 m. y la 1:30 p.m. aproximadamente, y que el acuerdo con el
acusado se dio antes del dia de los hechos, en concreto, después de una reunion

en donde le informaron a su tia que iba perdiendo la materia.

El apelante aduce que este testimonio es suficiente para acreditar la
materialidad de la conducta punible y la responsabilidad del procesado,
ademds, que tuvo una adecuada corroboracion periférica pues no se advierte

animo de efectuar un senalamiento falaz.

Porsu parte, la Juez no le otorgd dicha relevancia aduciendo que la declaracion

no fue debidamente corroborada, presenta inconsistencias con otras pruebas

! Juicio oral del 28 de julio de 2020, archivo “No.11 2 28 de julio de 2020”, récord 01:24:27 a 01:57:32.
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que le restan valor suasorio y no es suficiente para superar las dudas sustanciales

generadas con los demds medios de conocimiento practicados.

Notese que no se discute la consistencia interna del testimonio, el cual, en
principio, tiene una carga incriminatoria fuerte, sin que se advierta temeridad
alguna de la menor. Este es el punto de partida para la valoracion conjunta de

la prueba, pues lo que se discute es la debida corroboracién de tal version.

Asi que con la apelaciéon se propone que se examinen los argumentos que tuvo
la primera instancia para no otorgar total credibilidad a la nina. En ese orden, se
analizardn el tema de la prueba de referencia, las circunstancias previas a los
hechos juridicamente relevantes, la coartada de la defensa y la valoracion

médica.

2. De la prueba de referencia

Para lo que interesa a este caso, sobre la nocion de la prueba de referencia, el
arficulo 437 del C.P.P. dispone que esta clase de prueba es toda aquella
declaracion realizada fuera del juicio oral y que es “utilizada para probar o
excluir uno o varios elementos del delito, el grado de intervencion en el mismo,
las circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y
extension del dano irrogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del
debate”. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia? se ha

pronunciado al respecto en los siguientes términos:

“De la redaccion del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 se colige que son elementos
estructurales de la prueba de referencia: (i) debe tratarse de una declaracion; (ii)
realizada por fuera del juicio oral; (ii) que es utilizada para probar o excluir uno o
varios elementos del delito u otro de los aspectos referidos en el articulo 375 idem,
de donde se sigue, sin duda, que sdlo puede hablarse de prueba de referencia
cuando la declaracion es utilizada como medio de prueba; (iv) cuando no sea
posible practicarla en el juicio, porque de ser ello posible deben seguirse las reglas

generales sobre el testimonio.”.

2 CSJ SP radicado 44056 del 28 de octubre de 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Sobre los requisitos para la debida incorporacion de prueba de referencia, la

misma Corporacion preciso:

“Por ofro lado, la apreciacion y valoracion de una manifestacion previa como
prueba de referencia presupone que la parte interesada haya solicitado su
aduccion (en la audiencia preparatoria o en el juicio oral, si es que la circunstancia
excepcional de admisibilidad sobreviene en esta Ultima), y tal pretension debe

satisfacer una carga argumentativa precisa:

«En la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecid el procedimiento para
la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de prueba de
referencia. En esencia, se dijo que: (i) deben ser objeto de descubrimiento la
declaraciéon anterior y los medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para
demostrar su existencia y contenido; (i) en la audiencia preparatoria la parte debe
solicitar que se decrete la declaracion que pretende incorporar como prueba de
referencia, asi como los medios que Uutilizard para demostrar la existencia y
contenido de la misma; (i) se debe acreditar la circunstancia excepcional de
admisibilidad de prueba de referencia (articulo 438); y (iv) en el juicio oral la
declaracién anterior debe ser incorporada, segun los medios de prueba que para

tales efectos haya elegido la parte. (...)3."4

En ese orden, es evidente que debe existir pronunciamiento expreso del Juez
sobre la solicitud de prueba de referenciaq, y su respectiva incorporacion en juicio

oral, sin que pueda hacerse oficiosamente.

Asi mismo, se tiene que la prueba de referencia excepcionalmente es admisible,
cuando, en eventos como el presente, el que declara “es menor de dieciocho
(18) anos y victima de los delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales tipificadas en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos
138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Codigo°”.

De modo que la declaracion de los menores de edad victimas de un abuso

sexual pueden catalogarse, segun el caso, como prueba de referencia

3 CSJ SP, 25 de enero de 2017, radicado 44950.
4 CSJ SP, radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.
5 Literal e del articulo 438 de la Ley 906 de 2004.
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admisible, siendo necesarias la existencia de una declaracion anterior al juicio
oral, el medio de prueba que lo lleve a conocimiento del Juez, ademds, tener
en cuenta la forma en que se armonizan los derechos de los menores y las

garantias del procesado.

Ademds, es necesario tenerse presente que conforme el literal e del articulo 438
de laley 906 de 2004, y a la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia,s es posible la incorporacion de declaraciones previas a modo de
prueba de referencia en los casos adelantados por delitos sexuales contra
menores de edad, aun cuando estas victimas comparecen a juicio, pero

teniendo en cuenta que:

“En ese entendido, lo esencial, a este efecto, es que la disponibilidad del testigo en
el juicio no sea plena sino relativa «por su edad, porque el paso del tiempo le impida
recordar lo sucedido»” o por cualquier situacion andloga que le imposibilite o

dificulte atestar de manera adecuada.”8

Ahora bien, ndtese que como la menor estuvo totalmente disponible en durante
suU interrogatorio cruzado, no estamos ante un evento de disponibilidad relativa
que habilitara la posibilidad de incorporar su declaraciones anteriores a modo

de prueba de referencia.

Ademds, no hubo solicitud alguna de prueba de referencia en audiencia
preparatoria ni en otro momento procesal. En consecuencia, no medid
pronunciamiento de la Juez al respecto, por lo que es imposible la incorporacion

de informaciéon de tal naturaleza.

Se reiteraq, la jurisprudencia ha establecido que es posible la incorporaciéon de las
versiones previas de menores de edad victimas de delitos sexuales, a modo de

prueba de referencia, aun cuando estas acuden a juicio, pero por la misma via

6 Entre otras, CSJ SP, Radicado 43916 del 31 de agosto de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuéllar, y radicado 52045 del
20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya..

7 CSJ SP, 4 dic. 2019, rad. 55651.

8 CSJ SP, radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.
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se han desarrollado las exigencias para que este tipo de actuaciones se puedan

dar, sin que en este caso se haya cumplido con dichos presupuestos.?

En consecuencia, no puede la Sala actuar oficiosamente valorando el
contenido de las versiones previas ofrecidas por la nina, en concreto, las
aducidas por el apelante y la Juez, es decir, las que aqguella entregd a su tia
Carmenza Martinez Nangles, !0 a la entrevistadora Lauren Sofia Rodelo Martinez, !
a la comisaria de familia Moénica Lucia Garrido Jaraba,'?2 a Liliana Maria
Rodriguez Villegas'3 o a cualquier otra persona. Se destaca que, en efecto, cada
una de ellas dio cuenta de los hechos juridicamente relevantes pero a partir de

la version que les otorgd la menor.

En ese sentido, se debe dar aplicacion estricta al articulo 402 del C.P.P., segun el
cual, los testigos solo deben declarar sobre los hechos que les consten de forma

directa.

Al respecto, sobre lo que les consta de manera directa, coinciden en que la nina
se notd alterada emocionalmente al dar cuenta de los hechos. Adicionalmente,
Martinez Nangles y Rodriguez Villegas, informaron que LY. llegd a atentar confra
la integridad del grupo familiar con el que convivia y que, para la época de los
hechos, estudiaba en horas de la tarde en el colegio en donde laboraba NEIL
GARCIA COSSIO. Esta informacion es compatible con la versién de la menor,
pero, como se valorard mads adelante en esta providencia, insuficiente para

condenar.

Lo planteado hasta este momento es necesario para la valoracion puntual de
algunas de las circunstancias previas tenidas en cuenta por la Juez a fin de restar

valor a la declaracién de I.Y.R.L., y a las que se refiere |a fiscalia en su apelacion.

9 Sobre el tema de prueba de referencia, véase entre otras, SP CSJ radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 934-
2020, M.P. José Francisco Acuia Vizcaya.

10 Juicio oral del 28 de julio de 2020, archivo “No.11 2 28 de julio de 2020”, récord 00:00:15 a 01:14:59.

11 Juicio oral del 9 de marzo de 2020, archivo “No.9 Audiencia de Juicio Oral Cd1 del 09 de marzo 2020”, récord
00:37:46 a 01:10:23.

2 |bidem, récord 01:13:14 a 01:30:18.

13 Juicio oral del 31 de agosto de 2020, archivo “No.13 31 de agosto de 2020”, récord 00:03:10 a 01:14:43.
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3. Sobre las circunstancias previas a los hechos

La valoracion de la primera instancia sobre algunos aspectos previos a los
hechos juridicamente relevantes, con los que restd valor suasorio al testimonio de
LY., apunta a estos tépicos: (i) el motivo que tuvo la nina para aceptar las
relaciones sexuales, (i) cudndo se pactd tal encuentro, vy (iii) la relevancia de la

reunion de padres de familia.

e Del motivo de la niiia para acceder a la relacién sexual

L.Y.R.L. informd en juicio que aceptd sostener relaciones sexuales con el acusado
pues este se lo propuso a cambio de mejorar sus notas de ingles. Asignatura de

la cual él era titular y que para agquel momento del ano ella iba perdiendo.

La Juez puso en duda tal explicacion toda vez que se practicaron pruebas segun
las cuales, para la época de los hechos, LY. presentaba bajo rendimiento en
varias dreas, asi que conforme “a las reglas de la experiencia y la [ogica”4 era
poco claro el beneficio que aquella pudiera llegar a obtener de tal pacto,

ademds, para ese momento del ano escolar no era posible perder la materia.

El argumento de la Juez es desacertado, no explica cudl es la regla de la
experiencia que aplica y su cardcter de universalidad. En ese orden, su
valoracion es, porlo menos, cuestionable. Se destaca que las pruebas de las que
partio la Juez para sostener el bajo rendimiento académico de la menor, son las
de descargo, alas que el apelante no se refirid, pero que en efecto abordan tal
tema, aungque de manera somera, sobre algunas de ellas nos detendremos mas
adelante. En todo caso, el hecho de que la nina presentara bajo rendimiento
académico para aguel momento no impedia que accediera a una peticiéon de

tal tipo.

En ese orden, que la nina acudiera ante su profesor indagando sobre las

posibilidades que tenia para aprobar la materia de ingles, aun cuando apenas

14 Términos utilizados en la sentencia de primera instancia, folio 27 archivo “SENTENCIA NEIL GARCIA COSSIO”.
9
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comenzaba el ano escolar y tenia dificultades en otras dreas, y que finalmente
aceptara sostener relaciones sexuales con aquel para tal fin, no es descartable,

de dificil ocurrencia o ilogico.

Ahora, Lauren Sofia Rodelo Martinez's pese a su profesion de psicologa, informd
en juicio que su actuacion se limitd a realizar una enfrevista a L.Y.R.L. el 15 de
marzo del ano 2019. En esas condiciones, la informaciéon referencial aportada
por dicha testigo no puede ser analizada, como equivocadamente hizo la Juez,

para descartar las conclusiones que se acaban de exponer.

Adicionalmente, Rodelo Martinez no aportd un concepto psicoldgico, sino que
se limitd a dar su apreciacion personal sobre su labor como entrevistadora, por
lo que no puede confundirse la naturaleza de esta prueba con una pericial,

como parece entender equivocadamente la fiscalia.

o Del momento en que se pacté el encuentro

Un andlisis sereno del testimonio de LY. permite advertir que esta destacd que un
dia diferente y anterior al 7 de marzo del ano 2019, después de una reunion de
padres de familia en la que se le informd a su acudiente, una fia, sobre la
posibilidad de perder ingles, fue que recibid la propuesta abusiva de su

educador, la que finalmente acepto.

Esta version es corroborada, paraddjicamente, con una prueba de descargo, el
testimonio de William Aldemar Machado Andrade,!é rector del colegio donde
estudiaba la nina, quien informd que el 6 de marzo del ano 2019 hubo una
reunion previa a la entrega definitiva de notas, en la que se informd a los
acudientes sobre las dreas en las que los alumnos presentaban dificultades. De

modo que el encuentro sexual pudo haberse pactado tal dia.

15 Juicio oral del 9 de marzo de 2020, archivo “No.9 Audiencia de Juicio Oral Cd1 del 09 de marzo 2020”, récord
00:37:46 a 01:10:23.
16 Juicio oral del 31 de agosto de 2020, archivo “No.14 31 de agosto parte 3”, récord 01:18:24 a 03:02:12.
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Este ejercicio valorativo permite superar la dificulfad que se presentd con el
testimonio de cargo de Carmenza Martinez Nangles,!” tia y acudiente de I.Y.R.L.,
quien asegurd que, la reunion se efectud el 8 de marzo del ano 2019 y que ese
mismo dia vio a su sobrina desatraséndose de unas notas, por lo que afirmd que

el abuso se dio en esa fecha.

Notese que es posible que la declarante no tuviera una recordacion precisa de
la fecha de la reunién, de la que dio cuenta en una sesion de juicio oral que se
practicd después de mds de un ano. Ademds, sus consideraciones sobre la
fecha de los hechos juridicamente relevantes se advierten meramente
especulativas y referenciales pues no tuvo conocimiento directo de ellos.
Adicionalmente, se reitera, no es posible valorar las versiones previas que la

menor le entregod.

e De larelevancia de la reunion de padres de familia

A tono con planteado en relacidon con que la reunidon de padres se efectud el 6
de marzo del ano 2019, es posible encontrar consistencia en el relato de la nina
respecto a la fecha del abuso, el cual ubicd en el dia siguiente, cuando aun
contaba con 13 anos de edad. Véase que segun informo su tia, 1.Y. cumplio 14
anos de edad el dia 8 de los mismos mes y ano, lo cual permite subsumir

hipotéticamente la conducta en el delito por el cual se acuso.

Pese a lo desarrollado hasta el momento, el sentido absolutorio de la sentencia
resulta razonable de conformidad con el andlisis de ofra informacion
incorporada al proceso, y que ataca directamente la premisa factica de la
acusacion, en relacidn a un aspecto que queda claro en este punto: las
circunstancias temporales de los hechos juridicamente relevantes, delimitadas
por la nina, de manera coherente con la acusacion, entre las 12m. y la 1:30 p.m.

del 7 de marzo del ano 2019.

17 Juicio oral del 28 de julio de 2020, archivo “No.11 2 28 de julio de 2020”, récord 00:00:15 a 01:14:59.
11
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El punto al que se alude, es la coartada propuesta por la defensa, de lo que nos

ocuparemos a continuacion.

4. Sobre la coartada de la defensa

l.Y.R.L. asegurd que para la hora y fecha de los hechos, debia estar en clase de
quimica, la que se impartia en las primeras dos horas de clase de tal dia, que
incluso tenian programado un examen. En el interrogatorio directo adujo que
llegd tarde a la referida asignatura, mientras en el confrainterrogatorio, a la
pregunta “scudl fue la materia que faltdé en la primera hora2”, respondid que

quimica.

En contraste, la fiscalia presentd en juicio a los profesores Luis Carlos Farias
Minotas'® y Aida Isabel Guerra de Gamarra,'” encargados de los dreas de
quimica, y competencia lectora y produccion textual, respectivamente, en el

grupo en el que se encontraba la menor para el ano 2019, es decir, noveno C.

Farias Minotas, docente de quimica, asegurd que en sus registros de asistencia
no tiene que la menor haya faltado a ninguna clase en la época de los hechos,
y en concreto, el 7 de marzo de 2019 a primera hora, es decir, entre las 12:15y
1:10 p.m. Ademds, dio cuenta que, en dicha fecha, con el grupo de la nina sélo

tenia programada aquella primera hora de clase.

Por su parte, Guerra de Gamarra sostuvo que el 7 de marzo de 2019, la segunda
hora de clase, entre la 1:20 y 2:20 p.m., aproximadamente, la impartié al grupo

de LY., quien no reporta faltas de asistencia para esa oportunidad.

Estos dos testigos son companeros y colegas del procesado, pero también son
docentes de la menor, en ese orden, no se advierte que sus testimonios estén
permeados de alguna falta de objetividad evidente, y el apelante tampoco los

ataca. Sus relatos ademds son consistentes, de manera que resultan creibles.

18 Juicio oral del 1 de septiembre de 2020, archivo “No.15 1 de septiembre parte 1”, récord 00:02:24 a 00:34:53.
19 Juicio oral del 1 de septiembre de 2020, archivo “No.16 1 de septiembre parte 2”, récord 00:01:52 a 00:38:17.
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Véase que ellos ubican a la nina, para la hora y fecha de los hechos, en el aula
de clase, lugar diferente a la residencia La Pesebrera, referida por la menor
como el sitio del abuso y marco espacial de la conducta definida en la hipdtesis

acusatoria.

Ahora, aunque dificimente el procesado entregue informacion que no le
favorezca, NEIL GARCIA COSSIO2 informd, renunciando a su derecho a guardar
silencio, que para la hora y fecha de los hechos, se encontraba dictando clase
de ingles en el grupo noveno b. Esta afirmacion tiene coherencia con lo dicho
con los testigos acabados de citar, en tanto pone fisicamente a los implicados
en un sitio diferente al propuesto en la acusacidon para el momento de los

hechos.

La duda que se advierte es trascendente y no se evidencia que pueda superarse
con las demas pruebas practicadas, algunas de las cuales ni siquiera son tenidas

en cuenta en la impugnacion.

Importa destacar que William Aldemar Machado Andrade,?! rector del colegio,
expuso que aportd a la investigacion de la fiscalia, documentos que daban
cuenta del cronograma de actividades escolares que cobijaba tanto a la
victima y el procesado, es decir, elementos de los cuales se podia vislumbrar los
asuntos de los que se valid la defensa para soportar su hipdtesis. Sin embargo, el
ente acusador no presentd en juicio alguna prueba que sirviera para refutar tal
informacion, y que a su vez, ayudara a alcanzar el estdndar de prueba necesario

para condenar en punto de la corroboracion de la version de la nina.

A propdsito, ndtese que el recurrente, estratégicamente, ataca el fallo
absolutorio pero sin hacer precisidon sobre esta particular duda y su fundamento

probatorio, en su lugar, se centra en los puntos en los que es mdas solida su tesis.

En ese orden, a fin de darrespuesta completa a las objeciones del apelante, sélo
resta por estudiar las frascendencia de la valoracidon médica efectuada a la

menaor.

20 Juicio oral del 1 de septiembre de 2020, archivo “No.16 1 de septiembre parte 2”, récord 00:01:52 a 00:38:17.
21 Juicio oral del 31 de agosto de 2020, archivo “No.14 31 de agosto parte 3”, récord 01:18:24 a 03:10:13.
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5. De la valoracion médica

El galeno Jorge Enrique Ucros de la Hoz sostuvo que al practicar examen médico
legal a la menor, el 15 de marzo de 2019, hallé desgarro del himen alas 1,3y 7
de las manecillas del reloj, destacando que dicha lesion podria catalogarse
como antigua, es decir, en proceso de cicatrizacién, mayor a 5 o 7 dias. También
encontré abundante leucorrea sin olor, explicando que tal aspecto podria tener
diferentes causas, como el inicio de la actividad sexual o infecciones, por lo que
adujo que si la relacion sexual se llevdé a cabo con preservativo, es menos

probable que obedezca a la actividad sexual. 22

Véase que, contrario a lo advertido por la Juez, el profesional aseguré que el
desgarro del himen era antiguo, pero, al explicar tal situacion, dio cuenta que
pudo haber sido causado con un tiempo mayor a 5 o 7 dias, lo que es consistente

con la version de la menor.

El perito tfampoco asegurd que la relaciones sexuales con preservativo fueran
incompatibles con la leucorrea abundante sin olor que presentaba la nina, sino
que, era menos probable que si el coito se llevd a cabo con conddn, se genere

una infeccion que desencadene en la referida leucorrea.

Sin embargo, las incorrectas apreciaciones de la Juez sobre esta prueba no
afectan el sentido de la decision. Notese que este medio de conocimiento
podria hacer mas creible la version de LY., pero, no sirve para superar la duda
advertida en el punto anterior, pues a partir de ella no puede ubicarse a la

victima y al procesado en el lugar y fecha de los hechos.

Precisando lo expuesto en esta sentencia: la imposibilidad de adoptar un fallo
de condena tiene fundamento en que las pruebas practicadas no sirven para

alcanzar el conocimiento necesario para condenar, mds alld de duda

22 Juicio oral del 28 de julio de 2020, archivo “No.12 28 de julio de 2020”, récord 01:02:56 a 01:45:40.
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razonable, y cumplir con el principio de congruencia en sentido estricto, arficulo
381y 448 de la ley 906 de 2004, respectivamente.

Importa resaltar que aun cuando la fiscalia no lo logré demostrar con suficiencia
su hipodtesis, ello no implica necesariamente que la conducta no haya existido,
sino que se presentan falencias probatorias imposibles de superar que, en
consecuencia, generan dudas razonables e impiden proferir una sentencia

condenatoria.

A su vez, no puede aceptarse una tesis que otorgue claridad sobre la inocencia
del acusado, pues las pruebas de cargo tienen contenido incriminatorio, pero,
insuficiente para condenar. Mientras, las pruebas de descargo tampoco sirven
para consolidar una hipdtesis defensiva que descarte el delito, ya que estas se
limitaron a dar cuenta de posibilidad de que la menor y el acusado no hayan
estado en el lugar, hora y fecha delimitados en la acusacion, sin que ello
descarte que el encuentro sexual. Las duda se produce por la imposibilidad de
probar sin duda razonable el encuentro sexual en las condiciones temporales

aducidas por la fiscalia.

Constatada la deficiente actividad investigativa y probatoria de la fiscalia, pues
no cumplié con la carga que le correspondia, es pertinente citar que la doctrina

explica asi la obligacion del Juez ante la precariedad probatoria:

“En otras palabras, el proceso de prueba puede concluir sin un resultado claro. La
necesidad que tiene el Juez de resolver a pesar del resultado estéril queda
entonces cubierta por el reconocimiento de la reglas legales de decision que
indican al Juez en cada caso en favor de qué hipdtesis ha de orientarse la solucidn.
El'in dubio pro reo en el proceso penal y, en general las reglas sobre la carga de la

prueba constituyen ejemplos de las mismas. 23

23 Gascon Abelldn, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Universidad
Externado N2 61. 2012. Pag. 75
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Por consiguiente, asistio la razén a la primera instancia en el senfido de la
decisién, es decir, en absolver a NEIL GARCIA COSSIO, pero con la precisiones

expuestas en esta providencia.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, la rotacidon de esta ponencia a la Sala
de decisién, se readliza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo a la aceptaciéon del contenido de la sentencia por cada uno de los

revisores por medio de sus correos oficiales.

Sin necesidad de otras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen conocidos, por las

razones expuestas en esta decision.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los
términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, once (11) febrero de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 008 del cuatro de febrero de 2022

Proceso Penal Ley 906 de 2004
Instancia Segunda
Apelante Defensa
Radicado 05001 60 007152017 00560 (N.I. 2021-0729-5)
Decision Confirma
ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, interpuesto por el
defensor en contra de la sentencia de primera instancia proferida por

el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Anfioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidon a lo previsto en el

articulo 33 numeral primero del C.P.P. ley 206 de 2004.
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HECHOS

Segun los fij6 la sentencia de primera instancia: “El 21 de abril de 2017,
Yair Alvarez Loaiza fue interceptado por tres sujetos mientras se
desplazaba por zona despoblada del municipio de Titiribi, Anfioquia,
quienes mediante el uso de armas de fuego lo despojaron de una
motocicleta Yamaha XTZ 250 con placas RSO 10B. Al dia siguiente,
previas amenazas e instrucciones telefénicas, Yair Alvarez Loaiza
acudio hasta la finca “La Pina” (ubicada en esa misma localidad), sifio
en el que fue recibido por varias personas armadas denfro la que se
enconfraba una que se presentd como “Mi Senor”, quien le exigid que
firmara unos documentos para realizar el fraspaso del rodante que le
fue sustraido. Accedid a lo que le fue solicitado. Los dias 26 y 27 del
mismo mes y afo, Yair Alvarez Loaiza recibid varios mensajes que
provenian de alias “Mi Senor”, en los que éste le exigia la suma de $
7.000.000 de pesos a cambio de no atentar en contra suya o de su
familia. El 04 del mes siguiente (mayo de 2017) una persona conocida
con el mote de “Pdlillo” acudié a la vivienda de Yair Alvarez Loaiza,
aduciendo estar actuando bajo érdenes de alias “Mi Senor”, y le
entregd un nUmero al que la victima realizd llamada y fue atendido por
quien dijo ser “Mi Senor”. En esa llamada coordinaron la entrega de los
$ 7.000.000 de pesos que le estaban exigiendo. Estos hechos fueron
denunciados y el 19 de mayo de 2017 fue capturado Jhon Jaime
Munoz Vanegas -alias Pdalillo- cuando pretendia recibir la suma a
dineraria que previamente le fue exigida a Alvarez Loaiza. Jhon Jaime
Munoz Vanegas aportd informacion que permitid la identificacion de
los otfros sujetos implicados en el asunto. Fue asi como se materializd la
captura de Andrés Felipe Gutiérrez Veldsquez -alias Totono- y Santiago
Franco Monsalve - alias Pocaluz-. Con Jhon Jaime Munoz Vanegas,
Andrés Felipe Gutiérrez Veldsquez y Santiago Franco Monsalve se
desarrollaron diligencias de interrogatorio a indiciado y reconocimiento

fotogrdfico. Dijo la Fiscalia que por la informacién alli recolectada se
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pudo identificar a alias “Mi Senor” o “La Chinga” y que este en realidad
es DAVID ALEJANDRO RAVE ISAZA. Afirmé ademds el ente acusador
que Jhon Jaime Munoz Vanegas, Andrés Felipe Gutiérrez Veldsquez,
Santiago Franco Monsalve, DAVID ALEJANDRO RAVE ISAZA y ofros,
conformaron la empresa criminal “Los Paracos de San Pablo”, grupo
ilegal con animo de permanencia en el tiempo y dedicado a la
comision de diferentes conductas delictivas tales como extorsiones,

hurtos y trafico de estupefacientes.

LA SENTENCIA

El 21 de abril de 2021, luego de finalizada la audiencia de juicio oral, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, el Juez Cuarto Penal
del Circuito Especializado de Anfioquia profirié fallo condenatorio en
contra de DAVID ALEJANDRO RAVE ISAZA, como autor penalmente
responsable de los delitos de hurto calificado (art. 239 y 240 C.P.);
extorsion agravada consumada (art. 244 y 245 # 3° C.P.); extorsion
agravada tentada (art. 244, 245 # 3° y 27 C.P.); y concierto para
delinquir agravado (art. 340 2° y 3° C.P.). En consecuencia, le impuso
las penas principales de 228 MESES DE PRISION y MULTA equivalente a
8700 SMLMV para el ano 2017. Ademds, la sancidn accesoria de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un
periodo igual al de la pena privativa de la libertad. Negd la suspensidon

condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

IMPUGNACION

En contra de esta decision el defensor de Rave Isaza presentd recurso

de apelacion.
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El defensor aceptd que se establecid la responsabilidad penal en

confra de su defendido porlos delitos de extorsion agravada y extorsion

agravada en modalidad de tentativa. En cambio, centrd su

inconformidad en tres puntos:

1.

La declaratoria de responsabilidad penal en el delito de
concierto para delinquir. Senala que no se logré probar la
existencia del delito puesto que Unicamente se aportaron las
declaraciones de ANDRES FELIPE GUTIERREZ VELASQUEZ vy
SANTIAGO FRANCO MONSALVE, quienes se limitaron a hacer
referencia a su pertenencia, y la del acusado, a una
organizacion denominada “Combo de San Pablo” o “Los
paracos de los Alpes”. Estima que esa mera referencia es
insuficiente para condenar ya que no se corrobord que en
verdad esa organizacion se dedicara a la comision de delitos
indeterminados. Estima que la referencia a esa presunta banda
criminal pudo haber sido una estrategia de estos testigos para
lograr beneficios que ofrecié la fiscalia y que finalmente no
fueron otorgados. Senala que lo probado en juicio oral fue la
comision de los delitos de hurto y extorsion. Asegura que el solo
hecho de que varias personas concurrieran a ellos solo permite
afirmar su coautoria, pero tal circunstancia es insuficiente para

tipificar el delito de concierto para delinquir.

La declaratoria de responsabilidad penal en el delito de hurto
calificado y agravado. Estima que el Juez no dio razones claras
para condenar al acusado por ese delito. Destaca que, segun el
ofendido, fueron tres las personas que participaron en el hurto de
su motocicleta. Si ya fueron condenadas fres personas Jhon
Jaime Munoz, Andrés Felipe Gutiérrez Veldsquez y Santiago
Franco Monsalve, no se comprende cOmo se condena a su
defendido como coautor de este delito. Destaca que Gutiérrez

Veldsquez y Franco Monsalve senalaron al acusado de ser el
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encargado de las extorsiones, pero no mencionaron su

participacion en el delito de hurto.

3. Paraefectos de aplicarlarebaja del articulo 269 del C.P.reclama
que se reconozca la indemnizacion que tuvo lugar en otro
proceso por estos mismos hechos en contra de la misma persona
ofendida y que fue pagada por Andrés Felipe Gutiérrez
Veldsquez y Santiago Franco Monsalve. Dice que “acuerdo
celebrado ante la fiscalia 150 local destacada ante el Gaula,
quien adelanto las investigaciones preliminares, lo que ocurrio el
dia 15 de febrero de 2015, pago que se especificd correspondia
a diez millones de pesos ($10.000.000) como pago por la moto
hurtada y cinco millones de pesos ($5.000.000) por las extorsiones
de que fuera victima.” Asegura que dado ese pago la
indemnizacion debe beneficiar al acusado, mds alld de que la

transaccioén se produjera en ofro proceso.

La fiscalia solicitd la confirmacidén de la sentencia. Se pronuncié asi

acerca de las inconformidades del apelante.

1- Sobre el delito de concierto para delinquir destacd el andlisis
ofrecido en la sentencia acerca de la evidente concertacion y
conformacién del grupo criminal para llevar a cabo diversos
delitos. Destaca las versiones anteriores al juicio oral rendidas por
los testigos Andrés Felipe Gutiérrez Veldsquez y Santiago Franco
Monsalve, en relacion con las actividades ilicitas que llevaban a
cabo en el municipio de Tifirlbi, como elementos de
corroboraciéon del testimonio del ofendido, quien dio cuenta de
la existencia de un grupo criminal del que fue victima de varios
delitos en distintos momentos y por parte de varios sujetos
armados.

2- Sobre el delito de Hurto Calificado senala que precisamente el

despojo de la motocicleta fue el acto inicial de los siguientes
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delitos de los que fue victima el sefior Yair Alvarez. Aduce que a
partir de este delito se produjeron las acciones dirigidas a
aumentar el detrimento patrimonial por medio de las extorsiones
de las que fue victima y que fueron cometidas por el acusado.
Expresa el senor Fiscal: “Nuevamente luce el delito de concierto
para delinquir agravado con fines extorsivos y hurto y lo que fuere
y que el acusado era parte del grupo delincuencial” Senala

finalmente que “La sentencia es clara en todo eso”.

En relaciéon con la rebaja por indemnizacion del articulo 269 del

C.P. aofirma que no fue probada en juicio oral.

CONSIDERACIONES

La Sala abordard el recurso de apelacion en el mismo orden que fue

presentado:

1-

La defensa pretende que se absuelva al acusado por el delito
de concierto para delinquir. Su pretension no tiene vocacion
para prosperar. La forma en que sustenta la objecion en contra
dela sentencia en punto de ese cargo es insuficiente. El apelante
considera, en una lectura personal de las pruebas practicadas
en juicio oral, que los testimonios de cargo solo permiten inferir la
coautoria de varias personas en dos delitos de extorsion y para
algunos participes en el delito de hurto. La tarea del apelante fue
incompleta. No se debe limitar a exponer lo que él considera que
se infiere de las pruebas. Debe senalar en qué premisa de la
sentencia se faltdé a los criterios de valoraciéon previstos en los
arficulos 380 y 404 del C.P.P.

La sentencia destacd la intervencion de varios sujetos armados

en la comision de varios delitos, en distintos momentos y como



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: David Alejandro Rave Isaza

Delito: Concierto para delinquir agravado y ofros
Radicado: 05001 60 00715 2017 00560

(N.I. 2021-0729-5)

parte de una organizacion criminal dedicada con vocacion
temporal de permanencia a esas actividades ilicitas. Los
declarantes advirtieron sobre sus alias, las acftividades
delincuenciales, los roles que asumian sus integrantes, al origen y
al lapso temporal de la organizacion criminal. El Juez valord la
version de los testigos en juicio y sus declaraciones anteriores.
Ofrecid premisas razonables por las que dio mayor mérito a las

segundas.

Ninguna de estas premisas fue analizada en forma adecuada
por la defensa y de una lectura atenta de la sentencia no se
desprende que el Juez incurriera en errores relevantes en la
valoracion que ameriten evaluacion del Tribunal en relacion con
las razones otorgadas para afirmar la responsabilidad penal del

procesado en el delito de concierto para delinquir.

El hecho de que estas personas hayan sido presionadas de algun
modo para declarar en contra del acusado no va mas alld de
una afirmacién sin sustento que no tiene la entidad de debilitar
los claros y fundamentados razonamientos de |la sentencia sobre

el compromiso penal en el delito en cuestion.

En estas condiciones se confirmard la decision de la sentencia en

relacion con este delito.

Algo similar sucede con los reproches del apelante acerca de
una posible deficiencia probaroria de la sentencia en punto de
la participacion del acusado en el delito de hurto calificado. En
esencia el Juez destacd la declaracidn anterior del testigo

Franco Monsalve , asi :

...el que ordend la extorsion fue DAVID ALEJANDRO RAVE alias

“La Chinga” ...los que le quitaron la moto fueron con armas,
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fue alias “La Chinga”, alias “Campero”, alias “Chory”, ya después
le hicieron firmar los papeles en la finca La Pina...ese dia yo

estabaq, yo participé como campanero...”.

Estd declaraciéon que fue incorporada al juicio oral, y que
evidencié una refractacion injustificada, fue analizada en detalle
por la sentencia para otorgarle la credibilidad en punto de la
responsabilidad penal en el delito de hurto calificado.
Recuérdese que dlias “la chinga” era el apodo criminal del

acusado.

Tal elemento de juicio se suma a los claros hechos posteriores
indicantes de su participacion: las actividades extorsivas de las
que fue objeto la victima realizadas por el acusado en relacion
directa con el hurto del rodante y que el propio defensor acepta

como ciertas.

De forma que se tiene una declaracion que lo conecta de forma
directa con su actividad en el despojo mediante arma de fuego
y un indicio de actividades posteriores relacionadas con el delito.
Estos elementos de juicio no son cuestionadas por el apelante. No

se refutd su solidez, la legalidad ni el andlisis de la sentencia.

En cambio, el defensor ensaya un argumento ciertamente débil:
que tres personas ya fueron condenadas por ese delito y que solo
tres concurrieron a su redlizacion. Tal argumento no supera un
andlisis superficial. Véase que el testigo Franco Monsalve
menciond claramente que ademds de las fres personas
armadas, él actudé como campanero. En estas condiciones
basta la cita de la declaracion realizada en la sentencia y que se
replica en esta sede para descartar la objecion del defensor. Se

impone entonces la confirmacion de la sentencia al descartarse
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alguna falla en punto del mérito para condenar por el delito de

hurto calificado.

3- Tampoco prospera la pretension de que se reconozca el pago
de la indemnizaciéon integral que se habria realizado en otro
proceso en favor del ofendido para rebajar la pena de los delitos
contfra el patrimonio econdmico por los que fue condenado
David Alejandro Rave Isaza. El fiscal como no recurrente lo
explicdé de forma sucinta: tal circunstancia no fue probada en
este juicio. El apelante no refiere, ni la Sala enconfrdé en el
contenido de la carpeta, las actas ni el los elementos
incorporados al debate, que la defensa hubiere demostrado la
afirmacion de que se hizo ese pago, para efectos de tenerlo
como prueba en via de aminorar la pena impuesta al

condenado.

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

autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar integramente la sentencia en lo que fue objeto de

apelacion.

Contra esta decisidon procede el recurso extraordinario de casacion en
los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Sala 007 Penal
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