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DELITO: LESIONES PERSONALES CULPOSAS
ACUSADO: LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN
DECISION: DECRETA NULIDAD

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

Aprobado segun acta Nro. 021

1. ASUNTO

Concierne a la Corporacion resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa técnica del senor Luis Alexander Ariza
Marin, en confra de la sentencia emitfida el 16 de diciembre de
2021 por el titular del Juzgado Promiscuo Municipal de Yondo -
Antfioquia, mediante la cual lo condend al hallarlo penalmente
responsable en calidad de autor del punible de Lesiones

Personales Culposas.

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

Como quiera que ello constituye el objeto de discusidon en sede
de apelaciéon, la Corporacion estima necesario transcribir aqui
los hechos consignados en la acusacion presentada por la
Fiscalia en el traslado del escrito de acusacidon y posterior
rafificacion  denfro de |la correspondiente  audiencia

concentrada:

“El 27 de julio de 2015, en la vereda Kilometro cinco via a
San Luis Beltrdn, jurisdiccion del municipio de Yondo
Antioquia, pasadas las once de la manana se desplazaba
en direccion Yondd a Ila vereda Cano Bonito una
motocicleta de placas HXJ33C conducida por el senor
ARGEMIRO TOVAR MALAGON, llevando como pasajeras a la
senora CAROLINA TOVAR ECHEVERRI y la menor MARIA
FERNANDA MORALES TOVAR, en sentido contrario y en una
curva venia una volqueta identificada con la placa SOI 309
que conforme a los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, se
estima que invadio el carril en el cual se inmovilizaba la
motocicleta, el referido vehiculo de carga era conducido
por LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN.

Producto del accidente de fransito se realiza valoracion
médico legal al seAor ARGEMIRO TOVAR MALAGON, el dia
01 de septiembre de 2015, en donde se determina que
presenta lesiones consistentes con accidente de transito.
Incapacidad médico legal definitiva de 140 dias. Secuelas
médico legales; deformidad fisica que afecta el cuerpo de
cardcter por definir, perturbacion funcional de miemlbro
inferior izquierdo y perturbacion funcional de drgano sistema
de locomocidn, todas de cardcter por definir.

En valoracion médico legal de fecha 16 de octubre de
2016, se determina que el ciudadano presenta incapacidad
méedico legal de 140 dias, con deformidad fisica que afecta
el rostro de cardcter permanente; deformidad fisica que
afecta el cuerpo de cardcter permanente, perturbacion
funcional de miembro inferior izquierdo de cardcter por
definir, perturbacion funcional de érgano de la locomocion
de cardcter por definir.
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Asimismo, fue valorada Ila senora CAROLINA TOVAR
ECHEVERRI, el dia 01 de septiembre de 2015,
determindndose lesiones consistentes con accidente de
fransito, una incapacidad médico legal definitiva de
catorce dias, secuelas médico legales de deformidad fisica
que afecta el rostro por definir.

En valoracion realizada a la ciudadana de fecha 22 de
enero de 2016, se determina que presenta incapacidad
médico legal de 14 dias, con deformidad fisica que afecta
el rostro de cardcter permanente.

Respecto a la menor MARIA FERNANDA MORALES TOVAR,
quien fuera valorada el 01 de septiembre de 2015, se pudo
establecer que presenta lesiones consistentes con
accidente de ftransito, una incapacidad medico legal
provisional de ciento cinco dias. Deformidad fisica que
afecta el cuerpo de cardcter permanente, perturbacion
funcional de miembro inferior izquierdo de cardcter
permanente, perturbacion funcional de miembro inferior
izquierdo de cardcter permanente, perturbacion funcional
de organo sistema de la locomocion de cardcter
permanente.

De fecha 01 de septiembre de 2015, obra acta de
conciliacion fracasada, pues pese a existir Animo
conciliatorio por parte de los querellantes, el acusado LUIS
ALEXANDER ARIZA MARIN, manifiesta que deben ceiirse a lo
que disponga la aseguradora.

Del acontecer fdactico se desprende que la conducta se
tipifica en lo descrito en los articulos 111, 112 inc. 1y 3, 113
inc. 1,2y 3 del C.P. que describe la conducta de lesiones.

Conducta que de igual manera antijuridica en el entendido
gue se lesiond de manera significativa y sin justa causa la
vida e integridad personal de las victimas, contfraviniéndose
lo descrito en el articulo anteriores, en concordancia con la
infraccion a las normas que regulan la movilizacidon de las
personas, animales, vehiculos por las vias del territorio
nacional ley 769 de 2002 articulos 55, 60, 61, 68 y 74.

lgualmente se frata de conducta probablemente culpable
toda vez que el sefior LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN, se
encontraba desarrollando una actividad de alto riesgo vy
ello conlleva a una observacion especial del deber objetivo
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de cuidado y las normas administrativas que regulan la
actividad de transito.

En ese orden de ideas la fiscalia acusa en calidad de autor
material responsable de los hechos acaecidos en fecha 27
de julio de 2015 a LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN donde
resultaron como victimas ARGEMIRO TOVAR MALAGON,
MARIA FERNANDA MORALES TOVAR Y CAROLINA TOVAR
ECHEVERRI, por el delito articulos 111, 112 inciso 1y 3, 113
inciso 1,2y 3"

3. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA

En virtud de lo anterior, el 18 de junio de 2019 el ente
investigativo dio traslado del escrito de acusacion, en el cual se
acusd de manera genérica al senor Luis Alexander Ariza Marin
como autor material de la conducta punible de Lesiones
personales culposas contemplada en los articulos 111, 112 inc. 1
y3,113inc 1,2y 3 del C.P.

Dando continuidad con el derrotero procesal, el 17 de
noviembre de 2020, se realizd la audiencia concentfrada, en la
que se reiteraron los términos inicialmente endilgados, y se
accedid al decreto de las pruebas solicitadas por el ente

acusador.

Finalmente, el Juicio Oral se desarrollé los dias 24 de marzo, 15
de julio, 6 de agosto, 9 de septiembre, 25 y 26 de noviembre y 2
de diciembre de 2021, posteriormente a la prdctica de las
pruebas aportadas por cada una de las partes; la judicatura
emitid sentido del fallo de cardcter condenatorio, que llevd a la

emision de la sentencia correspondiente cuya lectura se realizd
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en audiencia del 16 de diciembre de 2021, y que fue apelada

por el representante de la defensa.

4. SENTENCIA IMPUGNADA

En el fallo materia de revision, la funcionaria de primera
instancia, después de establecer la individualizacion e
identificacion del procesado, recordar los hechos juridicamente
relevantes, los antecedentes de la actuacion y los alegatos de

conclusion de las partes sentd las consideraciones del caso.

En el caso concreto explica la funcionaria judicial, luego de
cuestionarse si a la luz de las pruebas practicadas, se puede
predicar en un nivel de suficiencia probatoria que el procesado
violo el deber objetivo de cuidado en la conduccidon de
vehiculos automotores, es decir, que cred o bien aumentd un
riesgo juridicamente desaprobado que terminé dando lugar a
un resultado lesivo del bien juridico Integridad Personal en
cabeza de las victimas, Argemiro Tovar Malagon, Carolina Tovar

Echeverry y la menor M.F.M.T

Para la falladora de instancia, quedaron como hechos

probados las siguientes situaciones:

. Se conforme a los dictdmenes de Medicina Legal, los
danos y secuelas padecidos por las victimas Argemiro Tovar
Malagdn, Carolina Tovar Echeverry y la menor MFMT a raiz del

hecho punible.
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o Respecto del senor Argemiro Tovar Malagdn, quedd
establecida una incapacidad médico-legal definitiva de 140
dias y unas secuelas médico-legales de deformidad fisica que
afecta el cuerpo de cardcter permanente; perturbacion
funcional del o6rgano de Ila locomocion de cardcter
permanente; perturbacion funcional de miembro inferior
izquierdo de cardcter permanente y deformidad fisica que
afecta el rostro de cardcter permanente.

o Para la senora Carolina Tovar Echeverry, se determind
incapacidad médico-legal definitiva de 14 dias y unas secuelas
médico-legales de deformidad fisica que afecta el rostro de
cardcter permanente.

. Para la menor de iniciales M.F.M.T. se establecidé una
incapacidad médico-legal definitiva de 105 dias y unas secuelas
médico-legales de deformidad fisica que afecta el rostro de
cardcter permanente; deformidad fisica que afecta el cuerpo
de cardcter permanente; perturbacion funcional de miembro
inferior izquierdo de cardcter permanente; perturbacion
funcional del organo sistema de la locomocion de cardcter
permanente.

. Se establecid de igual forma que la Jlfima de las
victimas es menor de edad, pues asi se evidencia del registro
civil de nacimiento N° 5844118 Tomo 257 Serial 50706860 3.

. Que el senor LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN arrojo
resultado negativo a la prueba de embriaguez, conforme al
dictamen realizado.

o Que el procesado no posee ningun tipo de

antecedentes.
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. La existencia del vehiculo de placas SOI 309 conforme a
la documentacidon pertinente a la licencia de trdnsito y tarjeta
de propiedad.

. Por Ultimo, el agotamiento de la conciliacion que

fracaso.

Seguidamente, luego de relacionar copiosa jurisprudencia
relacionada con el tema y plantear posiciones dogmaticas
acerca del elemento normativo de la imputacion objetiva,
arguyo que gracias al testimonio del senor Rodrigo Urrutia, se
pudo establecer que al momento del accidente la motocicleta
se desplazaba por el lado derecho de la via y en la misma
forma lo declararon los senores Argemiro Tovar Malagon Y
Carolina Tovar Echeverry, aunque los dos Ultimos testigos son las
victimas del accidente, pero el primero de los mencionados fue
claro, preciso y se observd desprovisto de cualquier interés,
afrmando que iba en ofra motocicleta detrds del senor
Argemiro Tovar, manifestando ademds, que la volgueta se
chocd contra la moto en un lugar de la via donde habia
visibilidad reducida por una barranca, expuso que la volgueta
salid de la curva hacia el lado derecho y que se desplazaba a
alta velocidad exteriorizando no saber a qué Ilimite de
velocidad iba, pues observd fue el momento preciso luego de
que apareciera pero que venia bajando, mienfras que el

conductor de la moto iba a bagja velocidad.

El testifical expuso que la volgueta impactd a la motocicleta
con la parte delantera derecha tomada desde la posicion del

conductor de dicha volquetq, lo que se puede comprobar con
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informe técnico elaborado por Luis Fuentes, técnico de
automotores en inspeccidon de danos que en su testimonio
relata como en cada una de las fotos que se adjuntan a su
informe se puede observar, concretamente en la foto 3 imagen
frontal diagonal lado derecho. De modo complementario,
gracias al testimonio de Deimer Yesid Lopez Parra, quien es
guarda de fransito, se establece que fue precisamente en esa

parte del vehiculo donde se observd el impacto.

Asimismo, tfambién se hizo mencion que aquel tenia un vehiculo
de su propiedad, pero esa especificacibn 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
conduce, la misma no se trajo como testigo de cargo. Ademds,
porque la gerente de la empresa de fransportes senald en su
deponencia que los conductores trabajan directamente con el

propietario.

También se determiné conforme a la declaraciéon del agente de
transito Deimer Yesid Lopez Parra, (i) La via era secundariq,
asfdltica, pero con material suelto como arenilla, piedrilla y un
hueco. (i) no posee senalizacion de ningun tipo ni mencién de
la velocidad mdxima para transitar, pues es una via hacia una
vereda que en la noche tampoco posee iluminacion. (i) como
no existe senalizacion, pero es un camino de uso constante,

denota el doble sentido de la via porgue la misma comunidad
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asi lo ha utilizado siempre por ser la Unica via de ingreso a la
vereda y a Berrio, (iv) el impacto fue en una curva y la
visualidad del conductor pudo verse disminuida por la
vegetacion. (v) las medidas de la via se determinaron a partir
del punto de referencia que estd en la parte de arriba
consistente en un poste eléctrico y explicd que el ancho de la
via es de 6.80 meftros, y que en ese anchor, se observo la huella
de frenado que en el costado derecho que tiene un largor de
17.40 metros y en el costado izquierdo tiene 16 metros y que
como es semi curva, al frenar, la volgueta se va hacia el lado
derecho, lo que indica que iba casi en la mitad de la via y
quedod obstaculizando los dos carriles (vi) ademds se indicd que
la via no cumple las caracteristicas para manejar a mas de 30
km/h, siendo la hipdtesis la invasion de carril por parte de la

volqueta.

Segun las anteriores apreciaciones, la a-quo considera que el
curso causal se desarrolld en forma tal que efectivamente la
maniobra del procesado de girar en la curva donde ocurrio €l
accidente, hizo parte de la causa del accidente de transito que
a su vez le provocara las lesiones a las victimas. No obstante, en
los términos del arficulo 9 del CP, la causalidad por si misma no

es suficiente para la imputacion juridica del resultado.

De ofro lado, aparecen como datos probatoriamente
relevantes de conformidad con la deponencia del perito Luis
Fredy Diaz Martinez, (i) la velocidad del vehiculo volqueta era
aproximadamente de 49,30 kilbmetros por hora segun la huella

de frenado de 17,40 metros que era la mds larga de ambas
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medidas, mientras no se establecid en su dictamen ni plasmo en
el informe una velocidad de la motocicleta, (i) en su dictamen
no fomod la medida del ancho de la via que reprochd como
faltante en el informe de transito, (iii) Existia una vegetacion que
obstaculizaba el carril (costado derecho) por el cual iba la
volgueta, pero ademds que los conductores no recuestan el
vehiculo sobre la vegetacion sino que se abren un poco mads de
20 cms porgue la visual es mds reducida que la de un vehiculo
tipo motocicletq, influyendo la altura del conductor del de gran
tamano y que la carretera sea angosta respecto al vehiculo
ancho, (iv) el tradnsito de la motocicleta y el de la volgueta se
vio limitada por el talud de la vegetaciéon, (v) como perito
desconocia la utilizacion de la via e informa que no debia ser

concurrida por dirigirse hacia una veredas.

Asimismo, por las atestaciones realizadas por el agente de
tradnsito Deimer Yesid Lopez, se pudo corroborar que (i) la via ha
sido concurrida porque se dirige a veredas petroliferas, (i) por el
uso constante y al no contar con senalizacion, conoce y se
recomienda que se debe minimizar el riesgo y no exceder la
velocidad a mds de 30 kms/h, (iii) el punto final del impacto da
al lado derecho y por ende la velocidad era mayor a la
recomendada, que no necesariamente es la consagrada en la

normda.

Segun dichos datos probatorios, el juzgador revela que a pesar
de enconfrarse permitido el fransito a una velocidad superior a
la que el senor perito senala, esa maniobra requeria la

observancia de unas condiciones especiales de cuidado a las

10
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que debia someterse, pues contrario a lo afirmado por el perito
Diaz Martinez, el agente de trdnsito residia y conocia el
municipio de Yondd, también conocia de la alta transitabilidad
por la via donde ocurrid el hecho, lo que no podia conocer el
perito que al ser interrogado al respecto dijo no conocer la
misma via sino que se limitd a suponer que por ser veredal, era

poco transitada.

Ademds de lo anterior, el mismo acusado y el testigo Andrés
Vega, informaron de lo recurrente de los vigjes que realizaban
por ese sector y precisamente porque en el municipio de
Yondd, existe alta comercializacidon por combustible y otros
bienes, siendo ellos dos, parte de los trabajadores contratados
como conductores para el frdnsito constante en desarrollo de
esas actividades comerciales, generalmente de tres a cuatro
veces al dia, quienes ademads, indicaron que en las mismas
empresas que los confratan, se les exigia que no fransitaran a
mas de 30 kms/h porque se exigia que fuera a poca velocidad,
es decir, gue desconocia el perito todas esas circunstancias que
fueron relatadas por los dos testigos de la Defensa y por el

agente de transito.

Para las condiciones de visibilidad, quedd claramente definido
por todos y cada uno de los declarantes, que eran limitadas al
momento del giro en la curva por la existencia de vegetacion lo
que requeria fransitar a baja velocidad, situacion que aunada
al conocimiento de esa transitabilidad constante, a que

ademds se establecid que la volgueta venia en bajada, en la

11
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curva y a velocidad superior a 49 kms/h, hacen que se pueda

configurar una violaciéon al deber objetivo de cuidado.

En el mismo sentfido porque al procesado le era previsible el
resultado lesivo por cuanto podia realizar otras maniobras
alternativas para conjurar el riesgo, pues aqui se precisd que no
existe senalizacion ni se evidencio la disposicion correspondiente
al limite de velocidad expedido por la autoridad competente,
pero si se relaciond por los mismos declarantes Deimer Yesid
Lopez, Luis Alexander Ariza y Andrés Vega, la utilizacion
contfinua, de fransito pesado constante en esa misma via para
las labores desplegadas con ocasidon de la explotacion

petrolera, entre otras actividades econdmicas.

Con lo que puede concluirse que a pesar de encontrarse
permitida dicha maniobra de conduccion por esa via estaba
permitida con una velocidad como la mencionada por el
perito, las condiciones especiales de cuidado a las que debia
someterse, tales como, la disminucion en curva gradual
atendiendo a la estrechez del carril, a que precisamente por el
volumen del vehiculo era necesario observar mayor cuidado,
via que es muy transitada por motocicletas, ademds de informar
los testigos de descargos que para las empresas que laboraban
les informaban que debian transitar a 30 km por la misma
experiencia del uso de la via conocido y la intervencion de esos
agentes adicionales, mds aun el cuidado se exigia de las
condiciones de visibilidad limitadas al momento del giro o curva
en el que ademds la volqueta iba en bajada, hacen que se

pueda configurar una violacion al deber objetivo de cuidado.

12
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desde la previsibilidad del resultado y el criterio del hombre

medio se violaria el deber objetivo de cuidado.

Concluye el juzgado de instancia que se ha dado Ia
demostracion de unos hechos que conllevan a afirmar el
incumplimiento del deber objetivo de cuidado por parte del
procesado Luis Alexander Ariza Marin. Ademds, no se demostro
ningun elemento que excluyera el ejercicio de imputacion
realizado sobre el ciudadano. Conforme con la decision de
condenaq, se le impuso una pena de diez (10) meses de prision,
multa de siete (07) salarios minimos legales mensuales vigentes y
la privacion del derecho de conducir vehiculos automotores por

(16) meses.

Inconforme con esa determinacion, el defensor del sentenciado

manifestd que apelaria el fallo y lo sustentaria en forma escrita.

5. IMPUGNACION DEL FALLO

En nutrido alegato, el representante judicial del procesado,
luego de discernir sobre las premisas juridicas, como primera
solicitud, peticiona se revoque la sentencia de primera instancia
como consecuencia de la violacion causada al debido proceso
por afectacion del principio de congruencia que debe existir
entre la acusaciéon y la sentencia, decretdndose la nulidad de
todo lo actuado a partir del sentido del fallo, ordendndosele a
la a-quo proceda a emitir nuevamente sentido de fallo vy
sentencia de primera instancia, previa valoracion racional de las

pruebas de cara a la violacidon al deber objetivo de cuidado,
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invasion de carril, por la cual se le acuso al procesado la

comision del presunto punible de lesiones culposas.

De manera subsidiaria, solicita se revoque la sentencia de
primera instancia y se emita fallo de reemplazo de cardcter
absolutorio por el no cumplimiento del requisito establecido en
el arficulo 381 del Cdédigo de Procedimiento Penal, y en
consecuencia se absuelva a su defendido al no existir certeza
sobre su responsabilidad penal y la violacion al deber objetivo

de cuidado acusado, con la presunta invasion de carril.

Respecto a la primera situacidon objeto de reproche, sostiene
que en el juicio de reproche al comportamiento enjuiciado del
procesado no fue el senalado en la formulacion de acusacion,
lo cual fue la presunta invasion de carril alegada, mientras que
el andlisis valorativo de la a-quo se cind sobre la presunta
conduccion del vehiculo volqueta superando los limites de
velocidad establecidos para el tramo de la via, a las
caracteristicas parficular del sitio, la reduccion de condiciones
de visibilidad, de directrices empresariales para la conduccion
de vehiculos pesados y de servicio publico, frecuencia de
trafico vehicular de la zona, esto es, una serie de pautas de
comportamiento que fue construyendo el fallador en su
sentencia, las cuales terminaron alejdndose completamente de
todo el marco factico referente que planted la Fiscalia General
de la Nacidn cuando sentd las bases en su acusacion acerca
del deber objetivo de cuidado que se considerd violado con el

comportamiento del procesado.
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Por otro lado, y como segundo punto a valorar, sostiene que
debe absolverse a su defendido por cuanto no se estructurd el
estandar de prueba, contenido en el articulo 381, por las

siguientes razones:

El fallador incurrid en un error de derecho por falso juicio de
legalidad al haber apreciado la declaracion del testigo
aducido por el ente acusador Rodrigo Urrutia Miranda,
testimonio que carecid de los requisitos legales para su
aduccién y decreto, ya que el mismo, solo hizo su aparicion en
curso de la audiencia concentrada de que trata el arficulo 542
procesal penal, en donde en el punto 4 de ese acto procesal,
luego de ser interrogado el senor Fiscal acerca de la existencia
de modificaciones o adiciones al escrito de acusacion, aquel
manifestod la infencion de realizar una adicion al mismo, la cual
fue la resena del testimonio de Rodrigo Urrutia Miranda, testigo
presencial de los hechos. Seguidamente se sustentd su
pertinencia y finalmente fue decretada por el juez de instancia.
Si bien destaca su pasividad en esa oportunidad, el yerro en su
sentir, resulta trascendente, evidente y atentatorio del debido
proceso, de las reglas del descubrimiento probatorio, del
derecho de defensa, pues el mismo se erigid como pieza clave

para edificar una responsabilidad no probada.

Ahora bien, en lo que a la prueba testimonial se refiere, se
escuchd al senor Argemiro Tovar Malagdn conductor de Ia
motocicleta HXJ33C, cuando se le interrogd sobre la via o por
donde fransitaba el vehiculo conducido por el acusado,

respondid que no sabia y luego ante la insistencia del fiscal
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reitero lo mismo, senalando que cuando fue arrollado iba por la
izquierda, indicando desde su sentido de circulacidn, el carril de
transito de la volqueta, de donde no se observa de su

declaracion senalamiento alguno a una invasion de carril.

Ahora bien, este senald que como la volqueta venia arriada,
cuando frend esta se habia pasado para su carril. Tal maniobra
no obedecid en si a una intencidn de invadir el carril contrario,
sino a la maniobra evasiva que estaba realizando el procesado
al ver transitar la motocicleta por su carril, tal como se observa
de las evidencias fisicas plasmadas en el plano topogrdfico que

hace parte del informe policial del accidente de transito.

La testigo presencial Carolina Tovar Echeverri, no senaldé nada
acerca de una presunta invasion de carril, solo expuso en
respuesta a interrogante del fiscal que pudiera relacionarse con
una presunta invasion de carril, sencillamente que al camién no
le habia quedado grande la curva, de donde se extrae que de
su declaracion no se logra acreditar la incursion en tal
comportamiento, es mads, de toda su declaracion nada puede
colegirse al respecto porque sencillamente sobre este tema el

fiscal no dirigié o concentrd su interrogatorio.

El testigo Luis Alberto Fuentes Plata, técnico en automotores,
solo declaré sobre el lugar en que recibid el impacto del
vehiculo volgueta conducido por el procesado, que fue en la
parte delantera derecha, respecto de lo cual no se puede
realizar ninguna inferencia o conclusion de una presunta

invasion de carril porque primero, no es posible a partir de la
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ubicacion de un golpe en vehiculo deducir tal suposicion,
segundo, porque para readlizar un juicio de tal calidad, se
requiere un andlisis conjunto de toda la evidencia fisica,
material probatorio y testimonios rendidos, y tercero, porque el

perito nunca hizo tampoco un senalamiento en ese sentido.

El testigo Deimer Yesid Lopez Parra, que se presentd como
agente de ftrdnsito en audiencia preparatoria, con quien la
fiscalia pretendi® no solo acreditar cada una de las
circunstancias descritas en el informe policial de accidente de
transito sino también el informe de investigador de campo
realizado por el mismo en donde conceptud sobre el factor
determinante del accidente. Dicho testigo y su informe de
investigacion no pueden considerarse como una prueba
pericial pues asi no lo adujo la Fiscalia en la audiencia
preparatoria y de la dindmica de su informe se entiende pues
que este fue un testigo técnico que aparte de haber levantado
el accidente rindid sus apreciaciones respecto a la dindmica del

accidente y sus posibles causas.

Bajo este entendido se echa de menos como no se realizd por
la juez de primera instancia la valoracion de esta prueba de
cara a los principios de la sana critica, como no se sustentd el
meérito suasorio oforgado a la misma, y como sucedid o mismo
frente a la prueba si pericial presentada por la defensa, frente a
la cual tampoco se senald los criterios utilizados para su
valoracion, su mérito suasorio y por qué se otorgd segun parece
mas mérito al testimonio de un testigo que no contaba con la

idoneidad para la realizacion de los actos que hizo, que no los
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desarrollé en forma correcta y completa, frente al testimonio de
un testigo perito, con experiencia y formaciéon amplia en su

campo.

La fiscalia no llevd al juicio oral un testigo experto que
reconstruyera y estableciera la dindmica del accidente
haciendo uso de un método cientifico acreditado y mediante la
aplicaciéon de las leyes de la fisica y mecdnica de colisiones,
sifuacion que en la que si se ocupd la defensa técnica. El
testifical Deimer Yesid Lopez Parra agente de transito, ni siquiera
para la época del levantamiento del IPAT habia terminado el
curso especifico en transito y seguridad vial de 80 horas que se
encontraba cursando ante una enfidad de educacidon no
formal, ni siquiera formal. No contaba con formacidon en
criminalistica, planimetria, es decir, para la fecha de ocurrencia
del accidente su grado de formacion académica era Bachiller,
lo cual incluso llamo la atencidn que una persona que Nno
tuviera el ftitulo académico idoneo estuviera desarrollando
funciones de transito y de policia judicial en el municipio de

Yondo.

Las consecuencias no eran de esperarse y se vislumbraron en el
levantamiento de un plano topogrdfico que no reflejo las
caracteristicas reales de la via, pues este testigo, como no sabia
plasmar en el bosquejo del IPAT la curva con su didmetro
respectivo, dibujo el framo de la via del accidente como un
tramo recto y plano, cuando el lugar era un tramo curvo con
pendiente. Por otfro lado, sin precaver que en el lugar del

accidente no existian senales de trdnsito, que la via no se
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encontfraba demarcada, que no existia linea central amarilla o
linea que delimitara los carriles de circulacion de cada vehiculo,
no se preocupod dentro de su levantamiento de haber tomado
las siguientes medidas a fin de dar mds claridad sobre una

presunta invasion de carril.

Ademads de ello, el agente de fransito (i) no tomo la medida del
ancho de la via en donde él ubico la posicidon final de ambos
vehiculos. (i) No tomd la medida del ancho de la via en donde
él ubico el final de las huellas de arrastre del vehiculo No 1
volgueta. (ii) No tomd la medida del ancho de la via en donde
él ubico el inicio de las huellas de arrastre de la llanta frasera
derecha del vehiculo No 1 volgqueta. (iv) No tomd la medida
que abarca desde el borde de la via del carril derecho de
circulacion de la volgueta y el inicio de la marca de las huellas
de las llantas traseras izquierdas del vehiculo No 1 volqueta. (v)
No tomo la medida del ancho de la via algunos metros atrds del
lugar en donde él ubico el inicio de las huellas de arrastre de las
llantas traseras del vehiculo No 1 volgueta. (vi) No determino en
ninguno de los puntos anteriores la medida o espacio que
ocupa cada carril, no trazd en su informe una linea imaginaria
siquiera que permitiera conocer los trazos de cada carril en ese

tramo curvo. (vii) No determind punto de impacto en la via.

En ese orden, las deficiencias planteadas, aunado a la mala
caracterizacion de la via, impiden llegar a un convencimiento
claro acerca de una presunta invasion de carril, y si bien es
cierto, el testigo senala que si tomo la medida del ancho de la

via y que la misma era de 6 metros con 70 centimetros, también
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lo es que esta medida, primero, no abarca el ancho completo
de la via, pues conforme a la convencion de la letra B del plano
topogrdfico del IPAT, se observa que la misma es tomada desde
el borde del carril izquierdo visto desde el sentido vial de la
volgueta, hasta una proyeccion imaginaria con el eje trasero
del vehiculo y no hasta el borde de la via en el carril contrario,
ademds, por cuanto la medida es tomada a mds de 32 metros
de distancia del punto de contacto entre los vehiculos vy
finalmente, no se determina el ancho de la via exacto en el
lugar del impacto y en el tramo previo al impacto por donde
transitaba la volgueta, ni el espacio que corresponde a cada
carril, lo cual se hace mas dificil de establecer, si el testigo dibujo

el framo de la via curva como una recta.

Al respecto cabe destacar la declaracion del acusado que fue
la misma en el juicio oral, para relievar para determinar la
secuencia del accidente se hace necesario examinar de
manera integral cada uno de los elementos. Ejemplo, Luis
Alexander Ariza senalq, ..." cuando yo me enconftré al senor en
la curva la reaccion mia es frenar, en vista de que el senor no
buscaba el carril que le corresponde, 6sea (sic) el derecho, la
segunda reaccion mia fue sacarle el quite y coger hacia la
izquierda, ...". De este se exitrae que la posicion final de la
volgueta no deviene que venia desplazdndose invadiendo el
carril, sino que ante la invasion de carril que venia realizando la
motocicleta, este le saca el quite desplazadndose hacia el carril

contrario.
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Esta circunstancia se aprecia igualmente del examen del
croquis, pues alli se registrdé un lago hemdatico y una huella al
parecer de arrastre metdlico, la cual en el mismo sentido que
explicd el testigo respecto de las huellas de la volqueta, se
puede apreciar que las mismas se encuentran en parte del carril
de circulacion de la volgueta, es mds, examinando la
trayectoria de la huella de arrastre de la motocicletqa, se puede
denotar que existe una ftrayectoria de la motocicleta en
direccién a su carril, y ain mds, en mecdnica de colisiones, se
puede ubicar la motocicleta antes de marcar la caida unos
metros mas atrds, razén por la cual con mayor razéon se puede
ubicar a la motocicleta en el carril de la volgueta y con la huella
de arrastre, que la misma estaba realizando una maniobra de

retorno a su carril.

El informe base de la opinidon pericial No. T176-2019, en conjunto
con la declaracion del perito Luis Fredy Diaz Martinez, persona
idonea, quien contaba con la formacion profesional vy
experiencia adecuada, utilizando una metodologia cientifica, si
logré realizar una reconstruccidon técnica del accidente de
trdnsito, determinando la posicion relativa al momento del
impacto, los anchos de la via, los espacios de los carriles,
conceptuando lo siguiente: "5. CARRIL DE IMPACTO: Se
identifica el ancho de cada carril de 2.75 Metros, al tener en
cuenta la amplitud de 2.28 metros de la volqueta y la medida
de 1.10 metros de la llanta derecha frasera de la misma,
podemos identificar que esta transitaba 0.63 metros sobre el
carril que le corresponderia a la motocicleta; sin embargo al

observar la zona de impacto de la volqueta sobre su vértice
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anterior derecho y su amplitud, se puede interpretar una
invasion de carril por parte de la motocicleta entre 1.30 y 1.65
metros, teniendo en cuenta que esta solo tiene 0.74 metros de
ancho, pudiendo establecer que el motociclista con sobrecupo
excedia toda confianza, al hacer uso de la via por el costado
izquierdo de la calzada, exponiéndose en un punto ciego de la

nn

curva. Hipotesis 127 “transitar en confra via”.

Lo anterior denota que la motocicleta HXJ33C al momento de
la posicion relativa de impacto, no solo se enconfraba
ocupando el carril de fradnsito de la volgueta, sino que ademds
no respetada la norma que le instaba a conducir a una
distancia no mayor a un mefro de la berma de la via, situacion

que fue confirmada por los testigos de descargos.

Expresados estos argumentos solicita la absolucion del

encausado.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1 Competencia
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 numeral 1°
de la Ley 906 de 2004, esta Colegiatura es competente para

desatar el recurso de alzada, por lo que procederd al examen

del mismo.
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Recuerda la Sala el cardcter restringido que tiene la
competencia en el trdmite de la segunda instancia, que

delimita el andlisis a los temas propuestos por el recurrente.

6.2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos de la impugnacion, se
determinard si la conducta del procesado estd circunscrita a la
responsabilidad por la causacidon de dicho resultado, por haber
sido quien lo ocasiond con la violacion de las normas de fransito

determinante de una violacion del deber objetivo de cuidado.

Previo a ello y en atencion al principio de prioridad, se deberd
establecer si es cierto, como lo alegd el recurrente, que se
vulnerd la congruencia que debia existir entre los hechos por los
cuales se acusd y aquéllos por los que se profirid la condena,
pues de ser asi y de comprobar una eventual vulneracion de
derechos fundamentales, especialmente el de defensa,
imperaria la declaratoria de nulidad de lo actuado para
conjurar cualquier agravio antijuridico ocasionado dentro del

proceso.

De la violacion del principio de congruencia

La imputacion factica y juridica

La defensa del procesado acusa al a-quo de haber

desatendido el principio de congruencia en su sentencia, pues

estima que, el juicio de reproche al comportamiento enjuiciado
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del procesado no fue el senalado en la formulacion de
acusacion - la presunta invasion de carril alegada - sino que
toda la valoracion se hizo recaer sobre la presunta conduccion
del vehiculo volgueta superando los limites de velocidad
establecidos para el framo de la via, a las caracteristicas
particular del sitio, la reduccidn de condiciones de visibilidad, de
directrices empresariales para la conduccidon de vehiculos
pesados y de servicio publico, frecuencia de trafico vehicular

de la zonq, y otra serie de pautas.

Pues bien, dicho principio se encuentra previsto en el articulo
448 de la Ley 906 de 2004, norma donde se senala que «El
acusado no podrd ser declarado culpable por hechos que no
consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no se haya
solicitado condenan, por lo que se ha considerado que el mismo
pretende, entre otros fines, que el procesado pueda ejercer
efectivamente su defensa, atendido que solo puede ser
condenado por los hechos contenidos en la acusacion sin ser
sorprendido con imputaciones frente a las cuales no tuvo la

oportunidad de defenderse.

Sobre la afectacion al principio de congruencia, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia

SP103-2019, senald:

“Sobre la manera en que tal postulado puede ser
infringido, la Sala ha senalado que el principio aludido
se cercena cuando el funcionario judicial condena en
alguno de los siguientes supuestos?:

2 Cfr. CSJ. SP. de 13 de marzo de 2019, Rad. 52066.
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«(i) por hechos no incluidos en Ila imputacion vy
acusacion o por conductas punibles diversas a las
atribuidas en el acto de acusacion;

(i) por un delito jamds mencionado facticamente en la
imputacion, ni factica y juridicamente en la acusacion;

(i) por el injusto por el que se acuso, pero le adiciona
una o varias circunstancias especificas o genéricas de
mayor punibilidad, o

(iv) por la conducta punible imputada en la acusacion,
pero le suprime una circunstancia genérica o especifica
de menor punibilidad reconocida en la acusacion (CSJ
SP, 15/05/08, rad. 25913, SP 16/03/11, rad. 32685).».

De igual forma, el Alto Tribunal de la Justicia Ordinaria ha
precisado?, que la imputaciéon factica no puede ser objeto de
modificacion sustancial a lo largo del proceso, por lo que su
nUcleo cenfral debe ser mantenido desde la formulacion de
imputacion hasta la sentencia; mientras que en relacion con la
imputacion juridica, la misma Corporacion ha establecido que
aquella es flexible4, por lo tanto, no se lesiona el principio de
congruencia cuando el juez se aleja juridicamente del
confenido de la acusacion y emite sentencia de condena por

un reato diverso al alliimputado, siempre ques:

«i) la modificacién se oriente hacia una conducta
punible de menor entidad -en CSJ SP, 30 nov. 2016, rad.
45589, reiterada en CSJ SP2390-2017, rad. 43041, se
aclard que la identidad del bien juridico de la nueva
conducta no es presupuesto del principio de
congruencia, por lo que nada impide hacer la
modificacion tipica dentro de todo el Codigo Penal-;

3 Cfr. CSJ. de 5 de octubre de 2016, Rad. 45647; SP. de 24 de julio de 2017, Rad. 41749; SP. de 23 de noviembre de
2017, Rad. 46166; SP. de 7 de febrero de 2018, Rad. 49799, entre muchas otras.

4 Cfr. SP. de 3 de mayo de 2017, Rad. 30716; SP. de 8 de febrero de 2017, Rad. 46099; SP. de 11 de abril de 2018,
Rad. 47680, entre otras.

5 Cfr. idem.
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i) la fipicidad novedosa respete el nicleo fdctico de la
acusacion, y

i) no se afecten los derechos de los sujetos
intervinientes (CSJ AP5715-2014).».

También la Corte Constitucionalé ha senalado que el principio
de congruencia se satisface cuando se describen clara, precisa
y detalladamente los hechos, al paso que “la calificacion
juridica de estos puede ser modificada durante el proceso por €l
organo acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el

derecho de defensa’".

Se entiende asi que el principio de congruencia comporta dos
aristas bdsicas: (i) derecho a conocer de manera clara y
suficiente los cargos por los cuales se acusa a la persona; vy (ii)
concordancia entre los cargos consignados en la acusacion y
aqguellos objetos de sentencia —absoluta en lo fdctico, relativa
en lo juridico-; es dable concluir que la violacién del principio
puede obedecer a una fuente distinta y, desde luego,

ocasionar un dano diferente.

A este efecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Penal ha venido resaltando el cardcter estructural de
los hechos juridicamente relevantes, pues, no solo representan
una garantia de defensa para el imputado o acusado, en el
enfendido que este debe conocer por qué se le esta
investigando o es llamado a juicio, sino que en razdbn a su

cardacter inmutable, se erigen en bastion insustituible de las

¢ Cfr. SCC. C-025 de 2010
7 «CIDH. caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentencia de 20 de junio de 2005».
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audiencias de formulacion de imputacion y acusacion, de cara

al soporte factico del fallo.

Al respecto motivo el alto tribunal:

En otras palabras, cuando el numeral segundo del
articulo 288 de la Ley 906 de 2004, advierte que dentro
de la imputacion se ofrece obligatorio para el Fiscal
efectuar una "Relacién clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, en lenguaje comprensible™; vy,
a su turno, el articulo 337 ibidem, reitera que la
acusacion debe consignar este mismo topico; no
solamente estd referenciando una garantia para el
procesado, sino que verifica inconcuso un elemento
consustancial a dichas diligencias, a la manera de
entender que sin el requisito en cuestion el acto
procesal se despoja de su esencia y deviene, en
consecuencia, nulo.

Ello se entiende mejor al examinar la naturaleza vy
finalidades de ambos institutos procesales, en tanto, si
se considera que la imputacion emerge como el acto
comunicacional a través del cual el Fiscal informa al
imputado los hechos por los cuales o investiga; y, a su
turno, la acusacion representa el momento en el que
ese funcionario formula cargos al procesado, de
manera que solo en torno de estos puede girar el juicio,
elemental surge que consustancial a ambos fradmites se
erige la definicion de cudles son, de manera clara vy
completq, los hechos o cargos que los gobiernan.

Entonces, si la imputacion y la acusacion no contienen
de forma suficiente ese elemento toral, apenas puede
concluirse que no cumplid con su cometido vy, asi, el
debido proceso en toda su extension ha sido afectado,
reclamando de condigna invalidez, Unica forma de
restanar el dano causado en el asunto que se examina.

En efecto, si se entiende que el juez se alza como fiel

de la balanza que garantiza derechos y posibilita la
adecuada tramitacion del proceso, no puede €l
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permanecer impdvido cuando advierte que la
diigencia no cumple su cometido central,
independientemente del tipo de accidn u omision que
conduce a ello.

Asi las cosas, siendo requisito sustancial de las
audiencias de formulacidon de imputacidon y de
acusacion, la presentacion clara y completa de los
hechos juridicamente relevantes, es deber del juez de
control de garantias y el de conocimiento, velar porque
ese presupuesto se cumpla.

Desde luego, no se trata de que el funcionario judicial
reemplace a la parte o le imponga su particular vision
de los hechos o su denominacion juridica, sino apenas
exigir de ella que cumpla con el requisito legal, vale
decir, la presentacion clara y completa de los hechos
juridicamente relevantes, en el entendido que la
exigencia se representa necesaria para soportar la
validez de la diligencia, dentro de los presupuestos que
gobiernan la estructura del proceso; mdxime cuando,
cabe anotar, al amparo del principio antecedente —
consecuente, que signa el proceso penal, no es posible
acceder al proximo momento procesal si el anterior no
se ha adelantado de manera completa y correcta.

De esta manera se evita que, a futuro, con el
consecuente desgaste para la administracion de
justicia, la ausencia del requisito esencial conduzca a
invalidar gran parte de lo actuado.

Ahora, con la pretension de alcanzar un mdaximo de claridad,
pero a la vez de guardar coherencia en el caso concreto en
cabal aplicacion del principio tratado, la Magistratura estima
necesario detallar los fundamentos anotados en el traslado del
escrito de acusacion, el cual se produjo en los siguientes

términos:

“El 27 de julio de 2015, en la vereda Kilometro cinco via a
San Luis Beltran, jurisdiccion del municipio de Yondo
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Antioquia, pasadas las once de la manana se desplazaba
en direccion Yondd a la vereda Cano Bonito una
motocicleta de placas HXJ33C conducida por el senor
ARGEMIRO TOVAR MALAGON, llevando como pasajeras a la
senora CAROLINA TOVAR ECHEVERRI y la menor MARIA
FERNANDA MORALES TOVAR, en sentido contrario y en una
curva venia una volqueta identificada con la placa SOI 309
que conforme a los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacion legalmente obtenida, se
estima que invadid el carril en el cual se inmovilizaba la
motocicleta, el referido vehiculo de carga era conducido
por LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN.

Producto del accidente de trdnsito se realiza valoracion
médico legal al seAior ARGEMIRO TOVAR MALAGON, el dia
01 de septfiembre de 2015, en donde se determina que
presenta lesiones consistentes con accidente de trdnsito.
Incapacidad médico legal definitiva de 140 dias. Secuelas
meédico legales; deformidad fisica que afecta el cuerpo de
cardcter por definir, perturbacion funcional de miembro
inferior izquierdo y perturbacion funcional de érgano sistema
de locomocion, todas de cardcter por definir.

En valoracion médico legal de fecha 16 de octubre de
2016, se determina que el ciudadano presenta incapacidad
médico legal de 140 dias, con deformidad fisica que afecta
el rostro de cardcter permanente; deformidad fisica que
afecta el cuerpo de cardcter permanente, perturbacion
funcional de miembro inferior izquierdo de cardcter por
definir, perturbacion funcional de érgano de la locomocion
de cardcter por definir.

Asimismo, fue valorada Ila senora CAROLINA TOVAR
ECHEVERRI, el dia 01 de septiembre de 2015,
determindndose lesiones consistentes con accidente de
fransito, una incapacidad médico legal definitiva de
catorce dias, secuelas médico legales de deformidad fisica
que afecta el rostro por definir.

En valoracion realizada a la ciudadana de fecha 22 de
enero de 2016, se determina que presenta incapacidad
meédico legal de 14 dias, con deformidad fisica que afecta
el rostro de cardcter permanente.

Respecto a la menor MARIA FERNANDA MORALES TOVAR,

quien fuera valorada el 01 de septiembre de 2015, se pudo
establecer que presenta lesiones consistentes con
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accidente de transito, una incapacidad médico legal
provisional de ciento cinco dias. Deformidad fisica que
afecta el cuerpo de cardcter permanente, perturbacion
funcional de miembro inferior izquierdo de cardcter
permanente, perturbacion funcional de miembro inferior
izquierdo de cardcter permanente, perturbacion funcional
de odrgano sistema de la locomocion de cardcter
permanente”.

En estas condiciones, para la Sala es claro que los hechos
juridicamente relevantes, en su aspecto medular y no apenas
circunstancial o de contexto, advierten de un accidente de

transito, al parecer por la invasidon de un carril.

Asi planteado lo ocurrido, es también evidente su precariedad
descriptiva, de cara al delito que se entendid ejecutado por la
Fiscalia, pues, para citar en primer lugar las lesiones personales
culposas acaecidas en contra de Argemiro Tovar Malagdn en el
supuesto factico hacen referencia a “incapacidad médico
legal de 140 dias, con deformidad fisica que afecta el rostro de
cardcter permanente; deformidad fisica que afecta el cuerpo
de cardcter permanente, perturbacion funcional de miembro
inferior izquierdo de cardacter por definir, perturbacion funcional
de organo de la locomocion de cardcter por definir”, sin
embargo de manera genérica al final del escrito de acusacion
se estipula “En ese orden de ideas la fiscalia acusa en calidad
de autor material responsable de los hechos acaecidos en
fecha 27 de julio de 2015 a LUIS ALEXANDER ARIZA MARIN donde
resultaron como victimas ARGEMIRO TOVAR MALAGON, MARIA
FERNANDA MORALES TOVAR Y CAROLINA TOVAR ECHEVERRI, por

el delito articulos 111, 112 inciso 1y 3, 113inciso 1, 2y 3".
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Esa misma valoracion, irradié a las otras victimas, a pesar de que
los supuestos facticos fueron distinfos, como por ejemplo se
establecid pérdida funcional de cardcter permanente a
Argemiro Tovar Malagdon y la menor M.F.M.T, no obstante, se
aglutind tal circunstancia con el argumento expuesto en

precedencia.

Asi se evidencia, que en el traslado del escrito de acusacion no
se encuentra una elaboracion particularizada de la premisa
factica correspondiente al cargo de autor de lesiones

personales culposas frente a cada una de las victimas.

Facticamente, la conducta se encuentra difusamente referida,
al punto que: (i) para determinar la violacion al deber objetivo
de cuidado por parte del procesado, contempld las distintas
fuentes de violacion posible hasta determinar la que considerd
probada, esto es, la invasion del carril por parte del conductor
de la volgueta, no siendo esa la causa por la cual fue
condenado, sino por el exceso de velocidad (ii) no se senala de
manera clara la conducta endilgada frente a cada una de las
victimas, pues de manera genérica, y queddndose corto frente
al supuesto factico se enuncian los arficulos 111, 112 inc. 1y 3,
113 inc. 1, 2 y 3 del C.P, tal como ya se senald; (iii) se limitd a
aseverar que la acusacion respaldaria la violacidon del deber
objetivo de cuidado por parte del acusado como conductor
del automotor y las normas administrativas que regulan la
actividad de fransito, no precisandose desde el punto de vista
factico, como el agente pasd por alto el componente objetivo

de la culpa, es decir, cudl fue la desatencidn, omision,
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negligencia, impericia o violacidn de normas que condujo al
resultado danoso (iv) Por Ultimo, aungque también se citaron los
articulos 55, 60, 61, 68 y 74 del Cdodigo Nacional de Transito
Terrestre que impone a conductores, pasajeros y peatones la
obligacion de evitar poner en riesgo a los demds; nunca aclard,
el ente acusador primero, cudl fue la forma de violacion de esas
normas esfructuran tipicamente la conducta punible, v,
segundo, cOémo esa especifica infraccion se erigid en

fundamento para la violacion al deber objetivo de cuidado.

En todo caso, segun se logra establecer, la sentencia habria
considerado que el riesgo determinante de los resultados
antijuridicos fue el incumplimiento del deber mencionado por
parte del procesado, o que, de suyo, conllevd a la emision del

fallo de condena.

Seguidamente, en la diligencia de audiencia concentrada solo
se hizo una adicion al escrito de acusacion, agregdndose el
testimonio del senor Rodrigo Rupia Miranda. Con este
agregado, hecho de manera verbal, no se hizo claridad frente

a las falencias antes indicadas.

Por su parte, el a-quo no hizo uso de sus poderes de direccion
del proceso y de esa diligencia en particular, que estd prevista
para el saneamiento de la actuacidon, no realizd

pronunciamiento alguno.

En su alegato de conclusion, el fiscal delegado, manifestd que

la violacion al deber objetivo de cuidado fue producto de la
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alta velocidad del automotor, finalizando su argumentacidén con
la pefticion de condena, especificando - solamente- que

habian sido tres las victimas.

Ya al momento de emitir el fallo de condena, la juez de primera
instancia, determina que fue debido al exceso de velocidad a
la que iba el vehiculo fipo volgueta, lo que desencadend el
resultado lesivo, analizando de manera genérica la conducta
delictiva frente a cada uno de las victimas, no obstante, solo
condenar por un delito frente a una victima y tfrayendo ademas,
los articulos 117 y 120, los cuales no fueron objeto de

pronunciamiento en el escrito de acusacion.

La secuela anotada tuvo su génesis en una acusacion
indeterminada, con lo cual la Fiscalia transgredid la garantia
consagrada a favor del procesado por el articulo 8-h del
Codigo de Procedimiento Penald, por inobservancia de los
dictados del articulo 337-2 ibidem, cuya significacion ha sido
recalcada por la Corte Suprema de Justicia indicando que es
carga de la Fiscalia que la acusacion “(...) exprese la
determinacion fdctica y juridica de la conducta penalmente
relevante, senaldndose en forma clara, precisa, comprensible,
los elementos que estructuran el tipo penal, ademas de las
circunstancias especificas de mayor gravedad y/o las que

tienen incidencia en la dosificacion punitiva’™

8 “Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con indicacion
expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los fundamentan; (...)".
9 CSJ SP401-2021, 17 feb., rad. 55833.
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La gestion que puedan adelantar el acusado y su apoderado
en ejercicio del derecho de defensa se erige, de manera
dialéctica, en una reaccion a la acusaciéon, y si aquella es

indeterminadaq, la defensa no puede ser eficaz.

Junto con lo anotado, es patente la violacidon del principio de
congruencia por cuanto los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacidn, no comportaron
claridad y suficiencia en la descripcion de los comportamientos
especificos que nutren en lo fipico el delito objeto de

imputacion.

Dada la afectacion que lo referido comporta sobre el debido
proceso y las garantias de la defensa, se obliga necesario
decretar la nulidad de lo actuado a partir del traslado del
escrito de acusacidon readlizada el dia 18 de junio de 2019,

incluida esta.

De acuerdo con los anteriores argumentos, la nulidad es la
Unica solucidon que armoniza el restablecimiento del debido
proceso en aspectos sustanciales con el derecho de las partes
al derecho de defensa y de contradiccidon, por lo que la Sala
REVOCARA |a decisiéon de primera instancia para, en su lugar,
DECRETAR LA NULIDAD a fin de retrofraer la actuacion a los
cauces de la legalidad hasta el traslado del escrito de
acusacion por parte de la fiscalia 002 local con sede en el

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

autoridad de la Ley,

7. RESUELVE:

PRIMERO: ANULAR el trdmite adelantado en el presente asunto,
desde el traslado del escrito de acusacidon por parte de la

fiscalia 002 local con sede en el municipio de Yondo.

SEGUNDO: Contra la presente decisibn no procede recurso

alguno.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2022-0206-3

Radicado 05686318900120220001100

Accionante  Mariana del Socorro Montoya
Torres

Accionado Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones y
Savia Salud EPS

Asunto Impugnacién fallo de tutela

Decisién Nulidad

Medellin, nueve (09) de febrero de dos mil veintidés (2022)
Aprobado mediante Acta N° 064 de la fecha

ASUNTO

Seria del caso emitir pronunciamiento de fondo respecto de la impugnacion
presentada por la accionante?, contra el fallo de tutela de 9 de febrero de
20222, emitido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de
Osos - Antioquia que declaré la improcedencia de la misma, pero se
advierte la existencia de una irregularidad sustancial que afecta el debido

proceso que obliga a la declaratoria de la nulidad de lo actuado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifesto la accionante que?, actualmente ostenta el cargo de operaria de
confecciones al servicio de Jhon Eduard Ochoa Pefa y se encuentra

1 Folio 122, expediente digital de la accion de tutela
2 Folios 91 a 107, ibidem.
% Folios 2 a 11, ibidem.
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afiliada al régimen contributivo de la EPS Savia Salud y a la AFP

Colpensiones.

Indica que, hace varios meses fue diagnosticada con “M751-Sindrome de
manguito rotatorio” enfermedad que le genera fuertes dolores en sus
hombros, asi como dificultad para su movilidad. Por esta razon la
promotora de salud con la que sostiene vinculo de afiliacion le certifico y
pagol incapacidades causadas desde el 13 de agosto de 2020 al 21 de

noviembre de 2021, completando 180 dias de incapacidad.

El dia 25 de julio de 2021, el area de medicina laboral de la EPS Savia
Salud le emitié concepto de rehabilitacion integral y el 12 de agosto del
respectivo afio, emitié concepto de rehabilitacién desfavorable calificando
su diagnostico de origen comun, por lo que refiere que ha venido radicando
los documentos respectivos a la AFP accionada a efectos de que se
genere el pago de las incapacidades causadas entre los periodos del 25
de junio al 21 de diciembre de 2021, los cuales no han sido saldados.
Colpensiones, le ha manifestado que las prestaciones econémicas no le

serian reconocidas ni saldadas.

Adicion6 gque es madre cabeza de familia, cuya Unica fuente de ingreso es
su salario, y en su defecto, el equivalente que reciba por las incapacidades
médicas concedidas. Asi, ante la ausencia del pago del referido concepto,
relata que ha visto lesionado sus derechos fundamentales al minimo vital

y vida digna.

Peticiond el amparo de sus derechos constitucionales y, por consiguiente,
orden que determine a la AFP Colpensiones y a la EPS Savia Salud a
efectuar el pago de sus incapacidades causadas desde el 25 de junio

hasta el 21 de diciembre de 2021 y las que se sigan causando.
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ACTUACION RELEVANTE

1. El Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Rosa de Osos - Antioquia,
mediante auto adiado 25 de enero de 20224, rechaz6 el conocimiento de la
accion de tutela por razones de competencia y dispuso efectuar su

remision a los juzgados de circuito del mismo territorio.

2. El 26 de enero °, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa

de Osos avoco el conocimiento del presente tramite.

3. La directora del area de acciones constitucionales de la AFP
Colpensiones manifestdo no haber vulnerado derechos fundamentales de
la libelista, por cuanto verificado el sistema de informacion de la entidad,
evidencid que la gestora cuenta con concepto de rehabilitacion favorable,
emitido por parte de la EPS Savia Salud allegado a Colpensiones
mediante el radicado 2021 9066571 y cuando la accionante requirié el
pago de la prestacion economica que reclama, se le informd que ello no
era procedente por habérsele reconocido y pagado indemnizacién

sustitutiva.

4, La apoderada judicial de la Alianza Medellin — Antioquia EPS S.A.S.,
o Savia Salud EPS, solicité se declare la improcedencia del amparo

constitucional.

Informo que la actora se encuentra activa en el régimen contributivo desde
el 1 de febrero de 2020 y que a la misma se le han librado incapacidades
consecutivas, que fueron remitidas al area de contabilidad y tesoreria por
la promotora de salud desde el 26 de abril hasta el 8 de agosto de 2021

para proceder a su pago.

4 Folio 28 y 29 ibidem.
® Folio 33, ibidem
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Expuso que el dia 2 de agosto del afio inmediatamente anterior, se realiz
la remision de las incapacidades al fondo de pensiones y que, en atencion
fue recibida el dia 9 de agosto, a la administradora de fondos pensionales
le corresponderia efectuar el reconocimiento de la prestacién econémica

desde esa fecha hasta el dia 540 de incapacidades.

Adujo finalmente que en caso de imponer orden en su contra se permitiera
el recobro ante el ADRES.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos — Antioquia,
declaré la improcedencia del amparo constitucional e inst6 a la actora para
gue radicara ante la promotora de salud demandada las incapacidades que

objet6 en su escrito tutelar.

Lo anterior, porque se comprobo que la gestora habia manifestado ante
Colpensiones que no seguiria cotizando al sistema de Seguridad Social,
situacion que, a su juicio, exonera a la demanda de su deber de saldar las
incapacidades reclamadas ante el recibimiento de la indemnizacion
sustitutiva de pensién por vejez. Estimo que el asunto deberia ser resuelto
por la jurisdiccion ordinaria, en virtud al principio de subsidiariedad de la

accion de tutela.

DE LA APELACION

La parte actora® considera que no fueron debidamente analizados los
presupuestos jurisprudenciales para el reconocimiento de sus derechos

invocados y alega que con su escrito aportd soporte documental para

8 Folio 122, ibidem.
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acreditar su situacion econdémica, a efectos de que, de manera excepcional

se tutelen sus derechos constitucionales.

CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19917, la Juez a quo tenia competencia para conocer de

la accion de tutela.

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

tener la condicion de superior funcional del despacho de primera instancia.

Legalidad de lo actuado

Jurisprudencialmente se ha precisado en forma pacifica y reiterada, que
segun el articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, al trdmite del amparo
constitucional se debe vincular a la autoridad publica o al particular al que se
le atribuye en la demanda la violacibn o amenaza para los derechos

fundamentales.

Asi mismo, a todos los que tengan un interés legitimo en la decision
respectiva, o puedan ser afectados por ella, en fin, que tengan la condicion
de eventuales destinatarios de las 6rdenes que deban impartirse para la
efectiva proteccion de aquellos. Lo anterior, por cuanto solo de éste modo
resulta viable satisfacer el principio de efectividad de los derechos

fundamentales, como también, garantizar el debido proceso y el derecho a

" Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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la defensa de quienes resultarian comprometidos por razon del

pronunciamiento, asi como el de doble instancia.

De tal suerte, al juez de tutela le compete, la debida y completa integracion
del legitimo contradictorio. En lo especifico, en aquellos casos en los cuales
‘segun el analisis de los hechos y de la relacion entre las funciones que se
cumplen o las actividades que se desarrollan y la invocada vulneracién o
amenaza de derechos fundamentales (nexo causal) encuentre que la
demanda ha debido dirigirse contra varias entidades, autoridades o
personas, alguna o algunas de las cuales no fueron demandadas (...)” 8.
Esto ultimo, desde luego, sin perder de vista que “en muchas ocasiones el
particular que impetra la accion ignora o no sabe identificar a las autoridades

que considera han violado o amenazado sus derechos fundamentales...”®.

Por tal motivo, la convocatoria de la parte que por legitimacion pasiva debe
concurrir al proceso constituye presupuesto indefectible ‘para una decision
de fondo y responder asi a la proteccion eficaz de los derechos
fundamentales” '°. Lo anterior al punto que echada de menos, se configura
una causal de nulidad, situacion, que anticipa el Tribunal, se estructuro en el

presente asunto.

En efecto, para el caso que nos ocupa los hechos que propiciaron la
presente accion publica y con base en los cuales se afirma la violacion de
los derechos fundamentales al minimo vital, vida, salud, seguridad social y
estabilidad laboral reforzada, tienen su génesis en la ausencia de pagos
de incapacidades superiores al dia 180, que requiere sean cancelados por
el fondo de pensiones al cual se encuentra afiliada, sin dejar de lado que,

ya cuenta con una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez,

8 En este sentido, el auto 055 de 1997; criterio reiterado en autos 025 de 2002 y 011 de 2002, entre otros.
® Auto 055 de 1997, citado ut — supra.
10 Ver entre otros, el auto 107 de 2002.
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solicitada cuando bajo gravedad del juramento afirmdé no poder seguir

haciendo aportes al sistema general de seguridad social.

Asi se advierte una situacién particular que afecta el debido proceso y por
lo tanto decretara la nulidad de lo actuado, por la falta de vinculacion al
tramite constitucional del sefior Jhon Eduard Ochoa Pefa, quien fue
relacionado e identificado por la actora como su empleador y esta en
capacidad de indicar la modalidad de vinculacién laboral de la accionante,
desde qué fecha y los pagos que ha realizado por aportes al sistema
general de seguridad social. Aspectos determinantes para poder emitir un

fallo justo y acorde a los requerimientos de la accionante.

En sintesis, concluye el Tribunal, en estas diligencias fue omitido el deber de
integrar en forma debida y completa el contradictorio, impuesto en el articulo
13 del Decreto 2591 de 1991. Por consiguiente, con fundamento ademas en
los articulos 61 y 133 del Cdédigo General del Proceso aplicables en este
tramite por virtud de la remision efectuada en el articulo 3o del Decreto 306
de 1992, decretara la nulidad a partir del auto que admitié la demanda de
tutela adiado el 26 de enero de 2022, con la finalidad de que en la reposicion
del tramite se subsane la irregularidad advertida, dejando incélume las

pruebas y respuestas obtenidas en el tramite tutelar.

Por tanto, asi se declarard y se devolvera la actuacion al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos, a fin de que proceda a
integrar debidamente el contradictorio, vinculando al empleador de la

accionante.

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

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado a partir de auto que
admiti6 la demanda de tutela, proferido por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Santa Rosa de Osos, el 26 de enero de 2022.

SEGUNDO: REMITIR la actuacion al Juzgado de origen, para que proceda
con la vinculacion al extremo pasivo de la litis, al empleador de la

promotora, quien esta identificado en el libelo demandatorio.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, incluyendo a la accionante, conforme
lo ordena el Decreto 2591 de 1991, informandoles que contra la presente

decision no procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
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
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Acusado Luis Fernando Vidales Tejada

Asunto Auto no aprueba preacuerdo

Decision Confirma

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

Aprobado mediante Acta No. 063 de la fecha.

ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor de Luis Fernando Vidales Tejada, contra el auto proferido el
17 de febrero de 2022, por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito
de Andes-Antioquia, no aprobo el preacuerdo realizado por las partes.

HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el 15 de agosto de 2020, miembros de la
Policia Nacional adscritos a la estacion de Betania estaban realizando
labores de vigilancia en el sector de la Vereda Barbosa. Al lado de la via
observaron dos personas. Una de ellas le entregd una bolsa a la otra. Al

observar la presencia de las autoridades, uno de estos sujetos, el que
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recibio la sustancia, huyé. El sujeto que quedé en el lugar fue interceptado
por la Policia y en su poder se encontré cocaina en cantidad de 5.7

gramos y 6 gramos de cannabis o marihuana.

La persona que llevaba consigo el estupefaciente fue identificado como
Luis Fernando Vidales Tejada quien, segun informacion dada por un
tercero a las autoridades, momentos antes a su captura le vendio

estupefaciente por valor de $10.000.

Por estos hechos, en audiencia preliminar realizada el 16 de agosto de
2020 ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Andes se le imputo
la conducta punible de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
(articulo 376 inciso 2 del C.P.) verbo rector llevar consigo y en calidad de

autor. No hubo allanamiento a cargos?.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 17 de febrero de 2022, cuando se pretendia realizar la audiencia
preparatoria ante el Juzgado Penal del Circuito de Andes, el delegado de
la Fiscalia, expuso los términos del preacuerdo? al que llegd con el
procesado. El convenio consistid en que Luis Fernando Vidales Tejada
aceptaba su responsabilidad en el delito imputado y a cambio se le
degrada la participacion en la conducta punible de autor a complice.

En virtud de la disminucion punitiva prevista en el articulo 30 del C.P., la

pena se pacté en 36 meses de prision.

1 A partir del minuto 00:27:36 registro audio audiencia preliminar concentrada.
2 A partir del minuto 00:02:36 audio del 17 de febrero de 2022.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez resolvié improbar el preacuerdo realizado por las partes®. La razén
esencial es que, con fundamento en la sentencia 52.227 de 2020 de la
Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, en este asunto
la negociacion no se aviene a los hechos juridicamente relevantes, es
decir, el preacuerdo celebrado es contrafactico. Al procesado se le imputd
y acusé como autor de la conducta punible de llevar consigo
estupefaciente. Esa calificacion juridica se corresponde con los hechos

juridicamente relevantes.

Los elementos de conocimiento presentados por la Fiscalia como soporte
del convenio, no permiten afirmar que el procesado ostenta la calidad de

complice.

El preacuerdo asi presentado, vulnera el principio de legalidad.

DE LA APELACION

La Defensa apel6 la decision®. No entiende como en otras audiencias el
mismo preacuerdo es valido y en esta no. El preacuerdo realizado con la
Fiscalia estd ajustado a derecho. Es permitida la ficcion juridica de

degradar la autoria a complicidad.

La base factica con respecto a la participacion del procesado se sustenta
con los elementos de conocimiento que respaldan el preacuerdo y que

fueron suministrados al Juzgado.

3 A partir del minuto 00:14:10. Registro de audio del 27 de febrero de 2022.
4 A partir del minuto 00:40:09. Registro de audio del 27 de febrero de 2022.
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Reiterd que en este asunto, se realizé una ficcion juridica permitida.

NO RECURRENTE

La Fiscalia como no recurrente, pide que se revoque la decision. El
preacuerdo si es razonable. La pena pactada es proporcional. No se

desprestigia la administracion de justicia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, la

Sala es competente para desatar la alzada.

La Sala confirmara la decision objeto del recurso de apelacion, al
considerar que el acuerdo celebrado por las partes viola el principio de
legalidad pues la base factica expuesta por la Fiscalia hace relacion al
comportamiento de un autor de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes, no de un complice.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el

radicado 52.227 del 24 de junio, considerd lo siguiente:

“En virtud de un acuerdo no es posible asignarle a los hechos una calificacion
juridica que no corresponda, como, por ejemplo, cuando se pretende darle el
caracter de cémplice a quien claramente es autor, o reconocer una
circunstancia de menor punibilidad sin ninguna base factica. En este tipo de
eventos (i) la pretension de las partes consiste en que en la condena se opte
por una calificacion juridica que no corresponde a los hechos, como sucede
en los ejemplos que se acaban de referir; (ii) en tales casos se incurre en una
trasgresion inaceptable del principio de legalidad; (iii) esos cambios de
calificacion juridica sin base factual pueden afectar los derechos de las
victimas, como cuando se asume que el procesado actué bajo un estado de
ira que no tiene soporte factico y probatorio; y (iv) ademas, este tipo de
acuerdos pueden desprestigiar la administracion de justicia, principalmente
cuando se utilizan para solapar beneficios desproporcionados”.
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Segun la posicion jurisprudencial relacionada, el acuerdo realizado por las
partes solo podia aceptarse si la participacion degradada - complicidad-

es reconocida unicamente para efectos de disminuir la pena.

Esta modalidad de preacuerdo valida para la Corte fue expuesta en esa

misma sentencia de la siguiente manera:

“Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la practica
judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion juridica con el
Gnico fin de establecer el monto de la pena. En esos casos: (i) las partes no
pretenden que el juez le imprima a los hechos una calificacién juridica que no
corresponde, tal y como sucede en la modalidad de acuerdo referida en el
parrafo precedente; (ii) asi, a la luz de los ejemplos anteriores, el autor es
condenado como tal, y no como cémplice, y no se declara probado que el
procesado actuo bajo la circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-
; (iii) la alusién a una calificacion juridica que no corresponde solo se orienta
a establecer el monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor,
pero se le asigna la pena del complice...”.

En este caso, aunque los hechos juridicamente relevantes no permiten
inferir si quiera que el sefor Luis Fernando Vidales Tejada pueda ser
complice de la conducta punible de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, la Fiscalia pretende que éste sea condenado no como
autor sino como cémplice. Esa forma de intervencién en la conducta
resulta contraria a la base factual pues los hechos aceptados via

preacuerdo contienen claros elementos tipicos de la autoria.

Segun la acusacion, Vidales Tejada fue capturado llevando consigo
sustancia estupefaciente y sefialado por un informante como la persona
gue, momentos antes a su captura, le vendié estupefaciente por valor de
$10.000. Ese es un comportamiento inequivoco de autoria en el hecho

investigado.
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El preacuerdo no podia ser aprobado porque la Fiscalia, al solicitar
condena en calidad de complice, introdujo al proceso una calificacion
juridica que no corresponde con los hechos imputados. Este tipo de
acuerdos no son permitidos porque el fiscal debe reconocer la calificacion

juridica que corresponda a los hechos juridicamente relevantes.

Segun la sentencia SU-479 de 2019:

“al celebrar un preacuerdo el fiscal no puede seleccionar libremente el tipo penal
correspondiente, sino que debera obrar de acuerdo con los fundamentos facticos
y probatorios que resulten del caso’.

La defensa afirma que en este asunto se realizé un preacuerdo permitido
porque la variacion de la intervencion en la conducta de autor a complice

sin base factica es posible.

Como se advierte de la jurisprudencia citada, para que sea permitido un
preacuerdo en esas condiciones, debe quedar claro en la negociacién que

la complicidad se toma con el Unico fin de establecer el monto de la pena.

En ese sentido, no se declara probado que el procesado actud bajo la
circunstancia de menor punibilidad sin base factica y la alusion a esa
calificacion juridica, que como se vio en este caso, no corresponde a los
hechos juridicamente relevantes, solo se orienta a establecer el monto de
la pena. En ese sentido, la condena debe proferirse en calidad de autor,

aungue en virtud de la negociacion se le asigne la pena del complice.

Al exponer los términos del preacuerdo, la Fiscalia no manifesté con
claridad que la complicidad era seleccionada en este asunto solo para
efectos punitivos pero que, de acuerdo con los hechos, la condena debia

proferirse en calidad de autor. Cabe anotar que revisados los elementos
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de conocimiento que respaldan el preacuerdo, no se observa ninguno que
indigue que el procesado pueda ostentar la calidad de complice y no la de

autor.

Por lo tanto, se confirmara el auto impugnado porque el preacuerdo
celebrado entre las partes conllevé un cambio de calificacion juridica que

no se corresponde con los hechos imputados.

Por las razones expuestas, encuentra la Sala que la decision adoptada
por el Juez Penal del Circuito de Andes es acertada y por ello sera

confirmada.

Como quiera que la presente decision no admite recursos, al ser de
segunda instancia, por economia y celeridad procesal, una vez sea
aprobada la ponencia, se deberd devolver la actuacion al juzgado de

origen para lo de su cargo.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisibn de no aprobar el preacuerdo
celebrado por las partes adoptada el 27 de febrero de 2022, por el

Juzgado Penal del Circuito de Andes, Antioquia.

SEGUNDO: Como quiera que la presente decision no admite recursos,
por economia y celeridad procesal, una vez sea aprobada la ponencia,
notifiquesele a las partes e intervinientes, y devuélvase la actuacion al

juzgado de origen para lo de su cargo.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

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

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12
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Accionante  Jesus Heriberto Botero
Echeverri y otros

Accionado  Ministerio de Salud y
Proteccion Social y otros

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Modifica

Medellin, nueve (09) de de dos mil veintidés (2022)
Aprobado mediante Acta N° 061 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por los accionantes?
contra la sentencia de tutela de 31 de enero de 2022, emitida por el Juzgado
Penal del Circuito de La Ceja - Antioquia, que decidi6 declarar

improcedente el amparo constitucional deprecado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Solicitan los accionantes la proteccién de sus derechos fundamentales y
se orden al Ministerio de Salud y Proteccion Social, el ADRES, la

Direccion Seccional de Salud de Antioquia y a la ESE Hospital San

1 Folios 90 y 91, Expediente digital de tutela
2 Folios 71 a 80, ibidem.
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Roqgue, cumplir con lo normado en la Resolucion No. 1774 de 6 de octubre
de 2020.

Aducen que actualmente se desempefian como funcionarios de la ESE
Hospital San Roque del municipio de la Union — Antioquia y que desde que
inicié la pandemia, han estado cumpliendo con sus labores y tratando de
apoyar en toda medida a quienes han padecido las dificultades propias del
Covid-19.

Conforme a la Resolucién No. 1774 de 6 de octubre de 2020, se estableci6
el denominado “Bono Covid”, destinado al talento humano en salud que

presta atencion a pacientes con esta enfermedad.

Sin embargo, en la actualidad y a diferencia de otros comparieros, no han
recibido ese dinero, por lo que acudieron a la gerencia del hospital, la
direccion seccional de salud y el ADRES, pero su respuesta siempre es

gue deben esperar, pues pronto les llegara.

ACTUACION RELEVANTE

1. El Juzgado Penal del Circuito de La Ceja — Antioquia, el 20 de enero
del afio en curso?®, decidié asumir la competencia del asunto, y oficié a las
accionadas (Ministerio de Salud y Proteccién Social, ADRES,
Direccidon Seccional de Salud de Antioquiay ESE Hospital San Roque)
para que, en ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccion,
procedieran a manifestarse respecto de los hechos expuestos en el escrito

tutelar.

% Folio 31y 32, ibidem.
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2. El 24 de enero de la misma anualidad?, la gerente de la ESE Hospital
San Rogue, indicd que oficié al ADRES para averiguar por qué algunos
trabajadores eran rechazados por estar activos en el ReTHUS, obteniendo
como respuesta que, el Ministerio de Salud y Protecciéon Social puso a
disposicion la base de datos del ReTHUS y SSO con corte al 10 de
septiembre de 2020 para efectuar las correspondientes validaciones, pues
conforme la Resolucién No. 1774 de 2020, solo pueden girarse los bonos

al personal que a la fecha de corte se encuentra en ese registro.

Sin embargo, identificados problemas con la plataforma en casos
puntuales, el ADRES se encuentra en etapa de revision; en ese sentido la
entrega del bono no depende de la entidad que representa. Solicité negar

las pretensiones por ausencia de vulneraciéon de garantias fundamentales.

3. El 25 de enero de los corrientes®, la secretaria de la Seccional de
Salud y Proteccién Social de Antioquia, informé que los accionantes se
encuentran inscritos en el ReTHUS, y comoquiera que no es la entidad
encargada del pago del bono solicitado, expone su absoluta falta de
legitimidad en la causa por pasiva y solicita la desvinculacion del tramite

tutelar,

4. El apoderado judicial del jefe de la oficina asesora juridica del
ADRES, indic6 el marco juridico del reconocimiento econdmico concedido
a quienes prestan sus servicios a pacientes con sospecha o diagndstico de
Covid-19, seguidamente expuso la improcedencia de la presente demanda
constitucional toda vez que se cuenta con otro medio de defensa judicial y

no se avizora un perjuicio irremediable al ser pretensiones economicas.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA®

4 Folios 17 a 23, ibidem.
5 Folios 44 a 50, ibidem.
% Folios 71 a 80, ibidem.



2022-0200-3

JesuUs Heriberto Botero Echeverri y otros
Ministerio de Salud y Proteccién Social y otros
Impugnacion de tutela

El Juzgado Penal del Circuito de La Ceja — Antioquia, profirid sentencia de
primera instancia en la que decididé negar por improcedente la demanda de
tutela, pues aseguré que el contenido de la misma hace referencia a
pretensiones de caracter netamente econémicos, como lo es la entrega de
bono reconocido en la Resolucion 1774 de 6 de octubre de 2020, en favor
del talento humano que trabajo con poblacién diagnosticada o con

sospecha de Covid-19.

Adicionalmente, adujo que no se enunciaron los derechos fundamentales
gue estaban siendo vulnerados por lo que infirid que se trataba de las
garantias a la seguridad social y al minimo vital, en ese sentido puso de
presente que afirmar la existencia de un perjuicio irremediable no era
suficiente, pues este requiere un minimo de carga probatoria de cara a los

derechos esgrimidos, situacion que tampoco acontecio.

DE LA APELACION’

Indicaron los accionantes que, definitivamente gozan de la calidad de
personal de la salud y han trabajado en las etapas mas criticas del Covid-
19, por lo que no hay razéon a no recibir el “Bono Covid-19”, asi como
tampoco para que no se valore de fondo lo ocurrido en el caso puesto de
presente ante la judicatura, pues instauraron la demanda de tutela con

expectativa de que un juez constitucional resolviera su situacion.

Por lo anterior, deprecan la revocatoria de la sentencia de primer grado y

en su lugar se protejan sus derechos fundamentales.

CONSIDERACIONES

" Folios 90 y 91, ibidem.
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Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19918 el a quo tenia competencia para conocer de la
accion de tutela y esta Corporacidon es competente para pronunciarse
segun los articulos 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicion

de superior funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, la tutela constituye un
mecanismo residual de proteccion de los derechos fundamentales que
permite la intervencion del juez constitucional ante su vulneracion o
amenaza por la accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, tratAndose de estos ultimos en los casos previstos en la norma

invocada.

De tal suerte, para la prosperidad del amparo judicial se requiere que
aparezca demostrada una situacion de esta naturaleza, esto es, de
guebranto actual o de riesgo inminente para un derecho de dicha categoria.
De igual modo, que el afectado carezca de otro medio de defensa judicial,
a menos que el recurso ordinario sea ineficaz o se acuda a la accion publica
con caracter de mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable;
en fin, en las hipotesis excepcionales del articulo 6, numeral 10, del
Decreto 2591 de 1991.

Por tal motivo, la decision sobre las pretensiones del impugnante se
supedita a la verificacion de los requisitos enunciados, que el Tribunal debe

examinar si concurren en el presente caso.

8 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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Asi, sea lo primero indicar que los accionantes, reclaman via
constitucional, el reconocimiento y pago de una prestacion economica
reconocida para todas aquellas personas que se encuentran registradas
en el ReTHUS, que tuvieron relacion, en el marco de sus funciones, con
pacientes sospechosos o0 diagnosticados con Covid-19 segun la
Resolucién No. 1774 de 6 de octubre de 2020.

En este sentido, sin que se argumentara por los promotores, algun estado
de vulnerabilidad especial o una circunstancia que acreditara la posible
existencia de un posible perjuicio irremediable ante la ausencia del pago
del bono solicitado, es evidente que no existe ningun criterio para que el
juez constitucional aborde controversias que deben ser debatidas al
interior de los procedimientos ordinarios con que cuentan los accionantes,
situacion que ha plasmado la Corte Constitucional de manera pacifica y

reiterativa al asegurar que:

La Corte Constitucional ha entendido como regla general, que el Unico objeto
de la accion de tutela es la proteccidn efectiva, inmediata y subsidiaria de los
derechos fundamentales. De esta manera, se ha entendido que el presente
mecanismo es improcedente para dirimir conflictos de naturaleza econdémica
gue no tengan trascendencia iusfundamental, pues la finalidad del amparo
constitucional es servir de instrumento de salvaguarda iusfundamental, mas no
como mecanismo encaminado a resolver controversias de estirpe contractual
y econdmico, por cuanto para esta clase de contiendas, existen en el
ordenamiento juridico las respectivas acciones y recursos judiciales previstos
por fuera de la jurisdiccion constitucional. Los Unicos casos en que
excepcionalmente la accion de tutela pueda llegar a desatar pretensiones y
conflictos de tipo econémico o contractual, es porque consecuencialmente
concurre la defensa de una garantia fundamental, de manera que, para lograr
su efectiva proteccion, el juez de tutela debe definir aquellas controversias. °

En ese sentido, resulta imposible realizar un estudio de fondo sobre la
solicitud de los accionantes y por lo tanto, debe aceptarse que el

razonamiento del juez de primera instancia es correcto.

% Corte Constitucional, Sentencia T-903 de 2014.
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No obstante, se modificara la decisién impugnada, toda vez que los efectos
del incumplimiento de los criterios de procedibilidad de la accion de tutela,
no pueden equipararse con la ausencia de vulneracion de derechos
fundamentales, Asi, tal y como ha sefialado la Corte Constitucional T-
883/08:
“[...] Denegar la accién implica un analisis de fondo, mientras que la
improcedencia supone la ausencia de los requisitos procesales
indispensables para que se constituya regularmente la relacion procesal

o proceso y el juez pueda tomar una decisién de fondo sobre el asunto
sometido a su consideracion” (negrillas fuera de texto)

Por tanto, la conclusion del a quo respecto negar la demanda de tutela
luego de exponer la falta de subsidiariedad, debe ser corregida y, en su

lugar, se declarara la improcedencia del amparo incoado.

Por lo expuesto, esta Sala de decision del TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Constitucion y la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la decision proferida por el Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja — Antioquia, el 31 de enero de 2022, en el sentido que
se DECLARA IMPROCEDENTE el amparo constitucional invocado por los

accionantes, de acuerdo con lo expuesto en el cuerpo de esta sentencia.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591
de 1991, informandoles que contra la presente decision no procede ningun

recurso

CUARTO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual

revision
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-0229-3

CUl 050002204000202200089

Accionante Maria Camila Rios Ramirez
Accionados Fiscalia 29 Especializada de Antioquia
Asunto Tutela de Primera Instancia

Decision Niega

Medellin, nueve (09) de marzo de dos mil veintidds (2022)
Aprobada mediante Acta N° 064 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por
Maria Camila Rios Ramirez, en contra de la Fiscalia 29 Especializada
de Antioquia, por la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso administrativo, peticion y

acceso a la administracion de justicia.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté la accionante! que, el 29 de noviembre de 2021, presento peticion
escrita ante la Fiscalia 29 Especializada de Antioquia, en la cual
requirid copia integra del expediente que contiene la investigacion del

homicidio de Diego Mauricio Rios Ramirez, adelantada dentro del CUI

1 Folios 2 a 9, expediente digital de tutela.
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053766000339200980009, haciendo la salvedad de que en caso de que
hubieran elementos con reserva legal, se expida copia de la ficha criminal
o acta de inspeccion a cadaver donde se relacionan los hechos de tiempo,

modo y lugar en que se dio el precitado homicidio.

Lo anterior se requirié “en razén a que el JUZGADO CIVIL LABORAL DEL
CIRCUITO DE LA CEJA, ANTIOQUIA BAJO RAD.
05376311200120190013900 se esta llevando un proceso laboral y es de
vital importancia para el solicitante tener acceso a dichos documentos en

aras de aportarlos como prueba en la demanda’.

Indico que la fiscalia demandada, mediante oficio de 4 de febrero de 2022,
concedid respuesta parcial a la peticion radicada, ya que solamente hizo
entrega de la inspeccion técnica a cadaver, haciendo falta la copia de la
ficha criminal realizada al momento del levantamiento del cuerpo;
adicionalmente, tampoco expuso los motivos por los cuales no podia

hacer entrega del expediente completo.

Por lo anterior, considera que, sobrepasado el término legal para dar
respuesta completa a la peticién elevada sin que ello ocurriera, por lo
tanto, depreca su proteccion y orden que determine a la Fiscalia 29
Especializada de Antioquia a dar respuesta clara, congruente y de fondo

a su solicitud.

TRAMITE

Mediante auto de 24 febrero diciembre de 20223, se dispuso avocar
conocimiento de la accion de tutela a tratar, en ese sentido se emitio
requerimiento a la fiscalia accionada, a fin de que ejerciera correctamente

sus derechos de defensa y contradiccion.

2 Folio 11, expediente digital de tutela.
3 Folios 32 y 33 ibidem.
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RESPUESTAS

Atendiendo el requerimiento realizado por esta dependencia judicial, el
dia 28 de febrero hogafio?, la titular de la Fiscalia 29 Especializada de
Antioquia, se pronuncio frente a los hechos expuestos por la accionante
e informd que, el 4 de febrero de los corrientes, se dio respuesta al
requerimiento de la petente, remitiendo copia del acta de inspeccion
técnica a cadaver de quien en vida respondia al nombre de Diego
Mauricio Rios Ramirez, y en complemento de la misma, el pasado 25 de

febrero, se remitid al correo departaemntojuridicoantioquia@gmail.com,

aportado por la gestora, copia del informe de investigador de campo de
fecha 20 de enero de 2008 (2009), con 14 folios y el informe de reporte

de iniciacion FPJ 1 con 6 folios.

Adicionalmente, el 8 de marzo de los corrientes®, la fiscal demandada
allegéb complemento a la respuesta anterior en el que informé haber
enviado nueva respuesta a la promotora en la que expone que al estar el
proceso en fase de indagacién activa, no se realizard remision del

expediente completo por cuanto esta amparada por reserva legal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accion de tutela, cuya
razbn 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 proteccidon inmediata, en cualquier tiempo y lugar, de sus
derechos fundamentales, cuando considere que han sido violados o se
encuentren amenazados por la accién 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

4 Folios 34 y 35, ibidem.
® Folio 58 a 60, ibidem.
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irremediable. En un Estado social de derecho la proteccion de tales

garantias debe ser real y material, a ello apunta la tutela.

1. Problemajuridico

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

invocados por la accionante.

2. Analisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, Maria Camila Rios Ramirez, se encuentra
legitimada por activa pues reclama la proteccion de sus derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso administrativo, peticion y
acceso a la administracion de justicia, en tanto, manifestd que radico
solicitud escrita el 29 de noviembre de 2021 ante la Fiscalia 29
Especializada de Antioquia, solicitando copia integra del expediente
CUI 053766000339200980009, haciendo la salvedad de que en caso de
gue reposaran elementos con reserva legal, se expida copia de la ficha
criminal o acta de inspeccion a cadaver donde se relacionan los hechos

de tiempo, modo y lugar en que se dio el precitado homicidio.

De otro lado, se evidencia la legitimacién por pasiva de la Fiscalia 29
Especializada de Antioguia, comoquiera que se acreditd que, es la
dependencia encargada de adelantar la investigacion del homicidio de
Rios Ramirez, ante la cual se interpuso la respectiva peticion y quien ya
dio respuesta parcial a lo solicitado el pasado 4 de febrero, en

consecuencia.

De otra parte, en cuanto al requisito de inmediatez, la accionante

demostré haber radicado solicitud escrita de personal el 29 de noviembre
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del afio pasado, ante la Coordinacién de la Unidad Especializada de
Antioquia de la Fiscalia®, que desde el 4 de febrero del afio que avanza
se emitié una respuesta parcial a lo pretendido, sin responder de fondo lo
solicitado. La accién de tutela fue radicada el 23 de febrero hogafio’, es
decir, dos meses y medio después del vencimiento del término para que
se efectuara un pronunciamiento completo por parte de la accionada,

dicho presupuesto se encuentra a salvo.

Ahora, frente a la subsidiariedad, en el caso bajo analisis, se tiene que la
parte accionante deprecé el amparo constitucional, toda vez que alegdé
gue, a pesar de haber elevado peticion, en la actualidad no ha recibi6

respuesta completa y de fondo®.

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 que en el ordenamiento juridico
no esta consagrado un medio ordinario que le permita exigirle a la

demandada, emitir una contestacion de fondo a su requerimiento.

3. Del derecho de peticion.

Sea lo primero sefalar 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 peticion,
la respuesta debe observar las siguientes condiciones: a) claridad, esto es
gue la misma sea inteligible y que contenga argumentos de facil comprension;
b) precision, de manera que la respuesta atienda directamente a lo solicitado
por el ciudadano y que se excluya toda informacién impertinente y que
conlleve a respuestas evasivas 0 elusivas; c) congruencia, que hace
referencia a que la respuesta esté conforme con lo solicitado; y por ultimo,
d) consecuencia en relacion con el trdmite dentro del cual la solicitud es
presentada, «de manera que, si la respuesta se produce con motivo de un
derecho de peticién elevado dentro de un procedimiento del que conoce la

8 Folio 11, ibidem.
" Folio 1, ibidem
8 Folio 2 a 9, ibidem
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autoridad de la cual el interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer
una respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que,
si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticién resulta o no procedente™.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucion de la solicitud no
implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia
entre el derecho de peticion y el derecho a obtener lo pedido. En efecto, la
sentencia C-510 de 2004 indic6 que «el derecho de peticion se ejerce y
agota en la solicitud y la respuesta. No se decide propiamente sobre él
[materia de la peticién], en cambio si se decide por ejemplo sobre el
reconocimiento o no del derecho subjetivo invocado ante la administracion
para la adjudicacién de un baldio, el registro de una marca, o el pago de una
obligacién a cargo de la administracion».10

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.

Ahora bien, la gestora instaura la presente demanda de tutela con
fundamento en dos aspectos, a saber, (i) no se dio una explicacion de
porque su peticion principal, sobre entrega de copia integral del
expediente, no podia ser atendida favorablemente y (ii) hizo falta la
entrega de la copia de la ficha criminal que se realiz6 al momento del

levantamiento del cadaver.

En este sentido, el 25 de febrero hogafio!!, la titular de la fiscalia
accionada, complementando respuesta del 4 de febrero alleg6 copia del
informe de investigador de campo con formato FPJ 11, adiado el 20 de
enero de 2008, donde se relacionan los actos investigativos adelantados,
entrevistas, absorcion atdmica y aprehensién de elementos materiales
probatorios y evidencia fisica que portaba un indiciado, actos de

individualizacion e identificacion de otro presunto indiciado, también

9 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
10 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
1 Folio 57, ibidem.
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entrego copia del reporte de iniciacion y una inspeccién a vehiculo que se
realizé. Finalizé su respuesta exponiendo que, por estar el proceso en
estado de indagacién, deben guardar reserva sumarial de la informacion

suministrada.

Adicionalmente, con comunicaciéon de 8 de marzo de los corrientes®?, el
ente fiscal accionado remiti6 nueva respuesta a la promotora en la que
puso de presente que ‘no se realizo ni se realizara el envio de las copias
de toda la Carpeta (sic) por cuanto esta amparada por reserva legal, pues
se trata de una indagacion activa”, efectuando su debida notificacion al

correo electrénico departamentojuridicoguia@gamil.com®, dispuesto por

la gestora para tal efecto.

Lo anterior, comporta una respuesta de fondo a la peticion de la
accionante, pues obtuvo copia de los documentos que tiene la fiscalia que
dan cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que ocurrio
el deceso de Rios Ramirez, que era la pretension final de la petente y se

le indica la razon por la cual no se enviara la totalidad de la actuacion.

En consecuencia, debe asegurarse que en el sub judice, se concreto el
fendbmeno juridico de carencia actual en el objeto del tramite tutelar por
hecho superado, segun el cual, ocurre cuando “entre la interposicion de
la accion de tutela y el fallo de la misma, se satisface por completo la
pretension contenida en la accion de tutela, es decir, que por razones
ajenas a la intervencion del juez constitucional, desaparece la causa
gue origind la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del

peticionario™*.

Es menester observar el marco temporal que permite la configuraciéon del
hecho superado en el caso concreto. En primer lugar, la promotora,

demostré que la peticion fue radicada el 29 de noviembre de 2021, e

12 Folios 58 a 60, ibidem.
13 Folio 58, ibidem.
14 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
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interpuso demanda de tutela que fue admitida el 24 de febrero hogafio®®,
y las respuestas complementarias se notificaron los dias 25 de febrero'®
y 8 de marzo!’ de los corrientes, es decir, en el tramite de la accién
constitucional, con lo que se termind cualquier vulneracion del derecho

fundamental de peticion.

4. De los derechos de igualdad, debido proceso administrativo y

acceso ala administracion de justicia.

Finalmente, la promotora invoca ademas la vulneracion de sus derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso administrativo y acceso a la
administracion de justicia, limitandose a su enunciacion, pues no presento

justificacion alguna al respecto.

Frente al derecho a la igualdad contemplado en el articulo 13 de la
Constitucién Politica, cabe advertir que éste se vulnera cuando a
situaciones iguales se les da un tratamiento diferenciado o a supuestos
desiguales se les da igual tratamiento. En el presente caso, la actora no
acreditdé en qué situacion de hecho y de derecho especifica, Fiscalia 29
Especializada de Antioquia, ha actuado de forma diferente, por lo que no

es posible conceder la tutela invocada respecto de este derecho.

Asi mismo, no se observa vulneracion alguna a los derechos al debido
proceso administrativo y a la administracidén de justicia por parte de
la Fiscalia 26 Especializada de Antioquia, por lo que se negara el amparo

solicitado.

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

Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

15 Folio 32 y 33, expediente digital de tutela.
16 Folio 34, ibidem
7 Folio 58, ibidem.
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela al derecho fundamental de peticion
pretendido por Maria Camila Rios Ramirez, por acaecer el fenbmeno
juridico del hecho superado conforme los motivos expuestos en la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR la proteccién de los derechos fundamentales a la
igualdad, debido proceso administrativo y acceso a la administracion de

justicia, segun lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede su
impugnacioén, 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 electrénica)
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
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-0242-3

CUl 05000220400020220009300
Accionante Mauricio Beltrdn Bedoya
Accionados Procuradora General de la Nacion
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Improcedente

Medellin, nueve (09) de marzo de dos mil veintidds (2022)
Aprobada mediante Acta N° 060 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por
Mauricio Beltran Bedoya, en contra de la Procuradora General de la
Nacion, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al

trabajo, unién familiar y defensa.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté la accionante! que, mediante acto administrativo No. 1184 de 10
de noviembre de 2020, fue nombrado en el cargo de procurador judicial I,
por lo que el 10 de diciembre de la misma anualidad, se posesioné como

procurador 196 judicial | para asuntos penales de Apartado — Antioquia.

! Folios 1 a 14, expediente digital de tutela.
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Indicé que recientemente fue comunicado del Decreto No. 0292 de 22 de
febrero de 2022, por el cual le informan que el nuevo lugar para
desempaiiar sus funciones sera en Puerto Asis — Putumayo, trasladando
a Juan Carlos Narvaez Silva, procurador judicial 1 287 de ese municipio
para para adelantar sus labores en el Apartado; todo con el argumento de

estrictas necesidades del servicio.

Argumentd que tiene un contrato de arrendamiento de vivienda costoso
gue contrajo para desempeiiar sus funciones en el municipio de Apartado,
gue tiene vigencia hasta el mes de junio de 2022, los gastos de traslado
intermunicipal y la cercania con la ciudad de Medellin, que le permite
visitar a sus progenitores cada 15 dias, por lo tanto, el traslado laboral
decretado bajo la explicacibn de que la planta de personal de la
Procuraduria General de la Nacion es global y sin explicar cuales fueron
las necesidades del servicio que conllevaron a esa determinacion, resulta
atentatorio contra sus garantias fundamentales al trabajo, unién familiar y

defensa.

Por lo anterior, solicitd como medida provisional la suspension y
revocatoria del Decreto 0292 de 22 de febrero de 2022, idéntica fue la

pretension final de la demanda constitucional.

TRAMITE

Mediante auto de 1 marzo diciembre de 20222, se dispuso avocar
conocimiento de la accion de tutela a tratar y negar la medida provisional
solicitada, en ese sentido se emitio requerimiento a la entidad accionada,
y se ordend la vinculacion de Juan Carlos Narvaez Silva, a fin de integrar
correctamente el contradictorio, por lo que se concedi6 el término de 2
dias para que ejercieran correctamente sus derechos de defensa y

contradiccion.

2 Folios 38 y 39 ibidem.
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RESPUESTAS

El 3 de marzo hogafio®, Juan Carlos Narvaez Silva, actuando como
procurador 287 judicial |1 penal de Apartadé — Antioquia, se pronuncio
frente a los hechos expuestos por el accionante informd que respeta y
acata las decisiones de su superior, tanto que ya materializd su traslado

donde se encuentra trabajando desde el pasado 28 de febrero .

Refiere que su nudcleo familiar esta compuesto por su esposa y su
progenitor, del cual destaca tener 82 afos de edad, a quienes dejo
ubicados en la ciudad de Pasto mientras encuentra locacion en Apartado.
Asi mismo, informé que sus bienes, incluyendo el vehiculo de uso

personal se encuentran camino a Apartadé en cama baja.

Seguidamente relaciona haber vivido en 4 municipios diferentes debido a
los cambios ocurridos al interior de la plata de personal de la entidad
donde labora; asegurdé que no es cierto lo enunciado por el promotor al
indicar que se encuentra indignado y perjudicado por el traslado

comunicado.

Finalmente, pone de presente que no encuentra ninguna vulneracion con
el cambio de lugar para desempefar sus funciones, pues solamente ha
realizado erogaciones por pasajes e instalacién, que préximamente

solicitara su reintegro a la Procuraduria General de la Nacién.

Por su parte, la asesora de la oficina juridica de la Procuraduria General
de la Nacion, descorriendo el traslado de la demandada de tutela expuso
gue, de conformidad con el Decreto Ley 262 de 2000, los cargos al interior
de la entidad se distribuyen por parte del nominador segun las
necesidades del servicio y para garantizar la efectiva prestacion del

servicio.

3 Folios 41 a 48, ibidem.



Radicado 2022-0242-3
Mauricio Beltran Bedoya
Procuradora General de la Nacién

Por lo tanto, la Procuradora General de la Nacién, en uso de sus
facultades legales y constitucionales, y aplicacion del ius variandi, ya que
no se estan modificando condiciones de naturaleza, régimen salarial y
prestacional, ni siquiera de jerarquia de cargo, con la nueva asignacion

realizada al promotor, no esta vulnerando sus derechos fundamentales.

Precisé que la planta de personal de la entidad que representa esta
concebida bajo el modelo de planta global y flexible, por lo que cada
empleado pertenece a la planta general y pueden ser trasladados con su
mismo cargo a la dependencia a la que se le asignen funciones, como

ocurrio en el sub lite.

Asegurd que la accion de tutela no es el mecanismo idéneo para debatir
la legalidad de actos administrativos, por lo tanto, la pretension del
promotor desbordan la Orbita del juez constitucional y deberia darse
aplicacion a las normas del Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

invocados por la accionante.

2. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, Mauricio Beltran Bedoya, se encuentra legitimado
por activa pues reclama la proteccion de sus derechos fundamentales al
trabajo, unidad familiar y defensa, en tanto, manifesté que el traslado de
sus funciones al municipio de Puerto Asis — Putumayo, por decreto de la
Procuradora General de la Nacion, sin poderse manifestar al respecto,

trasgrede sus garantias constitucionales.

De otro lado, se evidencia la legitimacion por pasiva de la Procuradora
General de la Nacion, comoquiera que se acreditdo que, en uso de sus
facultades legales y constitucionales, fue la persona encargada de asignar
el cambio de funciones del promotor para desempefarse en el cargo de

procurador judicial | en el municipio de Puerto Asis — Putumayo.

En cuanto al requisito de inmediatez, la accionante interpuso la accion de
tutela el pasado 28 de febrero*, mientras que el Decreto 0292 data del 22
de febrero de la presente anualidad con vigencia a partir de la
comunicaciéon al promotor, por lo que se puede establecer que el término
de una semana para buscar la proteccion de sus derechos

fundamentales, es totalmente razonable, dejando este requisito a salvo.

4 Folio 25, ibidem.
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Ahora bien, segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, la tutela
constituye un mecanismo residual de proteccion de los derechos
fundamentales que permite la intervencion del juez constitucional ante su
vulneracion o amenaza por la accion u omision de las autoridades
publicas o de los particulares, tratAndose de estos ultimos en los casos

previstos en la norma invocada.

De tal suerte, para la prosperidad del amparo judicial se requiere que
aparezca demostrada una situacion de esta naturaleza, esto es, de
guebranto actual o de riesgo inminente para un derecho de dicha
categoria. De igual modo, que el afectado carezca de otro medio de
defensa judicial, a menos que el recurso ordinario sea ineficaz o se acuda
a la accion publica con caracter de mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable; en fin, en las hipotesis excepcionales del articulo
6, numeral 10, del Decreto 2591 de 1991.

En el caso bajo estudio, en que la pretension final esta encaminada a
dejar sin efectos el Decreto 0292 del 22 de febrero de 2022 “ por el cual
se asignan funciones” por parte de la Procuradora General de la Nacion
conlleva a la necesidad de valorar si se cumplen requisitos excepcionales

para que el juez constitucional pueda intervenir.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sido enfatica en establecer que
para casos en que se pretende controvertir actuaciones de la
administracion es viable acudir a la accién de nulidad y restablecimiento
del de derecho ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el cual
es un procedimiento idoneo y efectivo, maxime por que el mismo dispone
de solicitudes de medidas cautelares y por esa razén “resulta en principio
improcedente la accion de tutela contra actuaciones de la administracion
cuando no se ha presentado una accion contenciosa en la cual se pueden

solicitar medidas cautelares’™.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-376 de 2017.
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Sin embargo, la misma corporacion ha explicado que lo anterior no es
absoluto, pues deben examinarse en cada caso las particulares
condiciones del accionante, exponiendo que, de observarse una
afectacion clara, grave y directa de derechos fundamentales del promotor,
es posible realizar un estudio de fondo sobre el amparo incoado, y para

ese efecto fijo las siguientes subreglas:

a. Cuando el traslado laboral genera serios problemas de salud,
“especialmente porque en la localidad de destino no existan condiciones para
brindarle el cuidado meédico requerido”.

b. Cuando el traslado pone en peligro la vida o la integridad del servidor o
de su familia.

c. En los casos en que las condiciones de salud de los familiares del
trabajador pueden incidir, dada su gravedad e implicaciones, en la decision
acerca de la constitucionalidad del traslado.

d. En eventos en los que la ruptura del nucleo familiar va méas alla de una
simple separacion transitoria, ha sido originada por causas distintas al traslado
mismo o se trata de circunstancias de caracter superable.

Para el caso que nos ocupa, el gestor argumenté la vulneracion de sus
derechos fundamentales en el elevado costo del arriendo del lugar donde
habita en Apartadd, en los costos que conlleva un cambio de municipio y
la imposibilidad de visitar a sus progenitores cada 15 dias en la ciudad de
Medellin, dada la cercania con el lugar de trabajo, y por ser el Unico hijo
pendiente de ellos dado que sus hermanas son casadas y tiene que velar

por los intereses de sus respectivas familias.

En ese sentido, resulta dable predicar la ausencia de argumentos y de
elementos de juicio que permitan acreditar que el accionante se encuentra
en algunas de las condiciones ya relacionadas y que ameritarian que la
Sala, como juez constitucional, excepcionalmente realice una valoracion
de fondo para determinar la posible wvulneracion de derechos
fundamentales al darse por superado el examen de subsidiariedad.

El Unico argumento plausible del gestor, que hace referencia al cuidado

de sus progenitores, va en contravia del deber de solidaridad que se
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pregona en primer lugar de quienes conforman el nucleo familiar, y sobre

el cual ha hecho eco la Corte Constitucional de la siguiente manera:

En tratandose del principio de solidaridad familiar, la jurisprudencia
constitucional al revisar varios casos de control concreto, lo ha definido como
el deber impuesto a quienes por vinculo familiar se encuentran unidos por
diferentes lazos de afecto y se espera que de manera espontanea lleven a
cabo actuaciones que contribuyan al apoyo, cuidado y desarrollo de aquellos
familiares que debido a su estado de necesidad o debilidad requieran
proteccion especial. De esta forma, los miembros de la familia son los
primeros llamados a prestar la asistencia requerida a sus integrantes mas
cercanos, pues es el entorno social y afectivo idoneo en el cual encuentra el
cuidado y el auxilio necesario.

Asi, por ejemplo en el contexto de los adultos mayores, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que “(...) resulta pertinente recordar que el deber
de brindar asistencia profunda y efectiva y proteccion al anciano recae, en
primera instancia, sobre la familia, pues en consonancia con los principios de
solidaridad, de proteccién a la familia y de equidad, cada persona debe velar
por su propia subsistencia y por la de aquellos a quienes la ley les obliga, por
no estar en capacidad de asegurarsela por si mismo”.[22] Corolario de lo
anterior es que la familia cercana juega un papel fundamental en el proceso
de envejecimiento y constituye uno de los recursos mas importantes de la
poblacion mayor, pues ofrece sentimientos de capacidad, utilidad, autoestima,
confianza y apoyo social, siendo asi la mas idénea para proporcionar arraigo
y seguridad a los ancianos, quienes, por naturaleza, padecen de problemas
fisiologicos y patolégicos. Justamente ese es el estandarte de la solidaridad
familiar frente a las personas de la tercera edad que instituye el articulo 46
Superior”.

Por lo tanto, al estar en cabeza de todos los hijos la necesidad de
colaborar con sus progenitores, no puede establecerse bajo ningun
criterio que estos sean responsabilidad exclusiva del promotor. En
consecuencia, al no sobrepasar el criterio de subsidiariedad estudiado
como requisito de procedibilidad de la accién de tutela, no hay otro camino

gue declarar la improcedencia del amparo constitucional invocado.

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

Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE



Radicado 2022-0242-3
Mauricio Beltran Bedoya
Procuradora General de la Nacién

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE Ila tutela de los derechos
fundamentales deprecados por Mauricio Beltran Bedoya, conforme los

motivos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: INFORMAR que contra esta providencia procede su
impugnacioén, 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
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Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, marzo nueve (09) de dos mil veintidds (2022)

Radicado: 2021-1492

CuUl : 05-190-60-00329-2019-00027
Acusados: Héctor Guillermo Ochoa

Delito . Actos sexuales con menor de 14 afios
Decision : REVOCA

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 028

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
gue interpuso la fiscalia y la defensa, frente a la decision proferida el dia
10 de septiembre de 2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros —
Antioquia- a través de la cual rechazd el testimonio de la psicologa
Elizabeth Cristina Rios Cano, en calidad de testigo experto, solicitado
por la Fiscalia, asi como de igual forma el dictamen médico legal sobre

el estado mental del procesado, deprecado por la defensa, al interior de
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la actuacién que se sigue en contra de Héctor Guillermo Ochoa, por el

supuesto delictivo de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios y otros

ANTECEDENTES

El dia 10 de septiembre de 2021, instalada la
audiencia preparatoria en este asunto, el sefior juez en primer lugar
indago a la defensa en torno a si el descubrimiento probatorio al cual se
comprometio la fiscalia habia sido satisfactorio, frente a lo cual
respondié en forma positiva. Seguidamente, en punto a si tenia algin
descubrimiento probatorio adicional por realizar, sefial6 que serian los
mismos testigos aludidos por €l desde la audiencia de acusacion, pero
hizo hincapié en la necesidad de obtener el dictamen psicoldgico de
defendido, que solicitaria a través del despacho de primera instancia,

ante el Instituto Nacional de Medicina Legal.

A continuacion, otorgado el uso de la palabra a la
delegada de la fiscalia para elevar sus solicitudes probatorias, entre
otras, solicito el testimonio de la psicéloga Elizabeth Cristina Rios Cano,

en calidad de testigo experto, al tratarse de quien efectud entrevista
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forense a la menor victima quien explicara en qué consistié y como se
desarrollo la entrevista a través del protocolo SATAR, plasmada en
video, de la cual, asegura, dio traslado a la defensa. En efecto,
describira los resultados de la entrevista conforme al articulo 206A de
la ley 906 de 2004 y la manera como percibié a la menor en desarrollo
de esa actividad. Con la aludida testigo experta pretende incorporar en
sede de juicio dicha entrevista a partir de la cual es posible establecer
cuando, dénde y como ocurrio la conducta punible, aspectos relevantes
narrados por la victima sobre los hechos materia de debate y la

responsabilidad del procesado.

Por su parte, la defensa se refirio a sus solicitudes
probatorias, entre las cuales considerd pertinente y conducente el
testimonio del perito encargado de elaborar el dictamen psicolégico del
sefior Héctor Guillermo Ochoa, que de cuenta sobre su formacion vy

desarrollo de su personalidad y cognitivo.

La fiscalia y defensa no formularon oposicion frente a

las solicitudes probatorias presentadas por su contraparte.
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DECISION CONFUTADA

El sefior juez de primera instancia rechaza el
testimonio de la psicéloga Elizabeth Cristina Rios Cano, simple y
llanamente porque no fue descubierto en el momento procesal
oportuno, como también la entrevista realizada por ella a la menor

victima.

Asi mismo, rechaz6 como prueba pericial el
testimonio del profesional que emitiria un concepto sobre el estado
mental del sefior Héctor Guillermo Ochoa, porque no ha sido exhibido

el respectivo dictamen o informe base de opinién pericial.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

FISCALIA:

Para la delegada del ente persecutor, la decision
tomada por el juez de primera instancia debe revocarse pues fue muy
clara al momento de sustentar la pertinencia y conducencia del

elemento material probatorio, ademéas de manifestar la importancia de
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esta evidencia y lo trascendental que la misma puede ser para el
proceso. Manifiesta asi mismo la sefiora fiscal, que ELIZABETH CRISTINA
RIOS CANO fue la psicologa que entrevistdé a la menor lo cual queddé
registrado en video, por lo que de admitirse en juicio podria esclarecer
detalles que ella pudo evidenciar en la nifia al tenerla presente después

de sufrir el hecho delictivo.

La sefiora fiscal considera equivocada la decision del
sefior juez en la medida que desconoce la carga argumentativa
presentada al momento de solicitar como testigo experto a la psicéloga
ELIZABETH CRISTINA RIOS CANO, oportunidad en la cual se explico
la importancia de su participacion, al tratarse de la servidora que
percibié su actuar en el momento de la entrevista, evidenciando sus
movimientos, su gesticulacion, su miedo, su temor. Que ademas,
elabord un informe en el que se adjuntan imagenes del cuerpo humano

con las partes sefialadas por la menor, donde al parecer fue profanada.

Por lo expuesto, solicita revocarse la decision de

primera instancia.
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DEFENSA:

El representante del acusado solicita se revoque lo
decidido en torno a la prueba pericial sobre el estado mental del
procesado, pues se trata de una prueba que evidenciaria la situacion de
enajenacion de su defendido a lo largo de los afios y especialmente al

momento de los hechos.

NO RECURRENTES

REPRESENTANTE DE LA VICTIMA:

Refiere que la decision adoptada en primera
instancia debe revocarse dado que la misma no tiene relacion con lo
actuado en el proceso, manifiesta que el rechazo probatorio se hizo bajo
el fundamento de no descubrimiento oportuno, pero afiade que en
ninglin momento el defensor se quejé o manifestd en su oportunidad de

la falta de descubrimiento por parte de la fiscal, por lo tanto, se entiende
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gue dicha prueba si fue descubierta al sefior defensor, ademas plantea
gue el elemento material en controversia fue debidamente sustentado
ante el despacho en clave de pertinencia y conducencia, tal como lo

exige la norma.

La sefiora apoderada también alude a la importancia
de aquella prueba negada a la fiscalia, tratandose de la psicéloga
experta encargada de realizar la entrevista a la victima luego de los

hechos donde fue atacada su integridad sexual.

Por lo tanto, la defensora de victimas considera debe

revocarse lo decidido por el A quo en primera instancia.

Tampoco se opone a la solicitud probatoria de indole

pericial formulada por la defensa.

FISCALIA:

Frente a la solicitud probatoria de la defensa

considera que es un derecho que tiene el procesado, con el fin de
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controvertir las pruebas, y, por lo tanto, estima, se debe decretar la

prueba pericial solicitada, en punto al estado mental del sefior Ochoa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico que se abordara enseguida,
acorde al disenso ejercido por la defensa y la fiscalia frente a la decision
de instancia, de decretar el rechazo probatorio del testimonio de la
psicéloga experta, y del dictamen pericial sobre el estado psicologico y
mental del acusado, se circunscribira a establecer si hubo una falta de
descubrimiento probatorio que conllevaria una eventual sancion de
rechazo, conforme a lo previsto por el articulo 346 del estatuto procesal

penal.

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

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

acusatorio-, de obtener de parte del ente acusador el descubrimiento de

los medios de conocimiento anunciados en la audiencia de formulacion
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de acusacion; aspecto sumamente representativo en la dindmica del
esquema adversarial y que toca precisamente, con establecer si la
mencionada obligacion para el ente acusador, supone el
descubrimiento desde la referida diligencia, de la totalidad de elementos
materiales de prueba, evidencia fisica e informes, que se pretenden

hacer valer en el juicio.

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

respectiva estrategia tendiente a sacar avante sus pretensiones.

Ahora, dicha tarea de descubrimiento ha sido prevista

por el Legislador, en orden a un desarrollo metédico y cronoldgico de
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una serie de etapas, tendientes a consolidar la igualdad de armas y en
procura de establecer un disefio programatico del juicio oral, segun

corresponde la respectiva intervencion de los sujetos procesales.

De esta manera, un primer momento estaria dado por
la presentacion del escrito de acusacion por parte del Delegado de la
Fiscalia General de la Nacién ante el Juez de conocimiento, mismo que
habrd& de contener, entre otras circunstancias, el referido
descubrimiento probatorio en contenido anexo y del cual debera darse
traslado por parte del ente investigador, al acusado, la defensa, al

Agente del Ministerio Publico y a las victimas —art. 337 C.P.P.-.

Consecuentemente, en la audiencia de formulacion
de acusacién y de conformidad con la regulacion establecida en el
articulo 344 ibidem, “se cumpilira lo relacionado con el descubrimiento de la prueba”,
ello, habida cuenta que la defensa podra solicitar al Juez de
conocimiento que ordene al ente acusador tal descubrimiento, aunque
dicho sea de paso, también esta dado al Delegado de la Fiscalia General de
la Nacion, efectuar tal solicitud respecto de los medios de prueba de la
defensa, si cuenta con ellos a esa altura del proceso, ya que, como se
sabe, el descubrimiento probatorio por parte de la defensa, tiene lugar

en la audiencia preparatoria —art. 356, numeral 2 ib.-. Del mismo modo, la
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norma prevé un ulterior estadio de descubrimiento probatorio, por
demas excepcional y consagrado en el ultimo inciso del canon

mencionado.

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

resguardarse las decisiones adoptadas por el funcionario judicial?.

Por ende, “el correcto y completo descubrimiento probatorio

condiciona la admisibilidad de la prueba”; y, por esa razon, ‘el juez tiene la
obligacion de rechazar todas aquellas evidencias o elementos probatorios sobre los

cuales se haya incumplido el deber de revelar informacion durante el procedimiento

1H. C.S.J., Sala de Casaciéon Penal. Rdo. N° 25920 del 21 de febrero de 2007, entre otras.
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de descubrimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no descubiertos

no podran aducirse al proceso ni controvertirse dentro del mismo, ni practicarse

durante el juicio oral”.?

Es por ello que, corresponde al Juez, en el marco del
acto del descubrimiento probatorio, velar por el respeto de las garantias
fundamentales de cada uno de los sujetos procesales, para lo cual
habra de desplegar sus facultades como director y responsable del
desarrollo del juicio, en condiciones ajustadas a los canones
constitucionales y legales, sin dejar a un lado en todo caso el caracter
rogado y adeversarial del sistema penal acusatorio, caracterizado por
ser un sistema de partes, en el cual el juez en temas como lo es el
descubrimiento probatorio, le asiste el deber de actuar de cara a las

solicitudes elevadas por cada sujeto procesal.

En el asunto bajo examen, cabe significar en forma
inicial que se extrafo de la fiscalia una sustentacion enfocada y acorde
a las razones por las cuales el juzgado de instancia rechaz6 como
testigo experta a la psicologa Elizabeth Cristina Rios Cano, y es que no
es lo mismo que se haya inadmitido la prueba por impertinente o

inconducente, como lo entendid la apelante y en ese sentido enfil6 sus

2 Casacion N° 25920 del 21 de febrero de 2007.
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argumentos en el respectivo recurso de apelacion, que por su falta de
descubrimiento oportuno, razén ésta que en realidad fue la utilizada por

el A quo para denegar la postulacion concreta de la fiscalia.

Sin embargo, en aras de potenciar el derecho de
defensa de dicho sujeto procesal, y por las razones que pasara la Sala
exponer, el recurso vertical se estudiara de fondo, con la finalidad de
encausar la actuacion judicial en observancia de la garantia

fundamental del debido proceso.

Lo anterior, toda vez que verificadas las actuaciones
surtidas desde la audiencia de acusacion y la audiencia preparatoria, lo
cierto es que la fiscalia delegada, exhibe como elemento material
probatorio un informe surtido con ocasién de la entrevista realizada a la
menor victima, evidencia de la cual asumio el compromiso de
descubrirla a la defensa, y que se materializé en forma satisfactoria
como el mismo abogado del sefior Héctor Guillermo Ochoa lo afirmo al
inicio de la audiencia preparatoria cuando fue cuestionado por el juez

sobre ese particular.
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Si en el escrito de acusaciéon y audiencia respectiva
se hizo alusion a una investigadora distinta a la aqui citada, pudo ser
un yerro en el cual incurrio la delegada del ente acusador, convalidado
y superado con la afirmacion del defensor del procesado, quien aseguré
gue el descubrimiento de los elementos de prueba se habia
perfeccionado sin formular alguna observacion sobre el particular,
mucho menos lo hizo cuando la fiscalia en sus solicitudes probatorias
en desarrollo de la audiencia preparatoria solicitd como testigo experta
a la psicologa Elizabeth Cristina Rios Cano, encargada de realizar la
entrevista y respectivo informe a la menor afectada, oportunidad en la
cual la misma representante del ente acusador, aseguré la exhibicion

del material citado a su contraparte.

Téngase en cuenta ademas, si la defensa no solicito el
rechazo probatorio bajo la premisa de que en modo alguno resultaba
menguado su derecho de contradiccion, el A quo no podia intervenir de
manera oficiosa rechazando un elemento de prueba cuando no cuenta
con la sustentacion suficiente de la parte supuestamente afectada con
la omisién de su contradictor. El descubrimiento probatorio lo es entre
los sujetos procesales que conforman el contradictorio, y el juez director
del proceso en tal calidad no esta habilitado a tomar parte en una u otra
estrategia adoptada por quienes participan en los extremos del litigio,

salvo que se trate de la afectacion flagrante de derechos fundamentales.
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En ese orden de ideas, la decision del juez primario sera
revocada, y se admitirh como testigo experto a la psicéloga Elizabeth
Cristina Rios Cano pero bajo condicibn de que se trata Unica y
exclusivamente de su participacion en tal calidad, mas no para referirse
al contenido de la entrevista efectuada a la menor victima, pues se
trataria de prueba de referencia inadmisible, en la medida que la infante
se encuentra disponible para ser escuchada en juicio y hasta el
momento no se configura algin evento de los descritos en el articulo
438 de la ley procesal penal. Por lo tanto, a la testigo experta Elizabeth
Cristina le serd permitido Unicamente emitir su concepto sobre sus
percepciones calificadas, por ejemplo, alusivas a situaciones de baja
autoestima, dolor y tristeza, como ha sido delimitada dicha figura en sentencia
del 15 de septiembre de 2021, de la Corte Suprema de Justicia, radicado
55531, asi como podra dar cuenta igualmente de los protocolos utilizados
en la actividad investigativa y las circunstancias que la rodearon, pero
insistase, sin aludir al contenido de la entrevista. Para mayor ilustracion,
puede acudirse asi mismo a decision posterior de la misma Corporacion,
en un caso donde se tuvieron como hechos indicadores las aserciones

de testigos expertas en psicologia:

“Pues bien, a partir de lo que estas testigos expertas
pudieron percibir sobre el comportamiento de la menor y sus afecciones
emocionales que a simple vista y de forma directa aquéllas observaron,
se obtiene un primer hecho indicador que permite corroborar la veracidad
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de sus afirmaciones sobre el acceso carnal del que su abuelo xxxxx la
hizo victima. Los episodios de profunda tristeza, el llanto y su
comportamiento retraido son indicativos de que, en efecto, vivid un
episodio trauméatico que no resulta extrafio a los hechos de violencia
sexual por ella denunciados. ?(Subrayas del despacho)

De otro lado, y bajo la misma advertencia de que la
defensa encausé su argumentacion por la senda de pertinencia y
conducencia, sera necesario en todo caso desatar asi mismo el recurso
vertical interpuesto por él, lo anterior, debido a que tratandose de la
prueba pericial solicitada con la finalidad de establecer el estado mental
del procesado en forma permanente y hasta el momento de la comisiéon
de los hechos al parecer delictivos, no existio razén alguna para negarla
como lo hizo el juez primario, pues claramente se trata de una solicitud
elevada incluso desde la audiencia de acusacion, sobre la cual se
insistio al inicio de la audiencia preparatoria en el estadio destinado para
gue la defensa descubra su material probatorio y asi mismo lo hizo en

desarrollo de sus postulaciones probatorias.

Cabe recordar que al tenor del numeral 2° del articulo

356 de la ley 906 de 2004, el escenario oportuno para que la defensa

8 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 16 de junio de 2021, radicado 55583.
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descubra los elementos materiales probatorios con que cuenta, lo es la
audiencia preparatoria como en efecto ocurri6 en el asunto bajo
examen, de ahi que no exista sorprendimiento alguno en desmedro de
la fiscalia, cuya titular tampoco expresé alguna oposicién frente a esa

prueba pericial.

Ahora bien, es cierto que hasta ese momento el sefior
defensor no contaba con el informe base de opinién pericial emitido por
el profesional encargado de valorar al sefior Héctor Guillermo Ochoa, lo
gue en modo alguno se convierte en obstaculo para admitir esa
postulacion probatoria, dado que es posible ponerlo en conocimiento de
las demas partes al menos con cinco dias de anticipacion a la celebracion de la
audiencia publica en donde se recepcionara la peritacion, al tenor del inciso
primero del articulo 415 de la ley procesal penal y como a sido
desarrollado por la jurisprudencia, como en el caso de la decision del 1°
de febrero de 2020, radicado 55.957:

La validez de la prueba pericial, como cualquier otra, esta
sujeta al cumplimiento de un debido proceso que incluye las siguientes
fases:

a. Descubrimiento del informe base de la opinidén pericial, en
las oportunidades previstas en los articulos 344 vy 356 del C.P.P., vy, en todo
caso, a mas tardar cinco (5) dias antes de la celebracién de la audiencia
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publica (art. 415). Esa base o fundamento de la opinidbn debe contener la
explicacion de los temas referidos en el literal d.

(..

De ahi que tampoco haya sido la falta de
descubrimiento del referido dictamen, la razén que legitimara al A quo
para rechazar la prueba pericial solicitada por la defensa, dado que la
presente actuacion penal se encuentra en su fase preparatoria del juicio,
y aun cuenta la defensa con un espacio para dar a conocer a su
contraparte el resultado de la valoracion pertinente, pero debe hacerse
claridad que se trata de una actividad a cargo de la defensa quien
debera gestionarla en forma directa mas no a través del juzgado de

primera instancia como lo pretende.

Asi las cosas, la decision objeto de estudio sera
revocada de acuerdo a lo indicado en precedencia, y por lo tanto, se
admitira como prueba de la Fiscalia, el testimonio de la psicéloga
ELIZABETH CRISTINA RIOS CANO, en calidad de testigo experta y bajo las
condiciones ya anotadas; como prueba de la defensa, el testimonio del
perito encargado de valorar el estado mental del sefior Héctor Guillermo

Ochoa y su respectivo informe base de opinidn pericial.
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En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, en SALA DE DECISION PENAL, administrando

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada en sede
de primera instancia por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros,
Antioquia, €l dia 10 de septiembre de 2021, a través de la cual rechaz6 el
testimonio de la psicéloga ELIZABETH CRISTINA RIOS CANO y el
testimonio del perito encargado de valorar el estado mental del sefior
Héctor Guillermo Ochoa con su respectivo informe base de opinion
pericial, al interior de la actuacion que se sigue en contra del sefior
HECTOR GUILLERMO OCHOA, por el supuesto delictivo de actos sexuales
con menor de 14 afios, conforme a los fundamentos consignados en la

parte motiva. En_su lugar, se admiten, bajo el entendido que la

psicologa Elizabeth Cristina Rios Cano asistira como testigo experta y

en observancia de las decisiones jurisprudenciales antes anotadas.
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SEGUNDO: Requiérase a la defensa en el sentido que
la obtencién de la prueba pericial decretada estara a su cargo, por lo
tanto, debera gestionarla en forma directa mas no a través del juzgado

de primera instancia como lo pretendia.

En consecuencia, SE NOTIFICA en estrados la
presente decisién de segundo grado, a cuyo efecto SE SIGNIFICA que

frente a la misma no procede recurso alguno.

Por udltimo, SE DISPONE que por Secretaria de la
Sala sean retornadas las diligencias ante el Juzgado de origen, en punto

a que se proceda con la audiencia pertinente.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica

PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrdnica

RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, diez (10) de marzo de dos mil veintidds

Acusado: Yesid Rojas Rodriguez

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 ahos agravado
Radicado: 05-615-60-01309-2017-80029

(N.l. TSA 2021-0752-5)

Mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declard
la Emergencia Sanitaria en todo 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 Anfioquia
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 CATORCE (14) DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022)
A LAS OCHO (08:00) 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 publica, 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 notificacion 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 notificacidn 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

electronico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
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Incidente de desacato

Accionante: Pedro Miguel Vargas Gil
Accionado: Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antfioquia

Radicado interno: 2021-1942-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, cuatro (04) de marzo de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 20

Proceso Incidente de desacato
Instancia Primera
Accionante Pedro Miguel Vargas Gil
Accionado Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
Radicado (2021-1942-5)
Decision Archiva por cumplimiento
ASUNTO

Resolver la solicitud de incidente de desacato formulado por PEDRO MIGUEL
VARGAS GIL en confra del JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA.



Incidente de desacato

Accionante: Pedro Miguel Vargas Gil
Accionado: Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antfioquia

Radicado interno: 2021-1942-5

ANTECEDENTES

Con sentencia del 18 de enero de 2022 esta Sala tuteld el derecho
fundamental de peticion de PEDRO MIGUEL VARGAS CIL. Le ordend al
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Anfioquia que dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la noftificacion de la sentencia,
respondiera el derecho de peticion de Pedro Miguel Vargas Gil de acuerdo

con la solicitud presentada el 8 de noviembre de 2021.

El 9 de febrero de 2022 mediante correo electronico, el accionante hizo
llegar al Despacho un escrito mediante el cual informa que la autoridad

accionada no ha dado cumplimiento.

Con auto de la misma fecha previo a dar inicio formal al trdmite incidental
de conformidad con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, se requirid al
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia para que en
el término de dos (2) dias informara sobre Ias acciones realizadas en punto

del cumplimiento del fallo.

Vencido el término, se requirid nuevamente el 14 de febrero de 2022. El 15
de febrero el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
aporté constancia donde se observa que resolvidé de fondo la peticion
presentada por el incidentista. No obstante, no fue allegada la constancia
de entfrega de la respuesta al peticionario quien se encuentra detenido en

la Cdrcel de Combita Boyaca.
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Al no obtenerse la constancia. El 24 de febrero de 2022 se requirid ala Cdarcel
de Combita Boyacd quienes dieron traslado de lo requerido el 1° de marzo
de 2022.

CONSIDERACIONES

Considerando que la finalidad de la accién es la proteccion eficaz e
inmediata de los derechos frente a las agresiones 0 amenazas por accion u
omisién de las autoridades, el deber del Juez Constitucional es garantizar tal

propodsito aun con posterioridad a la decision de amparo.

La labor del Juez no se limita a impartir una orden que formalmente proteja
los derechos, sino que se extiende a la obligaciéon de velar por la efectividad
de las medidas adoptadas. En ese sentido es deber agotar todas las
posibilidades a su alcance hasta lograr que la decision materialmente

produzca el resultado esperado.

El articulo 27 del Decreto 2591 de 1991 que reglamenta el articulo 86 de la
Constitucion Politica, confiere la competencia para que el Juez pueda
activar los medios idoneos y eficaces para exigir el acatamiento de las
senfencias. Igualmente, el articulo 52 inciso 1° ibidem, establece el alcance
de las sanciones pertinentes para el incumplimiento de las ordenes

judiciales.

En este sentido, la Corte Constitucional refirid que:

“El desacato es un mecanismo de creacién legal, que procede a
peticion de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en
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gjercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa a
quien con responsabilidad subjetiva desatienda las érdenes proferidas
mediante sentencias que buscan proteger los derechos fundamentales.

En consonancia con lo anterior, debe precisarse que la figura del
desacato ha sido entendida como una medida que fiene un cardcter
coercitivo, con la que cuenta el juez constitucional para conseguir el
cumplimiento de las obligaciones que emanan de sentencias de futela
(...). "T Negrilla y subraya fuera de texto.

En esta oportunidad, la autoridad vinculada con la orden constitucional
proferida por esta Sala el 18 de enero de 2022 no incurridé en desacato en

tanto procedid con su cabal cumplimiento.

El Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia emitid
respuesta de fondo el 15 de febrero de 2022 la que fue puesta en
conocimiento al incidentista el pasado 1° de marzo por parte de la Carcel
de Combita Boyacd, tal como se observa en los anexos a la respuesta dada

por el Juzgado accionado.

De esa manera es claro que la autoridad accionada estd dando
cumplimiento al fallo de futela del 18 de enero de 2022. Se archivard la

peticion de incidente de desacato realizada por el accionante.

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

correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su

tSentencia T-171-09, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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aprobacion se efectVa de acuerdo con la aceptacion del contenido del

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR el cumplimiento del fallo de tutela dictado a favor de
Pedro Miguel Vargas Gil el 18 de enero de 2022 en el proceso de la

referencia.

SEGUNDO: INFORMAR que esta decision se debatid y aprobd por correo
electrénico, siguiendo los acuerdos PCSJA20-11517 y PCSJA-20-11518 de
2020 prorrogados, del Consejo Superior de la Judicatura.

TERCERO: ARCHIVAR este incidente.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Aprobado Acta No: 31 de marzo 9 del 20022 Sala No.: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, marzo nueve del dos mil veintidds

. ASUNTO A TRATAR

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

sentencia emitida el pasado 8 de febrero del 2022.

. COMPETENCIA

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

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

lll. HECHOS
Fueron narrados asi en la sentencia de primera instancia:

“Los hechos que dieron origen a la presente investigacion penal, tuvieron lugar en el
Establecimiento de Comercio denominado Asia House S.A.S, en el cual, la procesada
fungia como administradora.

Se informd que a atendiendo a la confianza depositada en esta, en virtud de su cargo, a
partir del mes de junio de 2019, empezo a ejecutar los hurtos, de manera continua, que
consistieron en la apropiacion para si del dinero de articulos no reportados como
vendidos, tal es el caso de la escultura Maori; ademds, se apropio del valor de descuentos
que no fueron efectivos; de la suma de $4.610.000 en efectivo del Corresponsal Bancario,
asimismo, de los abonos realizados por los clientes que no fueron reportados, como en el
caso del sefior Antonio Carrascal que realizo un abono por valor de $2.500.000 y solo
reporté $500.000. Hurtos que relatd la victima ascienden a la suma de $100.000.000.
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V. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El dia 23 de julio de 2021, la Fiscalia Local 66 delegada ante el Juzgado Promiscuo Municipal
de El Retiro, presento escrito de acusacion, al cual se le dio el trdmite dispuesto por la Ley
1826 de 2017, fijandose fecha y hora para adelantar la audiencia Concentrada, que fuera

fijada para el dia 24 de noviembre de 2021.

En la fecha sefalada se instala la audiencia, se verifica la asistencia de las partes, se hace
presente la procesada, quien previo a dar inicio a la audiencia, exterioriza su manifestacion
de aceptacion de cargos ante el juez de Conocimiento, acto del cual se constaté fue libre,

espontanea y voluntaria.

Finalmente, se dio paso a la audiencia de que trata el articulo 447 del Cédigo Procesal
Penal en la que el delegado de la Fiscalia y el Defensor solicitaron reconocer la rebaja
del 50% por la aceptacién a cargos antes de la audiencia concentrada y la pena minima
por ausencia de antecedentes penales y se conceda el subrogado de la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena; por su parte, el Representante de la victima
solicito, tener en cuenta los antecedentes penales que tiene la condenada para no
imponer la pena minimay no conceder el subrogado de la suspensidon condicional de

la ejecucidn de la pena

V. PROVIDENCIA RECURRIDA.

La providencia contiene un pormenorizado recuento de los hechos, el material probatorio
y evidencias que fueron presentadas por la Fiscalia y a continuacién se ocupa de de los
cargos que fueron aceptados por la procesada, sefialando que se encuentran satisfechos los

requisitos de ley para la emisidon de una sentencia condenatoria.
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Procede entonces con la tasacidn de la pena, y seifala que como quiera que se encuentra
probado que en contra de la procesada existe una sentencia condenatoria, la cual fue
precisamente emitida por ese mismo despacho debe ubicarse en el limite inferior del cuarto
maximo, esto es 53. 25 meses de prisidén y sobre esta reconocié la rebaja de la mitad de la
pena por allanamiento por lo que fijé la pena a cumplir en 26.62 meses de prisidn, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo termino. En
virtud del antecedente penal que existe en contra de la procesada encontrdé que no era
posible acceder a la suspension condicionada de la ejecucion de la pena y en cuanto a la
prisién domicilia, encontré no probado el arraigo y los demas requisitos de ley por lo que

dispuso que la pena debia cumplirse en corma intramural, disponiendo entones librarse la

respectiva orden de captura.

VI. RECURSO

EL abogado defensor interpone recurso de apelacion que fundamenta en las siguientes

premisas:

En el tramite de la audiencia del individualizacidn de la pena no se acompafiié copia de la
sentencia condenatoria previa que supuestamente gravita en contra de su representada,
simplemente el abogado de de victimas compartid la constancia de la Procuraduria General
de la Nacion sobre una sentencia condenatoria, pero no se allegd ni la copia de la sentencia,
ni mucho menos constancia de su ejecutoria lo que impide que se tome como un

antecedente.

En ese orden de ideas, si no hay antecedentes, se debe partir del primer cuarto de la pena,
e igualmente se debe conceder la suspensién condicionada de la ejecucidn de la pena, o en

su subsidio la prision domicilia, pues no existe impedimento legal para su concesion.

Dentro del traslado a los no recurrentes la representacion de victimas, sefialé que en un
sistema de libertad probatoria un antecedente penal se puede demostrar por cualquier
medio como lo es con la certificacién de la Procuraduria General de la Nacidn, y aqui se
allegd tal elemento de prueba UE demuestra la existencia de una sentencia condenatoria

previa que da lugar aplicar la prohibicidon contemplada en el articulo 68 A del Cédigo Penal.
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VIl.  PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Visto los planeamientos del recurrente varios son los aspectos que debemos ocuparnos si
el proceso de tasacion de la pena, fue acertado, si efectivamente se acredité la existencia
de una sentencia condenatoria en contra de la procesada y si hay o no lugar a la suspensién

condicionada de la ejecucion de la pena o la prisién domiciliaria.

Adentrandonos entonces en materia, lo primero que debe advertirse es como ha de

realizarse el proceso de tasacidn punitiva, al respecto la Corte Suprema de Justicia® precisa:

“En esa direccion, lo primero que ha de hacer el Juez es fijar los limites minimos y
mdximos de la pena, establecidos en el tipo penal por el que se procede, disminuidos
y aumentados en virtud de las circunstancias modificadoras de punibilidad
concurrentes, que se aplican con base a las reglas que prescribe el articulo 60 del
Cdodigo Penal, conformdndose de esta manera el llamado marco punitivo.

Enseguida procede establecer el ambito punitivo de movilidad, para lo cual se ha de
dividir el marco punitivo en cuatro cuartos, determinados con base en los
fundamentos no modificadores de los extremos punitivos, esto es, las circunstancias
de menor y mayor punibilidad sefialadas en los articulos 55 y 58 idem, ambito que
viene a servir de barrera de contencion para limitar la discrecionalidad judicial, pues
el juez sélo podrda ejercer su arbitrio en la dosificacion dentro del tracto formado por
los respectivos cuartos.

Pero a pesar de que el método para obtener el dmbito punitivo de movilidad ordena
dividir el marco punitivo en cuatro cuartos, de acuerdo con el inciso 22 del articulo 61
solo existen tres (3) dmbitos de movilidad: el primero, conformado con el cuarto
minimo, “cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran uUnicamente
circunstancias de atenuacion punitiva”, el segundo, con los dos cuartos medios
“cuando concurran circunstancias de atenuacion y agravacion punitiva” y, el tercero,
con el cuarto madximo “cuando unicamente concurran circunstancias de agravacion
punitiva”.

Obtenidos esos tres tractos de movilidad, el inciso 32 del articulo 61 idem dispone que
el juzgador impondrd la pena dentro del cuarto o cuartos que corresponda,
ponderando la mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial
creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencional o la culpa concurrente, la necesidad de la
pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso concreto. Ademds, en los casos de
tentativa, se tendrd en cuenta el mayor o menor grado de aproximacion al momento

! Sentencia del 30 de noviembre del 2006 M.P. SIGIFREDO ESPINOZA PEREZ Radicado niumero 26227
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consumativo y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucion
o ayuda.

De tales preceptivas se obtienen, entre otras, dos conclusiones que la Sala destaca por
ser necesarias para la solucion del caso:

a) Que sdlo existen tres dmbitos punitivos de movilidad, conformados con los cuatro
cuartos que a su vez conforman el marco punitivo especifico.

b) Que el sentenciador en la determinacion particular de la pena debe moverse dentro
del ambito de movilidad que corresponde al caso, pues, en caso contrario, la pena,
aunque se encuentre dentro del marco punitivo, resultaria ilegal porque la
discrecionalidad a la luz de la Ley 599 de 2000 estd reglada en términos de medicion
cuantitativa.

Verificaremos entonces en primer lugar si se efectud la tasacién de la pena Sefiald el Juez
de Primera instancia que para la tasacidon de este delito los limites punitivos, visto las
causales de agravacion lo eran de 24 a 63 meses, sobre tales limites fijé los cuartos de
movilidad Asi las cosas, los cuartos seran: El primero entre 24 y 33,75; los medios entre
33,75 y 53,25 y el maximo entre 53,25 y 63 meses de prision, indicando que como habia
una sentencia condenatoria previa en contra de la procesada se ubicaria en el cuarto
minimo e impondria el limite inferior de dicho cuarto esto es 53,25 meses, y sobre tal pena

reconocia la rebaja de la mitad por el allanamiento a cargo.

Revisada la argumentacién y el proceso de tasacién, encuentra la Sala que erréneo es
considera que, porgue se tenga una sentencia condenatoria previa, se debe ubicar en el
cuarto maximo, pues esa no es causal alguna de mayor punibilidad de las contempladas en
el articulo 58 del Cddigo Penal. En ese orden de ideas si no hay causales de mayor o de
menor publicidad conforme al mandato del articulo 61 debemos ubicarnos en el cuarto
minimo, por lo tanto, la pena que debe imponerse no puede ser otra que la de 24 meses,
visto que, en el fallo de primera instancia, no se indicaron razones para abandonar el limite
inferior de los cuartos de movilidad, ni la Sala avizora la existencia de alguna razén al

respecto.

Ahora como existio allanamiento a cargos, la pena se rebaja en la mitad, por ende, queda

en 12 meses de prisién, y porlo mismo de igual duracidn serd la pena de inhabilitacién de
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derechos y funciones publicas conforme a lo dispuesto en el articulo 52 del Cédigo Penal,

en ese orden de ideas se modificara en este punto la sentencia de primera instancia.

El segundo tdpico que debemos analizar es si en efecto hay una sentencia condenatoria
emitida dentro de los cinco afos previsto en contra de la procesada y por lo mismo se debe
dar aplicacion a la prohibicién contemplada en el articulo 68 A del Cdédigo Penal que

establece :

“No se concederdn; la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habrd lugar a ningun otro beneficio, judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracidn regulados por la ley, siempre que
esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los

cinco (5) afios anteriores.”

En desarrollo de la audiencia de individualizacién de la pena, la representaciéon de victimas,
llamo la atencidn sobre la existencia de un certificado de la Procuraduria que deba cuenta
de una sentencia previa del afio 2017 emitida en contra de la procesada por el delito de
Hurto del Juzgado Promiscuo Municipal de El Retiro, el recurrente sefiala que no se allegé
copia de dicha sentencia ni constancia de ejecutoria, y hasta la misma Fiscalia en desarrollo
de la audiencia de individualizacién de la pena pidid la suspensidon condicionada de la

ejecuciéon de la pena para su representado.

La Sala encuentra que no es necesario contar con una copia de la sentencia como lo predica
el recurrente, para encontrar demostrado la existencia del antecedente previo, pues en
primer lugar, como lo resalté el fallador de primera instancia ese informe de la Procuraduria
constaba en el anexo 10- elementos de la Fiscalia que se entregd por el Ente instructor al
momento de aprobar el preacuerdo y por lo tanto no se estaba sorprendiendo a la defensa,
con un elemento que no podia conocer, de otra parte esa sentencia del 17 de octubre del
2017 en la que se impone una pena de 17 es emitida por el mismo Juzgado Promiscuo de
El Retird y asi lo confirma el fallador que reviso los registros de su despacho y sefiala que
hasta halld la diligencia de compromiso respectivo, documentos que conforme a lo prevé
el mismo articulo 447 de la Ley 906 de 2004, podia el fallador ubicar , pues dicha norma
sefala: “ Si el juez para individualizar la pena por imponer, estimare necesario ampliar la
informacion a que se refiere el inciso anterior, podrd solicitar a cualquier institucion publica
o privada, la designacion de un experto para que este, en el término improrrogable de diez
(10) dias habiles, responda su peticion.”
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En este orden e ideas, como ya existe una sentencia condenatoria previa emitida dentro
de los 5 afos anteriores, pues es del 17 de octubre del 2017, evidente es que, si hay lugar
a dar aplicacion a la prohibicién contemplada en el articulo 68 Ay por lo mismo no hay
lugar ni a la suspension condicionada de la ejecucion de la pena ni a la prisidn domiciliaria,

por lo que en este punto debe confirmarse la sentencia de primera instancia.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito y razén de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia,

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

RESUELVE:

PRIMERO: Modificar la sentencia de primera instancia, en el sentido de sefialar que la pena
que debe descontar Leidy Yohana Hernandez Herrera, es de 12 meses de prisién e

inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas.
SEGUNDO: En todo lo demas rigen la sentencia de primera instancia.

TERCERO: Contra lo aqui resuelto procede el recurso extraordinario de casacidn, que debe

interponerse dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de esta sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA NANCY AVILA DE MIRANDA

Magistrado Magistrada

ALEXIS TOBON NARANJO

Secretario

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 05 615 60 00000 2017 00045 NI: 2021-1457
Acusados: JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA Y OTROS

Delito: Concierto para delinquir agravado y otros

Decision: Confirma absolucidn

Aprobado Acta No. 32 de marzo 10 del 2022 Acta numero 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, Marzo diez de dos mil veintidds.

I. OBIJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el representante de la Fiscalia General de
la Nacidn, contra la sentencia absolutoria emitida el pasado 27 de agosto de 2021 por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, en favor de los sefiores JOHN
JAIRO SANCHEZ PENUELA, JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO
ZUNIGA COGOLLO y LUZ ESTELA AMAYA POSADA.

. LOS HECHOS

De acuerdo a lo narrado en la providencia impugnada se tiene que los hechos motivo de
investigacion que datan de 2015, en contra del grupo delincuencial organizado
autodenominado, “EL LABERINTO”, dedicados a diferentes actividades ilicitas,

principalmente el trafico y venta de sustancias estupefacientes mediante Ia

Pagina 1 de 21



Proceso No.05 615 60 00000 2017 00045 NI: 2021-1457
Acusados: JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA Y OTROS
Delito: Concierto para delinquir agravado y otros
Decision: Confirma absolucion

instrumentalizacion de menores de edad, con asiento principal en el municipio de Rionegro,
en los sectores conocidos como El Laberinto o Juan Antonio Murillo, La Galeria, Las Playas,

y Alto Bonito.

De dicha investigacion, se logrd la individualizacidn, identificacidn y judicializacién de nueve
personas que se dedicaban a cometer conductas delictuales al interior de la organizacién
criminal, entre ellas, JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA
COGOLLO Y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, quienes laboraban como guardianes del
establecimiento carcelario de Rionegro, quienes presuntamente permitian el acceso de

sustancias estupefacientes al interior de la carcel.

Asi mismo, se logrd la judicializacién del sefior JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, funcionario
de la Policia Nacional, encargado de la vigilancia de la zona conocida como “El Laberinto”,
quien al parecer hacia parte de la organizacién delincuencial, permitiendo la realizacién de
conductas criminales, sin perseguir a los encargados de la comercializaciéon de sustancias

estupefacientes.

.  ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Guarne — Antioquia, se llevaron acabo las
audiencias preliminares de legalizacién del procedimiento de captura y formulacién de
imputacion, ente el 24 y 30 de agosto del afio 2017. En dicha oportunidad se imputaron las
siguientes conductas punibles, a JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO
ZUNIGA COGOLLO y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, los delitos de Concierto para delinquir
agravado con fines de trafico de estupefacientes en concurso heterogéneo con Trafico,

Fabricacion o porte de estupefacientes por el verbo rector vender, en calidad de coautores.

En lo que respecta a JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, se le imputaron las conductas de

Concierto para delinquir agravado, en concurso heterogéneo con trafico, fabricacion o
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porte de estupefacientes, en calidad de coautor bajo el verbo rector “vender”, y prevaricato
por omision. Cabe sefialar, que ninguno de los imputados aceptd los cargos,
imponiéndoseles a los tres primeros medida de aseguramiento no privativa de la libertad,

mientras que a SACHEZ PENUELA, intramural.

El escrito de acusacién fue radicado por el delegado de la Fiscalia el 19 de diciembre de
2017, correspondiéndole por reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, programdandose la audiencia de formulacién de acusacion para el 26 de enero de
2018, posteriormente cinco de los nueve procesados llegaron a un preacuerdo con el ente
investigador, razon por la cual se efectué un ruptura de la unidad procesal, quedando el

presente proceso en contra de los aqui mencionados.

Posteriormente la audiencia preparatoria se efectud el 30 de mayo de 2018, dandose inicio
a la etapa de juicio oral desde el 3 de septiembre de 2018, prolongandose hasta el 29 de
julio de 2021, fecha en la cual una vez culminada la practica probatoria y escuchados los
alegatos de conclusién por las partes, se procedié a emitir sentido de fallo de caracter

absolutorio, profiriéndose la respectiva sentencia el 27 de agosto de 2021.

IV.  SENTENCIA APELADA.

Contiene un recuento de los hechos, asi como también de toda la actuacion surtida desde
la presentacidn del escrito de acusacidén hasta la culminacién del juicio oral, luego el
anuncio del sentido del fallo de caracter absolutorio, se procedid a manifestar que en el
presente asunto no se efectuaron estipulaciones probatorias, para posteriormente
proceder a efectuar un andlisis acerca de la prueba que fuere recepcionada en el Juicio,
indicando que de lo dicho por el primero de los testigos allegados a la vista publica por parte
de la Fiscalia, esto es, el sefior KEVIN ANDRES CADAVID ARANGO, quien se encuentra
privado de la libertad por hechos ocurridos en el municipio de Rionegro, tras participar en
la organizacion delincuencial conocida como “El Laberito”, se acredito que vivia hasta antes

de su captura en el barrio Juan Antonio Murillo, y se dedicaba a la venta de sustancias
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estupefacientes entre los afios el 2016 y 2017, refirié respecto a los hechos materia de
investigacion, que al barrio llegaban varios funcionarios de la Policia, quienes los
abordaban, los requisaban, les quitaban la sustancia estupefaciente, y les rompian el dinero,
comentd que entre los policiales que hacen esto se encontraban JOHN ALEXANDER
TARAZONA ALBINO, alias “TARAZONA”, RODRIGO FLOREZ FLOREZ, alias “CHUKI”, asi como
otro policia conocido con el alias de “POLLITO ABUSADOR”, o “EL CULON”, quienes a cambio
de dejarlos trabajar, pedian positivos. El testigo reconocid en la sala de audiencias a JOHN
JAIRO SANCHEZ PENUELA, como alias “EL COMANDOQ”, de quien dijo conocerlo por cuanto
era uno de los policias que ingresaban al barrio “El Laberinto”, quien permanecia
acompafado de una patrullera que no sabe su nombre, y de quien indica nunca haberlo
visto conversando con integrantes de la organizacién delincuencial, por el contrario, afirma

haberlo observado capturando gente.

Respecto al testimonio vertido por la menor E.G.M, resaltd el Juez de instancia que este
testigo solo indicé que en el barrio en el cual vive, esto es en “El Laberinto” venden
estupefacientes, que existen bandas que se dedican a eso, asi mismo, que no conocia si
estas bandas criminales vendian sustancias estupefacientes al interior de la cdrcel de
Rionegro, a la cual dijo haber ingresado en dos o tres oportunidades por cuanto tiene a un
hermano suyo ahi detenido. Senala que manifesté que conoce que hay varios guardianes

gue trabajaban en ese centro penitenciario que se encuentran detenidos.

De otra parte respecto a lo dicho por la Patrullera LUISA FERNANDA MARIN MURNOZ, quien
para el primer semestre del afio 2017, era la compafera de patrulla de JONH JAIRO
SANCHEZ PENUELA, y le correspondia la vigilancia del barrio “El Laberinto”, “La Chirria”,
entre otros, refirié no conocer que su compaifiero tuviera algun alias, asi como que trabajara
para la organizacién criminal “El Laberinto”, por el contrario refirié que su compafiero
entregaba un papel con su numero a la comunidad para que llamaran e informaran de la
venta de estupefacientes en el barrio, y que nunca observé al Policia SANCHEZ PENUELA,

omitir la realizacion de una requisa.
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Manifiesta que se reunidé junto a su compafiero con alias LUNES y BERNA, lideres de la
organizacién delincuencial precitada, con el fin de que llamaran al numero de su compaiiero
para informar la comercializacion de sustancias alucindgenas. Y que a las personas que el

Policia Sdnchez Pefiuela le entregaba el papel con el numero, eran informantes de la Policia.

De lo dicho por JHON FAUSTO QUIROGA CARO, subintendente de la Policia Judicial, quien
participé en la investigacion adelantada en contra de la organizacién criminal “El Laberinto”
de la que manifestd ser liderada por alias Berna, alias Lucas, y una mujer de nombre
Vanessa. Respecto a los hechos materia de investigacién sefialé que en entrevista que le
fuera tomada a un ex integrante de la organizacidn conocido con el alias de “Juancho”, dijo
que la organizacion tenia un acuerdo con dos policias, quienes a cambio de informacion
dejaban trabajar la organizacion, que uno de los policias era conocido con el alias de “Pollito

Abusador”.

Refirié que con ocasidn a esa investigacion realizé un video de seguimiento, en el que pudo
observar a un policial masculino en compania de una patrullera femenina, quienes llegan a
un lugar donde se encuentra alias “Berna” y otros integrantes de la organizaciéon
delincuencial El Laberinto y que el policial masculino hace entrega de un papel a alias Berna.
Pero que en la investigacion que realizd no pudo identificar al policia con el alias de Pollito
Abusador, y que tampoco le consta ningun actuar delictivo por parte de los guardianes de
la carcel de Rionegro, ni por el policia JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, a quien observé

entregando una hoja de papel.

Por su parte el testigo privado de la libertad JUAN ESTEBAN PEREZ FORONDA, a quien le fue
imputado el delito de concierto para delinquir agravado, tras haber sido capturado por
cometer por venta de estupefacientes en el barrio El Laberinto del municipio de Rionegro,
indicd fue capturado junto a dos patrulleros de la Policia Nacional, pero de estos dijo que
nunca los habia visto, y que tampoco tenia conocimiento de que integrantes de la policia

hicieran parte de la organizacion delincuencial. Pero que si existia un policia que patrullaba
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en el sector que pedia muchos positivos, a quien se le conocia como “El pollito abusador” o

“El culoncito”, y que este repartia su numero de teléfono a todos los de la organizacién.

Resalté igualmente el testimonio de JULIAN ANDRES CASTANO MUNOZ, quien sefialé que
el barrio vecino al de él le llaman “El Laberinto”, que para los afios anteriores al 2018, existia
una organizacién criminal conocida con ese mismo nombre, dedicada a la venta de
estupefacientes, y extorsiones, que estaba liderada por alias Lucas, Berna y Vanessa, que
conoce esto porque hizo parte de esa banda, y que conocia que de la organizacion se
entraba droga a la carcel de Rionegro, la cual se empacaba en latas de cerveza Pilsen, que
él la empacé en varias ocasiones y se la entregé a Elizabeth Giraldo, quien era la encargada
de entregarlas en la porteria de la Carcel, pero que no sabe a quien se las entregaba, ni si

algun funcionario de la Carcel trabajaba para la organizacién delincuencial.

El analisis de las pruebas antes relacionadas llevo al juez de primera instancia a concluir
que en el presente asunto no existe prueba que permita colegir que los sefores JOHN
SANCHEZ PENUELA, JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA
COGOLLO, y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, eran responsables de las conductas punibles de
concierto para delinquir agravado en concurso heterogéneo con trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, y prevaricato por omision, segun fueron acusados cada uno de ellos,
pues reitera no fue posible arribar al grado de conocimiento requerido para emitir sentencia
condenatoria en disfavor de los antes citados, una vez aplicadas las premisas establecidas

en el articulo 373 de la Ley 906 de 2004 y la sana critica.

Refiere que la Fiscalia en el presente asunto no logré demostrar mas allda de toda duda
razonable que los procesados fueren responsables de la comisidn de las conductas punibles
enrostradas, por lo que no se derribd entonces la presuncidn de inocencia que cobija a cada
uno de ellos, siendo entonces lo procedente la emisién de una sentencia de caracter

absolutorio, ello en aplicacién del principio de presuncién de inocencia.
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Afirma que de acuerdo a lo reiterado por la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal, en sentencia 41433 del 11 de marzo de 2015, para la configuracién del
delito de Concierto para delinquir se requieren 4 elementos: (i) el acuerdo de voluntades
de varias personas, (ii) que la organizacién tenga como propdsito la comisién de delitos
indeterminados, aunque pueden ser determinables en su especie, (iii) la vocacién de
permanencia y durabilidad en el tiempo de la empresa acordada, y (iv) la expectativa de
realizacion de las actividades propuestas, que permita suponer de manera fundada que se
pone en peligro la seguridad publica; considerando el Juez fallador, que el delegado de la
Fiscalia en el caso de marras no logré demostrar la configuracion de cada uno de estos
elementos, por lo que no resulta procedente emitir sentencia condenatoria por el delito de

concierto para delinquir agravado por el que fueran acusados.

Comenta que los testigos directos presentados en juicio, manifestaron tener conocimiento
de la existencia de una organizacion delincuencial conocida como “El Laberinto”, con
injerencia en el barrio conocido con el mismo nombre, o Juan Antonio Murillo del municipio
de Rionegro, dedicado a la venta de estupefacientes, y al unisono hicieron alusién a que a
ese barrio arribaban funcionarios de la Policia Nacional, y que en particular habia un policial
a quien se conocia como “Pollito abusador”, que pedia positivos a la organizacién, para
dejar comercializar el estupefaciente, pero que ninguno de los testigos refirié que JOHN

JAIRO SANCHEZ PENUELA, respondiera a ese alias.

Ahora bien, en lo que respecta a JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO
ZUNIGA COGOLLO, y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, de quienes se dijo por parte de la Fiscalia
General de la Nacidn, son guardianes de la Carcel de Rionegro, los testigos directos, ni
guienes acudieron como testigos de acreditacién y referencia, sefialaron que estas personas
fueren los encargados de recibir alimentos e insumos cargados con estupefacientes para
posteriormente se ingresados a la carcel, se pudo conocer por lo dicho por los testigos que
esa practica se realizaba, pero no se logré constatar que estos funcionarios en primer lugar

tuvieren nexo con la estructura criminal El Laberinto, ni fueren quienes permitieran el
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ingreso de las sustancias estupefacientes al interior del penal, Por lo tanto al no encontrar

superado el estandar de conocimiento requerido, el fallador profiere sentencia absolutoria.

V. DE LA SUSTENTACION DE LA APELACION.

La representacion de la Fiscalia General de la Nacién reclamo la revocatoria de la sentencia
absolutoria sefialando que el Juez fallador, efectué una indebida valoracién de la prueba
testimonial que fuere practicada, por cuanto del analisis de la misma se podia colegir no
solo la existencia de la estructura criminal denominada El Laberinto, que operé durante los
afios 2016 y 2017 en el municipio de Rionegro, sino de la existencia de concertacién entre

los lideres de esa banda delincuencial y los aqui procesados.

Consideré acreditados los requisitos requeridos por la conducta penal de concierto para
delinquir, por cuanto encuentra probado que existia pluralidad de sujetos, que se
concertaron para la realizacion de conductas punibles, pues tenian como propdsito el
microtrafico de estupefacientes que comercializaban en pequeiias dosis, pero que también
“encaletaban” esas dosis de estupefacientes en alimentos e insumos para ingresarlos a la
carcel de Rionegro, cumpliéndose con el requisito de la vocacidn de permanencia, dado que
la estructura criminal operaba desde el inicio del afio 2016, hasta aproximadamente agosto
de 2017, fecha en la cual se realizaron las ultimas capturas de integrantes de esta
organizacidn, situacién que fuera puesta en conocimiento por testigos llevados a juicio,

concretamente por KEVIN, y JULIAN ANDRES.

Por lo anterior considera el recurrente que no era necesario tal y como lo solicitaba el A-
guo, que se probara el momento exacto en el que habia existido el acuerdo de voluntades
entre los procesados para la realizacién de conductas punibles, dado que se conocié que

realizaban roles diferentes en la misma.
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Seflala que bastaba para probar la responsabilidad en la comisién de la conducta de
concierto para delinquir agravado, que los sefiores JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, JOSE
MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, Y LUZ ESTELA
AMAYA POSADA, desempeiiaron voluntariamente una actividad ilicita de las concertadas
por la organizacion dentro del tiempo en el que permanecié vigente la empresa criminal,
presupuesto que en su sentir fue echado de menos por el fallador, pues no tomé las
particularidades de cada uno de los testigos que comparecieron al juicio, su personalidad,
dichos y comportamiento, en punto a realizar un analisis detallado de acuerdo a lo prescrito

en el articulo 440 y 380 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Refiere que con lo dicho por KEVIN ANDRES CADAVID ARANGO, JUAN ESTEBAN PEREZ
FORONDA y LUISA FERNANDA MARIN, se pudo conocer de la existencia de un agente de
policia, que efectuaba requisas en el barrio Juan Antonio Murillo, o El Laberinto, que
solicitaba a la organizacién criminal positivos para judicializar, y que de lo dicho por LUISA
FERNANDA, compafiera de patrulla de JOHN JAIRO, este entregaba su numero de teléfono
a integrantes de la banda delincuencial y a la comunidad para que lo llamaran si tenian
algln suceso que comentar. Asi mismo, que este funcionario de policia era conocido con
los alias de “Pollito abusador” o “El culoncito”. Quedando probado con esto la
responsabilidad de SANCHEZ PENUELA, en los hechos investigados, pues se dio a conocer
por parte de la patrullera que, junto a JOHN JAIRO, se reunieron con alias Berna y Lunes,
lideres de la banda criminal El Laberinto, y que, ademas, existid un video en el cual se
observd a Sanchez Peiiuela requisar a alias Berna y despojarlo de un objeto y

posteriormente devolvérselo.

Ahora en lo que respecta a JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO
ZUNIGA COGOLLO, Y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, funcionarios de la Carcel de Rionegro,

por la testigo E.G.M, quien refirié que tenia conocimiento que Vanessa, otra de las lideres
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de la organizacion delincuencial precitada, ingresaba estupefacientes camuflada en
alimentos a la carcel de Rionegro, y que ello lo hacia con la aquiescencia de personal de
guardia de la carcel, asi mismo, ello se tiene probado con lo dicho por JULIAN ANDRES
CASTANO, quien expuso que la droga se camuflaba en latas de cerveza Pilsen, que él lo hacia
y se las entregaba a E.G.M, para que fueran entregadas en la porteria de la Carcel,
teniéndose por probado entonces que dicho estupefaciente ingresaba al establecimiento
carcelario con el consentimiento de guardianes de la carcel, que se concertaron con la

organizacién El Laberinto, para la comisién de conductas punibles.

Alude al reconocimiento fotografico efectuado por la menor E.G.M, el 24 de abril de 2017,
en el cual reconoce a JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA
COGOLLO, Y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, como los funcionarios de la guardia de la carcel
de Rionegro, que realizaban requisas superficiales a los alimentos que ingresarian a la carcel
con sustancia estupefaciente, y que en juicio le fueron puestos de presenten nuevamente
esos albumes fotograficos y nuevamente fueron sefialados estas personas como el personal

de la carcel que permitia el ingreso de la sustancia prohibida.

Por lo anterior, solicita se revoque la sentencia absolutoria que fuere proferida por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, y en consecuencia se
condene a los sefiores JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, JOSE MAURICIO BUITRAGO
QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, Y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, como

coautores de la conducta punible de concierto para delinquir agravado
NO RECURRENTE.

El apoderado judicial de JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, inicia su escrito haciendo alusién
al articulo 29 Constitucional y al derecho a la presuncién de inocencia que cobija a todo

ciudadano, prerrogativa que es igualmente reconocida por varios estamentos
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internacionales, como lo son el Pacto de San José de Costa rica, y la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, que concretamente en el articulo 8 numeral 2, refiere que toda
persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no

se establezca legalmente su culpabilidad.

Sefiala que en virtud a ese derecho fundamental de presuncion de inocencia,
consecuentemente la Fiscalia General de la Nacién, es quien ostenta la carga de derribar
dicha presuncién de inocencia, demostrando la participacién y responsabilidad de los
sujetos en la comisién de conductas punibles, aportando en el juicio prueba suficiente que
permita al Juez arribar al estdndar de convencimiento mas alld de duda razonable de la
existencia del hecho y de la responsabilidad del endilgado en la misma y estima el no
recurrente, que en el presente asunto ello no sucedio asi, pues la Fiscalia, no cumplié con
dicha carga, lo que degenero en la emisidn de una sentencia de cardcter absolutorio, pues
no se desvirtud la presuncién de inocencia en este caso de su prohijado, el sefior JOHN

JAIRO SANCHEZ PENUELA.

Afirma que los testimonios llevados a juicio fueron imprecisos, genéricos, con poco valor
suasorio, pues ninguno identifico a JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, como el funcionario de
Policia, que respondia al alias de “Pollito Abusador”, y que solicitaba a la organizacién

criminal “El Laberinto” positivos para judicializar.

Considera que lo expuesto por el sefor Fiscal, corresponden a simples suposiciones, que
ninguno de los testigos de cargo puntualizan circunstancias de tiempo, modo y lugar de la
supuesta comisién de la conducta punible por parte de su prohijado, siendo testimonios
genéricos que no permiten arribar al conocimiento mas alla de toda duda razonable, por lo
gue no es procedente la emisién de una sentencia condenatoria como lo reclama el

delegado de la Fiscalia, se duele del precario material probatorio existente en este asunto,
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pues si se trata de una investigacién que data desde el afio 2017, es inconcebible que la

prueba sea tan precaria.
VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer el recurso de alzada en tanto es superior funcional del
Juzgado Tercero Penal del Circuito de Especializado de Antioquia, despacho que profirié la
providencia que hoy se recurre, determinando si le asiste la razén al recurrente o si por el

contrario la sentencia proferida por el funcionario judicial se debe mantener.

Lo primero que se debe sefialar es que indudable es que de acuerdo a lo prescrito por el
articulo 372 del Cédigo de Procedimiento Penal, la finalidad de la prueba, es llevar al Juez
al grado de convencimiento mas alld de duda razonable acerca de la existencia del delito y
de la responsabilidad de los endilgados en la comisidon de la misma, que a su vez el articulo
381 lbidem, prescribe ese estandar de conocimiento al cual se debe arribar en punto a
emitir una sentencia de caracter condenatorio, y que para ello el Estado a entregado en
cabeza de la Fiscalia General de la Nacién, la funcién de persecucidn penal, para lo cual
segun designio del articulo 7 de la misma normatividad, se tiene que corresponde a la
Fiscalia la carga de la prueba para demostrar no solo la ocurrencia del hecho, sino el grado

de participacidn y responsabilidad del sujeto o sujetos acusados.

Se tiene pues, que tal y como fuera advertido por el Juez de instancia, esta Sala Penal, no
encuentra acreditada la participacion de los procesados en la comisiéon de la conducta
punible de concierto para delinquir agravado, ello por cuanto no existe material probatorio

gue asi lo apuntale de manera suasoria.

Si bien fueron practicados varios testimonios por parte de la Fiscalia, pues recuérdese que

fueron escuchados en Juicio, KEVIN ANDRES CADAVID ARANGO, la menor E.G.M, JUAN
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ESTEBAN PEREZ FORONDA, investigador JHON FAUSTO QUIROGA CARO, patrullera LUISA
FERNANDA MARIN MUNOZ, JULIAN ANDRES CASTANO MUNO?Z, y el Investigador JUAN
CARLOS ALVAREZ DEVIA, de ellos lo Unico claro que puedo extraerse es que para los afios
2016 a 2017 existi6 una estructura criminal dedicada al expendio de sustancias
estupefacientes en el barrio Juan Antonio Murillo, conocido también como El Laberinto, del
municipio de Rionegro, la cual era liderada por alias Berna, Lucas, y Vanessa, y que al
parecer sostenian un acuerdo con un integrante de la Policia Nacional conocido con el alias
de “Pollito Abusador” o “El Culoncito”, que consistia en que se le entregaban positivos de
consumidores de estupefacientes, y a cambio éste dejaba a la banda criminal “El Laberinto”,

comercializar el alucinégeno.

Asi mismo, con la prueba practicada en el juicio, se pudo conocer, que esta misma banda
criminal, enviaba sustancia estupefaciente a la Carcel de Rionegro, camuflada en alimentos,
latas de cerveza e insumos, y que para ello contaban presuntamente con la aquiescencia

del personal de guardia del establecimiento carcelario.

Teniendo entonces claro que fue lo probado una vez evacuada la prueba de cargo
presentada, se tiene que indicar que razén le asiste al Juez de primer grado, que no existen
elementos de prueba que permitan colegir los sefiores JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA,
JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, Y LUZ
ESTELA AMAYA POSADA, son responsables de la conducta punible de concierto para
delinquir agravado que les fuere imputada por la Fiscalia General de la Nacion, pues
ninguno de los testigos directos que comparecieron a la vista publica, esto es, la menor
E.G.M, ni los jovenes KEVIN ANDRES CADAVID ARANGO, JUAN ESTEBAN PEREZ FORONDA,
y JULIAN ANDRES CASTANO, quienes adujeron haber integrado las filas de la estructura
criminal “El Laberinto”, vendiendo estupefacientes, sefialaron de manera directa a estas
personas, ni como integrantes de la organizacién, ni como personas con las que la
organizacién tuviera acuerdos que les permitieran ejercer la venta de estupefacientes o
ingresar dichas sustancias al centro carcelario de Rionegro; en igual sentido tampoco

encuentra esta Magistratura que de lo dicho por los investigadores de la Policia Nacional
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gue comparecieron al juicio y que afirmaron de manera vehemente haber hecho parte de
la investigacion en contra de la banda delincuencial precitada, con el fin de desmantelarla,
y que fungieron como testigos de acreditacién y de referencia, de ninguna manera
sefialaron a los coprocesados como integrantes de dicha estructura, situaciéon que llama
poderosamente la atencidn de esta Judicatura, pues se trata de investigadores que tenian
como unica labor individualizar e identificar plenamente a las personas que integraban la
banda criminal “El Laberinto” asi como a las personas que tuviesen alguna clase de nexo
con ésta, por lo que resulta extrafio, que en el radar de estos investigadores de la Policia
Nacional, no aparecieran JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, JOSE MAURICIO BUITRAGO
QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, ni LUZ ESTELA AMAYA POSADA, el
primero de ellos como un Policia que tuviera un acuerdo con los cabecillas de la
organizacién para dejarlos expender alucinégenos a cambio de positivos dados con
consumidores de estupefacientes, y los otros tres, como funcionarios de la Carcel de

Rionegro, que permitian el ingreso de estupefacientes al interior del centro carcelario.

Nétese como ninguno de los declarantes en juicio adujo que la persona que recibia el
remoquete de “Pollito Abusador”, y quien al parecer integra las filas de la organizacién
delincuencial, e integrante de la Policia Nacional, encargado de la vigilancia del barrio Juan
Antonio Murillo, en compafia de una patrullera, correspondiera a JOHN JAIRO SANCHEZ
PENUELA, por el contrario de este se dijo, que efectuaba capturas al interior del barrio en
mencidn, que entregaba a los habitantes de la comunidad su numero telefénico para que
lo contactaran en caso de alguna situacion andmala que implicara la incursién de la Policia,
siendo este un actuar que no puede tildarse de irregular tal y como fuere considerado por
el fallador. A lo sumo respecto a este ciudadano se dijo por uno de los investigadores que
concurrid al Juicio, que fue captado por una cdmara mientras efectuaba una requisa a alias
Berna, que este le quita un elemento y posteriormente hace nuevamente entrega de el,
pero no se pudo conocer de que elemento se trataba, por lo que no puede suponerse que

se tratase de estupefacientes y que por ello entre el sefior SANCHEZ PENUELA vy alias Berna,
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existiese un acuerdo para la comisién de conductas punibles que lo hiciese responsable de

concierto para delinquir agravado.

Ahora bien, en lo que respecta a los sefiores JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR
ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, Y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, poco se dijo por los testigos,
pues la Unica persona que hizo alusidn a estos fue la menor E.G.M, quien timidamente en
la audiencia refirié que conocia que integrantes de la organizacién criminal “El laberinto”,
ingresaban estupefacientes en alimentos a la carcel y que suponia que los guardianes de
dicho establecimiento conocian esa situacién, pero de ningiin modo existié sefialamiento
directo de ninguno de los antes mencionados como las personas que dejaban ingresar la

sustancia prohibida al penal.

En reconocimiento fotografico que efectud la menor antes mencionada, al parecer si sefiald
a los antes mencionados como los funcionarios de la cdrcel que conocian que en los
alimentos se ingresaban estupefacientes a la cdrcel, pero respecto a este sefialamiento
nada mas pudo conocerse, pues la investigacion liderada por la Fiscalia General no ahondo
en punto a determinar circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se materializaban
las entregas de las sustancias alucinégenas en la carcel, no existido elemento probatorio
alguno que permitan corroborar la informacién suministrada por la menor, no siendo
prueba suficiente para concluir que estas personas sean responsables de la conducta

punible de concierto para delinquir agravado.

Pudo evidenciar la Sala que existieron serias falencias en la investigacidn efectuada por el
ente persecutor, en contra de los sefiores JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, JOSE MAURICIO
BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, Y LUZ ESTELA AMAYA
POSADA, al no existir medios de prueba que los sefialen de manera directa como
integrantes de la banda “El Laberinto”, ni en que consistia el acuerdo existente entre estos,
asi como detalles acerca del modus operandi con el que actuaban, y la funcién que

desempefiaba cada uno de ellos dentro de la organizacién, no existiendo entonces
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elementos suasorios que permitan al Juez al convencimiento mas alld de duda razonable

acerca de la existencia del delito y de la participacion de estas personas en el mismo.

En virtud de lo anterior, tal y como fuera manifestado por el Juez de primera instancia, se
observa que la Fiscalia no logré desvirtuar la presuncidon de inocencia — articulo 29 de la
Constitucion Politica- que cobija a los coprocesados, siendo procedente la aplicacién del

principio del indubio pro reo.

Es claro que la presuncién de inocencia es un baluarte dentro de un proceso democratico,
y como tal se exige que la misma sea efectivamente desvirtuada, al respecto la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha expuesto:

“La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango
de derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no estd obligado a
presentar prueba alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a
las autoridades judiciales competentes la demostracion de la culpabilidad del
agente. Este derecho acompaiia al acusado desde el inicio de la accién penal (por
denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de
culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mds alld de toda
duda razonable, basada en el material probatorio que establezca los elementos
del delito y la conexion del mismo con el acusado. Esto es asi, porque ante la duda
en la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el
principio de la in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor
del acusado.”

De otra parte, la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-495 de 2019;, al respecto
preciso:

27. Como elemento caracteristico de los sistemas politicos democrdticos y de manera
congruente con instrumentos internacionales ratificados por Colombia, la Constitucion Politica
de 1991 establecid en su articulo 29 la presuncion de inocencia, como una de las garantias del

1 Sentencia C-495 de 2019, Magistrado Ponente Alejando Linares Cantillo.
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derecho fundamental al debido proceso. Se trata de una cautela constitucional contra la
arbitrariedad publica, que se activa en todos aquellos eventos en los que el Estado pretenda
ejercer el poder de reprochar comportamientos, por la via judicial o administrativa,
esencialmente en ejercicio de su facultad sancionadora (ius puniendi)*2.

28. A pesar de que la norma constitucional disponga que “Toda persona se presume
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”, en una redaccidon equivalente
a la del articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a la prevista en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos2?, ambos ratificados por
Colombia'?Y, |a presuncién de inocencia es una garantia fundamental que es igualmente exigible
en los procedimientos administrativos??, como lo reconoce expresamente el inciso primero del
articulo 29 de la Constitucion colombiana y que entrafa las siguientes consecuencias: (i)
corresponde al Estado la carga de desvirtuar la inocencia, a través de la prueba de los distintos
elementos de la responsabilidad, incluida la culpabilidad?’.. (i) A pesar de existir libertad respecto
de las pruebas para desvirtuar la presuncion de inocencia, sélo son admisibles medios de prueba
respetuosos del debido proceso y acordes a la dignidad humana?. (iii) Nadie puede ser obligado
a contribuir para que la presuncion de inocencia que lo ampara, sea desvirtuada y sus silencios
carecen de valor probatorio en forma de confesién o indicio de su responsabilidad?%; (iv) durante
el desarrollo del proceso o del procedimiento, la persona tiene derecho a ser tratada como
inocente?l y (v) la prueba necesaria para demostrar la culpabilidad debe tener suficiente fuerza
demostrativa, mds alld de toda duda razonable, la que, en caso de persistir, debe resolverse
mediante la confirmacion de la presuncion. Las anteriores, son “garantias constitucionales que
presiden la potestad sancionadora de la administracion y el procedimiento administrativo que se
adelanta para ejercerla”?Z.

29. La regla que ordena resolver las dudas razonables en favor del investigado (regla in
dubio pro reo, in dubio pro administrado, in dubio pro disciplinado) es una consecuencia natural
de la presuncion constitucional de inocencia y constituye la contracara misma de la carga de la
prueba que pesa sobre el Estado, a través de las entidades que ejercen el poder publico. Asi, no
obstante que la norma constitucional no exija expresamente que las dudas razonables sean
resueltas en beneficio de la persona investigada, se trata de una conclusion forzosa que resulta
de constatar que, a pesar de los esfuerzos demostrados durante el desarrollo del procedimiento
y en desarrollo del deber de instruccion integral, el Estado no cumplid la carga probatoria que le
incumbia y, por lo tanto, no logré recaudar o aportar pruebas suficientes para desvirtuar la
presuncion de inocencia. Por lo tanto, la regla “en caso de duda, resuélvase en favor del
investigado”, no es mds que la confirmacion de que la persona nunca ha dejado de ser inocente
y, en el caso de sanciones de naturaleza administrativa, la no aplicacion de esta regla, genera
nulidad del acto administrativo?sl. Aunque la jurisprudencia constitucional haya precisado que,
en tratdndose de procedimientos administrativos, la presuncion de inocencia no es un derecho
absoluto®l'y se haya admitido, de manera excepcional, que el Legislador invierta la carga de la
prueba de uno de los elementos de la responsabilidad, (el elemento subjetivo), a través de la
previsién de presunciones de dolo y de culpal?, dichas medidas han sido sometidas al
cumplimiento de rigurosas condiciones2! y, en todo caso, se ha advertido que esta posibilidad se
encuentra excluida para ciertos procesos, en particular, el proceso disciplinario, en donde debe
operar plenamente la presuncion de inocencia.
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30. Las dudas que implican la decisién de archivo del asunto?2 o que conducen a proferir
un fallo absolutorio, son las razonables u objetivas, es decir, aquellas que luego del desarrollo de
la instruccion, surgen de un andlisis conjunto de las pruebas obrantes en el expediente, presidido
por la sana critica y la experiencia. La duda razonable resulta cuando del examen probatorio no
es posible tener conviccion racional respecto de los elementos de la responsabilidad y, por lo
tanto, no se cuenta con las pruebas requeridas para proferir una decision condenatoria, que
desvirtie plenamente la presuncién de inocencia?2l. Es decir que las dudas irrazonables,
subjetivas o que se fundan en elementos extraprocesales, no permiten proferir una resolucion
favorable, cuando los elementos de la responsabilidad se encuentren debidamente probados en
el expediente®%. La certeza o conviccidn racional equivale a un estdndar probatorio denominado
de conviccién mds alld de toda duda razonable* por lo que, para poder ejercer el poder punitivo
del Estado, no se requiere la certeza absoluta, sino que las pruebas vdlidamente recaudadas
demuestren la reunion de los elementos de la responsabilidad y, al respecto, no existan dudas
derivadas de la insuficiencia probatoria o de contradicciones probatorias insuperables a partir del
examen conjunto del expediente.

31. En lo disciplinario, el Legislador ha previsto tanto la presuncion de inocencia, como su
consecuencia légica: la regla de resolucién de las dudas en beneficio del investigadoZ. Asi,
aunque antes de 1995 se trataba de una aplicacion analdgica de las reglas procesales penales, el
Cédigo Disciplinario Unico contenido en la Ley 200 de 1995 dispuso en su articulo 6: “Resolucion
de la duda. En el proceso disciplinario toda duda razonable se resolverd en favor del disciplinado,
cuando no haya modo de eliminarla”. Esta norma fue demandada ante este tribunal, porque,
para el accionante, dicha regla desconocia la presuncion de inocencia, ya que, si la persona se
presume inocente, no es posible dudar al respecto y declarar la inocencia por la presencia de
dudasE. Mediante la sentencia C-244 de 1996, se declard la exequibilidad de dicha norma, luego
de concluir que “no entiende la Corte como se pueda vulnerar la presuncion de inocencia cuando
se ordena a la autoridad administrativa competente para investigar a un determinado
funcionario publico que en caso de duda sobre la responsabilidad del disciplinado ésta ha de
resolverse en su favor. Y, por el contrario, advierte que de no procederse en esa forma si se
produciria la violacion de tal presuncion, pues si los hechos que constituyen una infraccion
administrativa no estdn debidamente probados en el expediente, o no conducen a un grado de
certeza que permita concluir que el investigado es responsable, mal podria declararse culpable a
quien no se le ha podido demostrar la autoria o participacién en la conducta antijuridica”2.,

32. Conun contenido equivalente a la regla prevista en la Ley 200 de 1995, el Cédigo Disciplinario
Unico actualmente vigente (Ley 734 de 2002) dispuso en su articulo 9: “Presuncidn de inocencia.
A quien se atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su
responsabilidad en fallo ejecutoriado. || Durante la actuacion toda duda razonable se resolverd a
favor del investigado cuando no haya modo de eliminarla”, es decir, de superar la duda. Esta
norma se compagina con el articulo 128 del mismo Cddigo, cuyo aparte final prevé que “La carga
de la prueba corresponde al Estado” y con el articulo 142, segun el cual “No se podrd proferir
fallo sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia
de la falta y de la responsabilidad del investigado”, norma equivalente al articulo 118 del Cddigo
anterior, Ley 200 de 1995.
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33. En suma, presumir la inocencia de quien estd siendo investigado por una autoridad estatal,
es una de las garantias constitucionales del derecho fundamental al debido proceso. Esta
garantia es aplicable a los procesos judiciales sancionatorios, como el penal y el disciplinario de
la jurisdiccion disciplinaria y a los procedimientos administrativos que pueden conducir a
condenas o a sanciones administrativas, incluidas, entre otras, las sanciones disciplinarias
proferidas por autoridades administrativas, como la Procuraduria General de la Nacion y las
oficinas de control interno disciplinario. De la presuncion de inocencia se derivan, entre otras
consecuencias, que corresponde al Estado la carga de probar los elementos de la responsabilidad
y, por lo tanto, ante el incumplimiento de dicha carga, por ausencia, contradiccion objetiva o
insuficiencia de pruebas, la consecuencia natural de presumir la inocencia, consiste en que las
dudas razonables deben resolverse en favor del investigado. Esta regla resulta de concluir que no
fue posible desvirtuar la presuncion de inocencia, porque no se logrd llegar a una conviccion
racional de la responsabilidad, desprovista de dudas razonables, es decir, aquellas que
objetivamente surjan del andlisis y cotejo de las pruebas obrantes en el expediente. Asi, aunque
excepcionalmente en materias diferentes a lo disciplinario, resulte.”

En este orden de ideas imposible resulta entonces deducir del material de prueba que fuera
allegado, con carente poder suasorio, que en efecto los sefiores JOHN JAIRO SANCHEZ
PENUELA, JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO, OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, y
LUZ ESTELA AMAYA POSADA, son coautores de la conducta punible de concierto para
delinquir agravado, circunstancia esta que avizord el fallador, razén por la cual profirié una
sentencia absolutoria, determinaciéon a la cual también arriba esta Sala, por lo que se

confirma la providencia materia de impugnacién.
Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia en Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la providencia materia de impugnacién en la que se dispone la
absolucién de JOHN JAIRO SANCHEZ PENUELA, JOSE MAURICIO BUITRAGO QUINTERO,
OMAR ADALBERTO ZUNIGA COGOLLO, y LUZ ESTELA AMAYA POSADA, por la conducta
punible de Concierto para delinquir agravado, conforme a lo sefialado en la parte motiva

de esta sentencia.
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SEGUNDO: Esta decisidon se notifica en estrados y contra la misma procede el recurso
extraordinario de casacidén, que deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes

(articulo 98 ley 1395 de 2010).-
COPIESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda

Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo

Secretario

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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