TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 142

La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en cumplimiento al
inciso 3° del paragrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546 del
25/04/2020 y sus prorrogas expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, fija el presente estado electrdnico.
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2022-1142-3 jcute @ . Ubaldo nr|q~ue acheco Circuito de El Bagre Niega medida gosto
instancia Julio . . de 2022
Antioquia solicitada
0 . . . .
2022-0984-3 Tutela 2 Victor Hugo Valencia Henao Direccion de Sanidad Militar Decreta nulidad Agosto 12
instancia y otro de 2022
0 T .
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2022-0662-5 Auto ley 906 | HOMICIDIO AGRAVADO Y O Olber José Villa Vélez Declara nulidad de 2022
2022-0938-5 Auto ley 906 Prevaricato por acciény Antonio IYIarla del Carmen confn.'ma aut.o del | Agosto12
otro Martinez Montero instancia de 2022
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providencia
Juzgado 3° Penal del .
e .
2022-1043-6 | |uteldl EDWAR ALZATE GARCES | Circuito Especializado de _ Niega por Agosto 12
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JHON JAIRO AREVALO
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90 - . ) .
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, once (11) de agosto de dos mil veintidds (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 163

RADICADO  :05045-60-00-324-2019-00013 (2022-1108-1)
PROCESADO : JHON FERNANDO ALLIN QUEJADA

DELITO : TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES

ASUNTO - INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA
ASUNTO

Procedente del Juzgado Primero Penal del Circuito de
Apartadd (Ant.), fueron remitidas las presentes diligencias a
esta Magistratura a efectos de definir la competencia del

asunto.

Al respecto se advierte que en audiencia celebrada el 4 de
agosto del 2022 al momento de presentar los alegatos de
conclusion, el sefor defensor manifestdé entre otros asuntos,
gue se debia analizar el aspecto de la cantidad incautada
frente a la competencia de la judicatura para resolver de
fondo o si se podia inferir del tramite una nulidad.

Frente a lo expuesto, el Despacho procediéo a pronunciarse
sefialando que el numeral 28 del articulo 35 de la Ley 906 de
2004 indica que los Jueces Penales del Circuito
Especializados tienen competencia para conocer de los



RADICADO: 05045-60-00-324-2019-00013 (2022-1108-1) JHON FERNANDO ALLIN QUEJADA
DEFINICION DE COMPETENCIA-SE DISPONE DAR TRAMITE

delitos previstos en el art. 376 agravado segun el art.384
numeral 3° y esta norma dispone que es agravado por
aquella sustancia de naturaleza y peso superior a 5 kg de
cocaina, concluyendo por tanto, que en la actuacién se
configuré una causal de nulidad insubsanable, toda vez que
esa oficina Judicial asumio la competencia por un delito que
estd asignado a un Juez Penal del Circuito Especializado,
respecto del cual de acuerdo a lo previsto en el articulo 55 del
Caodigo de Procedimiento Penal, no es posible la prorroga de

competencia.

Por lo anterior, el funcionario declara la nulidad y ordena
la remision de toda la actuacion ante esta Corporacion para lo
competente. Decision frente la cual, no se otorgd a los
sujetos procesales la oportunidad para manifestarse al

respecto.

CONSIDERACIONES

Seria del caso entrar a definir quién es el funcionario
competente para conocer del tramite puesto a consideracion
de la Judicatura, si no se advirtiera que la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia varid su jurisprudencia con
relacion a la forma como debe tramitarse una definicion de

competencia.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal en decision AP2863-2019 diecisiete (17) de julio de dos
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mil diecinueve (2019) con Ponencia del Magistrado LUIS
ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA expuso:

‘La Sala se abstendra de conocer y resolver el fondo del
asunto porque carece de competencia para hacerlo. Las
razones son las siguientes:

1. La definicibn de competencia es el mecanismo previsto
para determinar de manera perentoria y definitiva, cual de los
distintos jueces o magistrados es el llamado a conocer de la
fase procesal de juzgamiento, o0 para ocuparse de
determinados tramites. Este incidente, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 54 y 341 de la Ley 906 de 2004
puede surgir a iniciativa: (i) del propio funcionario judicial
cuando considera que carece de competencia para asumir el
conocimiento de una actuacién, o (i) de las partes
(impugnacion de competencia), si éstas presentan
inconformidad en ese sentido.

ARTICULO 54. TRAMITE. Cuando el juez ante el cual se
haya presentado la acusacion manifieste su incompetencia,
asi lo haré saber a las partes en la misma audiencia y remitira
el asunto inmediatamente al funcionario que deba definirla,
quien en el término improrrogable de tres (3) dias decidira de
plano. Igual procedimiento se aplicard cuando se trate de lo
previsto en el articulo 286 de este codigo y cuando la
incompetencia la proponga la defensa.

ARTICULO 341. TRAMITE DE IMPUGNACION DE
COMPETENCIA. <Articulo modificado por el articulo 13 de la
Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> De las
impugnaciones de competencia conocer4d el superior
jerarquico del juez, quien debera resolver de plano lo
pertinente dentro de los tres (3) dias siguientes al recibo de lo
actuado.

En el evento de prosperar la impugnacién de competencia, el
superior debera remitir la actuacién al funcionario competente.
Esta decision no admite recurso alguno.

En cuanto a la finalidad de esta institucion la Sala venia
sosteniendo de manera pacifica y reiterada:

La impugnacion de competencia regulada en la Ley 906 de
2004, es connatural al sistema de procesamiento penal
acusatorio y difiere del tramite de la colision de competencias
previsto en las legislaciones precedentes. En efecto su
articulo 10 desarrolla el principio de efectividad, el cual se
concibe como la armonia que debe existir entre la
materializacion de los derechos fundamentales de los
intervinientes en el proceso y la necesidad de lograr una
justicia eficaz con predominio de lo sustancial, caracterizada
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principalmente por la celeridad con la que corresponde
desarrollar la actuacion.

Por esta razon, el legislador, al prever la eventualidad de
que el juez de conocimiento ante quien se presente la
acusacion manifieste su incompetencia, 0 como en este
evento, el defensor del acusado impugne la competencia, fijé
un procedimiento agil en desarrollo del cual no se envia
la actuacion al funcionario que considera debe
proseguirla, sino que simplemente debe expresar las
razones en las que apoya su declaracion y remitirla al
superior funcional que, de acuerdo con las reglas que
rigen la materia, debe resolverla, evitando de este modo
la dilacion injustificada de la actuacion, pues al fin y al
cabo, ante la discrepancia de los jueces, tendria que
entrar a resolver, como ocurria en el sistema anterior7.

Se entiende, entonces, que bajo las reglas del sistema
acusatorio, cuestionada la competencia de un juez o
magistrado, la actuacion se remite inmediatamente al superior
llamado a definir el incidente. Sencillamente, quien rehuse o
impugne la competencia, debe plantearlo y expresar tanto los
fundamentos de su postura, como la autoridad que a su juicio
le corresponde asumir el conocimiento del asunto. Esto
altimo, para determinar la autoridad a la cual se remite el
diligenciamiento para resolver la propuesta de incompetencia.
(Cfr., entre otras, CSJ AP, 4 ago. 2011, rad. 37.079; CSJ AP,
10 feb. 2012, rad. 38300; CSJ AP, 20 feb. 2013, rad. 40.716;
CSJ AP, 23 sep. 2015, rad. 46828; CSJ AP, 24 feb. 2016, rad.
47.584; CSJ AP, 17 jul. 2017, rad. 50.695; CSJ AP, 1 ago.
2018, rad. 53235; CSJ AP, 3 abr. 2019, rad. 54998).

2. Para la Sala, no obstante, este criterio requiere una
precisibn en garantia de los principios de efectividad y
eficiencia que rigen las actuaciones judiciales.

Como se sabe, en el trdmite de la audiencia de formulacion de
acusacion se pueden proponer causales de incompetencia,
impedimentos, recusaciones, nulidades y observaciones al
escrito de acusacion (art. 339 del C.P.P). Frente a las
primeras, esto es, cuando existe disputa sobre el funcionario
que debe asumir el conocimiento de una actuacion, el
legislador de 2004 establecio la necesidad de adelantar un
tramite incidental que denomin6 impugnacion de competencia
(art. 341 del C.P.P).

Impugnar, segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, es oponerseg, lo que a su vez significa,
«poner algo contra otra cosa para entorpecer o impedir su
efecto», «proponer una razon o discurso contra lo que alguien
dice o siente», «contradecir un designio», «estar en oposicion
distintiva»®.
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Por consiguiente, siendo esas las acepciones del término en
comento, considera la Sala que para la habilitacion del tramite
de impugnacion de competencia se requiere que exista una
controversia o debate en torno a dicha temética.

Resulta del todo necesario que entre el juez y las partes e
intervinientes se suscite una disputa acerca del funcionario
que debe asumir el conocimiento de la actuacién. Ello, porque
como sucedio6 en el presente asunto, en aquellos casos donde
se visualiza con la mayor responsabilidad juridica, objetividad
y argumentacion que la competencia recae en otro juez o
magistrado y ninguna de las partes se opone o discute esa
apreciacion, resulta innecesario y dilatorio del proceso penal
dar curso a un incidente de definicion de competencia.

Para la Corte, entonces, advertida la falta de competencia del
juez de conocimiento y sin que ello genere un minimo de
reparo por los sujetos procesales -a quienes, conviene
precisar, se les debe correr traslado de la propuesta-, le
corresponde al titular del despacho enviar inmediatamente la
actuacion al funcionario que considera es el facultado para
conocer el asunto. Este, en caso de hallar fundada la
manifestacion de incompetencia, asumird el tramite del
proceso remitido. De lo contrario, rechazara su conocimiento
de manera motivada y enviara las diligencias a la autoridad
llamada a dirimir la cuestion.

Asi las cosas, en los anteriores términos la Corte replantea el
alcance de la postura que venia aplicandose sobre el tema.”

Visto que no puede esta Corporacion conocer sobre la
decisién de nulidad, en tanto, no hubo apelacion ni por parte
de la Fiscalia, ni la Defensa y frente a la declaratoria de
iIncompetencia, tampoco se les dio la oportunidad a los
sujetos procesales para el correspondiente pronunciamiento
a efecto de establecer si se presenta o0 no controversia sobre
el tema, en consecuencia esta Sala se abstiene de resolver

de fondo.

Corolario con lo expuesto, se remitira por la Secretaria de la
Sala de manera inmediata la carpeta al Juzgado Primero

Penal del Circuito de Apartad6 a efecto de que el despacho le
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imprima el tramite correspondiente, frente al cual si no existe
controversia entre lo considerado por el Despacho y lo que
indiquen las partes (Fiscalia y Defensa), el titular de dicha
oficina judicial deberd entonces enviar inmediatamente la
actuacion al funcionario que considera es el facultado para
conocer el asunto, no obstante si, se plantea la controversia,
debera remitir la actuacion a esta Corporacion a efecto de dar

tramite a la impugnacion de competencia.

En consecuencia, esta Corporacion se abstendra de decidir
sobre el asunto y se ordenara que por la Secretaria de la
Sala se remita de manera inmediata la actuacion al Juzgado

de origen para que le imprima el tramite correspondiente.

CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

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

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidés (2022)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FEHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 282 60 00334 2018 80102 (2020 0753)
DELITOS: HOMICIDIO y OTROS
ACUSADO: DANIEL ALEJANDRO MESA FLOREZ

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decisién, para
el JUEVES DIECIOCHO (18) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022), A LAS 11:00 A.M.

Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,



se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente
conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las
partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

1 puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/firmaelectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Radicado CUI 05001 60 00000 2019 00038

Radicado Interno 2021-0532-3

Delito Concierto para delinquir agravado y otro
Procesado Luis Eduardo Rodriguez Castafio

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través del acuerdo PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, se fija
fecha y hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para el
dia JUEVES VEINTICINCO (25) DE AGOSTO DEL ANO DOS MIL VEINTIDOS
(2022). A LAS NUEVE DE LA MANANA (09:00 A.M.).

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

CUMPLASE

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

Radicado 2022-1142-3

CuUl 05000-22-04-000-2022-00349

Accionante Ubaldo Enrique Pacheco Julio

Accionados  Juzgado Promiscuo del Circuito El Bagre Antioquia
Asunto Tutela primera instancia

Decisién Admite y niega medida provisional

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidds (2022)
Aprobada mediante Acta N° 209 de la fecha

De conformidad a lo normado en el articulo 86 Constitucional, en consonancia con
el decreto 333 de 2021, articulo 2.2.3.1.2.1. numeral 5, se asume el conocimiento
de la demanda de tutela formulada por Ubaldo Enrique Pacheco Julio, contra el

Juzgado Promiscuo del Circuito El Bagre Antioquia.

Se ordena vincular al Complejo Carcelario de Yarumito - Itagii, con el fin de
integrar debidamente el contradictorio, toda vez que, puede verse afectado

con las determinaciones que se adopten en la accion de tutela.

Dado que el escrito contentivo de la accion constitucional cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, se admite. En
consecuencia, se ordena notificar esta providencia, asi como la iniciacién del tramite
con entrega de fotocopia de la demanda y sus anexos, para que dentro del término
improrrogable de dos (2) dias, se pronuncien sobre los hechos y pretensiones de la

accionante, e igualmente rindan el informe que estimen conveniente.

De otro lado, se deniega la medida provisional deprecada, consistente en ordenar
en su favor libertad provisional en los términos del articulo 190 de la ley 906 de
2004, pues el objeto de la medida guarda completa identidad con la peticién de
fondo del asunto, adicionalmente, no se avizora la urgencia ni necesidad de

decretarla, toda vez que, el término para agotar el tramite preferente e inmediato de



la accion constitucional, no pone en riesgo manifiesto los derechos fundamentales
alegados por el actor, teniendo en cuenta que, actualmente reposa en su contra una

medida de aseguramiento vigente.

En consecuencia, se ORDENA a la Secretaria de la Sala Penal de la Corporacion
que, de conformidad con los articulos 56 y 60 de la ley 1437 de 2011, notifique esta
decision a las autoridades mencionadas, asi como al accionante sin perjuicio de la

notificacion personal a que haya lugar.

Téngase como prueba, la documental aportada con la demanda, con los efectos
legales pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2022-0984-3

Radicado 05045310400120220013800

Accionante  Angélica Maria Quintero Florez

Accionado Direccion de Sanidad Militar, Empresa
Futuraseo S.A.S., y AFP Proteccidn

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Decreta nulidad

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidés (2022)
Aprobado mediante Acta N° 208 de la fecha

ASUNTO

Seria del caso pronunciarse sobre la impugnacion presentada por la
accionante?! contra la sentencia de tutela proferida el 14 de julio de 20222
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd, pero se advierte
gue en el presente tramite se incurrio en irregularidad sustancial que afecta

con nulidad la actuacion surtida en primera instancia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifiesta la accionante que®, desde hace 6 afios aproximadamente,
labora para la empresa Futuraseo sin embargo que, al haberse
desempefiado su esposo en vida como militar recibe media pension y se

encuentra afiliada a la EPS de Sanidad del Ejército Nacional.

1 PDF N° 12 del expediente digital.
2 PDF N° 09 del expediente digital.
3 PDF N° 02 del expediente digital.
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Sefal6 que, padece VIH y displasia cervical moderada aunado a ello, el
13 de marzo de 2021 le diagnosticaron embolia y trombosis de vena no
especificada, razon por la cual, fue hospitalizada por ocho dias y ha estado

incapacitada por aproximadamente 15 meses.

Desde el mes de octubre de 2021 le generaron examenes, para los meses
de mayo y julio de 2022 pero, al acercarse al instituto neuroldgico le
indicaron que ya no tienen contrato con sanidad militar; radicé la queja
ante dicha dependencia y le modificaron los prestadores del servicio; le
asignaron la IPS Universidad de Antioquia, IPS Metropolitana EMMSA

S.A., y Dispensario Médico de Medellin, pero no le han asignado las citas.

Durante los 15 meses sanidad militar ha estado incapacitandola y
Futuraseo se ha hecho responsable de los pagos correspondientes pero
gque, desde el 10 de mayo de 2022 dejaron de prescribirle las
incapacidades y le indicaron que, al no ser militar, debian ser sufragadas

por la ARL y la empresa para la cual se encuentra laborando.

Por su parte, la compafiia para la que presta sus servicios le refiere que,
las incapacidades no son producto de una enfermedad o accidente laboral
y por ende deben ser financiadas por la EPS, en este caso sanidad del
Ejército Nacional. Radic6 queja ante la Superintendencia de Salud pero no

ha obtenido solucion a su problema.

Refiere que, el 28 de junio de 2022 se realiz6 un examen en la clinica
ocupacional por reintegro post-incapacidad dictaminandose que, aun no

es recomendable reintegrarse a sus labores.

Solicita que, por medio de la accion de tutela a la Direccion General de
Sanidad Militar generen las incapacidades requeridas, examenes y demas

procedimientos médicos y a Futuraseo o el Fondo de Pensiones
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Proteccion continuar realizando los pagos correspondientes hasta tanto se

defina su situacion laboral.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 14 de junio hogafio®, el juzgado de primera instancia ampar6 los
derechos fundamentales de la accionante y ordend al Director del
Establecimiento de Sanidad Militar de ASPC No. 17 “Clara Elisa Narvaez
Arteaga” de Carepa que, en coordinacion con el Representante Legal de
la Direccion de Sanidad Militar del Ejército Nacional, dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion de esta decision debian autorizar a favor de la
accionante, todos los procedimientos, examenes y citas médicas que se

encontraran pendientes de gestionar y practicar®.

Asi mismo concedio tratamiento integral frente a los diagndsticos de
embolia y trombosis de otras venas, enfermedad por virus de la
inmunodeficiencia humana (VIH), polineuropatia, neuralgia y neuritis,

escoliosis.

Ello por cuanto, se demostré que, la accionante se encuentra afiliada al
subsistema de salud de las Fuerzas Militares, a cargo de la Direccion de
Sanidad Ejército Nacional, en calidad de cotizante obligatorio por haberle
reconocido pension por sustitucion; siendo precisamente personal del
Establecimiento de Sanidad Militar BASPC No. 17 “Clara Elisa Narvaez”
de Carepa, los cuales en el marco de sus funciones le prescribieron a la

promotora los procedimientos, examenes y consultas médicas deprecados

4 PDF N° 10 del expediente digital

5 Estudio de hipercoagulabilidad y ampirotomografia, electromiografia y conduccién para valoracion por neurologia y fisiatria,
cita con internistan vascular, consulta de primera vez por otras subespecialidades médicas, medicina fisica y rehabilitacion
consulta de primera vez, polineuropatia, no especificada, anticoagulantelupico, cardiolipina anticuerpos Ig G semiautomatico o
automatico, cardiolipina anticuerpos M semiautomatico o automatico, proteinas C de la coagulaciéon antigeno, proteina S de la
coagulacién antigeno libre, nitrégeno ureico, creatinina en suero u otros fluidos, neuroconduccion por cada extremidad (uno o
mas nervios) —estudio de extremidades, electromiografia 4 extremidades, resonancia nuclear magnética de columna toracica con
contraste —color dorsal en estudio, consulta de control o seguimiento por medicina especializada en neurologia.
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y, por lo tanto debe ser esa misma dependencia la cual debe garantizar su

materializacion.

Por otra parte, en lo que respecta a la orden de pago de las incapacidades
estimd que, no se acredita el requisito de la subsidiariedad de la accion de
tutela pues, la accionante cuenta actualmente con el pago que se le realiza
en virtud de la pension de sustitucion de su esposo y de esa manera se

garantiza su minimo vital.

Consider6 que no hay un perjuicio irremediable que deba ser atendido por
via constitucional y que, la promotora cuenta con la via ordinaria para que,
se establezca cual de las entidades es quien debe hacerse responsable de

los pagos.

DE LA APELACION

La accionante® indicd que si bien en la solicitud de amparo constitucional
habia sefialado que, la Empresa Futuraseo, la Administradora de Fondos
de Pensién Proteccion y la Direccion de Sanidad Militar no se habian hecho
responsables de las incapacidades; lo cierto es que, ésta Ultima es quien

tiene la obligaciéon de trascribirlas y realizar lo posible para su pronto pago.

Indicoé que, actualmente cancela sus aportes de ley para acceder a todos
los beneficios de salud pero que, las accionadas se endilgan
responsabilidades unas a otras sin que logre efectivizarse el pago de las
sumas que esta dejando de percibir; situacion que se encuentra en
detrimento de sus derechos al minimo vital, vida en condiciones digas,

salud y seguridad social.

6 PDF N° 012 del expediente digital.
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Finalmente adujo que, interpuso la accion de tutela para tener claridad
sobe la entidad encargada de realizar los pagos pero que, finalmente no

obtuvo respuesta por parte del juez constitucional.

CONSIDERACIONES

De la indebida integracion del contradictorio

El Juez constitucional tiene la obligacion de garantizar el debido proceso
tanto a las partes involucradas en el tramite como a los terceros con interés
legitimo en la decision que se profiera en la presente accion constitucional,
pues la indebida integracion del contradictorio en el procedimiento de
amparo comporta su nulidad, segun establecen las normas procesales y la

jurisprudencia constitucional’.

Lo anterior, por cuanto solo de este modo resulta viable satisfacer el principio
de efectividad de los derechos fundamentales, como también, garantizar el
debido proceso y el derecho a 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 vulneracion 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 altimo, desde luego, sin perder de vista que “en muchas ocasiones el

" Sentencia C-543 de 1992, reiterada en A-065 de 2013 y en A-071 A de 2016
8 En este sentido, el auto 055 de 1997; criterio reiterado en autos 025 de 2002 y 011 de 2002, entre otros.
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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” 1°. Lo anterior al punto que, echada de menos, se configura
una causal de nulidad, situacién, que anticipa el Tribunal, se estructuré en el

presente asunto.

En efecto, para el caso que nos ocupa los hechos que propiciaron la
presente accidn publica y con base en los cuales se afirma la violacion de
los derechos fundamentales de la accionante, se enmarcan en dos temas
principales: i) la vulneracion a su derecho a la salud y vida en condiciones
dignas al no practicarse por parte de la entidad prestadora de salud
procedimientos y examenes médicos que, habian sido autorizados desde
el mes de octubre de 2021y, ii) el pago de las incapacidades laborales que
se han generado desde el 10 de mayo de 2022, pues la Empresa Futuraseo,
la Administradora de Fondo de Pensiones Proteccion ni la Direccidén de

Sanidad Militar, se hacen responsables de las mismas.

Sobre el segundo planteamiento se recibio respuesta el 06 de julio de 2022
por parte del representante legal judicial de la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.*' en el cual indicé que, la
promotora no presenta ni ha presentado afiliacion a la entidad a la cual

representa.

® Auto 055 de 1997, citado ut — supra.
10 ver entre otros, el auto 107 de 2002.
11 PDF N°06 del expediente principal
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Adujo que, consultado el portal web se pudo identificar que la accionante se
encuentra afiliada a AFP Porvenir, sin embargo, la primera instancia no

procedid a su vinculacion.

Teniendo en cuenta que, el tema objeto de impugnacion se centra en el
pago de las incapacidades que se han generado desde el 10 de mayo de
2022 y la entidad que debe hacerse cargo de su pago, se requiere la
intervencion del Fondo de Pensiones en la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante para que, brinde un pronunciamiento acerca de

los hechos expuestos en la demanda de tutela.

Tampoco se vinculdo a la Superintendencia Nacional de Salud quien
conocio de la queja interpuesta por la accionante dentro del proceso con
radicado 20222100006983862, mecanismo con el cual podria acreditarse
gue, la promotora ha procurado la salvaguarda de sus derechos a través de
los mecanismos legales disefiados para el efecto presupuesto indefectible
para poder tomar una decision de fondo frente al estudio proteccion de los

derechos fundamentales invocados.

De tal suerte, 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 Cddigo 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 14 de
julio de 2022, con la finalidad de que en la reposicion del trAmite se subsanen
las irregularidades advertidas, dejando incolume las pruebas y respuestas

obtenidas en el tramite tutelar.

Por tanto, asi se declarara y se devolvera la actuacion al Juzgado Primero

Penal del Circuito de Apartadd, a fin de que proceda a subsanar la
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irregularidad advertida, esto es, integre debidamente el contradictorio,
vinculando al Fondo de Pensiones Porvenir y a la Superintendencia

Nacional de Salud.

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

Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado a partir de auto que
admitié la demanda de tutela, proferido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartado el 14 de julio de 2022, dejando incolume las pruebas

y respuestas obtenidas en el tramite tutelar.

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

Porvenir y a la Superintendencia Nacional de Salud.

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 electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrdnica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidés (2022)

N° Interno 2022-1064- 4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000.22.04.000.2022.00327
Accionante : Mario Andrés Pinzén Lozano

Maria Elizabeth Londofio Garcia
Accionado : Fiscalia 2 Delegada ante el Tribunal

Superior de Antioquia y otros
Decision : Niega

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 125

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en la
presente accion de tutela que promueven MARIO ANDRES PINZON

LOZANO y MARIA ELIZABETH LONDONO GARCIA, contra la FISCALIA 2a

DELEGADA ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, DIRECCION
SECCIONAL DE FISCALIAS DE ANTIOQUIA, FISCALIA 41 SECCIONAL DE
LA CEJA Y PROCURADURIA PROVINCIAL DE RIONEGRO, ANTIOQUIA,

en procura de la proteccion de su garantia fundamental al Debido
Proceso y Acceso a la Administracion de Justicia.

ANTECEDENTES

Sefialaron los accionantes que el 10 de septiembre

de 2021 fueron requeridos por el Fiscal Segundo Delegado ante El
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Tribunal, con el objeto de que aportaran EMP para poder estudiar
y establecer la posibilidad de reabrir (desarchivar) la indagacion
gue se adelantaba contra la Dra. DIVA SALAZAR PENA, en el caso
con radicado 2016-00011, la cual se encontraba archivada,

requerimiento que fue cumplido el 15 de septiembre del mismo afo.

Seguidamente, cuestionan varias actuaciones de
la Fiscalia 41 Seccional de La Ceja, Antioquia, en el marco del
proceso penal 2015-80944 adelantado en contra de MARIO ANDRES
PINZON por conducta que atenta contra la libertad, integridad y

formacion sexual.

Que para el ano 2017 el Fiscal Cuarto Delegado
ante el Tribunal Superior de Antioquia, emitido orden de archivo en
favor de la Fiscal 41 Seccional de La Ceja y llama la atencién que,
luego de varios afnos la sefiora Fiscal presente denuncia en contra

de la sefiora LONDONO GARCIA.

Ademas, cuestionan las actuaciones del Fiscal
delegado ante el Tribunal por considerar que vulneran los derechos
y garantias fundamentales de la sefiora Londofio Garcia, no solo al
no ser aceptada como victima, sino por no valorar los EMP
aportados dentro de la investigacion en contra de la Fiscal 41
Seccional, pues para ello se aporto la sentencia del 30 de enero de
2022 en la que se absolvi6 a MARIO ANDRES PINZON LOZANO,
razones por las que formularon recusacion en contra del
funcionario el 6 de mayo de 2022 por la causal 4 del articulo 56 del
C.P.P., por considerar que no se investigd y emitio apreciaciones y

valoraciones subjetivas.

En ese mismo sentido, sefalan que a pesar de
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haber presentado recusaciéon en contra del Fiscal Delegado ante el
Tribunal Superior de Antioquia, éste dispuso el archivo de la
indagacion en el Spoa 05.001.60.99150.2021.51484 seguida
contra Diego Congote Montoya; luego, tres dias después se archiva
la indagacion seguida en contra de la Fiscal 41 Seccional de La
Ceja en el caso 05.001.60.99150.2022.50380 y frente a tales
decisiones no cabe recurso ordinario y los Jueces de control de
garantias no tienen competencia para dejar sin efecto las
decisiones de archivo que fueron adoptadas por la Fiscalia

Segunda Delegada.

Dan cuenta entonces, de un sinnumero de
inconformidades que, segun los accionantes se presentaron al
interior del proceso penal que fue adelantado en contra del sefior
PINZON LOZANO, asi como de actuaciones de la Fiscalia 41
Seccional de La Ceja, Procurador Provincial de Rionegro y Fiscal
delegado ante el Tribunal Superior de Antioquia, en el marco de las
investigaciones originadas en las denuncias formuladas por los

actores.

En razon de lo anterior, solicitan el amparo del
derecho fundamental al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia por haberse presentado via de hecho en
las decisiones adoptadas en los asuntos 05-001-60-99150-2021-
51484 y 05-001-60-99150-2022-50380 preferidas el 26 y 29 de julio
de 2022, respectivamente y, en consecuencia, dejar sin efecto las
aludidas decisiones proferidas por la Fiscalia Segunda delegada
ante el Tribunal Superior de Antiogquia. Asi mismo, que el Fiscal se
abstenga de realizar cualquier pronunciamiento respecto a los

procesos hasta tanto se resuelva la recusacion por parte de la
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Direccion Seccional de Fiscalia de Antioquia.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, la
FISCALIA 41 SECCIONAL DE LA CEJA, ANTIOQUIA?, informé que los
accionantes han presentado la tutela no solo contra la Fiscalia
delegada ante el Tribunal de Antioquia, sino contra todos los
funcionarios que conocieron de la actuacion adelantada en disfavor
del sefior MARIO ANDRES PINZON LOZANO, compafiero permanente
de MARIA ELIZABETH LONDONO, por presuntos tocamientos
sexuales a su menor hija. Ademas, refiere que el caso terminé con
absolucion y no existe ninguna actuacion irregular, motivo por el
gue solicita compulsar copias a los accionantes por falsas

imputaciones.

LA FISCALIA 2 DELEGADA ANTE EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIAZ?, manifesto que el fiscal cuarto delegado

ante el tribunal de Antioquia, Dr. Juan de Dios Fragoso, con fecha
22 de marzo de 2017 dispuso el archivo provisional de las
diligencias adelantadas en contra de la Dra. Diva Salazar, Fiscal
Seccional de La Ceja, en el caso 2016-00011, por considerar que
no se materializaba la tipicidad del prevaricato por omision o accion,
o cualquiera otra conducta penal; luego, por medio de constancia
de la misma fecha niega el desarchivo de la indagacion por no
haberse allegado nuevos elementos por parte de los denunciantes

que indicaran la ocurrencia de infracciones penales por parte de la

1 Archivo 010 del expediente digital.
2 Archivo 011 del expediente digital.
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funcionaria antes aludida. Situacion que llevd a los actores a
presentar accion de tutela, la cual fue negada en primera instancia
y confirmada por la CSJ al considerar que la tutela no esta instituida
para resolver controversias sometidas al conocimiento del
funcionario competente, cuando al interior del ordenamiento
juridico existe un medio de defensa judicial idoneo como es solicitar
ante el juez de control de garantias el desarchivo, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Asi mismo y respecto a la recusaciéon que fuera
formulada desde el 6 de mayo de los corrientes en su contra,
refiere que emitid pronunciamiento tres dias después en relacion
con la existencia o no de la causal invocada, en la que ademas les
informa que no ha realizado ninguna actuacion en el proceso que
se adelanta en contra de la Fiscal 41 Seccional de La Ceja en el
radicado 2016-00011 porque fue archivado por el Dr. Fragoso
Ocampo. Insiste en que las decisiones que se adoptaron no tienen
ninguna relacion causal con los eventos de recusacion invocados,
pues se trata de un archivo del procurador provincial de Rionegro,
gue no asumio la competencia preferente para conocer de una
investigacion que llevaba la oficina de control interno del Municipio

de La Ceja.

Aclara que la investigacion con radicado 2016-
00011 seguida en contra de la Fiscal 41 Secciona de La Ceja, fue
archivada, luego, fue presentado escrito por los accionantes en el
que solicitaban cambio de calificacion juridica y, en razén a ello, por
error se cred nuevo SPOA 2022-50380, razon por la que fue
archivada.
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LA PROCURADURIA PROVINCIAL DE RIONEGRO,
informd que desde el afio 2019 han recibido multiples denuncias y
guejas por acciones u omisiones de servidores publicos. Frente a
la denuncia contra el Procurador DIEGO ANDRES CONGOTE, por
presunto prevaricato por omision, el Despacho por medio de auto
181 de 5 de marzo de 2020 decidié no acceder a la solicitud del

sefor Pinzén Lozano.

Las decisiones adoptadas por el Fiscal Delegado
ante el Tribunal gozan de presuncion de legalidad y no es éste el

escenario para desvirtuar las mismas.

LA DIRECCION SECCIONAL DE FISCALIAS DE
ANTIOQUIA, informd que mediante resolucion 0486 del 2 de agosto

de 2022 declaré infundada la causal de recusacion alegada en
contra del Fiscal Segundo Delegado ante el Tribunal de Antioquia,
la cual fue notificada el 4 de agosto de 2022, razén por la que debe

ser declarada improcedente la accidn constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es innegable que en el desarrollo de la accion
penal, no pueden ser desconocidas garantias fundamentales como
el debido proceso, garantizado desde el articulo 29 de nuestra
Constitucion Politica, ademas, la accion constitucional invocada ha
sido disefada para defenderlo en casos en los cuales es avizorada

su conculcacion; empero, no en todo escenario esta accion se hace
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procedente, prueba de ello es que al interior del proceso penal
existen igualmente mecanismos que tienen a su disposiciéon los
sujetos procesales para defender sus intereses, que solo en casos

excepcionales pueden ser relevados por el juez constitucional.

De conformidad con lo anotado, la procedencia
de la accion estd supeditada a los parametros generales
establecidos por la alta Corte, por demas de manera incluyente,
vale decir que se trata de presupuestos todos, absolutamente
imprescindibles, los cuales son: la relevancia constitucional del
asunto bajo examen, los efectos decisivos que de la irregularidad
procesal cuestionada se desprendan respecto de la decision que
en tal medida vulnera las garantias fundamentales de la parte

actora, a mas que no se trate de sentencias de tutela.

Asi mismo, debe verificarse la inexistencia de
mecanismos de defensa eficaces que permitan conjurar de manera
oportuna la afrenta de las garantias en juego o la ocurrencia de un

perjuicio irremediable, esto es, el agotamiento de los recursos y

mecanismos establecidos en la via judicial ordinaria e inmediata,

de donde deriva de igual forma la relacién de inmediatez que ha de
constatarse entre la solicitud de tutela y el hecho sobre el cual se
estructura la supuesta vulneracién, en observancia de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad; ademas ha de identificarse por
parte del actor tal hecho lesivo de sus garantias, mismo que en
cuanto resultara factible, hubo de alegarlo en la respectiva

actuacion procesal.

En el presente caso, MARIO ANDRES PINZON
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LOZANO y MARIA ELIZABETH LONDONO GARCIA sefialan que se les
han vulnerado sus derechos fundamentales por parte de la Fiscalia
Segunda Delegada ante el Tribunal Superior de Antioquia, por
haberse adoptado decisiones de archivo en los asuntos 05-001-60-
99150-2021-51484 y 05-001-60-99150-2022-50380 lo dias 26 y 29
de julio de 2022, respectivamente, que se adelantaban en contra
de funcionarios publicos y no cuentan con ningun recurso ordinario
para cuestionar tales determinaciones, pretendiendo dejar sin
efecto las ordenes de archivo adoptadas por el Fiscal Delegado;
pero lo que se puede apreciar es que el accionado adelant6 la
actuacion conforme a las previsiones legales y constitucionales, y
no obstante haber sido recusado por los accionantes, respondio
negando haber incurrido en cualquier situacion vulneratoria de
derechos y requiriendo precisar la causal invocada para finalmente
ser declarada infundada por la Direccion Seccional de Fiscalias de
Antioquia, actuaciones que han sido comunicadas de forma

oportuna a los interesados.

Ahora bien, plantean los accionantes vulneracion
al debido proceso; sin embargo, de las respuestas ofrecidas por el
Fiscal Segundo Delegado ante Tribunal, la Direccion Seccional de
Fiscalias de Antioquia y demas accionadas, asi como de los anexos
aportados, lo que se observa es el respeto de las garantias
fundamentales y procesales por parte del Fiscal Delegado en las
actuaciones cuestionadas por los accionantes, pues tal como lo

consagra el articulo 79 del C.P.P.:

“Cuando la fiscalia tenga conocimiento de un hecho
respecto del cual constate que no existen motivos 0 circunstancias
facticas que permitan su caracterizacion como delito, o indiquen su
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posible existencia como tal, dispondra el archivo de la actuacion.

Sin  embargo, si surgieren nuevos elementos
probatorios la indagacion se reanudara mientras no se haya extinguido
la accion penal.”

Y fue asi como las actuaciones del Fiscal Segundo
Delegado ante Tribunal, se efectuaron en cumplimiento al primero
de los incisos del referido canon, es decir, es un acto propio del
ente investigador conforme al articulo 250 superior. Ahora bien, si
lo pretendido es que se continué con las investigaciones, claro es
el inciso segundo en indicar que ante la existencia de nuevos EMP
podra reanudarse la indagacion, exigencia que debe ser acreditada
por la parte interesada, y de negarse directamente por el
funcionario encargado, puede acudir ante el Juez de control de

garantias para hacer efectivo dicho proposito.

La accion de tutela es un mecanismo de proteccion
de derechos constitucionales fundamentales de orden subsidiario,
residual y fragmentario, cuya procedencia ademas en materia de
providencias judiciales, estd supeditada a la configuraciéon de
parametros genéricos y especiales de procedibilidad, entre ellos, la
imposibilidad de agotar otros medios de defensa eficaces y que en
caso de existir, debe acudirse como primera medida a tales vias de

proteccion, lo cual no ha ocurrido en el presente caso.

Es decir, los accionantes tienen a su alcance otros
mecanismos diferentes a la accién de tutela para hacer valer sus
derechos, y por lo mismo este mecanismo constitucional no esta
llamado a prosperar contra los tramites y decisiones cuestionadas,

pues no se vislumbran defectos procedimentales o facticos que
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confluyan en la vulneracién de los derechos fundamentales
invocados por la parte actora, y tampoco se verificé la configuracion
o inminencia de un perjuicio irremediable en la persona

supuestamente afectada, como para priorizar su aplicacion.

Por manera que es la declaratoria de
improcedencia de la accion de amparo constitucional, la decision
gue se impone para la Magistratura en el presente evento, de cara
a la ausencia de los referidos parametros genéricos de
procedibilidad y acorde a los planteamientos que fueron objeto de

analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR EL AMPARQO solicitado por
MARIO ANDRES PINZON LOZANO y MARIA ELIZABETH LONDONO

GARCIA, de conformidad con los fundamentos consignados en la

parte motiva.

SEGUNDO: De no impugnarse la presente
decision, SE DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte
Constitucional, conforme se establece para efectos de su eventual

revision, en el Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

10
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidés (2022)

N°interno :2022-0987-4

Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Radicado : 05 05.376.31.04.001.2022.00039
Accionante : Alejandro Llano Bedoya
Accionada : AFP COLPENSIONES Y OTROS
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 126

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnaciéon, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO
DE LA CEJA (ANT.), por medio de la cual se concedi6 de manera
parcial el amparo de las garantias fundamentales invocadas por el
sefior ALEJANDRO LLANO BEDOYA,; diligencias que se adelantaron

en contra de la AFP COLPENSIONES, SURA E.P.S., y la JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ.

ANTECEDENTES

Los hechos objeto de la presente tutela fueron

resumidos asi, por el A quo:

“Manifiesta el accionante que, a pesar de que el 20



de abril de 2022 radic6 ante Colpensiones la apelacion contra
el dictamen de pérdida de capacidad laboral, a la fecha esta
no ha sido remitida a la Junta Regional de Calificacion de Antioquia.
De otro lado, reclama, Sura EPS se ha negado a expedir
incapacidades a su nombre desde el 25 de abril de 2022, a pesar
de que, en su sentir, cumple con las condiciones de salud para ello.

Pretende el accionante, se protejan sus derechos
constitucionales fundamentales y, en consecuencia, se ordene a la
Administradora Colombiana de Pensiones dar trdmite al recurso de
apelacion formulado. Asimismo, solicita se ordene a Sura EPS
continuar con la expedicion de incapacidades.”

Por los hechos expuestos, la sefiora Juez de
instancia declaré procedente de forma parcial la accion de tutela
promovida por el sefior LLANO BEDOYA, en contra de las entidades

accionadas y, en consecuencia, ordeno lo siguiente:

‘PRIMERO: TUTELAR el derecho al debido proceso
del ciudadano Alejandro Llano Bedoya identificada con cédula
1.040.039.373, en contra de Sura EPS, por las razones expuestas.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora
Colombiana de Pensiones que, en un término que no supere las
cuarenta y ocho (48) horas habiles posteriores a la notificacion
del fallo, resuelva y notifique al accionante lo relativo a su
recurso de apelacién, sea que este sea concedido o no. En
caso afirmativo, dentro del mismo término deberdn realizarse
todas las gestiones administrativas necesarias para la remision
del caso a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Antioquia”.

Dicha decision fue impugnada por la directora de
la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
indicando que por medio de oficio del 16 de junio de 2022 la
Direccion de Medicina Laboral dio respuesta a lo solicitado y se
encuentra en tramite de notificacion mediante guia de envio

MT703272148CO, razoén por la que se ha superado lo pretendido



en la accion de tutela y lo procedente es declarar hecho superado.

Luego, el 6 de julio de 2022 allega informe en el
gue sefala que, por medio de oficio del 16 de junio de 2022 se le
informd al actor que el pago de honorarios sera incluido para el
préximo pago, como quiera que se requiere de factura para ello.
Posteriormente, el 12 de julio presenta informe! en el que da
cuenta que se autorizé el pago de honorarios a la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Antioquia, en favor del beneficiario
ALEJANDRO LLANO BEDOYA.

Corresponde en ese orden a la Magistratura
adoptar decision de segundo grado, conforme a las circunstancias
expuestas y en punto a la impugnacién propuesta por la parte

accionada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer lugar, de acuerdo con el escrito de
impugnacion, el problema juridico que debe resolver la Sala se
contrae a determinar si asistio razon a la sefiora juez, al momento
de ordenar a COLPENSIONES que en un término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion del fallo resolviera lo
relacionado con el recurso de apelacion radicado por el actor y, en
caso de concederlo, en el mismo término adelantara las gestiones
administrativas necesarias para le remision del caso a la Junta

Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia.

1 Archivo 016 el expediente digital.



Conforme a lo establecido en el articulo 86 de la
Constitucion Politica y de los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992,
la accidn de tutela es el mecanismo de proteccion constitucional de
los derechos fundamentales, del cual puede hacer uso cualquier
ciudadano cuando se vulneren o amenacen tales derechos por
parte de una autoridad publica, o de un patrticular, en los casos
previstos por la ley, mecanismo que tiene como finalidad que
juridicamente y de manera inmediata y eficaz se protejan los
derechos. Por ello, se consagré un procedimiento especialmente

Agil.

De la accion de tutela so6lo puede hacer uso el
afectado, cuando analizado el caso concreto, no tenga a su alcance
otro medio legal de proteccion oportuna para su derecho, o de
tenerlo, se encuentre en la hipétesis de peligro irremediable que
hace inviable dicho mecanismo, asi formalmente se cuente con él,
caso éste ultimo en el cual la tutela se presenta como mecanismo

transitorio de proteccion mientras se acude a la via legal ordinaria.

Para gue la accion de tutela prospere, es necesario

analizar en cada caso los siguientes aspectos:

1. Que el derecho cuya proteccién se demanda sea derecho fundamental.

2. Si ha sido vulnerado o amenazado el derecho cuya proteccion se
demanda, incluso otros derechos fundamentales no citados por el
accionante.

3. Cuenta el afectado con otros medios de defensa judicial, idoneo y
efectivos que le permitan proteger debidamente el derecho vulnerado o
amenazado.



4. En el evento de contar con mecanismos de defensa diferentes a la
tutela, se encuentre en la hipotesis de perjuicio irremediable que hace
posible la accion como mecanismo de proteccion transitoria.

En el asunto examinado, cuya génesis en sede de
impugnacion es la inconformidad manifestada por la Directora de
Acciones Constitucionales de Colpensiones, puede sefialarse que
el tema propuesto atafie a un asunto administrativo que se ha
convertido en el foco de la afectacion de los derechos
fundamentales a la seguridad social y debido proceso del

accionante.

Tal como lo indicara el A quo, existen varios
pronunciamientos de la H. Corte Constitucional en los que se insiste
sobre la importancia de los honorarios que deben ser pagados por
la entidad responsable a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, en caso de interponerse el recurso de apelacion frente a
la calificacion de pérdida de la capacidad laboral; asi por ejemplo,
la sentencia T-263 de 2012, reitera decisiones anteriores sobre ese

topico, y en el sentido que “..los honorarios de las juntas deben ser

cancelados por la entidad de prevision o seguridad social o la sociedad
administradora a la que esté afiliado el solicitante, ya que al ser un servicio
esencial en materia de seguridad social, su prestacibn no puede estar
supeditada al pago que haga el interesado, pues este criterio elude el principio

solidaridad al cual estan obligadas las entidades de seguridad social.”

En esta oportunidad se advirtié desde la primera
instancia una indiferencia total frente a la situacion del actor, quien
desde el 20 de abril de 2022 presento recurso de apelacion sin que
COLPENSIONES cancelara los honorarios que se causarian con

la interposicion del recurso, destinados a cubrir los gastos del



personal que efectuaria la calificacion de su PCL en el estamento

del ordenregional. Y es que “el no pago de la valoracion de la incapacidad

laboral afecta los derechos a la seguridad social, el debido proceso y el acceso

a la justicia,....”. 2

De ahi que no exista una razon suficiente para remover
lo decidido en la sentencia de primer grado, pues de lo que se trat
fue de proteger los derechos fundamentales de una persona cuyo
estado de salud reclama una revision por personal especializado
en orden a establecer cual ha sido la pérdida de su capacidad
laboral y asi determinar en otro escenario, si es posible que acceda
a una pension de invalidez, lo que, insistase, ha sido dilatado de
manera considerable y, por lo tanto, no es viable permitir la

continuidad de esa situacion en particular.

Por lo mismo, la finalidad de los plazos sefalados
por la instancia es fijar un limite a la entidad de cara a la
preservacion de las prerrogativas invocadas dese el inicio, sin que
sea un argumento suficiente para cuestionar la decision de primera
instancia que la Direccién de Medicina Laboral diera respuesta a
lo solicitado por el actor, en la medida que el pago de los honorarios
ya fue autorizado desde el 24 de junio de 2022 por concepto de
calificacion que efectuara la junta para resolver la inconformidad
interpuesta por el actor en contra del dictamen proferido en primera
oportunidad. Admitirlo, seria afirmar que AFP COLPENSIONES ya
cumplié a cabalidad con la orden impartida, cuando lo cierto es que
no esta demostrado que haya procedido con la remision del asunto
a la Junta Regional de calificacion de Invalidez de Antioquia en el

término fijado por el A quo.

2 Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2004.



En esas condiciones, partiendo del presupuesto
qgue es en el plazo de 48 horas a partir de la notificacién de la
sentencia de primera instancia que la AFP COLPENSIONES debio
cancelar los pluricitados rubros y proceder a remitir el expediente
a la Junta Regional de Calificacion para que resuelva el recurso de
apelacion, situacién esta ultima que no esta acreditada, razén por
la que esta SALA procederd entonces a CONFIRMAR en su

integridad la decision de tutela objeto de impugnacion.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR de manera integra la
sentencia de tutela objeto de impugnacién, segun fue proferida por
el Juzgado de origen y conforme a los fundamentos consignados

en la parte motiva.

SE DISPONE que por Secretaria de la Sala se
proceda a comunicar a las partes la presente decision de segun
grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante la H. Corte
Constitucional, conforme se establece para efectos de su eventual

revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

CUMPLASE.



LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidds

Sentencia segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: Amado de Jesus Villada Salazar

Delito: Acceso carnal abusivo con menor 14 anos agravado
Radicado: 05-679-60-00345-2020-00117

(N.I. TSA 2022-0788-5)

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a fravés del acuerdo PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, se fija
fechay hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia VIERNES DIECINUEVE (19) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022), A LAS
NUEVE Y TREINTA (09:30) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mds expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia, quienes podrdn manifestar si en lugar de la audiencia de lectura
virtual prefieren el envio de la decisidon, ddndose por noftificados por ese medio y

corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidds

Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: David Ernedes Martinez Uribe y otro
Delito: Concierto para delinquir agravado y otros
Radicado: 05 615 60 00000 2019 00017

(N.I. 2021-0920-5)

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a tfravés del acuerdo PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, se fija
fecha y hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia VIERNES DIECINUEVE (19) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022), A LAS
NUEVE Y TREINTA (10:00) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mds expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia, quienes podrdn manifestar si en lugar de la audiencia de lectura
virtual prefieren el envio de la decisidon, ddndose por noftificados por ese medio y

corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
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Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Olber José Villa Vélez
Delito: Homicidio agravado y ofro
Radicado: 05 887 60 00355 2020 00158
(N.1.2022-0662-5 TSA)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, diecinueve (19) de agosto dos mil veintidos

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 70 del 9 de agosto de 2022

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Acusacion - hechos juridicamente relevantes
Radicado 05 887 60 00355 2020 00158 (N.1.2022-0662-5 TSA)
Decision Nulidad

ASUNTO

En atencidn alo previsto en el articulo 34 numeral primero del C.P.P., Ley 906
de 2004, deberia proceder la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por defensa en contra de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Yarumal — Antioquia el 5 de
mayo del ano 2021, de no ser porque se ha podido verificar la afectacion

trascendente el debido proceso, que implica la nulidad de la actuacion.



Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Olber José Villa Vélez
Delito: Homicidio agravado y ofro
Radicado: 05 887 60 00355 2020 00158
(N.1.2022-0662-5 TSA)

HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

Como premisa fdctica del escrito de acusacion, la fiscalia consignd 1o

siguiente:

“ En la madrugada del 29 de junio de 2022 fallecié en Yarumal, el senor José
Mariano Olarte Vdsquez, como consecuencia de las heridas ocasionadas
con arma de fuego provocadas por unos sujetos que vestidos con
camuflados similares al uniforme del ejército, imrumpieron en forma violenta al
lugar del domicilio de su madre; de alli lo sacaron y se lo llevaron para el
sector conocido como las cruces, donde lo ultimaron al parecer por unas
cuentas que tenia pendientes con Olber Villa José Villa Vélez, quien
supuestamente pertenece a una organizacidn al margen de la ley,
involucrado junto con otro, en el hurto de diez millones de pesos al senor

Rigoberto Garcia Torrez, propietario de una tienda de la vereda.

Senoria con base en los EMP, EF, E ILO se puede inferir con probabilidad de
verdad que Olber José Villa Vélez es el autor del homicidio de José Mariano
Olarte Vasquez, y la acusacion en su contra se presenta conforme los mismos
hechos juridicamente relevantes que se le endilgan en la imputaciéon de
cargos, como presunto autor de los delitos consagrados en la ley 599 del 2000
libro segundo, parte especial, de los delitos en particular delitos contra la vida
y la integridad personal, articulo 103 CP, con penas aumentadas por el
articulo 14 de la ley 890 de 2004: homicidio: El gue matare a otro, incurrird en
prision de doscientos ocho(208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses y con
base en el ar. 104 sobre las circunstancias de agravacion, la pena serd de
cuatrocientos(400) a seiscientos meses de prision sila conducta descrita en el
articulo anterior se cometiere... 4 por precio, promesa remuneratoria, dnimo
de lucro o por otro motivo abyecto o futil... 7. Colocando la victima situacion
de indefensidon o inferioridad o aprovechdndose de esta situacion..., en
concurso heterogéneo conforme a lo estipulado en la ley 599 de 2000 libro
segundo parte especial, de los delitos en particular fitulo Xl delitos contra la
seguridad publica, capitulo Il, de los delitos de peligro comUn o que pueden

ocasionar grave perjuicio para la comunidad y ofras infracciones, Art. 365,
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modificado por el Art. 19 Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes 0 municiones. Que dice que el que sin permiso de
autoridad competente importe, trafique, fabrique, fransporte, almacene,
distribuya, venda, suministre, repare, porte o tenga en un lugar armas de

fuego de uso personal, sus partes esenciales, accesorios esenciales o

municiones incurrird en prision de nueve (9) a doce (12) anos”.!

Posteriormente, en la audiencia de acusacion,? la fiscalia realizé una lectura
textual del escrito de acusacion. La Juez se limitd a requerir aclaracion
acerca de la agravante del delito de porte de armas. La fiscalia informd

que este era agravado por el numeral 5° del articulo 365 del C.P.

LA SENTENCIA

El 5 de mayo del ano 2022, El Juez Penal del Circuito de Yarumal, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid sentencia
condenatoria en contra del acusado por el delito de homicidio agravado
y absolutoria por el delito de porte ilegal de armas de fuego. Para soportar
la afirmacién de responsabilidad por el delito de homicidio agravado, partio

de la siguiente premisa fdactica:

“Al parecer el dia 28 de junio del ano 2020, varios sujetos que vestian de
camuflado similar al del ejército, irumpieron en el domicilio del sefior JOSE
MARIANO OLARTE VASQUEZ, sustrayéndolo del mismo y dirigiéndose al sector
las Cruces en el municipio de Yarumal, donde en la madrugada del 29 del

mismo mes y ano, el senor Olarte Vasquez fue ultimado por arma de fuego '3

L Asi se expuso el fundamento factico de la acusacién en el escrito, archivo PDF carpeta paginas 3-4.
2 Audiencia de acusacién,”, récord 00:04:40y S.S.
3 Sentencia de primera instancia, carpeta” Expediente completo” PDF pagina 168.
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IMPUGNACION

En confra de esta decision, la defensa presentd y sustentd el recurso de
apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la sentencia vy la
consecuente absoluciéon de su representado. Las razones que sustentan la

pretension son, en esencia, las siguientes:

El Juez no habria valorado los festimonios de descargo, dado que de lo
expuesto por José Gregorio Villa Vélez, Liliana Veldsquez y Martin Osorio se
desprende que el acusado no se encontraba en el lugar donde ocurrid el
crimen de José Mariano Olarte. Segun estos testimonios Olber Villa se

encontraba en ese momento en el municipio de Caldas- Antioquia.

No se aclaré como el testigo de cargo Elkin Torres SGnchez pudo huir del sitio
donde lo tenian si estaba amarrado junto con Mariano Olarte. Alega que
no se determind con qué clase de arma fue asesinado Mariano Olarte pues
a pesar de que el testigo presencial dijo que fue con una Mini Uz, esta

circunstancia no se probo.

Reclama que no se desvirtud que Elkin Torres, presunto testigo presencial,
pertenezca a las FARC, motivo este que lo habria llevado a declarar en
contra del acusado. Sobre el testimonio de Torres, resalta que el lugar era
oscuro y sin iluminacion por lo que no es factible que se logre distinguir a

una persona en esas condiciones.

Estima que el homicidio de Olarte pudo deberse al hurto del que fue victima
Rigoberto Torres cuyo hijo estaba vinculado con las FARC- EP, hecho que
produjo la muerte de fres personas: Jaider Villa, Edwin Olarte, Mariano
Olarte.
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CONSIDERACIONES

Como se anticipd, la Sala no abordard de fondo los temas de la apelacion.
Sin embargo se frata de un asunto esencial, directamente ligado al objeto

del recurso, que obliga a la nulidad como pasard a explicarse.

e De los hechos juridicamente relevantes

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

factica del caso.4

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

juridicamente relevante:

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

que se investiga”.

4Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase, CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017,
radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, radicado 53440 del 2 de octubre de 2019, todas M.P. Patricia Salazar.



Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Olber José Villa Vélez
Delito: Homicidio agravado y ofro
Radicado: 05 887 60 00355 2020 00158
(N.1.2022-0662-5 TSA)

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

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

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

responsabilidad penal.

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

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

Siguiendo esta misma linea, en decisiones mds recientes, la Sala Penal de Ia
Corte Suprema de Justicia sostiene que una acusacion indeterminada
puede generar una transgresion de la garantia consagrada en el literal h
del articulo 8 del C.P.P.,° pues el numeral 2 del articulo 377 ibidem impone a
la fiscalia expresar las hipdtesis factica y juridica de manera clara, precisa 'y
comprensible respecto a los elementos que estructuran el tipo penal, el
grado de participacion, las circunstancias especificas de mayor gravedad,
asi como las que tienen incidencia en la dosificacion punitiva.6 De modo

que la labor defensiva es, de manera dialéctica, una reaccién a la

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

6 SP CSJ SP401-2021, radicado 55833 del 17 de febrero de 2021, M.P. Eugenio Fernandez Carlier; y SP3053-
2021, radicado 55307 del 21 de julio de 2021, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran.
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acusacion, por lo que si aguella es indeterminada, la defensa no puede ser

eficaz.

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

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

A su vez, la misma alta Corporacion ha precisado que en los casos de
concurso de personas debe especificarse la base factica de cada uno de

quienes concurren y su aporte especifico.8

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

activa en juicio.

Ademds, la fijacion de los hechos juridicamente relevantes de la acusacion,
debe respetar la relacién correspondencia o congruencia con la
imputaciéon. En el proceso penal el supuesto factico se delimita desde tal
audiencia preliminar, elemento que debe guardar relacion de
“correspondencia” con la acusaciéon, sin que ello impida que con
posterioridad a la imputacién se puedan precisar algunas circunstancias de
la conducta, siempre y cuando no se afecte el nicleo esencial de la

imputacion factica.

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

8 Sobre el tema, véase entre otras, SP2653-2019, radicado 53479 del 17 de julio de 2019, M.P. Jaime
Humberto Moreno Acero; y SP5660-2018, radicado 52311 del 11 de diciembre de 2018, M.P. Patricia Salazar
Cuéllar.
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Entonces, es claro que entre imputacion y acusacion se determina la
correspondencia en relacion a la premisa factica, lo que también se ha

explicado como congruencia entre la acusacion y la imputacion.?

De ahi la necesidad de que los hechos juridicamente relevantes cumplan
con los requisitos de claridad y precision, incluso desde la imputacion, pues
ello es un presupuesto de la acusacion, elemento fundamental para la final
aplicacion del arficulo 448 que contiene el principio de congruencia
propiamente dicho, segun el cual, el acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los

cuales no se ha solicitado condena.

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

sentencia condenatoria.

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

oral.,m

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

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

9 SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
05obre el tema, véase entre otras, radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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Las falencias de la fiscalia no fueron advertidas y corregidas en debida
forma por la Juez, quien omitié -en la audiencia- su deber de llamar la
atencién de las varias falencias en el cumplimiento del numeral 2 del
articulo 337 del C.P.P . Adicionalmente, la defensa fue pasiva ante los
errores de su contfraparte en la audiencia de acusacion. En este punto, es
importa reiterar que los errores detectados en la acusacidon no pueden
suplirse con la informacidn ofrecida en la imputacion,!’ ya que “afirmar lo
contrario seria como admitir que en el tramite regular puede condenarse
con imputacion pero sin acusacion, desconociendo que el acto de la

acusacion es parte esencial de la estructura del debido proceso”.12

En esta decision la Sala transcribid la premisa factica del fallo de primera
instancia, que fiene un contenido semejante al de la acusacion, por lo

precario, impreciso y generico.

Véase que en la acusacion, contrario a lo delimitado por la jurisprudencia, 13
se incurrid en errores de relevancia. Se llama la atencién a la fiscalia, pues
se debe reiterar que la falta de claridad sobre aspectos determinantes,

conllevan a una defectuosa labor probatoria y acusatoria .14 Veamos.

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

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

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

14 “Errores como los descritos en pdginas precedentes no sélo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y
337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara,
sino que ademds generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior
sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el
contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes; (ii) la falta de claridad en la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes propuesta por la Fiscalia,
impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion al Juez,
que sélo deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio; (iv) las audiencias de
imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y suelen tornarse farragosas; (v) la falta de claridad
de la imputacion y la acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su
defensa; (vi) las omisiones en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan
de relacionar hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos
estructurales del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)”. CS) SP, radicado 44599 del 8 de
marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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Relatd que varias personas habriaon cometido el homicidio de
Mariano Olarte, sin embargo, no concretd cual fue la accidon en que
halbria incurrido el acusado para imputarle o acusarlo por el delito de
homicidio agravado. Incluso del relato contenido en la acusacién no
se enuncia con claridad si el acusado estaba entre las personas que
ingresaron al domicilio y posteriormente se lo llevaron para otro lugar

donde le habrian dado muerte.

Esa indeterminacioén sobre la forma de participacion del acusado se
aumenta dado que, seguidamente la fiscalia expuso: “lo ultimaron al
parecer por unas cuentas que tenia pendientes con Olber Villa José Villa
Vélez, quien supuestamente pertenece a una organizacion al margen de la
ley, involucrado junto con ofro, en el hurto de diez millones de pesos al senor

Rigoberto Garcia Torrez, propietario de una tienda de la vereda”.

Véase que como en el relato de la muerte no se especificd cudl fue
el aporte del acusado y luego se dice que “al parecer” por unas
cuentas pendientes que tenia la victima con Olber Villa ocurrid la
muerte de Mariano Olarte, queda implicita la posibilidad de que el
acusado no hubiese participado directamente sino por medio de
ofras personas por las “cuentas que tenia pendientes”. Ninguna

claridad hizo la fiscalia y no le fue solicitada por la Juez ni la defensa.

Mas claramente: no se establecié facticamente si el acusado actud
como autor, coautor o tal vez como determinador, segun los
interrogantes que causa la falta de precision factica . A pesar de que
se la acusd nominalmente como autor no se explicd la accidon que

determinara ese grado de participacion.

La imprecision factica se replicd en las circunstancias de agravacion.
La fiscalia senald que en el homicidio concurrid la agravante del
numeral 4 del articulo 104 del C.P.. Olvidaron todos los que

participaron en la acusacion que esa disposicion contiene varios

10
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modalidades: precio, promesa remuneratoria, dnimo de lucro o por
otro motivo abyecto o futil. No se determind normativamente por cudl
de estas se acusaba. Tampoco se explicitd el supuesto de hecho que

fundamenta esa agravante.

- También se acuso por la agravante del numeral 7 del articulo 104 del
C.P.. Nuevamente la fiscalia no definic por cudl de las varias
modalidades acusé: colocando la victima situacion de indefension
o inferioridad o aprovechdndose de esta situacion. Tampoco fijo los
hechos que claramente soportaran alguna de las 4 modalidades

previstas en esa disposicion.

No puede olvidarse que mads alld de la naturaleza progresiva y dindmica del
proceso penal, el marco fdctico propuesto en la imputacion debe ser
respetado en la acusacion, y este a la vez no se puede desbordar. En este
punto, importa reiterar que los errores detectados en la acusacion no
pueden suplirse con la informaciéon ofrecida en la imputacion,’s ya que
“afirmar lo contrario seriac como admitir que en el trdmite regular puede
condenarse con imputacion pero sin acusacion, desconociendo que el
acto de la acusacion es parte esencial de la estructura del debido

proceso”.16

Se llama la atencidén sobre este aspecto, ya que en la audiencia de
imputacion,!” aunque de manera poco técnica,'8 la fiscalia establecio de
manera mas detallada un marco factico circunstanciado de los hechos

juridicamente relevantes, en donde se propusieron unos hechos especificos,

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

16 Sp CSJ radicado 47671 del 17 de septiembre de 2019, M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

17 Audiencia de imputacién, archivo audiencias concentradas, récord 1:17:08 y s.s para lo pertinente a esta
decision. En la imputacion, la fiscalia confundié hechos juridicamente relevantes, hechos indicadores, y
medios de prueba, Sin embargo, utilizando una narrativa que pudo ser mejor, logré construir una premisa
factica que cumplia con los aspectos bdsicos que demanda tal actuacién procesal. La Fiscalia debié corregir
las falencias en la acusacion, pero por el contrario resté en especificidad y no subsand las fallas.

18 Sobre el tema véase SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar
Cuéllar.
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lugar y acciones mds concretas en relacion con la participacion y el aporte

realizado por el imputado.

Asi que, al momento de acusar la fiscalia contaba con informaciéon
suficiente para delimitar con mayor puntualidad los hechos. Entonces,
debid utilizar la dindmica procesal para definir una hipdtesis acusatoria que
cumpliera con los requisitos de claridad y precision en cuanto a las
circunstancias de modo, especialmente acerca de la participacion del
acusado, delimitando debidamente las circunstancias de agravacion y de

conformidad el ndcleo factico fijado en la imputacion.

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

los hechos de los cuales se defiende.

Ahora, en cuanto ala demostracion de los hechos juridicamente relevantes,
el apelante expuso que el acusado no se encontraba en el lugar de los
hechos para la fecha de comision del crimen. A propdsito de este reproche,
la acusaciéon no aclard si el acusado estaba presente en dicho lugar pues
no se precisd cudl fue la accidn que habria desplegado ni su participacion
segun la naturaleza de su aporte, circunstancia que no queda clara en la
relacidon de hechos relevantes. Incertidumbre que se acrecentd con las
referencias, sumadas en la acusacion, no expuestas en la imputacion,
acerca de unas “cuentas pendientes” entre el acusado vy la victima, vy
presunta la pertenencia de aquel a una organizacion criminal,
circunstancia esta Ultima que, agregada al agravante del numeral 4 del
articulo 104 -tampoco referida en la imputaciéon-, evidencia una clara

indeterminacion en punto de la forma de participacion.

Sobre este aspecto, se destaca que la imprecision al momento de elaborar

la premisa factica de la acusacion conlleva a que no se tenga definido el
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objeto de prueba que se debe abordar con cada medio de conocimiento

en juicio, lo que sin duda afecta el debido proceso probatorio.

Resulta pertinente reiterar que los errores evidenciados no puede superarse
por las inferencias y la actividad desplegada por la defensa. A propdsito,

via jurisprudencial se ha dicho:

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

insubsanable vulneracion del debido proceso.”?

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

sentencia condenatoria.

La irregularidad evidencia la falta de atencion con que la fiscalia, la Juez2,
e incluso la propia defensa, asumieron el caso, pues bastaba con la simple
constatacion de los requisitos del numeral 2 del articulo 337 el C.P.P., y de la
audiencia preliminar de imputacidon para darse cuenta de la

indeterminacion de la premisa factica que se proponia.

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

20 En el registro la Juez expresé que la acusacion fue “formulada en debida forma”.
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Asi que la fiscalia incurrid en graves imprecisiones al fijar los hechos
juridicamente relevantes, lo que sin duda conllevé a deficiencias al

momento de probar y resolver el caso.

Sin advertir tan protuberantes deficiencias, el Juez también incurrié en serias

falencias en la sentencia de condena.

En la premisa factica de la sentencia, que consiste en los hechos que el Juez
da por probados, se consignd la expresion: “Al parecer”; para luego decir
que varios sujetos cometieron el crimen. Dicha expresidon no se compadece
con el grado de conocimiento requerido para condenar. Si el Juez utilizd
esa expresion pudo deberse a dos circunstancias: (i) no estaba seguro de
que esos hechos fueron efectivamente probados, o (i) no tiene una
comprension bdsica de cudl es el concepto de premisa fdactica de la
sentencia, a pesar de que antes de relacionarlos precariamente anotd: “Los

hechos juridicamente relevantes se avienen a la actuacion procesal asi” .

Ademds, no se comprende que en una sentencia condenatoria en el
acdpite que el propio juez relaciond como hechos juridicamente relevantes
no se contenga el nombre sujeto activo, la accidn desplegada por este, ni
la relacidon explicita del supuesto de hecho de la circunstancia de

agravacion que se dio por probada.

Mdas adelante, suplantando la labor de la fiscalia, el Juez decidid cudl
modalidad de agravaciéon de las contenidas en el numeral 7 del articulo
104 del Codigo Penal fue la que se probd, en su particular compresion de lo

ocurrido, dado que la fiscalia no la fijo en la acusacion.

En este mismo aspecto, no hizo referencia alguna, asi fuere para
descartarla, a la agravante del numeral 4 del articulo 104, que fue objeto
de acusacion aunque con la misma falencia de indeterminacion de la otra

agravante.
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Lo descrito en los pdrrafos precedentes permite advertir una obviedad: la
precariedad descriptiva de la hipdtesis acusatoria no permitid delimitar el
componente factico especifico del delito por el que se adoptd la condena.
De forma que, como los hechos por los cuales se condend a fueron
indebidamente delimitados desde la presentacion del escrito de
acusacion, se impone declarar la nulidad de lo actuado desde dicha
oportunidad, inclusive. La nulidad solo afectard el cargo por el delito de
homicidio agravado, dado que no se presentd apelacion en relacion con

la absolucion por el delito de porte ilegal de arma de fuego.

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

relacion con los hechos juridicamente relevantes.?!

La decision de nulidad se hace necesaria dado que los defectos ya
relacionados afectan gravemente |la estructura del proceso y en especial
el derecho de defensa de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 457 del
C.p.p.22

Importa destacar que en este evento, confrario a otros analizados por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,23 no prevalece la absolucion
sobre la nulidad, pues en el citado caso, conocido por tal Corporacién, no
existia prueba para condenar y los errores detectados en los hechos

juridicamente relevantes atendian principalmente a falencias en la

21 Desde las mencionadas 44599 de 2017 y 47671 de 2019, proferidas por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

22 | 3 nulidad se limita a la acusacién puesto que, como en el caso de la sentencia 53440 de 2019 donde se
anuld desde la acusacidn, en el presente evento durante la imputacion pese a que se realizé una relacion
extensa de los EMP, EV e ILO, si se informaron los hechos de manera razonable, lo que no ocurrid en la
acusacion.

3 5P CSJ radicado 54660 del 2 de junio de 2021, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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adecuacion  fipica, los que, segun la Corte, se corrigieron

extempordneamente.

En ese orden, se deberd ordenar la libertad de OLBER JOSE VILLA VELEZ ,
siempre que no sea requerido por otfra autoridad, toda vez que quedard sin
vigencia la sentencia condenatoria. Ademdas, teniendo en cuenta la etapa
desde cuando se declara la nulidad, y que la medida de aseguramiento
privativa de la libertad se impuso el 3 de septiembre de 2020,24 es evidente
que se supera el término mdaximo de duracion de esta, fijado en el
paragrafo 1 del articulo 307 del C.P.P., sin que se advierta, en este evento,

prorroga alguna.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD desde la presentacion en audiencia del
escrito de acusacion, inclusive, para que se adelante el proceso como es
debido, en relacion con el cargo de homicidio agravado, segun lo

motivado.

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

cumplimiento de forma urgente a lo aqui dispuesto.

TERCERO: DISPONER la libertad inmediata de OLBER JOSE VILLA VELEZ que se

hard efectiva si no es requerido por otra autoridad.

Contra esta decision no proceden recursos.

24 Audio de audiencia preliminar de imposicion de medida de aseguramiento, archivo “audiencias
concentradas”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, nueve (?) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 70 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio — Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
Instancia Segunda
Apelante Condenado
Tema Libertad condicional - factor subjetivo — valoracién de la conducta
Radicado 05-001-60-00359-2012-00005 (N.I. TSA 2022-0938-5)
Decision Confirma

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
sentenciado ANTONIO MARIA DEL CARMEN MARTINEZ MONTERO en contra
del auto interlocutorio del 23 de febrero del ano 2022, proferido por el
Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de

Monteria, mediante el cual se le negd la libertad condicional.

Es competente el Tribunal Superior de Antioquia en atencidn a lo previsto en
el articulo 478 de la Ley 906 de 2004.
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ACTUACION PROCESAL

Esta Sala, mediante fallo del 19 de enero del ano 2017, condend a ANTONIO
MARIA DEL CARMEN MARTINEZ MONTERO a ciento ocho (108) meses de
prision y multa de doscientos cuarenta y nueve punto noventa y nueve
(249.99) S.M.L.M.V. luego de ser encontrado penalmente responsable del

concurso de dos delitos de prevaricato por accion.

Mediante auto interlocutorio 23 de febrero del ano 2022, el Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Monteria negd la libertad
condicional a MARTINEZ MONTERO argumentando que no satisface el
cumplimiento del presupuesto subjetivo que alude a la “valoracion previa

de la conducta punible”.

A tal efecto consigné apartes de la sentencia de condena, donde se
reprocha al procesado que haya utilizado su calidad de Juez para cometer
varios delitos, lo que aumenta la gravedad de tales hechos juridicamente
relevantes. Asi, aunque cumpla con los requisitos objetivos, no pasa lo mismo
con las finalidades de la ejecucion de la pena, y el cardcter preventivo de
esta, pues ante el grave comportamiento del condenado es necesario el

cumplimiento efectivo de una pena mds severa.

IMPUGNACION

En contra de esta decision, el condenado presentd oportunamente el
recurso de apelacion en via de la revocatoria del auto, y que en

consecuencia se le otorgue la libertad condicional.

Senala que, ademdas del requisito por el cual se le negd su pretension, se
debe considerar el adecuado comportamiento en sociedad y laboral antes
de la comision de los delitos, el proceso de resocializacion en el que se

encuentra inmerso en su lugar de residencia y que ha cumplido con las
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obligaciones que le imponen la prision domiciliaria, de lo que han dado

cuenta las autoridades penitenciarias.

Manifiesta que, al momento de dosificar la pena, no se advirtieron
circunstancias genéricas de agravacion punitiva ni antecedentes penales.
Asi que el delito por el que se le condend solo tuvo la gravedad propia de

fal conducta.

Aduce que contrario a lo hecho por el Juez, la valoracion de la conducta
debe hacerse a partir de elementos postdelictuales con enfoque en el
proceso de resocializacion, ya que el andlisis subjetfivo de la conducta fue
objeto del fallo de condena, por lo cual, en la etapa de ejecuciéon, no
puede tener un cardcter preponderante para negar la libertad condicional
cuando se cumple con los requisitos objetivos. En ese orden, se debe dar
una aplicaciéon limitada a la posicion de la Corte Constitucional que apunta
dar efectos determinantes a un criterio anterior que, por tal motivo,

desconocia el comportamiento posterior del condenado.

CONSIDERACIONES

El problema juridico que resolverd la Sala consiste en establecer si, de
conformidad con los criterios legales y facticos aplicables al asunto, fue
correctamente denegada la solicitud de libertad condicional del
sentenciado ANTONIO MARIA DEL CARMEN MARTINEZ MONTERO. Se anticipa
la conclusion que se confirmard la decision impugnada. Anuncio que se

sustenta en las siguientes razones:

Importa iniciar senalando que no hay discusion en que: (i) la norma
aplicable al presente asunto es el articulo 64 del C.P., modificado por el
arficulo 30 de laley 1709 de 2014; y (ii) se cumple con los requisitos objetivos

dispuestos en tal mandato legal.
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Sin embargo, esto no es suficiente para acceder a las peticiones de este
tipo, pues la misma norma dispone que para ello es necesario, como
requisito subjetivo, la previa valoraciéon de la conducta punible. Al respecto,

la Sala Penal de Corte Suprema de Justicia ha reiterado que:

“Esta Corporacion, respecto de la libertad condicional, determind que es
imperativo para el funcionario judicial concederla, a quien cumpla la tfotalidad de
las exigencias que contiene el precepto, siendo indispensable, adicionalmente,
que, previamente, se valore la conducta punible, para luego arribar al andlisis de
los requisitos senalados en canon 64 citado (CSJ AP8301-2016, rad. 49278)."1

(Negrillas fuera del texto original)

En ofra decision, pero en igual sentido, la misma Corporacion senalo:

“Importante es recordar que el articulo 64 del Estatuto Punitivo no solo prevé
presupuestos objetivos, sino también subjetivos, pues el primer factor que debe
considerarse es la «valoracion de la conducta punibley. Esta premisa es primordial
en el examen en cuestion, en tanto aquellos pardmetros se conjugan con Ila
evaluacion del impacto social que genera la comision del delito bajo la égida de
los fines de la pena, los cuales, para estos efectos, son complementarios, no

excluyentes.”?

Ademds, se ha insistido que esta postura tiene plena coherencia con el

desarrollo dado al tema por la Corte Constitucional:

“Sobre ese punto, en la sentencia C-757 de 15 de octubre de 2014, senald que el
primer inciso del articulo 64 de la Ley 599 de 2000, luego de la modificacion
introducida por el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, es exequible a la luz de los
principios de non bis in idem, del juez natural (C.P. art. 29), de la separacion de
poderes (C.P. art. 113) y, precisd, que tampoco vulnera la prevalencia de los

tratados de derechos humanos en el orden interno.

Sin embargo, dado que el texto resultante podria implicar la vulneracion del

principio de legalidad, debido a que el legislador asignd a los jueces de ejecucion

1 SP CSJ radicados 55887 del 27 de agosto de 2019, y 55312 del 9 de diciembre de 2019, ambas M.P. Eyder
Patifio Cabrera.
2 SP CSJ radicado 57908 del 6 de agosto de 2020, M.P. Fabio Ospitia Garzén.
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de penas el deber de decidir sobre la libertad condicional con base en la
conducta punible pero sin dar «los paradmetros para elloyn, la Corte Constitucional
condiciond la interpretacion de dicha disposicion en concordancia con lo
ordenado en la sentencia C-194 de 2005. Con ese fin, adujo que, para conceder o
negar el subrogado referido se debe tener en cuenta todas las circunstancias,
elementos y consideraciones hechas por el juez penal en la sentencia

condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al condenado."3

En ofra decision, la misma Corporacion destaco:

“La Sala advierte que, para conceder la libertad condicional, el juez de ejecucion
de penas debe atenerse a las condiciones contenidas en el articulo 64 del Codigo
Penal, norma que, entre otras exigencias, le impone valorar la conducta punible

del condenado.

Ahora bien, dado que hay amplitud de posibilidades hermenéuticas con respecto
a la valoracién de la conducta punible, la Corte Constitucional, en sentencia C-
757/14, teniendo como referencia la Sentencia C-194/2005, determind, en primer
lugar, cudl es la funcidon del juez de ejecucion de penas y, de acuerdo a ésta, cudl

es la valoracién de la conducta punible que debe realizar.

(..)

Posteriormente, en Sentencias C-233 de 2016, T-640/2017 y T-265/2017, el Tribunal
Constitucional determino que, para facilitar la labor de los jueces de ejecucion de
penas ante tan ambiguo panorama, estos deben tener en cuenta, siempre, que la
pena no ha sido pensada Unicamente para lograr que la sociedad y la victima
castiguen al condenado y que con ello vean sus derechos restituidos, sino que
responde a la finalidad constitucional de la resocializacion como garantia de la

dignidad humana.™#

Notese que el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la

Sala Penal del Corte Suprema de Justicia no restan preponderancia a la

3 SP CSJ radicado 55916 del 8 de agosto de 2019, M.P. Eugenio Fernadez Carlier.
4SP CSJ radicado 107644 del 19 de noviembre de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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previa valoracion de la conducta punible como requisito necesario para

conceder la libertad condicional.b

Sin embargo, el apelante pretende que se minimice la trascendencia a tal
requisito, pues considera que con la simple constatacion de los requisitos
objetivos se evidencia que la pena cumple su fin resocializador, lo que
permite que se le conceda la libertad condicional. Ademds, aduce que el
Juez al abordar la valoracion de la conducta punible, vuelve en argumentos
superados en la sentencia de condena y de esa manera elude la

perspectiva resocializadora que debe orientar la decision.

Omite estratégicamente el apelante que, conforme al desarrollo
jurisprudencial expuesto, las valoraciones del Juez de conocimiento al
adoptar el fallo de condena y del Juez de Ejecucion de Penas al decidir
sobre la libertad condicional distan en objeto y momento procesal, por lo
gue no puede hablarse de vulneracion de sus derechos. Por el contrario, tal
postura busca que no se someta al condenado a un nuevo juicio de

reproche.

Ademds, insistieron las Cortes que para conceder la libertad condicional es
necesario que se tengan en cuenta todas las consideraciones del Juez de

Conocimiento, sean favorables o no a tal otorgamiento.®

Ahora bien, la necesidad de valorar la conducta en sede de ejecucion de
penas de cara ala concesion de la libertad condicional tiene fundamento,
conforme a los pronunciamientos citados de las altas cortes, en la

prevencion especial de la pena vy su fin resocializador, lo cual merece un

5> Importa destacar que esta Sala conoce que la SP de la CSJ en radicado 61471 del 12 de julio de 2022, AP2977-
2022, M.P. Fernando Ledn Bolafios Palacios, presentd una postura que, por lo menos, matiza la aplicacién de
la linea jurisprudencial a la que se vienen aludiendo. Sin embargo, en el presente caso no es aplicable el citado
radicado por varias razones: (I) se trata de una Unica decisidn, por lo que en estricto sentido no es un
precedente judicial totalmente vinculante para esta Sala; (II) en uno y otro caso se abordan delitos diferentes
que consecuentemente deben evaluarse de manera diversa; y (lll) los presupuestos facticos del caso
analizado por la Corte distan de los valorados en esta oportunidad, véase que no se ha acreditado por parte
del condenado que haya realizado actuaciones adicionales que den cuenta de un real proceso de
resocializacion, readaptacién, indemnizaciéon y arrepentimiento que sirvan para verificar el debido
cumplimiento de los fines de la pena y la posibilidad de la libertad condicional que demanda.

6 Especialmente a partir de lo determinado por la Corte Constitucional en la sentencia C-757 de 2014.
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andlisis especial en cada caso. Entonces, es necesario evaluar la conducta
del procesado durante la ejecucion de la pena, pero conforme a los
razonamientos tenidos en cuenta por el Juez de conocimiento al momento

de condenar.

En ese orden, es razonable establecer que entre mds grave sea la conducta
punible, y el reproche dado al sujeto agente que la cometid, mds elevada
debe ser la exigencia del Juez de Ejecucion de Penas para conceder la

libertad condicional.

Notese que en el presente evento el Juez de Ejecucion de Penas fuvo en
cuenta los argumentos expuestos por esta Sala al momento de proferir la
sentencia condenatoria en contra de MARTINEZ MONTERO, y conforme a tall
pardmetro valorativo de la conducta, concluyd que en este especial caso
el sentenciado debe continuar pagando su condena en el domicilio, lo que

se advierte acertado.

Es importante destacar que la condena tuvo fundamento las pruebas
practicadas dentro de un proceso ordinario, en el cual, al momento de
establecer el monto de la pena de prisidon, se expuso que la conducta de
ANTONIO MARIA DEL CARMEN MARTINEZ MONTERO no contaba con
agravantes genéricas, porlo que el fallador debia moverse dentro del primer
cuarto del dmbito punitivo de movilidad. Aun asi, al establecer el monto final
de las penas a imponer, se dispuso ubicarlas en el extremo mdximo de tal

cuarto dada la gravedad de los delitos. Al respecto la Sala argumento:

“En confra del acusado no fueron aducidas circunstancias genéricas de
agravacion y, en cambio, a su favor obra la de menor punibilidad descrita en el
numeral 1° del articulo 55 del C.P. consistente en la ausencia de antecedentes
penales, la sancion habrd de ubicarse en el primer cuarto de movilidad. En ese
ambito, de conformidad con los criterios establecidos en el articulo 61 ibidem, los
limites minimos se aumentaran en hasta el limite superior del margen de movilidad,
esto es: la prision serd de setenta (72) meses, la multa serd equivalente a ciento

veinticuatro punto novecientos noventa y cinco (124.995) salaries minimos legales
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mensuales vigentes, y, por ultimo, la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas quedara fijada en noventa y seis (96) meses.

El aumento sobre los montos minimos obedece a la extrema gravedad de la
conducta prevaricadora realizada por el sentenciado, pues la decision de un Juez
Penal del Circuito de dejar en libertad a varias personas capturadas por delitos de
mayor entidad relacionados con el trdfico de estupefacientes, sin duda que afecta
en mayor medida el bien juridico protegido. Para el efecto el Juez desquicio la
intervencion constitucional en el proceso penal y se atrevid a anular pruebas y el

pProceso mismo.

En una decision similar a la presente en la que se reprocho el prevaricato a otro
funcionario judicial la CSJ ofrecié unas consideraciones en punto de incremento de
pena que resultan pertinentes, en esta ocasion “A su vez, la desatencion de los
principios mds esenciales de la actuacion de los servidores publicos, mds aun de
aquellos que asi sea de manera excepcional ejercen funciones judiciales, genera
un dano enorme a la confianza de la ciudadania en las instituciones estatales y
especialmente frente a las que mas legitimidad requieren porque son las
encargadas de resolver los conflictos mas graves de la sociedad con las respuestas

mas severas.'”

Ahora bien, dado que el segundo delito fue muy similar y la decision que se utilizo
para consumar el prevaricato fue idéntica, considera la Sala suficiente referir que
le corresponde las mismas penas motivadas para la primera conducta

prevaricadora.”

No es que se quiera insistir con los argumentos de la sentencia condenatoria,
en la afectacién al bien juridicamente tutelado, en la dosificacién penal, o
gue se pretenda desconocer la prevencion especial de la penay el proceso
de resocializacion del sentenciado, sino que, conforme a las disposiciones
legales y pronunciamientos de la Corte Constitucional y Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, es este el marco que debe tener en cuenta el

Juez de Ejecucidon de Penas para analizar el cumplimiento del requisito que

! CSJ Penal 20 de Enero de 2016 SP134-2016 Radicacion N° 46806.
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le exige previa valoracion de la conducta punible para conceder la libertad

condicional.

En ese orden, es claro que en el presente evento los delitos cometidos por
MARTINEZ MONTERO y por cuales se le condend estdn revestidos de una
gravedad que supera la bdsica de las conductas punibles. De modo que,
coherente con tal presupuesto, es totalmente acertado exigir del
sentenciado un mayor grado de cumplimiento de las penas impuestas. No
puede asimilarse su caso al de quien comete los tipos penales con una

gravedad bdsica.

Para conceder la libertad condicional se debe tener en cuenta que la
prevencion especial busca la correcta reinsercion del sentenciado a la
sociedad, en plena coherencia con el principio de resocializacion, fines
para los cuales es necesario analizar la conducta punible del procesado, su

personalidad y su comportamiento en cumplimiento de la condena.

Ahora bien, en este caso se expuso que ANTONIO MARIA DEL CARMEN
MARTINEZ MONTERO se aprovechd de una alta dignidad que ostentaba,
Juez de la Republica, para cometer no uno sino varios delitos dolosos, de
modo que evidencié una conducta altamente censurable al momento de
comision de las conductas y por ello la pena que correspondiod fijar a la Sala,
como Juez de Conocimiento, fue la mdaxima posible, segun el cuarto minimo
de movilidad en el que se ubicd dado que no se contaba con agravantes

genéricas.

En otras palabras, la posicidon vislumbrada desde aquel momento procesal,
y que se convierte en el marco de valoracion en esta instancia, es que al
sentenciado le era exigible una mayor responsabilidad respecto de sus
comportamientos, los que cometid evidenciando una personalidad que

ameritaba de un mayor tratamiento resocializador por parte del Estado.

Conforme a lo analizado en los pdrrafos anteriores, es razonable que al

momento de la ejecucion de la pena, tales particularidades lleven a que la
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valoracion de las conductas punibles del MARTINEZ MONTERO impliquen un
mMas riguroso examen para la concesion de la libertad condicional, de modo
que no es suficiente con que acredite el cumplimiento de los requisitos
objetivos, que las autoridades que vigilen la pena no den conceptos
desfavorables de él, o que incluso estas sean las que, eventualmente,

presenten la solicitud.

En este punto no se detuvo suficientemente el apelante, la reinsercion a la
sociedad de quien la defraudé utilizando su cargo de Juez de la Republica
para la comision de delitos implica un mayor compromiso por parte del
senfenciado. Ello se fraduce razonablemente en un mayor tiempo de

cumplimiento efectivo de la pena.

De modo que el pronostico de readaptacion social de ANTONIO MARIA DEL
CARMEN MARTINEZ MONTERO se ve plenamente determinado por los
elementos positivos y negativos tenidos en cuenta para condenarlo, lo cual
explica por qué se debe aumentar en su caso la rigurosidad para conceder

la libertad condicional que pretende.

Entonces, esta Sala confirmard la decision proferida por el Juzgado Primero

de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Monteria.

Finalmente, cabe advertir que la rotacién de esta ponencia a la Sala de
decision, se realiza de manera virtual a tfravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision

Penal,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la providencia de origen y naturaleza conocidos.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Conjuez

Firmado Por:

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202200317 NI: 2022-1024-6
Accionante: INTERNOS DEL AREA DE MANUALIDADES Y TALLERES DEL
ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE PUERTO TRIUNFO (ANTIOQUIA)
Accionados: JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO (ANTIOQUIA) Y OTRO

Decision: Rechaza

Aprobado Acta No.: 124 de agosto 11 del 2022 Sala
No.: 06

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, agosto once del afio dos mil veintidds

VISTOS

Por reparto efectuado por la oficina de Apoyo Judicial, correspondid a esta Sala
conocer de la accion de tutela interpuesta por los internos del area de
manualidades vy talleres del Establecimiento Penitenciario de Puerto Triunfo
(Antioquia), pretendiendo la proteccidon de sus derechos fundamentales, que
en su sentir le han sido vulnerados por parte de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia) y el Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo.

CONSIDERACIONES

En el presente asunto considerd esta Sala, no era procedente darle el tramite
correspondiente a la presente accion, esto es, admitir y correr traslado del
escrito al Despacho Judicial demandado, pues se tiene que, la persona que
interpone la accidn de tutela no se identifica, tampoco identifica a las demas

personas a nombre de quien dice actuar, pues si bien, manifiesta interponerse
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por un interno perteneciente al area de taller de manualidades del
Establecimiento Penitenciario de Puerto Triunfo, omite firmar la solicitud de
amparo, tampoco menciona los nombres de los internos a nombre de quien
pretende actuar, ni las razones por la cuales obra en representaciéon de los

mismos.

Al respecto se tiene que el articulo 86 de la Constitucién de 1991, es clara al
sefalar que: “Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o

amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.”

Ahora sobre la legitimidad e interés para recurrir a la accion de tutela, el

articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, establecio lo siguiente:

“..Legitimidad e interés. La accion de tutela podrad ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante.” “Los

poderes se presumirdn auténticos.”

“También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no
esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra,

deberd manifestarse en la solicitud.”

“También podradn ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

Sobre este aspecto la Corte Constitucional en sentencia SU 055 del 12 de

febrero del 2015, entre otras cosas, sefalo:

“4. La tutela es un medio de defensa judicial de derechos fundamentales, que toda
persona puede instaurar “por si misma o por quien actue a su nombre” (CP art.
86). No es necesario que el titular de los derechos interponga directamente el

amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre. El tercero debe sin embargo
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tener una de las siguientes calidades: (i) representante del titular de los
derechos, (ii) agente  oficioso o (iii) Defensor del Pueblo o personero
municipal.[20] Representante puede ser, por una parte, el representante legal
(cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto, interdicto o
persona juridica), y por otra el apoderado judicial (en los demds casos). Ahora bien,
para ser apoderado judicial, la persona debe ser abogado titulado y a la accion debe
anexar poder especial para el caso o en su defecto el poder general
respectivo.[21] (ii) Como agente oficioso puede obrar un tercero “cuando el titular de
los [derechos] no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal
circunstancia ocurra deberd manifestarse en la solicitud” (Dcto 2591 de 1991 art.
10). (iii) El Defensor del Pueblo y los personeros municipales pueden instaurar la
tutela conforme a la ley y la jurisprudencia a nombre de quien se los solicite o esté

indefenso.[22]”

Aunado a lo anterior, el decreto 2551 de 1991 en su articulo 14, seiala:

“ARTICULO 14. CONTENIDO DE LA SOLICITUD. Informalidad. En la solicitud de tutela
se expresard, con la mayor claridad posible, la accion o la omision que la motiva, el
derecho que se considera violado o amenazado, el nombre de la autoridad publica,
si fuere posible, o del drgano autor de la amenaza o del agravio, y la descripcion de

las demds circunstancias relevantes para decidir la solicitud. También contendrd el

nombre y el lugar de residencia del solicitante.

No serd indispensable citar la norma constitucional infringida, siempre que se
determine claramente el derecho violado o amenazado. La accion podrd ser ejercida,
sin ninguna formalidad o autenticacion, por memorial, telegrama u otro medio de
comunicacion que se manifieste por escrito, para lo cual se gozard de franquicia. No

serd necesario actuar por medio de apoderado.”

Analizado el escrito presentado, manifiesta interponerse por un interno
perteneciente al drea de talleres y manualidades del Establecimiento
Penitenciario de Puerto Triunfo, no obstante, omite identificarse y firmar la
solicitud de amparo, tampoco menciona los nombres de los internos a nombre

de quien actua.
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Es asi como esta Sala, en auto del pasado 28 de julio del presente ano, decide
abstenerse de asumir el conocimiento de esta accion constitucional, al tiempo
que otorga a los supuestos interesados un término de 3 dias, para que realice
las correcciones pertinentes, es decir, informara nombre completo y nimero
de documento de identificacion de quienes interponen la accidn

constitucional.

Posteriormente, el dia 8 de agosto de la presente anualidad, el secretario de
la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia, devolvid el expediente al
despacho con la nota que habia fenecido el término legal otorgado sin

recibirse pronunciamiento alguno.

Asi las cosas, y con el fin de evitar vulnerar derechos fundamentales, el 8 de
agosto, esta Magistratura de oficio, procedid a requerir al director del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo (Antioquia), para
gue proporcionara la respectiva constancia de notificacidn del auto calendado
el 28 de julio de 2022 por medio del cual se inadmitié la presente accidn de
tutela a los internos del area de manualidades y talleres de ese
establecimiento. En efecto, se recibid respuesta el dia 9 de agosto en la cual el
director de ese penal asegura que procedié a notificar a los privados de la
libertad del area aludida los cuales negaron tener conocimiento de accion

constitucional alguna por ellos interpuesta.

En consecuencia, teniendo en cuenta lo anterior no queda otro camino para
esta Sala que proceder al rechazo de la solicitud elevada por los internos del
area de manualidades y talleres del Establecimiento Penitenciario de Puerto

Triunfo (Antioquia), por la imposibilidad de proseguir con la actuacidn.

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, SEDE CONSTITUCIONAL,

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

Primero: RECHAZAR la presente accién Constitucional presentada por los
internos del drea de manualidades y talleres del Establecimiento Penitenciario
y Carcelario de Puerto Triunfo, en contra de los Juzgados de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia) y el Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda

Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo

Secretario.

Firmado Por:
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Medellin agosto once de dos mil veintidds

Toda vez que la sentencia emitida dentro de la actuacién con radicado 2022- 0896
fue aprobada por la Sala de decisién que preside el suscrito magistrado lo procedente es
entrar a sefialar dia y hora para la audiencia de lectura de la aludida providencia, la cual
conforme a lo dispuesto en los articulos 91 de la Ley 1395 del 2010y 2 de la Ley 2213
del 2022 serd leida en audiencia virtual a celebrarse el proximo 19 de agosto a las 9 a.m.
con los correos electrénicos de los sujetos procesales se enviard una copia de la providencia
gue sera leida y que ya fue debidamente aprobada y firmada por los magistrados

integrantes de Sala.

CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202200323 NI: 2022-1043-6
Accionante: EDWAR ALZATE GARCES EN REPRESENTACION DE DIOMER
AGUDELO USUGA

Accionado: JUZGADO TERCERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIA

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 125 del 12 de agosto del 2022

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, agosto doce del afio dos mil veintidds

VISTOS

El abogado Edwar Alzate Garces quien actla en representacion del sefior
Diomer Agudelo Usuga, solicita la proteccién constitucional de sus derechos
fundamentales, presuntamente vulnerados por parte del Juzgado Tercero

Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

LA DEMANDA

El abogado Edwar Alzate Garces, actuando en representacion del sefior Diomer
Agudelo Usuga, quien se encuentra detenido en el Complejo Carcelario de
Medellin Pedregal, demanda que el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, ha omitido darle tramite al recurso de apelacién
por él interpuesto en contra del auto proferido por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas de Medellin que negd la libertad condicional a su
prohijado; aunque el juzgado de ejecucidn corrid traslado desde el 28 de junio

de 2022 al despacho judicial demandado, el mismo no ha sido resuelto.
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Como pretension constitucional insta por la proteccién a sus derechos
fundamentales a la administracion de justicia, debido proceso, dignidad
humana, y en ese sentido se le ordene al Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, resuelva de fondo el recurso de apelacidon

interpuesto.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

El dia 28 de julio del afio en curso, fue asignado a este despacho el
conocimiento de la presente accidon de tutela, dentro de la cual el abogado
Edwar Alzate Garces manifestd actuar en representacion de Diomer Agudelo
Usuga, no obstante, se hizo necesario requerir al abogado, para que aportara
el poder especial a él otorgado por parte del sefior Agudelo Usuga para
representar sus intereses en la presente accion constitucional, asi como las
razones de la imposibilidad del representado para interponerla por si mismo,
es por esto, que se inadmitioé la demanda, y en su lugar se otorgd 3 dias para
que procediera acreditar la legitimacion para actuar; asi las cosas, el pasado 1
de agosto de 2022 allegd a esta Corporacion el documento solicitado,

subsanando asi el requisito requerido.

Admitida la accion de tutela el pasado 2 de agosto de la presente anualidad,
se dispuso la notificacidon al Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado
de Antioquia, en el mismo acto, se dispuso la vinculacidn del Juzgado Segundo

de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin.

El Dr. Yimi Fernando Pulido Africano Juez Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin, por medio de oficio N 1919 del 4 de
agosto de 2022, sefiald que el 25 de mayo de 2022 por medio de auto
interlocutorio N 1837 negd la libertad condicional al sentenciado Agudelo
Usuga tras la valoracién de la conducta punible por él desplegada.
Determinacion que fue recurrida por el sentenciado, asi que por medio de auto
N 793 del 23 de junio de 2022 concedid el recurso, remitiendo lo permitente

el 29 de junio de 2022 al Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
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Antioquia. Aun asi, asegura que no ha recibido decisidon alguna proferida por

el juzgado fallador.

Finalmente sefala que lo pretendido es improcedente, ante la falta de
vulneracién de derechos fundamentales al sefior Diomer Agudelo Usuga por

parte de ese despacho judicial.

El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, por medio
de la oficial mayor Natalia Andrea Acevedo Osorio, en oficio calendado el dia
4 de agosto de 2022, asintido que ese despacho conocid del proceso penal
seguido en contra del sefior Diomer Agudelo, el cual fue condenado el 20 de
enero de 2020 a 49 meses de prision, tras ser hallado penalmente responsable
de las conductas punibles de concierto para delinquir agravado y trafico,

fabricacidn o parte de estupefacientes agravado.

Manifestd que ese despacho judicial recibio en apelacién el auto que nego la
libertad condicional al accionante por la valoracién de la gravedad de la
conducta, como consecuencia de lo anterior el 3 de agosto de 2022, el
despacho emitid auto en el que resolvié confirmar la decision. Determinacién
gue fue notificada al apoderado y al sefior Diomer Agudelo por medio del

centro de reclusion donde se encuentra recluido.

Finalmente sefala que se configurd la carencia actual de objeto por hecho
superado. Para probar lo anterior, adjunta la constancia de notificacion al

abogado a la direccion de correo electrénico edwardal480@hotmail.com, y la

remision de la misma con destino al area juridica del Establecimiento

Penitenciario de Medellin Pedregal.

CONSIDERACIONES

Competencia
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Esta Corporacidn es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017 y el decreto 333 de 2021,
gue modificara el Decreto 1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto de

la accidn de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefior Diomer Agudelo Usuga a través de apoderado
judicial, solicité se ampare en su favor su derecho fundamental de peticion
invocado, presuntamente conculcado por parte del Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, al no darle tramite al recurso de apelacién

interpuesto.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accidén de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccidn de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidn de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidon de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademads, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.
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Del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacién y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracién al derecho de peticion:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
que las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion?.

En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad es
que el abogado Edwar Alzate considera vulnerados los derechos
fundamentales de su representado Diomer Agudelo Usuga al omitir el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, desatar el recurso de
apelacion en contra del auto proferido por el Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de Medellin que le negd la libertad condicional.

Por su parte, el juzgado encausado, sefialo que el 3 de agosto de 2022 profirid
auto confirmando la determinacion de primera instancia, existiendo la

constancia de notificacion al abogado via direccion de correo electrénico y al

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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sentenciado se le comunicé por medio del establecimiento donde se encuentra

recluido.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretension del
abogado Edwar Alzate Garces, de cara a que el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, se pronunciara respecto al recurso de
apelacion interpuesto en contra del auto proferido por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Medellin que negd la libertad condicional a su defendido, ya se
agoto, esto es, conforme al material probatorio recolectado, consistiendo en el
auto calendado el 3 de agosto de 2022, con la respectiva constancia de

notificacion al abogado demandante.

Asi mismo, esta Magistratura de oficio procedié a entablar comunicacién con
la parte demandante por medio del abonado telefénico 310 417 78 26
recopilado del escrito tutelar, donde atendid la llamada el abogado Edwar
Alzate Garces quien asintié que efectivamente recibid la providencia proferida
por el despacho demandado, la cual desaté el recurso de apelacidn

interpuesto, que es precisamente el objeto del presente tramite.

Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accion Constitucional, se evidencia que, frente a la solicitud extendida por el
abogado Edwar Alzate Garces en favor de su representado, nos encontramos
ante un hecho superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la
solicitud ha sido enmendada, por parte del Juzgado Tercero Penal del Circuito

Especializado de Antioquia, lo cual torna improcedente el amparo.

Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencia?s.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera sentencia,
pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a la accion
persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede evidenciarse la configuracion
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vulneracion alegada, caso en el cual es procedente amparar los derechos invocados, o 2. no
pudo comprobarse la afectacion de un derecho fundamental, y debe entonces negarse la
proteccion deprecada; (ii) que persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso
no cumpla los requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse
improcedente la accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos,
de tal forma que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad.
Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.,”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 19912% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia'€L.”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en los
hechos que originaron la accidn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion integra
de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta asumida por la
parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la vulneracion cesd, por un hecho
imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a declarar el hecho superado, por ejemplo,
en casos en los que las entidades accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas(é2,
el suministro de los servicios en salud requeridos®2, o dado trdmite a las solicitudes
formuladas®%, antes de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidn que origind la accidn constitucional, toda vez
qgue en el trdmite de esta accién constitucional se ha gestionado lo necesario
para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por lo que

perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.
Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en

el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el abogado Edwar Alzate Garces quien actda en
representacion del sefior Diomer Agudelo Usuga en contra del Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, al presentarse la carencia actual
de objeto por hecho superado; de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

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

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

CUARTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

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

Proceso No: 05 101 60 00000 2020 00015 NI: 2022-0448-6
Imputado: JHON JAIRO AREVALO ROJAS

Delito: Homicidio y porte ilegal de armas
Motivo: Apelacidon sentencia absolutoria
Decisidn: confirma.

Aprobado Acta virtual118 de agosto 3 del 2022 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome.-

Medellin, agosto tres de dos mil veintidds.

1. OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la Fiscaliay la representante de victimas
contra la sentencia absolutoria emitida el pasado 22 de marzo del afio en curso por el

Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar.
1. HECHOS JURIDICAMENTE REEVANTES

Fueron enunciados en la acusacién? de la siguiente manera:

“Los hechos tuvieron ocurrencia el dia 01 de abril de 2020, siendo aproximadamente las
13:00 horas, en la Vereda Ventorrillo, finca La Victoria, jurisdiccion del municipio de
Ciudad Bolivar, cuando se produjo la muerte con arma de fuego del menor Bryan
Alejandro Angel Rios identificado con la tarjeta de identidad T.I. 1.000.752.001.Dentro de
las personas sefialadas como presuntas autoras de la conducta delictiva se encuentran
Jon Jairo Arévalo Rojas y Juan Esteban Morales.”

! Audiencia del 18 de enero del 2021
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1l. Providencia impugnada

Inicia la providencia de primera instancia con una relacion de los hechos relevantes de la
acusacion, la actuacién procesal y las pruebas aportadas en el juicio y lo que fue materia de
estipulacién, en relacién a la causa de la muerte de BRAYAN ALEJANDRO ANGEL RIOSy la
ausencia de permiso para porte o tenencia de armas de fuego a favor de JHON JAIRO

AREVALO ROJAS.

Se procedid entonces a iniciar que se debid proferir una sentencia absolutoria, pues no
existe prueba que permita demostrar mas alla de toda duda la responsabilidad del acusado
JHON JAIRO ARELAVO ROIJAS, se indicé que los testigos de cargo no tuvieron conocimiento
directo de los hechos, pues no presenciaron el momento del homicidio, resaltando que el
testigo OCTAVIO ALIRO MIRA BETANCUR, aunque informa de la llegada de unas personas
armadas, entre las que se encontraba alias mundo, persona que reconocid mediante
fotografia como el aqui procesado, no presencio el momento mismo del homicidio y
aunque la Fiscalia presentd igualmente a JUAN ESTEBAN MORALES, quien ya fue
condenado por estos hechos, esta persona fue renuente a declarar y la Fiscalia en forma
errénea ante su renuencia, intento refrescarle memoria con una declaracion previa, pero
no uso la técnica adecuada para incorporar la declaraciéon previa, para impugnar al testigo

lo que impide entrar a valorar dicha entrevista previa.

Concluyd entonces que no existe prueba que demuestre la responsabilidad del acusado vy
por en ello en procedencia a las normas procesales que regulan los requisitos minimos para
la emisidn de una sentencia de condena lo procedente es entrar a emitir una sentencia
absolutoria, ante la ausencia de la adecuada demostracién de los aludidos presupuestos

legales.
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V. APELACION.

Tanto la representacion de la Fiscalia General de la Nacién como la de victimas interponen

recurso de apelacion solicitando la revocatoria de la sentencia absolutoria.

La Fiscalia fundamento su apelacion en las siguientes premisas.

Considera que con el testimonio del sefior OCTAVIO ALIRI MIRA BETANCUR se acreditan los

siguientes hechos indicadores :

1. El sefnor John Jairo Arévalo Rojas, alias “Mundo” se encontraba en el lugar de los hechos
donde se dio muerte a Bryan Alejandro Angel Rios.

2. El sefor John Jairo Arévalo estaba acompafiado de las personas que se reunieron, de
manera previa, para acordar la muerte de Bryan Alejandro Angel Rios.

3. John Jairo Arévalo portaba arma de fuego.

4. John Jairo Arévalo, si bien no fue el que acciond el arma de fuego en contra de Bryan
Alejandro Angel Rios, conocia que se le iba a dar muerte al joven y quiso hacerlo, pues tenia

plena consciencia de la actividad que realizaba
Los mismos permiten entonces demostrar la participacion del aqui acusado en los hechos
materia de juzgamiento y por lo tanto debe proceder a emitirse sentencia condenatoria en

su contra.

Por su parte la representacion de victimas fundamento su inconformidad con la sentencia

de primera instancia en las siguientes premisas:

Pagina 3 de 11



Proceso No: 05 101 60 00000 2020 00015 NI: 2022-0448-6
Imputado: JHON JAIRO AREVALO ROJAS
Delito: Homicidio y porte ilegal de armas

Motivo: Apelacién sentencia absolutoria
Decisién: confirma.

1.JHON JAIRO AREVALO ROJAS, hacia parte de grupo de persona, todas portando armas de
fuego, que llegaron el dia 01 de abril de 2020, a eso de las 13:00 horas, a la vereda
Ventorrillo, finca la Victoria del municipio de Ciudad Bolivar, donde pidieron posada a la
brava a las personas que alli estaban entre ellos el anciano padre de OCTAVIO ALONSO
MIRA BETANCUR, personas que tenian a cargo el cuidado de la finca.

2. Hubo un moévil para acabar con la vida de BRAYAN ALEXANDER, el cual se concreta en la
discusidon entre el grupo, desarrollada en el patio del lugar, momentos previos a esa
fatalidad, al considerar que era una persona que “les iba a dar la vuelta y los iba a meter en
problemas”.

3.Se le reconoce como alias MUNDO, en el album fotografico por el Unico testigo presencial
de los hechos.

4. hay un sefialamiento de haber recibido la orden de asesinar al adolescente BRAYAN
ALEJANDRO, por parte al parecer de otro integrante de “rango “apodado Carne Rancia, del

grupo de delincuencia del cual al parecer estos hacian parte.

Existe entonces un sefialamiento claro que el sefior JHON JAIRO AREVALO ROJAS, alias
MUNDO, es responsable penalmente de la muerte del menor BRAYAN ALEJANDRO ANGEL
RIOS, y del delito de porte ilegal de armas, pues el homicidio se efectué con arma de fuego

y no tenia permiso para porte o tenencia sobre dicha arma.

IV CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a ocuparse sobre la apelacién que formula tanto la Fiscalia como la
representacion de victimas y que se circunscriben en concreto en los hechos indicadores
gue pueden derivarse del testimonio del sefior OCTAVIO ALONSO MIRA BETANCUR, previo

a esto el despacho debe hacer algunas precisiones sobre los hechos juridicamente
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relevantes que resultan de vital importancia para analizar las pretensiones de los

recurrentes.

DE LOS HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES.

Debemos entonces ocuparnos en primer lugar de los hechos juridicamente relevantes,
pues esto son solo determinan la adecuacidn tipica de las conductas que se imputan a quien
se llama a juicio, sino que también son el marco par a determinar cual es el debate

probatorio que debe seguirse en el juicio, pues establecen cual es el objeto de prueba.

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

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

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

Repasando el contenido de lo expresado en la acusacion, nunca se precisd cual fue la
participacion concreta que tuvo JHON JAIRO AREVALO ROJAS, no se indicé si él dispard, o
si como lo esta plantando ahora la Fiscalia en la apelacidn, aunque no dispard ,si conocia
gue se le iba a dar muerte al joven y quiso hacerlo, pues tenia plena consciencia de la

actividad que realizaba.

Tampoco se indicéd en los hechos juridicamente relevantes como lo plantea ahora la
representacion de victimas que el homicidio se ejecutd por orden por parte al parecer de
otro integrante de “rango “apodado Carne Rancia, del grupo de delincuencia del cual al
parecer estos hacian parte el procesado, o mucho menos se indicd que BRAYAN en efecto

hiciera parte de dicho grupo y surgieran desaveniencias con él.
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Simplemente y de manera totalmente lacénica se hizo referencia al lugar y hora del
descenso de BRAYAN ALEJANDRO ANGEL RIOS que la misma se produjo con arma de fuego,

y que al aqui procesado se le sefialé como uno de los participes del mismo.

Esa falta de precision en los hechos juridicamente relevantes en concreto sobre las
circunstancias que rodearon el homicidio, y en conceto como fue la participacion del aqui
procesado, generan no solo problemas a la hora de determinar cudl es el objeto de prueba,
sino también a la hora de encontrar debidamente acreditada con el material probatorio

finalmente aprobado cual en concreto fue la participacion del acusado.

De la presunta responsabilidad de JHON JAIRO AREVALO ROJAS.

Sobre la participacion de JHON JARIO AREVALO ROJAS, en los hechos materia de
juzgamiento la Fiscalia, la Fiscalia llevd a juicio a declarar a OCTAVIO ALONSO MIRA
BETANCUR, JUAN ESTEBAN MORLES y RODRIGO ALONSO RESTREPO FRANCO

El primero de este testigo al comparecer al juicio, precisa que el observé como el dia de los
hechos llegd un grupo de personas armadas al predio donde se encontraban, y de las
mismas en un reconocimiento fotografico pudo sefialar a JHON JAIRO RAREVALO ROJAS
como una de las personas que estaba en ese grupo, sin embargo, esta persona, no
presencié el momento en que se le dio muerte a BRAYAN ANGEL, precisando que

desconoce quien o quienes dispararon en contra de dicho adolescente.

Si bien este testigo ubica al procesado en el lugar de los hechos, como se viene diciendo el

no vio el momento del homicidio, porlo mismo se itera él no sabe quién disparé, o mucho

Pagina 7 de 11



Proceso No: 05 101 60 00000 2020 00015 NI: 2022-0448-6
Imputado: JHON JAIRO AREVALO ROJAS
Delito: Homicidio y porte ilegal de armas

Motivo: Apelacién sentencia absolutoria
Decisién: confirma.

menos si entre el que lo hizo y las demas personas que llegaban al lugar existia un acuerdo
para ejecutar tal homicidio, por lo mismo la premisa que desarrolla la Fiscalia en la apelacion
que el procesado aunque no disparo sabia y queria que se ejecutara el homicidio no
aparece acreditado, ademads que como ya se indicd dicha modalidad de participacion en la

ejecucion de la conducta nunca se planted en la acusacion.

Ahora bien, aunque este testigo sefiala que las personas que arribaron al afinca estaban
armadas, no precisa que tipo de arma tenia JHON JARIO AREVALO, tampoco de su
testimonio se puede establecer que dicha arma si es que la portaba fuera idénea para
disparar pues el nunca vio al acusado accionarla, lo que impide entonces acreditar con
dicho testimonio el cargo de porte ilegal de armas, si es que se pensara que el mismos e
estructura porque este testigo lo vio portando una, lo que no se planted en los hechos de
la acusacidn. Ahora como tampoco el dicho de este testigo permite demostrar que JHON
JARIO sabia y queria que se causara la muerte de JHON JARIO por el disparo que le
propinara uno de sus acompafantes ese dia , que es la hipdtesis de la apelacién de la
fiscalia, la cual como ya se indicé no se formuld en la acusacién, tampoco se puede

acreditar ese supuesto porte a titulo de coautoria impropia con lo vertido por este testigo.

Si bien es cierto el estar acompanando a la persona que ejecuta el homicidio, y al parecer
llevar también un arma de fuego, que es lo que se acredita con el testimonio del sefior
OCTAVIO ALONSO MIRA , si bien es cierto puede constituir un indicio de la presunta
responsabilidad del acusado en la ejecuciéon de mismo éste no es suficiente para

fundamentar una sentencia condenatoria por si solo.

Ahora bien, el otro testigo JUAN ESTEBAN MORALES, como se aprecia al repasar su
intervencion en el juicio se mostrd hostil al declarar y en su declaracidon no respondid las

preguntas que se le formulan sobre los hechos, ylaJuez de Instancia no permitié ingresara
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la versidn previa que habia rendido, respecto de la cual la representacion de victimas evoca
algunos aspectos al sefialar cual es el motivo por el cual se le dio muerte a BRAYAN, quien
dio la orden y quien debia ejecutarla, lo que impide a la hora de valorar el testimonio de
este testigo, tener en cuenta dicha declaracion previa y poder entonces concluir que el

acusado hacia parte del grupo que tenia la orden de ejecutar dicho homicidio

Debe aqui la Sala igualmente hacer la siguiente preciso, si bien es cierto no controvierten
los recurrentes que en efecto no se permitiera el ingreso de la entrevista previa que habia
rendido este testigo y por lo tanto aceptan que la misma no puede ser valorada como lo
concluyd a juez de primera instancia, es evidente, que por lo menos unos apartes de dicha
intervencion fueron leidos por la Fiscalia que supuestamente lo hizo buscando refrescar
memoria a un testigo que era hostil, en vez de buscar impugnarlo por renuente, ,lo cierto
es que también con total falta de técnica, si es que lo que pretendia la fiscalia era refrescar
memoria en ese momento se leyeron por parte de la fiscalia partes de una entrevista previa,
gue por demas son transcritos en la sentencia de primera instancia, lo que en ultimas
implicé que materialmente si se llevo a juicio a si sea por boca de la Fiscalia una declaracién

previa .

Ahora sin adentrarnos en el acierto no de lo que en ese momento resolvié la Juez de primer
instancia, de impedir el ingreso de la entrevista previa que como se viene diciendo no es
controvertido por los recurrentes , lo cierto es que esos apartes que la Fiscalia leyé durante
la practica del testimonio? si bien hacen mencidén a que llego al lugar en compafiia de “
mundo” y que alias Pingliino fue quien disparo, visto unas desavenencias que tenian los

tres con BRAYAN , en parte aluga de lo que fue leido precisan que ese alias” mundo” es

el aqui procesado, por lo que ni siquiera en gracia de discusién de que en efecto si se podia

2 Récord 31.35 a 31.51 lectura que realizo la fiscal del interrogatorio rendido por el testigo 15 y Récord 36.33
a 38.13 Lectura de interrogatorio que realizé la fiscalia en la sesidon de audiencia del dia 19 de octubre de 2021.
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valorar dicha entrevista previa indebidamente incorporada por parte de la Fiscalia, permite
concluir que en efecto el aqui procesado participd en los hechos, pues se insiste no se sabe
si ese alias mundo o el alias Pingliino que esta persona lo acompafiaban al momento del
homicidio, es el aqui procesado, y el testigo que ubica al proceso en el lugar de los hechos,
esto es el sefior MIRA BETANCUR, aunque reconocié al procesado en un album fotografico
y con esto se pudo conocer su nombre, nunca dijo que dicha persona fuera conocida como

alias mundo o alias pingliino .

En cuanto a RODRIGO ALONSO RESTREPO FRANCO, este testigo se limitd a decir que tuvo
conocimiento de oidas sobre el homicidio, y sefialé por sus alias a los presuntos autores, sin
gue en momento alguno sefialara que en efecto alguno de esas personas fuera el aqui

procesado.

Debe advertirse ademds que los funcionarios de policia judicial que declararon e
identificaron al procesado por su alias, no les conta que en efecto esta persona fuera el
autor del homicidio, pues no lo presenciaron simplemente referencias labores de
investigacion que hicieron y que los llevaron a sefialar cual era el supuesto motete del

presunto responsable.

En ese orden de ideas imposible resulta como se planteé en la sentencia de primera
instancia, derruir la presuncién de inocencia que milita en favor del procesado con el preu

aportado en el juicio y la sentencia de primera instancia debe ser confirmada.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.
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En mérito de lo expuesto, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la providencia materia de impugnacién de conformidad a lo

sefialado en el cuerpo motivo de esta sentencia .

SEGUNDO: Contra esta determinacidon procede el recurso extraordinario de casacién
gue deberd interponerse dentro de los cinco dias siguientes a la lectura y notificacion de

la presente providencia .

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado Ponente

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

Radicado: 68081 60 00000 2022 00051 N. I. 2022-1006
Acusado: Carlos Arturo Vacca Soto

Delito: Concierto para delinquir y receptacién
Decision: Confirma
Aprobado mediante acta 118 del 3 de agosto del 2022

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, agosto tres del dos mil veintidds.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia emitida el pasado 29 de

Junio del afio en curso por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

2. Hechos.

El acontecer factico fue narrado en la sentencia de primera instancia asi:

La presente investigacion nacié con el fin de lograr el desmantelamiento de la
organizacion criminal denominada Los Amarillos que tenia injerencia en los municipios
de Yondd y Barrancabermeja y se dedicada al hurto de elementos de la empresa estatal
Ecopetrol, los cuales se cometian en diferentes modalidades.

La génesis de la misma ocurrio en el mes de agosto de 2017 luego de lograrse la captura
en flagrancia de dos integrantes de la organizacion conocidos bajo los alias de JAIME y
ORLANDO, es de anotar que tras las capturas se desplegaron diferentes actos
investigativos dentro de los cuales se resaltan las interceptaciones de comunicaciones.

Paginalde7



Radicado: 68081 60 00000 2022 00051 N. I. 2022-1006
Acusado: Carlos Arturo Vacca Soto

Delito: Concierto para delinquir y receptacion
Decision: Confirma

De las conversaciones legalmente intervenidas se logréo demostrar la vinculacion del
sefior CARLOS ARTURO VACCA SOTO con la organizacion los Amarillos, toda vez que el
precitado sostenia conversaciones con alias JAIME y otros, con quienes acordaba la
recepcion del material hurtado bien fuera para guardarlo o revenderlo desde su negocio
de chatarreria.”

3. Sentencia apelada. -

Después de relatar el acontecer factico y resumir la actuacion, indica la sefiora Juez de
primera instancia que en virtud del de la aceptacion de cargos incluida en el preacuerdo se
encuentra debidamente demostrada la autoria y participacion del procesado en el delito

endilgado.

Se ocupd igualmente de los diferentes elementos materiales probatorios y evidencias que
se acompanaron junto con la aceptacion de cargos y encontré entonces que la materialidad
de la conducta enrostrada estaba acreditada y vista que la aceptacion de cargos fue libre
consiente y voluntaria encontré procedente entrar a emitir una sentencia condenatoria, al
encontrar que el beneficio acordado en el preacuerdo resulta ajustado a la ley, conforme

la linea jurisprudencial existente sobre los preacuerdos.

Sefialéd entonces que la pena que debian descontar los procesados era conforme a lo
acordado de 28 meses de prision y multa de 3.33 S.M.L.M.V, visto que como unico beneficio
por la aceptacidn de cargos y solo para efectos de punibilidad se degradaba la participacion
de autor y complice y la pena acordada resultaba legal y dispuso que conceder al sefior
CARLOS ARTURO VACCA SOTO la prisiéon domiciliaria como sustituto para el cumplimiento
de la pena impuesta por haber descontado mas de la mitad de la pena conforme a lo
dispuesto en el articulo 38 G del Cddigo Penal, para lo cual deberd suscribir acta de
compromiso y garantizarla mediante caucién prendaria equivalente a un (01) S.M.L.M.V,,

igualmente se exige al sefior VACCA SOTO presentarse, dentro de los tres (03) dias
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siguientes a la lectura de la presente sentencia, ante el Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Bucaramanga para que se realicen los tramites necesarios de ingreso y
vigilancia, advirtiéndose que de no cumplirse con las obligaciones descritas se librard orden

de captura.

4. Del recurso interpuesto. -

Dentro del término de ley, la defensora del procesado reclama se conceda a su asistido la
suspension condicionada de la ejecucidn de la pena, sefialando que su representado a la
fecha ya desconto las 3/5 partes de la pena, pues estuvo en prision domiciliaria 19 meses y
3 dias, por ende, el Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de seguridad muy seguramente

le concedera la libertad condicional.

Sin embargo, considera que, visto el monto de la pena impuesta, las condiciones personales
y familiares de su asistido, que cuenta con arraigo familiar, debidamente acreditado, que se
esta en presencia de un delito de peligro abstracto por lo que no hay una victima concreta
gue proteger, y que se encuentra en incapacidad econdmica de pagar la pena de multa

impuesta se le conceda la suspension condicionada de la ejecucién de la pena.

5. Consideraciones de la Sala. -

El tema de estudio para la Sala segun se desprende de la apelacion lo es ési procede la

suspensidn condicionada de la ejecucién de la pena?

Al respecto debe indicarse que tal y como se indicé en la sentencia de primera instancia, la
suspension condicionada de la ejecucion de la pena que reclamod la defensa desde la

audiencia de individualizacién de la pena, no resulta procedente, pues existe una
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prohibicién de conceder beneficios conforme al articulo 68 A del Cédigo Penal?, situacidn
que fue advertida desde la presentacion del preacuerdo, lo que impide visto uno los delitos
por los que se condena - concierto para delinquir agravado -acceder al mecanismo previsto
en el articulo 63 del Cédigo Penal, asi la pena que finalmente se impuso sea inferior a 4 afios

de prision.

Ahora bien en relacién a la exoneracidn del pago de la pena de multa la ley no la prevé,
simplemente establece que podra diferirse el pago de la misma para acceder por ejemplo
alalibertad condicional, peticién que debera entonces elevarse ante los Jueces de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad, donde se resolvera sobre la procedencia de la misma,
que como se ve en la apelacidon también reclama la parte apelante, pues le resultaimposible

a esta instancia entrar a resolver al respecto, pues no se acreditan todos los requisitos que

! No se concederan; la suspension condicional de la ejecucién de la pena; la prisidn domiciliaria
como sustitutiva de la prisién; ni habra lugar a ningln otro beneficio, judicial o administrativo, salvo
los beneficios por colaboracién 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.

<Inciso modificado por el articulo 6 de la Ley 1944 de 2018. El nuevo texto es el siguiente:> Tampoco
quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administracién Publica; delitos contra
las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la
libertad, integridad y formacién sexual; estafa y abuso de confianza que recaiga sobre los bienes del
Estado; captacién masiva y habitual de dineros; utilizacidon indebida de informacién privilegiada;
concierto para delinquir agravado; lavado de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar;
hurto calificado; abigeato enunciado en el inciso tercero del articulo 243; extorsidén; homicidio
agravado contemplado en el numeral 6 del articulo 104; lesiones causadas con agentes quimicos,
acidos y/o sustancias similares; violacidn ilicita de comunicaciones; violacion ilicita de
comunicaciones o correspondencia de caracter oficial; trata de personas; apologia al genocidio;
lesiones personales por pérdida anatdmica o funcional de un érgano o miembro; desplazamiento
forzado; trafico de migrantes; testaferrito; enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento
de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan; receptacion;
instigacion a delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos; fabricacion,
importacidn, trafico, posesion o uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; delitos relacionados
con el trafico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion; y desplazamiento forzado;
usurpacién de inmuebles, falsificaciéon de moneda nacional o extranjera; exportacién o importacion
ficticia; evasion fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contrabando de hidrocarburos
y sus derivados; ayuda e instigacidn al empleo, produccion y transferencia de minas antipersonales.
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por ley permite acceder a dicho beneficio tal y como lo establecen los articulos 642 del

Cédigo Penal, y 471 de la Ley 906 del 20043.

2 Articulo 64. El juez, previa valoracién de la conducta punible, concedera la libertad condicional a
la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes
requisitos:

1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempeiio y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el
centro de reclusién permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar con la
pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

Corresponde al juez competente para conceder la libertad condicional establecer, con todos los
elementos de prueba allegados a la actuacién, la existencia o inexistencia del arraigo.

En todo caso su concesidn estara supeditada a la reparacion a la victima o al aseguramiento del
pago de inseminacién mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se
demuestre insolencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendra como periodo de prueba. Cuando
este sea inferior a tres afios, el juez podra aumentarlo hasta otro tanto igual, de considerarlo
necesario.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara cuando se haya impuesto la pena de prision
perpetua revisable.

Lea mas: https://leyes.co/codigo_penal/64.htm

3 ARTICULO 471. Solicitud. El condenado que se hallare en las circunstancias previstas en el Cédigo
Penal podra solicitar al juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad la libertad condicional,
acompafiando la resolucion favorable del consejo de disciplina, o en su defecto del director del
respectivo establecimiento carcelario, copia de la cartilla biografica y los demds documentos que
prueben los requisitos exigidos en el Cédigo Penal, los que deberan ser entregados a mas tardar
dentro de los tres (3) dias siguientes.

Si se ha impuesto pena accesoria de multa, su pago es requisito imprescindible para poder otorgar
la libertad condicional
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Valga la pena aqui sefialar que el descuento de pena que se pactd, resulta ser en sumo
beneficioso, visto el momento procesal del preacuerdo en la audiencia preparatoria® lo que
estaria en contravia a las reglas fijadas por la jurisprudencia de la Sala Penal®, sobre la
proporcionalidad de la rebaja que se pacta- que aqui fue la de considerar la pena minima
para el cdmplice, sin embargo aqui solo es apelante la defensa, por ende no puede entrar a
modificarse la sentencia de primera instancia en este punto pues se daria al traste con el

principio de la no reformatio in pejus.

En ese orden de ideas no encuentra la Sala viable acceder a la peticidn del recurrente y la

providencia impugnada debe ser confirmada.

La presente providencia se discute y aprueba 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 sentencia materia de impugnacién emitida el pasado 29 de Junio

del afio en curso, proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de

Antioquia.

4 Actas de 10 y 16 de junio del 2022,

> Presentada la acusacidn y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio
oral sobre la aceptacion de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en
los términos previstos en el articulo anterior. Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito
procesal, la pena imponible se reducira en una tercera parte. Corte Suprema de Justicia, sentencia
de casacidn 52.227 del 24 de junio de 2020 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Delito: Concierto para delinquir y receptacion
Decision: Confirma

SEGUNDO: Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casacion, que
debera interponerse dentro de los 5 dias siguientes (articulo 98 ley 1395 de 2010) a la

notificacidén de esta providencia a todos los sujetos procesales.

NOTIFIQUESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (04) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 157

RADICADO : 05 361 60 00337 2019 00048 (2021 0669)

DELITOS ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
SENTENCIADO  HERNAN DE JESUS JARAMILLO PENA

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

INCIDENTE REPARACION INTEGRAL

La Sala conoce del presente asunto por recurso de apelacion
interpuesto por el representante de la victima en contra de la sentencia
proferida el 29 de abril de 2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de ITUANGO (Antioquia), mediante la cual se decidio el incidente de

reparacion integral.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 16 de marzo de 2021, el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Ituango (Antioquia) profirio sentencia
condenatoria en contra del sefior Hernan de Jesus Jaramillo Pefa por

el delito de Actos Sexuales con Menor de 14 Aios Agravado, siendo
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Incidente de Reparacién Integral

victima de tal ilicitud su hija A.C.J.G. de 5 afios de edad para la época

de los hechos acaecidos en los afios 2018 y 2019.

En su oportunidad legal, se dio inicio al incidente de reparacion integral

en el cual se pretendio:

1. Que se condene al sefior Hernan de Jesus Jaramillo Pefia a emitir una
manifestacion de perddn publico a la familia de la victima en cabeza de
la madre de la menor.

2. Que se condene al sentenciado a indemnizar el daino moral causado con

el ilicito.

Las audiencias del tramite del incidente de reparacion integral se
celebraron el 5, 16 y 29 de abril de 2021.

LA DECISION IMPUGNADA

En lo que tiene que ver con la inconformidad del recurrente, el A quo
manifestd que, con relacion a los perjuicios morales solicitados por la
representacion de victimas, ellos no fueron debidamente probados en

el incidente.

Manifest6 que la reserva de los documentos relacionados con el
restablecimiento de derechos de la victima no impedia que fueran

allegados o al menos anunciados especificamente en la audiencia

2
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inicial. Igualmente, el que haya mencionado la comparecencia de algun
funcionario del ICBF para la diligencia no suple o enmienda el que no

haya presentado las pruebas en la oportunidad prevista por la ley.

Es claro que la tasacién del perjuicio moral corresponde al Juez, que la
existencia del dafio puede estar demostrada pero lo que omite o pasa
por alto el demandante es que ese dafo debe ser determinado, como
lo indica de manera clara la jurisprudencia. No puede tenerse como
elemento suficiente para satisfacer la pretension la existencia de un
dafno aludido de manera genérica, cuando ni siquiera se expreso en qué
consistia el dafio: ansiedad, depresién, estados nerviosos, introversion,

alteracion emocional de algun tipo etc.

El apoderado de la victima en la oportunidad procesal no allegé
elementos materiales probatorios para probar el dafio moral y de
manera extemporanea hizo llegar unos informes respecto al proceso de
restablecimiento de derechos que se adelanta a la menor, ante esa
situacion y debiendo respetar el fundamental derecho al debido

proceso, dicha documentacion no puede ser valorada.

LA IMPUGNACION

1. El sefor representante de la victima, inconforme con la decision,

interpuso y sustenté inmediatamente el recurso de apelacion.
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Afirma que cuando formuld las pretensiones en la primera audiencia
claramente solicitdé se reconocieran los dafios morales subjetivos. Y en
la audiencia de practica de pruebas solicitd se tuviera como prueba
trasladada los informes entregados por el Juez de Familia con respecto
al restablecimiento de derechos que el instituto de ICBF adelanta con

relacion a la victima.

Sostiene que el dafio moral subjetivo consiste en el haber retirado a la
nifia de su hogar de ella, pues tenia derecho a tener una familia. Ahi
esta concentrado el dafio que se le produjo al sacarla de su entorno

familiar y llevada a un hogar sustituto.

Insiste en que la menor sufri6 un dafio sicolégico el cual quedo
demostrado, porque desde la primera audiencia se supo que la nifa
efectivamente se encontraba en un hogar sustituto. Ademas, el hecho
se prueba con los informes enviados por el Juzgado de Familia de

ltuango.

2. El sefior Fiscal como sujeto no recurrente manifiesta que en el
incidente hay algunos problemas que se visualizaron desde el principio

y que tienen que ver con la demostrabilidad de las pretensiones.

Considera que no basta con que se haya dictado una sentencia
condenatoria. No se probd ni el dafio material, ni el dafio moral, ni de

gué clase era éste.
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Habia que demostrar que el delito causdé una afectacién, un dafio
sicologico, que debe demostrarse con una actividad pericial. EI Juez no
puede valorarlo de la nada. El dafio habia que calificarlo, clasificarlo

para recoger la respectiva afectacion.

3. El sefior defensor del procesado también como sujeto no recurrente
sostiene que el fallo esta ajustado a derecho. Existe una aceptacion de
responsabilidad penal del condenado, acepta su culpa, pero la
estructuracion del incidente carecié de elementos estructurales, no

hubo una estructura definida de como se solicitaria el mismo.

En el tema del dafio moral lo dejo a juicio del Juez para que los definiera.
Otra falla, porque el dafio hay que probarlo. Ademas, si es un dafio
subjetivo, debidé hacerse una valoracion pericial, sicoldgica siquiatrica,
médica. En ausencia de esos elementos le queda muy dificil al juez en

forma genérica tomar la decision final. No se probo el dafio reclamado.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se limita
a determinar si debe o no condenarse al sentenciado por los perjuicios

morales ocasionados a la victima con el delito.

Para decidir, la Sala escuché atentamente los registros de lo ocurrido

en el tramite del incidente de reparacion integral y pudo constatar que:
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En la audiencia del 5 de abril de 2021 el sefior representante de la

victima formulé sus pretensiones:

1. Que el penalmente responsable concurra al resarcimiento del dafio.
Que el condenado presente el perddn publico ante la victima y la
sociedad. Manifieste que en lo sucesivo no incurrira en la misma frente
a un menor de edad.

2. La madre sustituta sefald que se hicieron unos gastos para el traslado
de la victima. Gastos generados dentro del proceso que el penalmente
responsable concurra al pago. Pide la presencia de la sefiora Noralba
Hincapié que presentara los recibos de los gastos y autorizacion del
ICBF.

3. Se proceda a la tasacion de los perjuicios morales causados con la

infraccion los cuales son netamente de competencia del sefior Juez.

Frente a estas pretensiones el Juez preguntd por el monto de la

pretension y por la enunciacion de los recibos que iba a presentar.

Para el efecto, decidié hacer un receso y permitirle al representante de
la victima recaudar lo necesario para la sustentacion de las

pretensiones.

Concluido el receso, el representante de la victima solicito la suspension

de la audiencia, para obtener mas informacion. El Juez accedio a
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suspender, porque en esa audiencia debe quedar concretada la prueba

que se va a presentar.

El 16 de abril continud la audiencia de incidente de reparacion integral.
El representante de victima dio traslado de algunos soportes e informé
gue conforme con lo sefialado por el ICBF no se iba continuar con la
pretension de obtener el pago de los gastos realizado por dicha

institucion. Desistio de esa pretension.

Concreto las pretensiones en que el penalmente responsable solicitara
perdon a la familia de la victima y no directamente a la nifia. Lo anterior,
conforme con recomendacion del Juez de Familia. Para el efecto, a la

proxima audiencia llevaria a la madre de la menor.

Igualmente, sefalé que la otra pretension era la declaracion de
responsabilidad y reconocimiento del dafio moral subjetivo, consistente
en el dolor psicolégico, moral, que sufrié la victima. Solicita que el Juez
fije la cuantia que estime ajustada a derecho de conformidad con la
naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado que ha sido
probado en este proceso, toda vez que es un dafio subjetivo que surge

directamente de la conducta y de la pena impuesta.

El Juez procedi6 a admitir las pretensiones.



Radicado: : 05361 60 00337 2019 00048 (2021 0669). Hernan de Jesus Jaramillo Pefia
Sentencia Segunda Instancia
Incidente de Reparacién Integral

Visto lo anterior, es necesario tener en cuenta que, frente al tema de los
perjuicios morales, la Honorable Corte Suprema de Justicia en decision
del 23 de agosto de 2017, radicado 43034, M.P. Dr. José Francisco

Acufa Vizcaya, recordo:

Para dar respuesta al planteamiento del casacionista debe empezar
por precisarse que los perjuicios morales, a los que se concreta el
ataque, se dividen en dos categorias, los subjetivos, que se definen
como el dolor, el sufrimiento, la afliccion, la depresion, la angustia o el
miedo causados con la conducta punible, y los objetivados, que son las
afectaciones econdmicas derivadas de estas alteraciones siquicas o
emocionales (CSJ SP, 12 de diciembre de 2005, radicacién 24011; CSJ
SP, 29 de mayo de 2013, segunda instancia 40160; CSJ SP13288-
2014, 1° de octubre de 2014, casacion 43575; CSJ SP-3439-2015, 25
de marzo de 2015, casacién 42600; CSJ SP6029-2017, 3 de mayo de
2017, casacion 36784, entre otras).

En torno a su demostracion, la jurisprudencia ha sido reiterativa en
sostener que el dafio, en ambos casos, debe aparecer debidamente
demostrado para que pueda ser declarado judicialmente, y que la
diferencia radica en que mientras en los objetivados le compete al
interesado acreditar su existencia y su cuantia, en los subjetivos solo
se impone probar su existencia, porque en relacion con ellos aplica el
principio arbitrio judicium, que deja su calculo al discreto arbitrio al juez,
quien debe cuantificarlos en equidad, atendiendo criterios como la
naturaleza de la conducta delictiva, la magnitud del dafio probado, las
condiciones personales de la victima y las particularidades de cada
caso (CSJ SP, 16 de noviembre de 1993, casacion 8007; CSJ SP, 29
de mayo de 2013, segunda instancia 40160; CSJ SP-3439-2015, 25 de
marzo de 2015, casacion 42600; CSJ SP6029-2017, 3 de mayo de
2017, casacion 36784, entre otras).

En el presente caso, es claro que la pretension de la victima fue
reclamar indemnizacién por los perjuicios morales subjetivos sufridos
por la victima en razon de la comision del delito, pues si bien al inicio de
la audiencia del incidente de reparacion integral no los determiné con

claridad, en la continuacion de la audiencia y antes de que el juez se
8
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pronunciara sobre la admisibilidad de la pretension, si dejo claro que lo
que pedia eran la reparacién del dafio moral subjetivo, concretado en el

dolor sicologico que la nifia sufrié con la ilicitud.

Ahora, en el recurso de apelacion, el representante de la victima
sostiene que el dafio moral subjetivo esta referido a la separacion de la
nifia de su familia y porque esta con una madre sustituta, pero eso no
fue lo sefalado en el momento oportuno cuando formuldé sus
pretensiones. No puede entonces, analizarse el tema sobre esa
perspectiva no indicada en las pretensiones fijadas en el incidente de

reparacion integral.

Con respecto al dolor psicologico sufrido por la victima a raiz del delito,
debe tenerse en cuenta que, como lo sefiald el A quo, éste no fue
demostrado durante el incidente de reparacion integral, tal como lo

exige la ley y la jurisprudencia sobre el tema.

Si bien en algunos casos, la demostracion de la materialidad del delito
es suficiente para de alli colegir con razon, la existencia de un dafio
moral subjetivo, concretado en un sufrimiento fisico o siquico, como
seria el caso de unas lesiones personales que afecta gravemente a la
victima en su salud e integridad fisica, no en todos los delitos tal

sufrimiento es evidente.
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Y en el asunto que llama la atencidn de la Sala, debe tenerse en cuenta
gue se trata de un delito de Actos Sexuales con Menor de Catorce afos
en el que la victima, para la época de los hechos, contaba con escasos
5 0 6 afios de edad. De alli se desprende que el dafio moral subjetivo
no salta a la vista y si bien pudo ocurrir, era indispensable que el
solicitante presentara algin medio de conocimiento del cual se pudiera
inferir su existencia. Pero es claro que, en la actuacion del Incidente de
Reparacion Integral, el sefior representante de la victima considerd que
por el simple hecho de haberse demostrado la ocurrencia de la ilicitud e
impartido la respectiva sancion penal, era suficiente para inferir el dolor
siquico sufrido por la victima y, por tanto, se abstuvo de presentar alguin

medio de conocimiento para su demostracion.

La Sala, teniendo en cuenta las circunstancias en que el hecho punible
ocurrio, concluye que era necesario una actividad probatoria adicional,
para demostrar que el delito ocasiond en la menor algun sufrimiento de
caracter sicoldgico tal como era la pretension de reparacion manifestada
por el representante de la victima. Y como tal actividad probatoria no se
realizé, no podia el Juez, solo bajo suposiciones o presunciones sin
fundamento objetivo, entrar a impartir condena para reparar un dafo

gue no fue suficientemente acreditado en el tramite.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia impugnada.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, Sala
de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la sentencia de fecha,

naturaleza y origen atras indicados.

Esta decision se considera notificada en estrados y se advierte a las
partes que conforme con el numeral 4° del articulo 181 de la Ley 906
del 2004 cuando la casacion tenga por objeto Unicamente lo referente a
la reparacion decretada, “debera tener como fundamento las causales

y la cuantia establecidas en las normas que regulan la casacién civil”.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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Decision: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado: 05 147 61 00000 2021 00003 N. 1. 2021-1153
Acusado: BEATRIZ MARTINEZ CARREAZO

Delito: Concierto para delinquir agravado

Decision: Confirma

Aprobado mediante acta 120 de agosto 5 del 2022

Magistrado Ponente: . Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin agosto cinco de dos mil veintidos.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia emitida el pasado 14 de

julio del 2021, por el Juzgado Cuarto Penal Circuito Especializado de Antioquia.

2. Hechos.-

El acontecer factico fue narrado en la sentencia de primera instancia asi:

“De la actuacion presentada a la Judicatura se desprende que, en los municipios de
Apartadd, Carepa, Chigorodd y Mutatd del departamento de Antioquia, opera una
estructura criminal debidamente estructurada, jerarquizada, con permanencia en el
tiempo que hoy es conocida como “Clan del Golfo”, conformada con el objetivo de llevar
a cabo diversas conductas delictivas tales como trdfico de estupefacientes,
desplazamiento de personas, homicidios selectivos, extorsiones y otras infracciones.

De los actos investigativos adelantados por la Fiscalia General de la Nacién se logro
determinar que la aqui procesada integrd la subestructura “Carlos Vdsquez” de esa
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agrupacion por lo menos desde inicios del afio 2019 y hasta el momento de su captura,
esto es, el 25 de febrero de 2020. Fungié como comandante de puntos de informacion en

el municipio de Carepa, Antioquia.”

3. Sentencia apelada. -

Después de relatar el acontecer factico y resumir la actuacidn, indica el sefior Juez de
primera instancia que en virtud del de la aceptacidn de cargos se encuentra debidamente

demostrada la autoria y participacién de la procesada en el delito endilgado.

Se ocupd igualmente de los diferentes elementos materiales probatorios y evidencias que
se acompanaron junto con la aceptacion de cargos y encontré entonces que la materialidad
de la conducta enrostrada estaba acreditada y vista que la aceptacidon de cargos fue libre

consiente y voluntaria encontrd procedente entrar a emitir una sentencia condenatoria.

Sefialé entonces, que la pena que debian descontar la procesada era la pactada en el
preacuerdo en el que solo como una ficcidn juridica producto del acuerdo se degrado la
forma de participacion de autor a cémplice y se acordd una pena de 72 meses de prisidn y
1350 smimv. indicé que no habia lugar a mecanismos sustitutivos de la pena por expresa
prohibicion legal, como tampoco a la prisién domiciliaria como madre cabeza de familia,
pues aunque es cierto que la procesada procreo unos hijos que son menores de edad
conforme a los registros civiles de nacimiento que obran en la actuacion, la visita
domiciliaria hecha al hogar donde estos viven evidencié que alli también reside el tio de
estos WILSON DE JESUS MARTINEZ, persona que en consecuencia puede velar por los
menores por lo que no puede tenerse entonces como acreditado en debida forma que los

menores se encuentran desvalidos.

De otra parte, llamé la atencidn sobre la gravedad del delito, y como la jurisprudencia ha

precisado que este aspecto no se puede desconocer a la hora de tener en cuenta la
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concesion de la prisién domiciliaria y en efecto la conducta por la que se condena resulta

de sumo grave.

4. Del recurso interpuesto. -

Dentro del término de ley, el defensor del procesado, interpone recurso de apelacién,
reclamando se conceda la prision domiciliaria, apuntala su peticion en dos premisas, la
primera que no se puede desconocer el compromiso de la procesada que acepta cargos,
colabora con la justicia, y evita un desgaste en la misma, por lo que la simple gravedad del

punible aceptado no puede ser dbice para negar el beneficio reclamado.

De otra parte sefala que se encuentra debidamente acreditado que su representada tiene
dos hijos menores, que su madre y hermana fallecieron quienes eran las personas que
velaban por los menores, y aunque en el informe de la visita al hogar se mencione a un
hermano de esta en casa de los menores, su presencia no implica que el pueda velar por
ellos pues el trabaja, no tiene los menores a su cargo y estos se encuentran en una situacion
de abandono, si el Juzgado queria verificar esto debid decretar pruebas, oficiar al Juzgado
de familia, pero no puede desconocer que en caso de duda sobre la desproteccién de los
menores debe primar el interés superior de estos y como hacen otros despachos judiciales
conceder la prision domiciliaria como madre cabeza de familia, condicidn que tiene la aqui

procesada.

Dentro del traslado a los no recurrentes tanto la representacion de la Fiscalia, como la del
Ministerio Publico, solicitaron la confirmacidn de la providencia recurrida, sefialando que
en efecto no se acredité en debida forma la condicidn de madre cabeza de familia de la

procesada.
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5. Consideraciones de la Sala. -

El tema de estudio para la Sala segun se desprende de la apelacion lo es ési procede la
prision domiciliaria como madre cabeza de familia en favor de BEATRIZ MARTINEZ

CARREAZO?

La Corte Constitucional®, retomando la evolucidn que sobre esta figura elaboré la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia indicé:

“El articulo 12 de la Ley 750 de 2002 "Por la cual se expiden normas sobre el apoyo de
manera especial, en materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario" previé para
las madres cabeza de familia la sustitucion de la pena o medida de aseguramiento de
prision en establecimiento penitenciario por reclusion en el lugar de residencia o en el
identificado por el juez, en caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel
lugar.

La ejecucion de la pena en el lugar de residencia por la circunstancia referida se supedito
a la valoracion del desempefio personal, laboral, familiar y social de la infractora, la
naturaleza del delito y el cumplimiento de obligaciones relacionadas con la vigilancia de
la pena.

La sentencia C-184 de 20032 estudid los cargos dirigidos contra las expresiones de la Ley
750 de 2002 que circunscribian la prision domiciliaria a las mujeres cabeza de familia, los
cuales denunciaban la violacidon del principio de igualdad y del interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes.

La Sala Plena verificd, con base en los antecedentes legislativos, que la norma
cuestionada corresponde a uno de los desarrollos del mandato de especial proteccion
para la mujer madre cabeza de familia y atiende al interés superior de los nifios, nifas y
adolescentes.

En atencion a esa finalidad, concluyd que el Legislador no podia proteger exclusivamente
los derechos al cuidado y amor de los nifios cuando se ven expuestos a riesgos y cargas
desproporcionadas por la ausencia de la madre cabeza de la familia, y desatender los
mismos derechos cuando dependen del padre. En consecuencia, declaré exequibles los
apartes acusados, en el entendido de que, si se cumplen los requisitos establecidos en la

1Sentencia T 534 del 2017.
2 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Pagina4de9



Radicado: 05 147 61 00000 2021 00003 N. 1. 2021-1153

Acusado: BEATRIZ MARTINEZ CARREAZO

Delito: Concierto para delinquir agravado

Decisiéon: Confirma

ley, el derecho podrd ser concedido por el juez a los hombres que, de hecho, se encuentren
en la misma situacion que una mujer cabeza de familia.

En la sentencia referida, la Corte destaco que los jueces deben verificar los requisitos
subjetivos y objetivos establecidos por la norma para la concesion de la medida
sustitutiva y en relacion con la condicion de cabeza de familia preciso que “[E]l hombre
que reclame este derecho debe demostrar que, en verdad, ha sido una persona que les
ha brindado el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y
crecimiento.”

......... Tal y como se considerd en el andlisis de constitucionalidad de la Ley 750 de 2002
adelantado en la sentencia C-184 de 20033, la jurisprudencia ha reconocido la condicion
de padre cabeza de familia. Por ejemplo, la sentencia SU-389 de 2005% analizé la medida
de proteccion de retén social establecida en cabeza de la madre cabeza de familia e indico
que para predicar dicha condicion del padre es necesario:

“(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que
vivan con él, dependan econémicamente de él y que realmente sea una persona que les
brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y
crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion sean efectivamente
asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que
se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos. (ii) Que no tenga
alternativa econdmica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la
manutencion exclusiva de los nifios y que, en el evento de vivir con su esposa o
compaiiera, ésta se encuentre incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la
tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atencion de hijos
menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la
madere. (iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos
requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para
demostrar tal condicion.”

De lo planteado por el Alto Tribunal, surge claro que la prisién domiciliaria no es un
beneficio para la persona privada de la libertad, sino una medida de proteccion para los
hijos menores de edad o personas desvalidas que dependen Unica y exclusivamente del que
esta privado de la libertad, por ende, no puede entenderse como una condicidén que pueda

ser pactada, sino que debe acreditarse efectivamente, o un derecho del procesado.

3 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
4 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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Debemos entonces entrar a verificar si en efecto BEATRIZ MARTINEZ CARREAZO reune las
condiciones de madre cabeza de familia, pues el juez de primera instancia considerd que no

estaban probados los supuestos en los que se apoyaba la peticién de la defensa

Al respecto se debe advertir inicialmente al revisar los documentos que sirvieron de soporte
a la peticidn inicial hecha en la audiencia de individualizacién de la pena, se encuentra que
aunque efectivamente aparece acreditado que la sefiora MARTINEZ CARREAZO tiene dos
hijos menores de edad, también lo es que en el informe suscrito por Psicdéloga LUISA
FERNANDA ORTIZ MUNOZ, que obra en el expediente digital de la actuacién, aparece
gue al realizar la visita familiar se encontré que en dicha casa habitaba igualmente el
sefior WILSON DE JESUS MARTINEZ, hermano de la proceda, persona que expuso su
preocupacién por los menores por su ocupacion en la recoleccidon de banano no puede

atender a estos.

Al respecto encuentra la Sala que tal y como lo concluyé la presencia de este
consanguineo de los menores, quien por ley tiene la obligacién de velar por ellos en
caso de la falta de los padres de estos, no puede excusarse en asumir la obligacién del
cuidado de sus sobrinos en el hecho de que debe trabajar, por lo tanto, si existen
parientes en la familia de los menores que puedan velar por estos, y por lo tanto no

estan desvalidos y desamparados.

En ese orden de ideas, como lo predicé el Juez de Primera instancia, no aparecen probados
los presupuestos que enarbola la defensa para considerar que en efecto que aqui hay
menores desvalidos y que solamente su madre privada de la libertad puede hacerse cargo

de ellos, lo que implica que hay una razén suficiente para confirmar la providencia recurrida.

De otra parte, no se puede dejar de lado que el Juez de primera instancia tuvo en cuenta la

gravedad de la conducta, criterio este que igualmente la Sala Penal de la Corte Suprema de

Pagina6de9



Radicado: 05 147 61 00000 2021 00003 N. 1. 2021-1153
Acusado: BEATRIZ MARTINEZ CARREAZO

Delito: Concierto para delinquir agravado

Decisiéon: Confirma

Justicia senala debe valorarse al momento de conceder la prisién domiciliaria para la madre

cabeza de familia.
Al respecto la Corte Suprema de Justicia® sobre la necesidad de ocuparse de este aspecto a
la hora de conceder una prision domiciliaria para una supuesta madre cabeza de familia

indico:

“El peligro para la comunidad como referente impeditivo para la concesion de la prision
domiciliaria.

Como quedo visto en precedencia (num. 4.2.2.3. supra), la gravedad de la conducta por
la cual se emite la condena es un factor a considerar a la hora resolver sobre la sustitucion
de la sancidon penal -salvo en eventualidades de aplicacion del art. 38 B del C.P.8, en
donde, superado el factor objetivo, unicamente ha de verificarse el arraigo familiar y
social del condenado-. Sin embargo, la Sala también ha clarificado que la ponderacion de
dicho aspecto -a considerar en la valoracion de factores subjetivos, como los aplicables a
la prision domiciliaria por ser cabeza de familia y al subrogado previsto originalmente en
el art. 38-2 del C.P.- ha de ser sumamente cuidadosa, a fin de evitar que, bajo el pretexto
de la gravedad abstracta de la conducta, se repita el juicio de antijuridicidad que, en sede
legislativa, se ve expresado en la tipificacion de la conducta y, en el plano judicial, se
manifiesta en la imposicion de la pena. La simple alusion a la gravedad del
comportamiento no es suficiente para justificar la negativa de la sustitucion de la pena.
Lo que -en clave de factor subjetivo- se exige al sentenciador es que aplique, en el mejor
sentido del vocablo, un juicio sobre el riesgo a la comunidad, expresado en la posibilidad
de reiteracion delictiva ante la falta de reclusion carcelaria del condenado. Si ese riesgo
es plausible, la prision intramuros se hace necesaria, en desmedro del cumplimiento de
la pena en el domicilio. A ese respecto, en la SP2439-2019, rad. 53.651 la Sala clarifico la
teleologia que subyace al examen y ponderacion de los factores subjetivos influyentes en
la prision domiciliaria regulada en el art. 38-2 del C.P., igualmente aplicables a
eventualidades en que ésta se concede atendiendo la condicion de cabeza de familia del
sentenciado, dado que en ambos institutos tiene cabida la valoracion del desempeno
personal, familiar, laboral y social del sentenciado, de cara a evaluar si la reclusion
domiciliaria pone en peligro a la comunidad. De lo que se trata, se afirmo en dicha
decision, es de valorar la condicion del sentenciado en esos dmbitos, frente al
cumplimiento de la finalidad del instituto y los fines de la pena. Cumplido el aspecto
objetivo, consistente en la no superacion de determinado tope punitivo, cuyo equivalente
enelart. 1°de la Ley 750 de 2002 es la condicion de ser cabeza de familia, la ejecucion
de la pena privativa de la libertad se cumplird en el domicilio del sentenciado siempre que
el juez pueda decidir seria, fundada y motivadamente que no colocard en peligro a la

5SP1251-2020 del 10 de junio del 2020. M.P PATRICIA SALZAR CUELLAR
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comunidad. De ahi que la mera invocacion, genérica o abstracta, a la gravedad de la
conducta tipificada en la ley penal, desarticulada de un andlisis particular y concreto
sobre el peligro para la comunidad, por si misma, no es suficiente para negar el beneficio.
En el dmbito de la sustitucion de la prision, la gravedad del comportamiento no ostenta
una condicion retributiva que automdticamente obligue al juez a ordenar la reclusion en
prision. No. Tal factor ha de integrarse al desempefio del condenado, en sus esferas
personal, familiar, social o laboral, dependiendo la especifica modalidad de conducta por
aquél desplegada. En ese entendido, ha de integrar la ponderacion y aplicarse
funcionalmente como criterio proyectivo o predictivo sobre la posibilidad de que el
cumplimiento de la pena en el domicilio ponga en peligro a la comunidad.

En el presente caso indudablemente la conducta endilgada es de sumo grave BEATRIZ
MARTINEZ CARREAZO es capturada por ser parte de una organizacion delincuencial
conocida como “ El Clan del Golfo”, de la que hacia parte tal y como consta en la acusacion
como “comandante de puntos de informacion en el municipio de Carepa, Antioquia” por lo
gue no resultaacorde que una persona en tales condiciones pueda ser considerada un buen
madre de familia, que no ponga en peligro a la sociedad, a la comunidad y a sus propios

hijos.

Por lo tanto, no encuentra la Sala viable acceder a la peticidon de la parte recurrente y la

providencia impugnada debe ser confirmada.

La presente providencia se discute y aprueba 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 sentencia materia de impugnacion emitida el pasado 14 de Julio

del 2021, por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia.
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SEGUNDO: Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casacidn, que
deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes (articulo 98 ley 1395 de 2010) a la

notificacién de esta providencia a todos los sujetos procesales.

NOTIFIQUESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cinco (05) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 159

PROCESO: 05 030 60 00321 2018 00005 (2020 0720)
DELITO: TENTATIVA DE HOMICIDIO

ACUSADO: JUAN PABLO MEJIA CORREA
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la Defensa del Procesado, en contra de la sentencia
proferida el 16 de julio de 2020, por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Amaga (Antioquia), mediante la cual CONDENO al sefior JUAN
PABLO MEJIA CORREA por encontrarlo responsable del delito de
TENTATIVA DE HOMICIDIO.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 26 de mayo de 2018, a eso de las 9
de la noche, en el municipio de Amaga (Antioquia) el sefor Juan
Camilo Restrepo fue abordado por el sefior JUAN PABLO MEJIA
CORREA (con quien en dias anteriores habia tenido varios problemas)
y éste ultimo le lanzé un machetazo al sefior Juan Camilo, hiriéndolo
en una pierna. El lesionado intentd defenderse con un cuchillo y
forceje6 con su atacante, cayendo al suelo, oportunidad que
aprovechd el sefior Juan Pablo y le propin0 un machetazo en la
cabeza. Como el agresor también estaba herido, se fue para el

hospital.
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Por estos hechos, el 8 de agosto de 2018 ante el Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Amaga (Antioquia) se celebr6 la audiencia de

formulacion de imputacion.

El proceso pas6 al Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga
(Antioquia) en donde el 6 de noviembre de 2018 la Fiscalia formulo la
acusacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 30 de noviembre de
2018 y el juicio oral se desarrollo los dias 10 de abril y 14 de junio de

2019. La sentencia condenatoria fue leida el 16 de febrero de 2020.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo manifesté que la probanza evacuada en el juicio oral resultd
contundente para cimentar un juicio de reproche en contra de Juan
Pablo Mejia Correa, pues no solo fue adunada prueba directa de
responsabilidad, representada en el testimonio de Yesid Sanchez
Marin, quien informé que para la fecha de los hechos estaba en el piso
cuarto de las torres Urbanizacion Portal de Oro I, cuando escuché que
rastrillaron un machete advirtiendo entonces el enfrentamiento entre
Juan Pablo y Camilo que eso fue en cuestion de segundos que no vio
como empezo la pelea pero si que el primero que atacé fue Juan

Pablo y con un machete.

Sostuvo que la version de Yesid Sanchez Marin también encontrd
respaldo en otra prueba directa de responsabilidad en la declaracion
de John Alexander Colorado Molina, otro testigo, el cual acepto que lo
dicho en la entrevista del 29 de junio de 2018 era lo que sabia. En esa

entrevista dijo que estaba frente de su casa y observo a Juan Pablo y
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Juan Camilo que se estaban dando en la cara, hasta que algo brilld,

viendo la pelea y que el primero que ataco fue Juan Pablo.

Concluyé que conforme con lo dicho por los testigos, la pelea inicio a
pufios y Juan Pablo vario las reglas al blandir un machete que rastrillé

contra el piso.

Igualmente, sostuvo que la capacidad suasoria de dicha prueba
directa de responsabilidad se refuerza alun mas con la cadena
indiciaria representada en testimonios como los de JOHANA
RESTREPO TANGARIFE, hermana de la victima, donde eésta
relaciona hechos como aquellos de que aquél 25 de mayo de 2018
poco antes de la ocurrencia de la agresion sobre Juan Camilo
Restrepo y cuando ella se dirigia al parque principal de Amaga, se
encontré con Juan Pablo Mejia el cual le dijo que habia tenido un
problema con Juan Camilo, que tenia mucha rabia y era capaz de
matar y comer de su hermanito, que al dia siguiente iba a poner el

denuncio.

Las afirmaciones de la sefiora Johana Restrepo encontraron respaldo
a su vez en el testimonio del menor José Miguel Restrepo Tangarife
quien dijo que un dia antes de los hechos su tio Juan Camilo Restrepo
fue atacado a puial por el sefior Juan Pablo, sin que aquél saliera
lastimado por su oportuna intervencion, atravesando su bicicleta entre

los dos.

Por dltimo, sefalé que el testimonio de la sefiora Maria Elena Florez
Varela no resulté creible, pues en entrevista anterior dijo no haberle
observado arma alguna a Juan Camilo Restrepo el 24 de mayo de

2018, pero en el juicio dijo que si. Y ante la impugnacion de
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credibilidad dijo que lo supo por los dichos del pueblo sin mencionar
testigo alguno, lo cual refleja el animo de sacar a Juan Pablo de todo
compromiso. Lo propio sucedid con el testigo German Dario Gémez
Mufoz, persona discapacitada, quien a pesar de su movilidad reducida
y ocupaciones en oficios varios que dijo desempefiar en su residencia,
afirmé haberse enterado de constantes insultos cuando no amenazas
de muerte proferidas por Juan Camilo Restrepo respecto de Juan
Pablo Mejia Correa, cuando aquél pasaba por el frente de la
residencia de este ultimo. Afirmaciones poco creibles dadas las
limitaciones fisicas del testigo y sus ocupaciones al interior del hogar
materno, que ponen en entredicho esa permanente disponibilidad para
percibir hechos que sucedian en la via publica. Ademas, afirmoé que
eran constantes, porque Juan Camilo estaba desempleado, cuando lo
cierto es que Juan Camilo para la época de los hechos estaba
trabajando y lo hacia desde hacia varios afios al servicio de la

empresa Agrosan cumpliendo ademas un estricto horario de trabajo.

También encontro inverosimil las manifestaciones del procesado. No
encontro légico que un machete se guardara detras de un mueble en
la sala, también por qué no fue atacado antes de sacar el machete,
por qué nadie se enter6 de la intrusion de Juan Camilo en la casa de
Juan Pablo, por qué no hubo lesiones durante el largo trayecto de la
lid resefiada por Juan Pablo. Por qué no denuncio la manifestada

persecucion que le hiciera.

LA IMPUGNACION

El sefior defensor del procesado, inconforme con la decisién, interpuso

y sustento oportunamente el recurso de apelacion.
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Sus argumentos pueden sintetizarse de la siguiente forma:

- La tesis de la defensa siempre giré en torno al hecho de que Juan
Pablo Mejia Correa habia sido atacado por el sefior Juan Camilo
Restrepo y que en ejercicio de la defensa a la que tiene derecho tuvo
gue reaccionar ante injusta y actual agresién con arma blanca, la cual
no fue potencial sino consumada puesto que la herida que recibié en
su pecho, lado derecho, y que por poco sega su vida, fue propinada

por quien ahora ostenta la calidad de victima.

- El enfrentamiento entre los dos ciudadanos, asi como las heridas
sufridas por cada uno de ellos, nunca estuvieron en discusion, pues en
gran medida fueron estipulados, pero adicionalmente a ello, de la
prueba practicada se concluye que cada uno recibié por lo menos una

herida mortal.

- El objeto de la discusion se redujo a cual de los dos sujetos habia
iniciado el ataque de manera sorpresiva, lo cual tendria como
consecuencia que el otro habria actuado en defensa de su vida e

integridad personal.

- El Juzgador violé de manera indirecta la ley sustancial al incurrir en
errores de hecho derivados de falsos juicios de identidad por
cercenamiento frente a unos testimonios y respecto de otros por

tergiversacion.

- Con relacion al testigo Yesid Sanchez Marin afirma que el declarante
no acredita lo que afirmé la primera instancia, a él nada le constaba
sobre quién y de qué manera comenzo la disputa. El testigo vio lo que

ocurria después de haber oido el ruido que dice consisti6 en un
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“rastrilldon” de un machete. Justo en ese punto fue tergiversada la
prueba, pues el declarante dijo haber visto lo que ocurrié después de
dicho sonido y jamas asegur6é que Juan Pablo Mejia dio comienzo al

altercado. Ademas, de haber cercenado varios apartes del testimonio.

- En cuanto al testimonio de Jhon Alexander Colorado Molina, afirma
gue el Juez intento rehabilitar el testigo de la Fiscalia y en su afan de
evitar que el testigo fuera impugnado, coarta el derecho a la
confrontaciéon de la defensa, afirmando falazmente que durante el
contra interrogatorio no se permiten preguntas sugestivas. La prueba
no fue valorada a la luz de la sana critica, sino tan solo inventariada,

dejando patente el sesgo del juzgador.

- Los dos testimonios carecen de coherencia interna sostenida en la
sentencia, de la mas minima verosimilitud, pero también se
contradicen entre si y en aspectos trascendentes que constituian el
objeto especifico del debate, esto es, quién y como habia dado inicio a
la agresion, al punto que un testigo afirma que la confrontacion dur6
menos de un minuto, pero el otro insiste en que se prolongo por cerca
de 15 minutos. EI primero da cuenta que se redujo provocarse
mutuamente heridas con armas blancas, mientras el segundo confirma
gue antes de eso por un lapso de tiempo cercano a los 15 minutos
hubo confrontacion a pufios. El primero nada relata sobre que rodaran
por el piso hasta unos arboles de guayabo, lo que si afirma el segundo
sucedid, ninguno observo quien agredio primero con el arma blanca y
la contradiccidon en punto a si llovia o no llovia que dificultaba la
visibilidad.

- Frente a las caracteristicas de las armas blancas utilizadas, fueron

ingresadas a sus fijaciones fotograficas con el patrullero Hoover
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Orejuela Quinto, quien también dejo claro que las farolas de
iluminacion artificial no funcionaban, que la luminosidad no era la
mejor y que habia acabado de llover, lo cual concuerda con el
testimonio de Colorado Molina en punto a que no habia luz artificial y
contradice al testigo Sanchez Marin quien afirm6 contar con muy
buena iluminacion artificial. La falta de iluminacion fue corroborada por

el testigo Nelson Andrés Colorado Molina.

- Considera que los testigos de cargo no pudieron percibir lo ocurrido
por la falta de luminosidad, la distancia en que se encontraba, las
condiciones de lluvia que caia y obstaculos en la visibilidad. Ninguno
de los testigos observd directamente cémo inicio y se desarroll el
enfrentamiento el dia de los hechos, ante la imposible visibilidad
nocturna y la inexistente iluminacién, no pudieron dar fe de la forma

como se produjeron las lesiones mutuas.

- Se queja porque a pesar de acreditar con suficiencia la tesis de las
previas agresiones y sistematicas amenazas ejecutadas por Juan
Camilo Restrepo en contra de su prohijado, de manera desafortunada
las pruebas fueron desestimadas en su totalidad por el A quo.
Considera que el A quo se limité a inventariar la probanza en favor del
procesado apartandose de toda actividad de cotejo probatorio que
permitiera generar trazabilidad de la comunidad probatoria y asi
obtener certeza del acontecer factico y sus inherentes circunstancias
de tiempo, modo y lugar, en cumplimiento especialmente del principio

de contradiccion.

- Afirma que el testimonio de la hermana de Juan Camilo, la sefiora
Johana Andrea Restrepo Tangarife, no es consistente como lo dijo el

A quo. El Juez cercendé el hecho que la testigo dijo que en el lugar no
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habia iluminacién, que estaba oscuro y que habia dicho que nadie vio
lo que ocurrid. La testigo dijo que Yesid Sanchez le habia manifestado
gue vio a Juan Camilo Restrepo conduciendo su bicicleta, lo cual es
diametralmente contrario a lo que dijo en juicio, pues adujo haber oido
un rastrillon de un machete contra el pavimento y luego de ello haber
visto a los dos hombres enfrentados, sin que haya referido la
existencia de alguna bicicleta. En el juicio dijo que le vio a Juan Pablo
la cara de maldad y malicia; no obstante, fue impugnada con dos
inequivocos instrumentos, la entrevista que habia entregado
anteriormente y también el audio que recogié la manifestacion que
hizo en espacio publico. Quedando claro que su prohijado nunca hizo
la manifestacion de hacer dafio a Juan Camilo. La misma es producto
de falaces elaboraciones mentales, ex post del acontecer factico
acreditado respecto a su consanguineo, desvirtuandose lo sostenido
por el A quo respecto a la cadena indiciaria. Quedo claro que la testigo
acepto que lo unico que le dijo el procesado fue que no le haria nada a
su hermano y que le formularia una denuncia por la persecucion que
traia en su contra y de manera espontanea dijo que para ella no habia

ningun testigo de los hechos por que nadie habia visto nada.

- En punto al tema central del debate que no era otro que la fiscalia no
habia probado su teoria del caso, esto es, que Juan Pablo Mejia habia
atacado de manera sorpresiva a Juan Camilo restrepo, el Despacho
se alej6 de lo que objetivamente atestaron los deponentes tal y como
qued6 demostrado y es por ello que solo a partir de falsos juicios de
identidad denunciados, pudo dar por demostrado el supuesto factico
de la acusaciéon y en consecuencia dijo que habia sido probado mas
alla de toda duda razonable. Eso no es verdad. Lo que quedé claro es
gue nunca se pudo establecer mediante prueba de cargo directa, pero

tampoco indirecta, el inicio de la confrontacion y la razén por la cual
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Juan Pablo tuvo que defenderse. Las premisas usadas para
desaprobar la veracidad de los relatos ofrecidos por los testigos
presentados por la defensa no tuvieron base distinta a no ser creibles

por tener la intencién de favorecer al procesado.

- El fallador de primera instancia omitié valorar y considerar la totalidad
de los testimonios en conjunto, vertidos en el juicio, apartandose de su
integral narracion, fragmentando y tergiversando como se constata la
manifestacion verbal de los testigos, incorporando en la Sentencia un

significado diferente a lo expresado por los mismos.

Solicita se revoque la sentencia condenatoria y en su reemplazo se
absuelva al ciudadano Juan Pablo Mejia Correa en aplicacion del
principio de in dubio pro reo ante la existencia de duda insalvable
sobre la concurrencia o no de la circunstancia prevista en el articulo 32

numeral 6° del Codigo Penal.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si al juicio se allegaron medios de conocimiento
suficientes para obtener un conocimiento mas alla de toda duda sobre

la responsabilidad del acusado.

Para la defensa, existen serias dudas que debieron resolverse en
favor del procesado, sobre todo frente a quién fue la persona que
inicié la reyerta y que atacd primero, por lo que piensa que la teoria
esgrimida por su defendido en cuanto a que actué en defensa propia

no fue desvirtuada.
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Para decidir, la Sala escuchd atentamente los registros de lo ocurrido
en el juicio oral y pudo establecer que al recurrente no le asiste razon,
pues analizadas las pruebas en forma individual y en conjunto, bajo
las reglas de la sana critica, que no son otras que las reglas de la
experiencia, la logica y el sentido comun, se puede afirmar que los
seflores Juan Pablo Mejia Correa y Juan Camilo Restrepo se

enfrentaron en una rifla con utilizacion de armas blancas.

En medio de dicha reyerta, el sefior Juan Pablo Mejia propiné varios
machetazos al sefior Juan Camilo, lesionandolo de gravedad hasta el
punto de poner en peligro su vida. El testigo Yesid Sanchez Marin fue
muy claro en indicar que, si bien no observo el inicio de la pelea, pudo
percibirla cuando sinti6 el rastrillo de un machete contra el piso. Vio
claramente como las dos personas se enfrentaban y también cuando
Juan Pablo le propin6 golpes con el machete a Juan Camilo y cuando
éste hirio a su contrincante con un cuchillo, para luego después de
varios lances entre si y caidas al piso, el sefior Juan Pablo obtuvo
ventaja y lesiond gravemente a Juan Camilo, para después irse del

lugar hacia el hospital.

La defensa del procesado pretende restarles credibilidad a los dichos
del testigo, pero no logra su objetivo, pues como lo sefialo el A quo el
analisis conjunto de la prueba permite confirmar las manifestaciones
del declarante y obtener el conocimiento necesario para emitir un juicio

del reproche en contra del sefior Juan Pablo Mejia.

Es claro que desde dias antes entre los sefiores Juan Camilo
Restrepo y Juan Pablo Mejia se presentd un grave problema que
termind con el enfrentamiento sangriento. Los testigos que desfilaron

en el juicio contaron lo que pudieron observar, asi no se hayan
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enterado claramente del génesis de la disputa. Igualmente, la hermana
del sefior Juan Camilo, la sefora Johana Andrea Restrepo Tangarife,
fue clara en manifestar que momentos antes de la ocurrencia de los
hechos que llaman la atencion de la Sala, el sefior Juan Pablo Mejia le
manifestd que era capaz de matar a su hermano por los problemas

gue estaba teniendo con él.

Si bien la defensa critica este testimonio, afirmando que lo Gnico que le
dijo Juan Pablo a ella fue que iba a denunciar a su hermano por los
problemas, durante el interrogatorio cruzado quedd claro que la sefiora
Johana Andrea Restrepo trato de disuadir a Juan Camilo para que no
le hiciera dafio fisico a su hermano y que mejor lo denunciara, y por
las manifestaciones del sefior Juan Pablo qued6 convencida que nada
iba a pasar mas alla de la denuncia. Pero es enfética al afirmar que el
procesado si le manifestd la rabia que tenia y que era capaz de

matarlo.

Si bien el sefior John Alexander Colorado se resistio en el juicio oral a
contar lo que vio, al fin terminG por expresar que si pudo percibir la
pelea entre Juan Camilo y Juan Pablo y cuando este ultimo le propiné
los machetazos a Juan Camilo. Es evidente que tratd de contar lo
menos posible y sefiald que habia poca iluminacién y obstaculos que
le impedian percibir bien, pero en lo esencial confirmé lo dicho por el
sefor Yesid en cuanto las lesiones recibidas por el sefior Juan Camilo
fueron realizadas por el sefior Juan Pablo y en medio de una rifia

trabada entre los dos.

La teoria de la defensa no pudo ser demostrada, pues con la prueba
guedo claro que los hechos ocurrieron en medio de una rifia, frente a

lo cual no se puede alegar legitima defensa. Los problemas anteriores,

11
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las manifestaciones del procesado y lo observado por los testigos,
permiten llegar a esa conclusion. Incluso, el propio Juan Pablo en su
declaracion en el juicio no logra explicar razonablemente cdmo resulto
él enfrentado con arma blanca con Juan Camilo en medio de la calle y
retirado de su casa. Pretende hacer creer que Juan Camilo llegé hasta
su domicilio con la intencion de agredirlo con un cuchillo, pero no
resulta verosimil que la agresion alegada le haya conducido al
enfrentamiento con armas, alejado de su residencia y sin que su

familia se enterara.

Analizada la fundamentacion de la sentencia de primera instancia, la
Sala también puede constatar que no es cierto que el A quo haya
cometido errores. No cercend testimonios, ni los tergiversé como lo
afirma el recurrente. Es el defensor del procesado quien quiere hacer
valorar lo dicho por los testigos en forma parcial, sin verificar todo lo
dicho en el interrogatorio cruzado y contrastado con los demas

elementos de conocimiento.

Con respecto al testigo Yesid Sanchez Marin, quedo claro que él pudo
percibir lo ocurrido, cuando Juan Camilo y Juan Pablo se estaban
enfrentando con arma blanca. Describio claramente una rifia y con su
testimonio se descarta la teoria de la defensa. No es importante saber
quién en ese momento comenzd la disputa, pues se pudo establecer
gue el problema entre los contrincantes venia de dias atrds y que
cuando el sefior Yesid los observd, comenzaron a utilizar las armas en
la rifa. En ningln momento se ha dicho que fue Juan Pablo quien
comenzo el altercado, sino que él fue quien golped primero con el

machete, los contrincantes se trabaron en una pelea con las armas.

12
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El testigo no contradice el testimonio del sefor Jhon Alexander
Colorado Molina, pues si bien éste tratd de evitar contar lo que habia
percibido, en ultimas dejo claro que si vio la pelea y que ésta fue
inicialmente a pufios y posteriormente con armas blancas. Hay que
tener en cuenta que los testigos estaban en sitios distintos y por tanto
sus percepciones no son iguales. Uno pudo apreciar cosas que el otro
no, pero de alli no puede afirmarse que no estén relatando lo que

verdaderamente observaron.

Frente al tiempo que duré la reyerta, los testigos no lo sefialaron con
claridad, mientras para unos fue algo rapido, para otros duro diez o
quince minutos. No obstante, el tema no es de extrafar, pues el
tiempo es a lo que menos atencion se pone cuando ocurre algo y al

final la duracion de los eventos resulta relativa para cada espectador.

Igualmente, si el lugar era o no iluminado y si habia o no buena
visibilidad, es algo relativo para los testigos. Para Yesid que estaba en
un plano alto y mirando lo que sucedia en una cancha que
|6gicamente debia estar iluminada en ese momento, es razonable que
percibiera una buena iluminacion. En cambio, el otro testigo que
miraba desde otro angulo afirma que no era ni muy oscuro, ni muy
iluminado. Y el investigador que llegdé después, claramente sefalé que
no recordaba si las luces de la cancha estuvieran encendidas y que
las luminarias del sector si existian pero que no era la mejor
iluminacién. Es decir, si habia condiciones para que existiera
visibilidad, pero cada testigo aprecia la situacion de una forma

diferente por su ubicacion.

No es cierto que el A quo no haya valorado la prueba y que

simplemente la inventario. Si se lee la fundamentacién de la sentencia
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se puede ver claramente las razones que le permiten al Juez darles
credibilidad a unos testigos y restarsela a otros. Tampoco es cierto
gque se haya desestimado sin razon la prueba presentada por la
defensa. ElI A quo explicé claramente por qué no eran de recibo las
manifestaciones presentadas por los testigos de la defensa y como las
otras declaraciones analizadas en conjunto si permitian darles
credibilidad.

La sefora Johana Andrea Restrepo no fue testigo de los hechos, no
podia hablar si el lugar en el momento en que ocurrio la rifia estaba o
no iluminado y menos podia afirmar si habia personas alli que
pudieran presenciar lo ocurrido. Por tanto, sus afirmaciones solo son

comentarios que escucho.

La defensa insiste en que la sefiora Johana invento las afirmaciones
que dijo le hizo el procesado, pero la Sala observa que en el
interrogatorio quedo claro que ella le insistio a Juan Pablo que no le
fuera a hacer nada a Juan Camilo y que éste le dijo que le iba a poner
la denuncia. El contenido de esa conversacion permite inferir que si es
cierto que el procesado le manifestd su rabia y que era capaz de matar

a su hermano.

La teoria de la Fiscalia se fundamentd unos problemas previos entre
Juan Camilo y Juan Pablo, expresando que el primero venia de
comprar unos pafales para su hija cuando se encontré con Juan
Pablo y éste lo atacO con un machete, mientras que Juan Camilo
respondié con un cuchillo. Estos hechos fueron evidenciados con los
testimonios que desfilaron en el juicio. En cambio, la defensa no pudo
establecer que fuera Juan Camilo quien agrediera con un cuchillo a

Juan Pablo y que éste se viera en la necesidad de utilizar un machete.
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Lo que se evidencid fue una rifla entre dos personas y con arma
blanca, en la cual se infligieron lesiones de gravedad.
Visto lo anterior, la Sala confirmara la sentencia impugnada por

encontrarla conforme con la verdad procesal.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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Acusado: Andrés Rivas

Delito: Acceso carnal violento agravado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, doce (12) de agosto dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 65 del 29 de julio de 2022

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Fiscalia y representante de victimas

Valoracién probatoria - estdndar de prueba para condenar - prueba
de referencia

Radicado 05-045-60-00360-2015-00347 (N.I. TSA 2022-0099-5)
Decisidon Confirma

Tema

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelaciéon interpuesto por la fiscalia y el
representante de victimas en contra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juez Segundo Penal del Circuito de Apartadd - Antioquia.

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

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.
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HECHOS

La fiscalia los propuso en esencia de la siguiente manera:

Entre los meses de mayo y junio del ano 2013, en porlo menos dos ocasiones,
la menor AAM.M., de 12 anos de edad, fue accedida carnalmente via
vaginal con el pene, ademads, tfocada con las manos en la vagina, senos y
zona anal por parte de ANDRES RIVAS, compaiero sentimental de su madre
y con quien convivian. Para lograr tales cometidos, el sujeto amenazaba a
la nina poniéndole un cuchillo en el cuello, también la golpeaba vy la
tomaba del cabello, adicionalmente, la intimidaba diciéndole que mataria

a sumama o hermanos (de A.) sirevelaba su sucedido.

LA SENTENCIA

El 5 de noviembre del ano 2021 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd, de conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid fallo
absolutoria en favor RIVAS, para soportar tal decision adujo esencialmente

que:

La fiscalia desistid de los testimonio de la victima y su madre y no solicitd
incorporacion de prueba de referencia alguna. En ese orden, no es posible
valorar las versiones que la nina o su progenitora ofrecieron antes del juicio
oral. Asi que no se cuenta con medios de conocimiento que sirvan para
demostrar la responsabilidad del procesado en la conducta a él endilgada,

pues los testigos de cargo no tuvieron conocimiento directo de los hechos.

Aunque las valoraciones médicas realizadas a A.M.M. evidencian rastros en
SU cuerpo que pueden ser compatibles con accesos carnales, no es posible
establecer con estas mismas pruebas que la causa de tales hallazgos haya
sido el actuar de ANDRES RIVAS.
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Las pruebas de descargo se limitan a dar cuenta de la personalidad del
acusado, asi como de su desempeno social y familiar, elementos que no

sirven para sostener una decision de condena.

En ese sentido, no se alcanzdé el conocimiento necesario para condenar,

conforme impone el articulo 381 del C.P.P.

IMPUGNACION

En confra de esta decision, la fiscalia y el representante de victimas
presentaron y sustentaron el recurso de apelacidon con la finalidad de
obtener la revocatoria de la sentencia y la consecuente condena del

procesado. Como sus argumentos son similares, pueden sintetizarse asi:

Conlas valoraciones médicas se demostré la materialidad del delito ya que

la menor presentaba himen con desgarro antfiguo.

Ademds, se incorporaron las declaraciones previas de la nina, e incluso de
su madre, con los testigos que las apreciaron de manera directa, de esa
forma se dio cuenta de las circunstancias en que el procesado accedid

carnalmente a la victima.

El testimonio de la menor no constituye tarifa probatoria. Su inasistencia al
juicio pudo obedecer al contexto violento en que se dieron los hechos o
para evitar su revictimizacion. Ademds, el abuso se presume dada la edad

de la victima.

Las pruebas de descargo no aportan informacion sobre los hechos
juridicamente relevantes sino sobre condiciones personales del procesado

que no sirven para descartar su responsabilidad penal.
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No hubo intervencion de los sujetos procesales no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacidon y anticipa la

conclusion de que la sentencia apelada serd confirmada.

A fin de sustentar debidamente tal anuncio, primero se analizardn los
conceptos de estandar de prueba necesario para condenar y prueba de

referencia, luego nos centraremos en la valoracion probatoria.

e Sobre el estdndar de prueba necesario para condenar

La Ley 906 de 2004 actualizd conceptualmente el estadndar probatorio para
proferir sentencia condenatoria contenido en la Ley 600 de 2000, en punto
de la cualidad que deben alcanzar los elementos de juicio para afirmar la

responsabilidad penal.

A tono con recientes desarrollos tedricos sobre los limites de la epistemologia
en el dmbito judiciall, que afirman que la racionalidad propia de la prueba
judicial es la inductiva y que niegan la infalibilidad o certeza incluso en el
dmbito de las pruebas cientificas, el articulo 381 del C.P.P. establecié como
estdndar probatorio, para efectos de determinar el compromiso penal del
procesado, el conocimiento mds alld de toda duda razonable,
conocimiento que ha de estar fundado en las pruebas debatidas en el

juicio.

En este punto es necesario aclarar que el conocimiento judicial no ha

desistido de la pretension de obtener la verdad de lo ocurrido y en punto

1 Gascdn Abelldn, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Universidad
Externado N2 61. 2012.
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de responsabilidad estd claramente vigente el suceddneo probatorio de la
duda en favor del reo en caso de que los medios de conocimiento relativos
a la responsabilidad del procesado no alcancen el estdndar probatorio
fijado porla Ley. De tal manera que no es plausible asimilar la actualizacion
de los conceptos acerca de los limites y alcances de la prueba judicial, con
un menor rigor en el andlisis de la fuerza persuasoria de Ias premisas que

permiten la imposicion de la pena.

Dentro del razonamiento probatorio que utliliza como criterio la libre
conviccion, la confirmacién de una hipodtesis contfinua requiriendo de una
evaluacion rigurosa de las premisas que la sustentan. La doctrina explica

sobre esta Ultima afirmacion:

“si valorar es evaluar la veracidad de las hipdtesis sobre hechos controvertidos
a la luz de las pruebas disponibles, y teniendo en cuenta que estas hipdtesis
podrdn aceptarse como verdaderas, cuando su grado de probabilidad sea
suficiente, los criterios (positivos) de valoracion indican cudando una hipdtesis
ha alcanzado un grado de probabilidad suficiente y mayor que cualquier otra

hipdtesis alternativa sobre los mismos hechos"?

En efecto, de conformidad con estos mismos planteamientos, para evaluar
la veracidad de una hipdtesis ha de verificarse si las pruebas disponibles la
hacen probable o la confirman en términos inductivos, si aquella no ha sido
refutada, ademdas, si la hipodtesis es la mejor, esto es, mds probable que

cualquier otra hipdtesis sobre 1os mismos hechos.

De modo que la fijacién del estdndar probatorio de conocimiento mas allé
de toda duda por medio de la Ley 906 de 2004, no constituye una
flexibilizacion del criterio legal para la determinacion de la responsabilidad
penal, sino una actualizacién de los términos en que se ha de entender

cumplida tal labor argumentativa.

2 Ibidem, pag. 61. Ademas, sobre el criterio de razén suficiente en la jurisprudencia de la Sala Penal CSJ véase:
SP3006 33837 de 18 de marzo de 2015 M.P. Fernandez Carlier.
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Ahora bien, teniendo claro este concepto, previo a la valoracion probatoria

es necesario el andlisis de un tema fransversal para la resolucidon del caso.

e De la prueba de referencia

En linea con lo desarrollado en el punto anterior, el inciso segundo del
arficulo 381 del C.P.P. dispone que “la sentencia condenatoria no podrd
fundamentarse exclusivamente en prueba de referencia”, entendiéndose
éstas como aquellas admisibles que hacen parte de las excepciones que
consagra la Ley. Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

determind:

“En fodo caso, debe tener claro la Fiscalia que la admision de prueba de
referencia, sin posibilidades de ejercer el derecho a la confrontacion, no solo
implica la limitacion de los derechos del procesado, sino ademds la obligacion
de realizar una investigacion especialmente meticulosa, bien para hacer
frente ala restriccion consagrada en el articulo 381 del ordenamiento procesal
penal y para brindarle al juez mejores elementos de juicio para decidir sobre
un tema de fanta trascendencia para los derechos fundamentales como o

es la responsabilidad penal.

(..)

Lo anterior sin perjuicio de que lo dispuesto en la parte final del varias veces
citado articulo 381 sea trasgredido de forma velada, cuando la
responsabilidad estd basada exclusivamente en prueba de referencia, pero
para ocultar esa realidad procesal se enuncian “pruebas” que terminan siendo
impertinentes o inconexas con los aspectos factuales determinantes del juicio

de responsabilidad. {...)".3

Acerca de la nocidon de la prueba de referencia, el articulo 437 del Ley 906

de 2004 dispone que esta clase de prueba es toda aquella declaracion

3 CSJ SP radicado 43866 del 16 de marzo de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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realizada fuera del juicio oral y que es “utilizada para probar o excluir uno o
varios elementos del delito, el grado de intervencion en el mismo, las
circunstancias de atenuacion o de agravacion punitivas, la naturaleza y
extension del dano irogado, y cualquier otro aspecto sustancial objeto del

debate, cuando no sea posible practicarla en el juicio”.

Asi mismo, se tiene que la prueba de referencia excepcionalmente es
admisible, cuando, quien declara “es menor de dieciocho (18) anos y
victima de los delitos confra la libertad, integridad y formacion sexuales
fipificadas en el Titulo IV del Codigo Penal, al igual que en los articulos 138,
139, 141, 188a, 188c, 188d, del mismo Codigo#”. Sobre el tema, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia® se ha pronunciado en los

siguientes términos:

“De la redaccién del articulo 437 de la Ley 906 de 2004 se colige que son
elementos estructurales de la prueba de referencia: (i) debe tratarse de una
declaracién; (ii) realizada por fuera del juicio oral; (i) que es utilizada para
probar o excluir uno o varios elementos del delito u ofro de los aspectos
referidos en el articulo 375 idem, de donde se sigue, sin duda, que sdlo puede
hablarse de prueba de referencia cuando la declaracién es utilizada como
medio de pruebaq; (iv) cuando no sea posible practicarla en el juicio, porque

de ser ello posible deben seguirse las reglas generales sobre el testimonio.”.

Asi que la declaracion de los menores de edad victimas de un delito sexual
pueden catalogarse, segun el caso, como prueba de referencia admisible,
siendo necesarios para su decreto y practica, enfre otros requisitos: la
existencia de una declaracién anterior al juicio oral, el medio de prueba
con el que se pretenda incorporarla, solicitud, pronunciamiento expreso de
las partes y del Juez, y demostracion de la causal de procedencia

excepcional de tal fipo de prueba. Todo teniendo en cuenta la necesidad

4 Literal e del articulo 438 de la Ley 906 de 2004.
5 CSJ SP radicado 44056, del 28 de octubre de 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Sobre el tema también
véase radicado 43866 del 16 de marzo de 2016, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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de armonizar los derechos de los menores y las garantias del procesado.s
Sobre los requisitos para la debida incorporacion de prueba de referencia,

la misma Corporacion preciso:

“Por otro lado, la apreciacion y valoracion de una manifestacion previa como
prueba de referencia presupone que la parte interesada haya solicitado su
aduccion (en la audiencia preparatoria o en el juicio oral, si es que la
circunstancia excepcional de admisibilidad sobreviene en esta Ultima), y tal

pretension debe satisfacer una carga argumentativa precisa:

«En la decision CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153 se establecio el procedimiento
para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de
prueba de referencia. En esencia, se dijjo que: (i) deben ser objeto de
descubrimiento la declaracion anterior y los medios que se pretenden utilizar
en el juicio oral para demostrar su existencia y contenido; (ii) en la audiencia
preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la declaracién que
pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios que
utilizard para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se debe
acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de
referencia (articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaracién anterior debe ser
incorporada, segun los medios de prueba que para tales efectos haya elegido

la parte. (...)7."8

En ese orden, es evidente que debe existir pronunciamiento expreso del
Juez sobre la solicitud de prueba de referencia, y su respectiva

incorporacion en juicio oral, sin que pueda hacerse oficiosamente.

Ahora bien, para lo que interesa en este punto, el testimonio de la menor
A.M.M.. no se practicé en el juicio, tampoco el de su madre. La razéon es
simple: la fiscalia desistid de estas pruebas, segun expuso, porque no pudo

ubicarlas para llevarla a tal escenario.? Pese a ello, no medid solicitud

6 Sobre el tema, véase entre otras, SP CSJ radicados 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 934-2020; 43651 del
7 de febrero de 2018, SP105-2018, ambas M.P. José Francisco Acufia Vizcaya; 55957 del 12 de febrero de
2020, SP399-2020, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

7 CSJ SP, 25 de enero de 2017, radicado 44950.

8 CSJ SP, radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.

9 Juicio oral del 25 de julio de 2019, archivo “1827 CJUICIO ORAL ANDRES RIVAS”, récord 01:05:36 a 01:07:16.
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expresa de prueba de referencia alguna en la audiencia preparatoria ni en
ningun ofro momento procesal. Consecuentemente, no hubo oposicion ni
decreto de medios de conocimiento de tal naturaleza. Sin embargo, se
incorpord informacion referencial, sin ningun tipo de control, durante la

prdactica de algunos testimonios.

La ligereza con la que la fiscalia asumid este particular aspecto llevd a que
las versiones de la victima y sumadre no fuera incorporada en debida forma
durante el debate publico, ni directa ni referencialmente. En esas
condiciones, no se cuenta con fundamento suficiente para valorar tales

declaraciones anteriores.

Equivocadamente, los apelantes pretenden superar la omision advertida
analizando la informacion referencial indebidamente incorporada. Véase
que ello implicaria decretar oficiosamente una prueba con posterioridad a
su prdctica, lo que evidencia un flagrante desconocimiento del debido
proceso y los derechos de la parte a la cual se le cercend la posibilidad de

oponerse a tal decreto.

En consecuencia, la fiscalia no podia obviar la necesidad de presentar otros
medios de conocimiento que sirvieran para superar el estédndar de prueba
negativo fijado en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, teniendo presente
que, en este caso, la totalidad de testimonios deben examinarse bajo la
regla establecida en el articulo 402 ibidem, la cual impone que sélo se
puede declarar sobre aspectos que son de conocimiento directo y

personal.

Asi que no es que se imponga una especie de tarifa probatoria, como o
sugiere la apelacion, sino que la misma fiscalia centrd la demostracion de
su hipotesis en la version de la menor, y pese a ello, no logré su debida
incorporacion en juicio. Las razones que tuvieron A.M.M. y su madre para no

asistir al debate puUblico pudieron ser los argumentos para solicitar la prueba
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de referencia, pero no para obviar los requisitos sustanciales que este tipo

de medios de conocimiento impone.

Ahora bien, ante la imposibilidad de valorar las versiones previas de menor
y su madre, se destaca que en juicio oral se practicaron ocho testimonios y
no hubo estipulaciones. Entonces, estos serdn los medios de conocimiento
que evaluaremos a confinuacion para evidenciar que la informaciéon

aportada por ellos resulta insuficiente a fin de soportar la condena.

e Sobre las valoraciones médicas

La médica Maria Claudia Mier Jaraba, quien valoré a la menor el 13 de
diciembre del ano 2015, sostuvo que al examinarla halld un desgarro

antiguo en el himen, lo cual resulta compatible con la anamnesis.1°

En igual sentido se pronuncié el médico Carlos Oguendo Moreno,!! con
quien se incorpord la valoracion médica efectuada ala menor el 15 de abril

de 2015 por su colega Jhon Rivas.

Notese que los profesionales dan cuenta de lesiones que pueden ser
compatibles con el delito acusado, sin embargo, tales conclusiones No son
suficientes para asegurar que hubo un acceso carnal en términos del

articulo 212 del C.P., y menos aun que el acusado fuere su causante.

Se debe advertir que la versidon aportada por la menor en las anamnesis, y
las apreciaciones de los profesionales sobre algunos aspectos que tocan
con la credibilidad del relato de la victima, pese a la calidad profesional de
los testigos, en estricto sentido no comportan valoraciones profesionales,

sino un ejercicio valorativo que de igual modo habria de realizar el juzgador,

10 Juicio oral del 14 de junio de 2018, archivo “1827 ANDRES RIVAS Juicio oral”, récord 01:16:43 a 02:00:59.
11 1bidem, récord 00:20:37 a 01:15:40.
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sin necesidad de un aporte profesional exdgeno, eso si, en caso de haberse

dado el trdmite debido a la version anterior que le entregd A.M.M.

Al parecer, los apelantes pretenden darle la connotacion de pruebas
directas a las declaraciones de la menor que se incorporaron con los
médicos, a pesar de que lo expuesto en las anamnesis por si solo es
informacion referencial,’? y que como ya se explicd, no podia ser
incorporada pues no se siguid el fradmite pertinente para ello. Bastard con
destacar que no medio solicitud de parte ni decisidon expresa del Juez!3 para
incorporar, como prueba de referencia, las anamnesis contenidas en los

exdamenes realizados por los profesionales de la medicina.

Entonces, como las declaraciones previas de la menor, son pruebas de
referencias indebidamente incorporadas con los médicos, y tales exdmenes
sexoldgicos no aportaron elementos que corroboren total y objetivamente
la agresion sexual, ademds, que en parte la prueba se limita a la
apreciacion personal de los profesionales, la responsabilidad penal de
ANDRES RIVAS no puede estar fundamentada exclusivamente en tales

medios de conocimiento.

¢ El testimonio de Luis Fernando Rubio Sanchez

Luis Fernando Rubio Sdnchez,'# psicélogo investigador del CTl de la fiscalia,
rindié un testimonio que realmente constituye prueba de referencia y no
pericial, asi el deponente ostente la calidad de psicdlogo. Se resalta que la
sola labor investigativa no es un dictamen psicolégico sino la exposicion de

como se llevd a cabo la entfrevista. En efecto, Rubio Sdnchez asegurd en el

125obre el manejo de las versiones previas en la prueba pericial, véase entre otras, SP CSJ radicado 50637 del
11 de julio de 2018, SP2709-2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

13 Sobre la necesidad de pronunciamiento expreso del Juez respecto a la solicitud de prueba de referencia,
véase entre otras, CSJ SP, radicado 52045 del 20 de mayo de 2020, SP 034-2020, M.P. José Francisco Acuia
Vizcaya.

14 Juicio oral del 10 de diciembre de 2018, archivo “050456000360201500347-(1827) cont”, récord 00:03:26
a 02:02:37.
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juicio que su labor consistio en practicar una enfrevista forense por

psicologo ala victima.

A su vez, se debe tener en cuenta que el articulo 206A del C.P.P. establece
que las entrevistas forenses a ninos victimas de delitos sexuales se deben
realizar por personal del Cuerpo Técnico de Investigacion de la fiscalig,
enfrenado en entrevista forense en ninos, ninas y adolescentes. Actuacion
que deberd estar acompanada de un informe detallado del investigador,

quien deberd rendir testimonio sobre su labor.

En el presente caso, el investigador psicélogo del CTl, Luis Fernando Rubio
Sanchez, era la persona competente para entrevistar a la nina vy
comparecer al juicio, a la luz de tal precepto legal; a eso precisamente se
limitd su actuacion en desarrollo del programa metodoldgico de la fiscalia,
sin que su condicion de profesional en psicologia implique que su labor
deba ser evaluada como pericia. De modo que finalmente lo que se
evidencio fue la precariedad de la prueba conforme a los lineamientos de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia's para efectos de su andlisis

como prueba pericial.

Se recalca que la fiscalia desistio de llevar a la menor AM.M. y a su madre
al juicio oral, y que no hubo solicitud ni decreto de sus versiones previas a
modo de prueba de referencia, lo que imposibilita que con Rubio Sdnchez
se incorporara alguna declaracion anterior de aquellas, y especialmente

de la menor.

En verdad, el papel cumplido por el testigo no fue mas alld que el de un
“vehiculo” de la entrevista de la nina, pese a sus condiciones profesionales.
De modo que no pueden considerarse una prueba cientifica que hubiere
abonado un elemento adicional con cardcter profesional a la versidon de
referencial que obtuvo de la nina, la que se recalca, no fue debidamente

incorporada durante el juicio oral. En esas condiciones no puede aceptarse,

15 5P CSJ radicado 50637 del 11 de julio de 2018, SP2709-2018, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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como proponen los apelantes, que la hipdtesis acusatoria encuentre

sustento en este medio de conocimiento.

e De las demas pruebas de cargo

- Henry Mauricio Vdsquez,'s policia judicial, informd que realizd actos
investigativos sobre el arraigo e identificacion del procesado, asi como

averiguaciones sobre los datos de identificacion de A.M.M.

- Noris Edith Durango Tapias,!” testigo comun, informdé que dada su
calidad de lider del barrio donde residian el procesado y la victima, se
enterd del caso y percibid como A.M.M. lo reveld, por lo que se dio a la

tarea de acompanarla a denunciarlo.

Notese que estos testigos no tuvieron conocimiento directo de los hechos.
En ese orden, es evidente que con estas pruebas no se incorpord
informacion relevante a fin de superar la falencia advertida en relaciéon con

la demostracion del delito y la responsabilidad del acusado.

En otras palabras, es claro que Henry Mauricio y Noris Edith dieron cuenta
de circunstancias posteriores o externas a los hechos que eventualmente
servirian para hacer mds probable Ia tesis acusatoria. Sin embargo, ninguno
da cuenta de haber percibido que ANDRES RIVAS haya agredido
sexualmente de la menor, de ahi la poca frascendencia de sus

declaraciones.

Ahora bien, en el caso de la senora Durango Tapias, despojada de la
informacién referencial que indebidamente se incorpord con ella, su valor

incriminatorio es escaso. No conocid directamente los hechos juridicamente

16 Juicio oral del 14 de junio de 2018, archivo “1827 ANDRES RIVAS Juicio oral”, récord 02:01:47 a 02:25:06.
17 Juicio oral del 25 de julio de 2019, archivo “1827 CJUICIO ORAL ANDRES RIVAS”, récord 00:04:15 a 01:04:58,
y juicio oral del 8 de julio de 2021, archivo “1827-JUICIO-REALIZA-ALEGATOS-ANDRES RIVAS-08-07-21",
récord 00:05:14 a 00:11:05..
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relevantes, de modo que, sobre el delito, no cuenta con el conocimiento
personal que exige el articulo 402 del C.P.P., segun el cual, “el testigo
Unicamente podrd declarar sobre aspectos que en forma directa y personal
hubiese tenido la ocasion de observar o percibir’, |10 que ubica parte
relevante de su declaracion en el terreno de la prueba de referencia, en

concreto, respecto alo que A.M.M. le comunico.

La informacion que directamente percibid la testigo tiene relacion con el
momento en se reveld el abuso y la denuncia, asi como la situacidn familiar
y social de la nina y el acusado. En esas condiciones, la informacion que
aportd resulta poco determinante, pues aungue puede ubicar al
procesado en cercania de A.M.M., la informacidén incriminadora provendria
de la prueba de referencia que no puede ser valorada por su indebida

incorporacion en juicio.

- Importa destacar que el testimonio de la madre de la menor también
fue objeto de desistimiento por parte de la fiscalia, y que no se pidid su
incorporacion a modo de prueba de referencia, por lo que resulta imposible

valorar sus versiones previas.

- Adicionalmente, aunque el ausencia de consentimiento en los casos
de abuso sexual se presume cuando la victima es menor de 14 anos, el
argumento de la apelacion es impertinente por dos razones: (i) la
presuncidon de la ausencia de consentimiento no reemplaza la prueba del
hecho y esto fue lo que no se probd de forma suficiente como se ha venido
argumentando; (i) la fiscalia acusd por un delito sexual violento, asi que tal
argumento de la apelacién resulta desatinado e impertinente para resolver

el caso y superar las falencias probatorias evidenciadas.

14
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e Los testimonios de descargo

La defensa presentd los testimonios de Luz Stella Higuita Tapial8, Martha
Cecilia Uribe Zabala' y Yerni Aleida Asprilla Moreno, 20 las cuales afirmaron
conocer al acusado, quien nunca evidencid comportamientos indebidos

con la menor.

Estas pruebas resultan insuficientes para confirmar o descartar el delito ya
gue no aportan informacion sobre los hechos juridicamente relevantes. Solo
dan cuenta de aspectos accesorios sobre la personalidad del acusado, vy

opiniones personales sobre él, aspectos que no vinculan a la Sala.

e Conclusiones

Conforme a lo analizado a lo largo de esta decision, la naturaleza de Ias
pruebas es un aspecto determinante a la hora de evaluar el cumplimiento
del estdndar de prueba necesario para condenar. Aun asi, en el presente
evento la fiscalia no presentd en juicio a la menor victima, al parecer, Unica
testigo directa de los hechos juridicamente relevantes, tampoco se
incorpord en debida forma sus versiones previas a modo de prueba de

referencia, y la prueba adicional resulta precaria para el fin que persigue.

Precisando lo expuesto en la Sentencia: la imposibilidad de adoptar un fallo
de condena fiene fundamento en que la calidad de las pruebas aportadas
no sirve para superar el estdndar negativo de prueba del articulo 381 de la
Ley 906 de 2004. De ahi que sea imposible acceder alas pretensiones de los
recurrentes. Se reitera, para poder evaluar las pruebas de esa manera,
debian incorporarse en debida forma las declaraciones anteriores de la

nina teniendo en cuenta su naturaleza referencial, pero ello no se hizo.

18 Juicio oral del 24 de octubre de 2019, archivo “1827 C JUICIO ANDRES RIVAS 24.10.19”récord 00:04:24 a
00:18:14.

1 Ibidem, récord 00:18:31 a 00:47:18.

20 Ibidem, récord 00:47:36 a 01:00:45.
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Importa reiterar que aun cuando la fiscalia no lo logré demostrar con
suficiencia su hipotesis, ello no implica necesariamente que la conducta no
haya existido, sino que se presentan falencias probatorias imposibles de

superar que impiden adoptar un fallo de condena.

A su vez, no puede aceptarse una tesis que otorgue claridad sobre la
inocencia del acusado, pues las pruebas de cargo tienen contenido
incriminatorio pero insuficiente para condenar, mientras que la defensa no
presentd pruebas de descargo contundentes que respaldaran alguna

hipotesis defensiva.

Constatada la deficiente actividad investigativa y probatoria de la fiscalia,
pues no cumplid con la carga que le correspondia, es pertinente citar que
la doctrina explica asi la obligacidon del Juez ante la precariedad

probatoria:

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

reglas sobre la carga de la prueba constituyen ejemplos de las mismas. "2

Por consiguiente, asistid la razdn a la primera instancia en el sentido de la

decisidn, es decir, en absolver a ANDRES RIVAS.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

21 Gascon Abelldn, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho.
Universidad Externado N2 61. 2012. Pag. 75
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen conocidos, por

las razones expuestas en esta decision.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los

términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

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

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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Sentencia de segunda instancia

Sentenciado: Clever Mercado Romana

Delito: Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios partes o municiones,

Radicado: 051476000267202100137

(N.I. TSA 2022-0963-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 66 del 1° de agosto de 2022

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Prisiobn domiciliaria por padre cabeza de familia
Radicado 051476000267202100137 (N.I. TSA 2022-0963-5)
Decisiéon Confirma

ASUNTO

La Sala a resolverd el recurso de apelacidon presentado por la Defensa
en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 28 de junio
de 2022 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd

Antioquia.

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

arficulo 34 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.
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No se relacionan los hechos porque no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES PROCESALES Y SENTENCIA IMPUGNADA

La Fiscalia presentd los términos del preacuerdo al que llegd con el
acusado previa asesoria de su abogada defensora. El convenio
consistid en que el procesado aceptara su responsabilidad en la
comisidn de la conducta de fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios partes o municiones, articulo 365 del C.P, a
cambio de reconocer, para efectos del monto de la pena, la comisidon
del ilicito en la circunstancia prescrita en el numeral 11 del articulo 32

ibidem, pactando una pena de 54 meses de prision.

En el trdmite del articulo 447 del Cdédigo de Procedimiento Penal, la
Defensa solicitd el reconocimiento de la prision domiciliaria por estimar
que concurre en su representado la calidad de padre cabeza de
hogar. Manifestd que el procesado trabaja en la casa y es el
encargado de cuidar a su hijo. La madre es una persona ausente, la
abuela paterna es una persona enferma y no puede cuidar ninos. Los
otros familiares no estan dispuestos a cuidarlo. La madre del menor solo
lo visita de vez en cuando y por eso no puede ni quiere hacerse cargo

del nino.

El 28 de junio de 2022 el Juzgado profirid sentencia condenatoria en
contra de CLEVER MERCADO ROMANA en razdn del preacuerdo por la
conducta punible ya resenada, imponiendo pena cincuenta y cuatro
(54) meses de prision. Le negd el subrogado penal de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria por

padre cabeza de hogar.
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IMPUGNACION

En contra de la decision la defensa interpuso y sustentd recurso de
apelacion con el que pretende se conceda la prision domiciliaria por
concurrir la condicion de padre cabeza de hogar. Del escrito, se

pueden sintetizar los siguientes aspectos:

Afirma que el procesado cumple una funcidn esencial en su nucleo
familiar respecto a la relacién que tfiene con su hijo de 5 anos. Del
informe de la trabajadora social se puede inferir la calidad de padre
cabeza de hogar del procesado; que enfre padre e hijo hay una
relacidon con vinculos afectivos fuertes, en donde el padre ha
procurado brindarle un entorno estable para su crecimiento fisico,
emocional, incluyendo aspectos sociales, educativos, de salud vy
recreacionales, ademds de ser la figura protectora, carinosa y el
sustento econdmico de su hijo. Aspectos que también son senalados
en la descripcion del proceso psicopedagdgico del menor en la

Escuela Normal Superior de Urabd donde lleva su proceso educativo.

El procesado ha comparecido permanentemente a los llamamientos
de la justicia, haciéndose responsable de sus actos y mostrando la
intencién de resarcimiento que le impone la condena. No cuenta con
antecedentes penales. Enviar al senor Mercado a cumplir su condena
en un establecimiento carcelario implicaria la desproteccion del menor
en un dmbito econdmico poniendo en peligro su sustento y su minimo
vital, asi como implicaria una ruptura en sus lazos paternos filiales y
vinculos psico-afectivos. La madre del menor optd por abandonar el
hogar dejando toda la carga afectiva, econdmica vy la crianza del
menor al senor Mercado, situacidn que se ve plasmada en el informe

de la trabajadora social.
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Segun el test de proporcionalidad que exige todo andlisis penal, la
severidad de la pena en institucion carcelaria es desproporcionada
para este caso en especifico, lo cual hace que el andlisis particular del

juez pueda cobrar un sentido relevante para este caso.

Solicita se revoque el numeral cuarto de la sentencia y en su lugar se

conceda la prision domiciliaria por padre cabeza de hogar.

CONSIDERACIONES

La Sala anuncia desde ya que confirmard la sentencia recurrida, de

acuerdo con lo siguiente:

En audiencia de individualizacién de pena la defensa pidid que se
concediera la prision domiciliaria por concurrir en Clever Mercado
Romana la condicion de padre cabeza de familia. Adujo que el
procesado tiene a cargo su hijo de 5 anos de edad. La madre del
menor es ausente. Mercado Romana es el encardo de la crianza de su
hijo. La abuela paterna del menor se encuentra enferma para cuidar

NINOS.

Como soporte a la peticion, entregd un informe de frabajadora social,
registro civil de Clever Mercado Romana, certificado de escolaridad e
informe con descripcion del proceso psicopedagdgico del menor

emitido por la institucion educativa donde lleva su proceso educativo.

La condicidon de hombre o mujer cabeza de familia, dispuesta en el
articulo 1° de la Ley 1232 de 2008 constituye un presupuesto
indispensable para conceder la prision domiciliaria. Implica que quien
alegue tal condicidn debe acreditar que ejerce la jefatura exclusiva
del hogar, teniendo bajo su cargo afectiva, econdmica o socialmente,

en forma permanente, hijos menores propios u ofras personas
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incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del
conyuge o companero permanente o deficiencia sustancial de ayuda
de los demdas miembros del ndcleo familiar. La calidad que discute el
sentenciado, es que es la Unica persona que puede hacerse cargo de

su hijo y las necesidades que demanda.

Del andlisis realizado por el Juez de primera instancia se exfrajo que
efectivamente los medios de conviccidon aportados no logran
demostrar los supuestos de hecho que permiten derivar la condicidon de
padre cabeza de familia. Es necesario probar los supuestos que

fundamentan la peticion.

En este caso y segun los criterios jurisprudenciales! no se demostrd la
necesidad que se predica. Aunque Mercado Romana cuenta con un
hijo menor de 5 anos, no fue posible establecer si efectivamente es el
Unico responsable a cargo de su cuidado. Se observd que el menor
cuenta con su figura materna, la cual segun informe es “ausente” —el
informe no es claro en especificar la presunta ausencia de la
progenitora-. No obstante, la supuesta actitud omisiva de la madre no

la exime de los deberes y responsabilidades que tiene con su hijo.

Por otro lado, la trabajadora social indico: “el senor Clever cuenta con
el apoyo de red familiar por linea materna en caso tal que lo requiera™.
No hay duda que Mercado Romana cuenta con una red extensa que
de acuerdo al principio de solidaridad podrd brindar el apoyo

adecuado que su hijo necesita.

1 SP4945-2019 de 13 de noviembre de 2019 “Por ello, el juez debe valorar (i) que la medida sea
manifiestamente necesaria, en razén al estado de abandono y desproteccion a que quedarian expuestos los hijos
del condenado, (ii) que ésta sea adecuada para proteger el interés del menor y (iii) que no comprometa otros
intereses y derechos constitucionalmente relevantes.”
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De acuerdo con lo anterior, se observa que los derechos de menor no
serdn desprotegidos, al contrario, cuenta con su madre y la red familiar

de linea materna para cubrir las necesidades bdsicas que demande.

Como se informo, la condicion de padre cabeza de hogar que predica
el sentenciado no quedod probada. Existen otras personas que pueden
cumplir con el cuidado vy la proteccion de Matias Mercado Chaverra
mientras el procesado purga la pena impuesta. No se demostré que
exista una deficiencia sustancial de ayuda de los demds miembros de

la familia del sentenciado.

Sin necesidad de mds consideraciones la Sala confirmara la sentencia
de primera instancia emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito

de Apartadd Antioquia.

En caso de que los presupuestos sobre los que solicitd la sustitucion
varien el condenado podrd solicitar su reconocimiento ante el Juez de

Ejecucion de Penas.
Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia recurrida por los motivos

previomente expuestos.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la
defensa en contra de la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia.

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

numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.
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HECHOS

Entre los meses de agosto a diciembre del ano 2010, en la vereda La
Asonadora del municipio de EIl Carmen de Viboral — Antfioquia, |la menor
L.Y.C.Q., de 13 anos de edad para aquella época, fue accedida
carnalmente via vaginal con el pene por parte de JOSE JULIAN BOTERO
OSPINA, companero sentimental de una tia materna de la nina. Los hechos
se llevaron a cabo en dos oportunidades: la primera, en la habitacion del

procesado; la segunda, en una zona aledana a tal sitio.

LA SENTENCIA

El 12 de enero del ano 2022, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, de conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid fallo
condenatorio en contra de BOTERO OSPINA al declararlo penalmente
responsable como autor del concurso homogéneo sucesivo de dos delitos
de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, articulo 208 del C.P., en
consecuencia, le impuso la pena de ciento cincuenta y seis (156) meses de
prision, negd la prision domiciliaria y la suspension condicional de la

ejecucion de la pena.

En la misma providencia adujo que no condenaria por el delito de actos
sexuales con menor de 14 anos pues no se contd con prueba suficiente que
lo demostrara, sin embargo, no lo incorpord en la parte resolutiva del fallo.

IMPUGNACION

En contra de esta decision la defensa presentd y sustentd el recurso de

apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la condena vy la
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consecuente absoluciéon total de su representado. Soporta su pretension de

la siguiente manera:

Los testimonios de la victima y su madre no son claros sobre la fecha de los
hechos, asi que no oforgan el conocimiento suficiente para asegurar que
las posibles relaciones sexuales, consentidas por la menor, se llevaron a
cabo cuando esta tenia menos de 14 anos de edad. Las inconsistencias de
estas testigos pueden deberse a la falsedad de sus senalamientos, ademds,
mas alld de los hallazgos de la valoracion médica, no se cuenta con

pruebas que corroboren sus versiones.

La fia de L.Y.C.Q. senald en juicio que empezd a convivir con el acusado en
el ano 2011 en el lugar de los hechos, lo que reafirma la imposibilidad de

que los abusos sucedieran en agosto del ano 2010.

Adicionalmente, alega que el silencio del procesado no puede tomarse en

su confra.

Como no recurrente, la fiscalia solicitdé confirmar el fallo pues este obedece

a una adecuada valoracién de las pruebas practicadas.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion y anticipa que la
sentencia de primera instancia serd confirmada. A fin de sustentar
debidamente tal anuncio y de responder a los planteamientos del
recurrente, se debe destacar que este centra su objecidon en la valoracion
de los testimonios de la victima, su madre, su tia y la médica que la examind,

pruebas de las que nos ocuparemos a continuacion.
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1. El testimonio de la victima L.Y.C.Q.

L.Y.C.Q.,!" informd que nacid el 7 de enero de 1997 y que antes del 7 de
enero de 2011, teniendo 13 anos de edad, sostuvo dos encuentros sexuales
con JOSE JULIAN BOTERO OSPINA, compafiero sentimental de su fia
materna, Sonia Estela Quintero Gonzdlez, en la vereda La Asonadora del

municipio de El Carmen de Viboral .

El primero hecho se llevd a cabo en la habitacidn del procesado, ubicada
en un inmueble contiguo a la residencia de la victima, en esa ocasion
infentaron la penetfracion vaginal con el pene pero no fue posible finalizarla
por el dolor que tal accién le causo. Destaco la testigo que su madre se dio
cuenta, pues aquella habld con el acusado cuando este salid del cuarto,
sin embargo, desconoce cudl fue el objeto de la conversacion, y en todo
caso, no le dijeron nada a su tia Sonia Estela. El segundo evento se ejecutd
dias después, en la noche, en la entrada a la fundacion Lucerito, la cual se
encuentra al lado de la casa de LY., ocasion en la que lograron la

penetracion vaginal tfotal con el pene.

Posteriormente, el procesado la buscd pero no lograron concretar mds
encuentros. Senala la declarante que una persona los observd sosteniendo

la Ultima relaciéon sexual y alerté a su familia, lo que origind la denuncia.

Para comenzar la valoracion de esta prueba, importa destacar que fue
durante el interrogatorio directo que L.Y.C.Q. manifesté que los hechos
sucedieron cuando tenia 13 anos de edad y por eso denunciaron.?2 Asi que
cuando el Juezrealizé preguntas complementarias sobre el tema, no sugirié
la respuesta sino que precisé lo descrito por la testigo durante el
intferrogatorio cruzado, lo cual estd dentro de sus potestades conforme al
articulo 397 del C.P.P.

! Juicio oral del 18 de octubre de 2019, archivo “29JuicioOral18102019”, récord 00:48:56 a 01:23:48.
2 Juicio oral del 18 de octubre de 2019, archivo “29JuicioOral18102019”, récord 01:10:43 a 01:12:26.
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En ese orden, el relato de la testigo es claro, BOTERO OSPINA logrd
accederla carnalmente en dos oportunidades?® antes de cumplir 14 anos de
edad. Asi que contrario a lo pretendido por el recurrente, tal prueba se
advierte sélida y no se observan inconsistencias relevantes o elementos que

le resten credibilidad.

La estrategia del apelante es objetar el medio de conocimiento aduciendo
qgue la menor no fue consistente sobre la fecha de la hechos y que su version

no tfuvo una debida corroboracion.

Sobre tales argumentos importa senalar que si bien la victima se mostro
dubitativa sobre la fecha exacta de los hechos juridicamente relevantes, y
otros hechos los posteriores a estos, finalmente logré manifestar que los
abusos sucedieron cuanto tenia 13 anos de edad, posicidn en la que se
mantuvo firme. Asi que, contrario a lo propuesto por el defensor, del
testimonio de LY. no puede concluirse que los accesos carnales se
efectuaron con posterioridad al 7 de enero de 2011, cuando aquella

cumplié 14 anos de edad.

Ademds, la testigo dio una explicacion razonable para no tener un
recuerdo preciso de todos los aspectos por los que se le cuestiond: destacd
que el paso del tiempo sumado a que estuvo tratando de olvidar lo

ocurrido, le impidieron una rememoracion exacta.

Lo expuesto por la declarante se comparte por la Sala si se tiene en cuenta
que la prueba se practicd en la sesion de juicio oral del 18 de octubre del
ano 2019 y que los punibles datan de finales del ano 2010, lo que

efectivamente pudo influir en su adecuada recordacion.4

3 Como acertadamente anoté el Juez, la penetracién parcial es suficiente para la configuracion del delito
acusado. Sobre el particular, véase entre otras, Radicado 44441 del 22 de marzo 2017, SP3989-2017, M.P.
José Luis Barcelé Camacho.

4 Sobre la posibilidad de que el tiempo afecte el proceso de evocacién de un hecho, véase entre otras, CSJ SP
radicado 50825 del 9 de octubre de 2019, SP4329-2019, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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Adicionalmente, en el estrado se presentaron la comisaria de familia de El
Carmen de Viboral, Cruz Elena Serna Zuluaga,’ la psicdloga de dicha
dependencia, Natalia Guzmdn Moreno,é vy la psicdloga de la fundacion
Lucerito, Erika Andrea Balbin Alvarez,” quienes informaron que L.Y.C.Q.
estuvo asistiendo a tratamiento en razéon del abuso denunciado. De modo
que es posible que esta hubiese intentado superar los delitos y consecuente
con ello, haber olvidado algunos datos sobre los mismos con el pasar de 1os

ANOoS.

Véase que la postura del apelante, segun la cual, el transcurso del tfiempo
no afectd la capacidad de recordacion de la testigo y de su madre, sino
que estas mintieron sobre la edad de |la primera para el momento de los
hechos, parte de una apreciacion sesgada y especulativa de las pruebas,
de ahi que el defensor omita tener en cuenta que la dindmica propia del
intferrogatorio cruzado permitid que cada una finalmente definiera las

circunstancias temporales de los hechos que les constaban.

En cuanto a la materialidad del delito, la médica Diana Catalina Pineda
Garcés,® quien valord a LY. el 14 de marzo de 2011, adujo que hallé un
himen desflorado con desgarro antiguo. Esta conclusion evidencia que el
cuerpo de la victima presentaba huellas que pueden corresponderse con

los accesos carnales de los que ella dio cuenta en juicio.

En otras palabras, una valoraciéon racional del testimonio de la victima y los
hallazgos médicos en su cuerpo, dan cuenta de que su zona vaginal
presentaba caracteristicas que eran compatibles con los hechos que

comunico en el estrado judicial.

5 Juicio oral del 11 de junio de 2019, archivo “24JuicioOral11062019”, récord 00:03:45 a 00:21:16.

6 Juicio oral del 19 de octubre de 2019, archivo “27JuicioOral16102019”, récord 00:03:00 a 00:29:34.
7 Juicio oral del 18 de junio de 2019, archivo “25JuicioOral18062019”, récord 00:03:00 a 00:29:34.

8 Ibidem, récord 00:02:50 a 00:22:30.
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2. El testimonio de la madre de la victima

Martha Lucia Quintero Gonzdlez,? madre de L.Y.C.Q., afirmd que el 14 de
marzo de 2011 se enterd de los abusos por comentarios que confrontd con
su hija, quien se los corrobord, por lo que ese mismo dia denuncio,

llevdindose a cabo el examen médico.

Pese a no haber percibido directamente los hechos juridicamente
relevantes, la festigo describid que una noche vio salir a su hija de la
habitaciéon de JOSE JULIAN acomoddndose la ropa, lo que le llamd la
atencion, pero aquel y la menor negaron en ese momento que hubiera
sucedido algo irregular, sin embargo, el dia que se reveld el abuso se enterd

que fue en esa oportunidad que se presentd uno de los encuentros sexuales.

Aunque durante gran parte de su testimonio Quintero Gonzdlez fue
imprecisa respecto a la fecha en que vio salir a su hija de la alcoba del
procesado, finalmente, tras refrescarsele memoria, afirmd que ftal hecho

sucedié en agosto del ano 2010, cuando la menor tenia 13 anos de edad.10

Infructuosamente, el apelante aduce que este testimonio es inconsistente
con el de L.Y.C.Q.y que genera dudas sobre la fecha de los hechos. Lo que

se advierte, por el contrario, es que corrobora la version de la victima.

Noétese que Martha Lucia es testigo directa de una circunstancia
inmediatamente posterior a uno de los hechos abusivos, en concreto, que
la menor sali¢ del cuarto del procesado acomoddndose la ropa en agosto
del ano 2010. Consistente con esto, como se evidencid en el punto anterior
de esta decision, L.Y. expuso en juicio que su madre se dio cuenta de aquel
suceso y que fue posteriormente que ella misma (la victima) le confirmd que

ese dia se produjo uno de los accesos carnales abusivos.

% Juicio oral del 18 de octubre de 2019, archivo “29JuicioOral18102019”, récord 00:07:28 a 00:48:15.
10 1bjdem, récord 00:45:32 a 00:48:04.
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Ahora bien, Martha Lucia Quintero Gonzdlez finalmente concreté que la
circunstancia observada por ella tuvo lugar en agosto de 2010, fecha en la
que su hija tenia 13 anos de edad, de ahi que sea acertada la conclusion
de la primera instancia respecto a que los hechos pueden encuadrarse en

el delito acusado.

La relevancia de tal aspecto frasciende al ofro delito acusado. Véase que
la menor manifestd que el segundo acceso carnal se dio aproximadamente
una semana después del encuentro en la habitacion de BOTERO OSPINA,
siendo asi, es obvio que esta segunda conducta también tuvo lugar en el
ano 2010, por lo que es posible encuadrarla en el delito objeto de
juzgamiento teniendo en cuenta que la menor cumplid 14 anos de edad el
7 de enero de 2011.

Que la madre no aludiera a este segundo evento de manera explicita
durante su testimonio, no le resta trascendencia a la conclusion advertida
en el parrafo anterior. A propdsito, basta con destacar que Quintero
Gonzdlez no es testigo directa de tal hecho, asi que cualquier alusidn sobre
él se tornaria referencial y por lo tanto inadmisible. Sin embargo, esta prueba
aporta elementos que sirven para poder llegar mediante un andlisis

inferencial a la corroboracién del hecho investigado.

La premisa del apelante, segun la cual, la progenitora de la victima intenté
acomodar los hechos para lograr que JOSE JULIAN BOTERO OSPINA se
alejara de la menor y del lugar de los hechos, es meramente especulativa
pues no tiene fundamento probatorio suficiente para afectar los

argumentos que sirven a la sentencia condenatoria.
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3. Sobre el testimonio de Sonia Estela Quintero Gonzdlez, tia de la

victima y companera sentimental del procesado

Sonia Estela Quintero Gonzdlez,'' quien asistid al juicio como Unica testigo
de descargo, afirmdé que no creia en el senalamiento en contra del
procesado ya que la menor no tuvo oportunidad de estar a solas con él.
Manifesté que conocid a BOTERO OSPINA a finales del ano 2009, que
aproximadamente un ano después se fueron a vivir juntos al lugar de los
hechos, del que se mudaron una vez se presentd la denuncia, y que

culminaron la convivencia en el ano 2012.

Adujo que conocid de los abusos porque una vecina se los comentd a su
madre, es decir, a la abuela de L.Y., y aquella se los comunicd a Martha
Lucia, hermana de la festigo y mamda de la victima, la que denuncid. Toda
esta situacion produjo que no volviera a hablar con su sobrina L.Y.C.Q., aun

asi, el frato con su hermana Martha Lucia Quintero Gonzdlez es normal.

Sobre este testimonio se debe resaltar que Sonia Estela no es testigo directa
de ninguno de los dos hechos juridicamente relevantes. De ahi que solo
pueda dar cuenta de aspectos accesorios que no afectan la
trascendencia de las pruebas de cargo que sirven para afirmar la
responsabilidad penal del acusado, en ese orden, sus afirmaciones sobre |os

abusos parten de suposiciones conforme a sus convicciones personales.

Se debe advertir que la testigo intentd dar cuenta de las circunstancias
temporales de los hechos juridicamente relevantes pero senalando que asi
se los contaron, de modo que se trata de informacidén referencial que fue
indebidamente incorporada con tal prueba, y que desacertadamente el
apelante pretendidé utilizar para asegurar que los hechos sucedieron dias
antes de la denuncia. Afirmacion que, ademdads, es refutada con las
conclusiones de la valoracion médica, en donde se precisd que el desgarro

del himen de L.Y. era antiguo, es decir, superior a 10 dias, de donde se

11 Juicio oral del 24 de noviembre de 2020, archivo “31JuicioOral24112020”
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desprende que es poco probable que la desfloraciéon se haya producido

en el tiempo que quiso hacer valer el apelante.

Sonia Estela Quintero Gonzdlez, partiendo de su conviccidon personal, se
negd a creer en la version de su sobrina, sin fener en cuenta que con su
propia declaracién evidencia contradicciones que afectan su posicion.
Notese que asegura no creer a L.Y.C.Q., pero a la vez informa que la
revelacion del abuso no provino de aquella sino de una vecina que
comunico a su madre -abuela de la nina- la existencia de los abusos. Si ello
es asi, no es posible afirmar que el sefialamiento en contra de JOSE JULIAN
proviniera de la victima, como parece sugerir la testigo, o de la madre de

L.Y., como afirma la defensa.

En ese orden, esta prueba, Unica de descargo, sirve para evidenciar que no
se observa dnimo indebido en la denuncia del abuso, la que se dio tan
pronto se revelaron los hechos por una persona ajena al grupo familiar. A
proposito, importa senalar que, en razén del principio de libertad probatoria,
la fiscalia no considerd necesario llevar a juicio a la persona que informd de

los hechos, en lo que no se observa irregularidad sustancial.

Retomando lo expuesto por la testigo, es claro que Sonia Estela no tenia
infencion de entregar una version que afectara al procesado, pues parte

de la conviccidn de que aquel no es responsable del delito acusado.

A pesar de ello y de proponer que el sujeto apenas empezd a vivir en el
lugar de los hechos a principios de 2011, también informd que el hombre
visitaba el lugar desde meses antes, que la citada convivencia inicié
aproximadamente un ano después de conocerlo en ano 2009 y que ella en
algunas ocasiones laboraba en un lugar diferente al de los hechos.
Entonces, es compatible con la acusacién que JOSE JULIAN estuviera en el
lugar de los hechos para la época de los abusos y que pudiera estar a solas

con la menor.

10
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Ademds, es posible que a la testigo también le afectara el paso del tiempo
para evocar datos precisos como la fecha de los hechos, véase que no
tenia claro cuando conocié al acusado, por ello finalmente dijo que fue

aproximadamente en el ano 2009.

4. Conclusiones

Las inconsistencias detectadas en las testigos no tienen la relevancia que
pretende darles el defensor pues la victima fue reiterativa en lo principal, es
decir, la forma como el acusado la accedié carnalmente cuando tenia 13
anos de edad. Mientras tanto, las demds declarantes en juicio enfregaron
informacion que sirve para la corroboracion periférica de los delitos.
Adicionalmente, es innegable que el paso del fiempo pudo influir en la

recordacion exacta de algunos aspectos de los hechos.

Asi que resulta apropiado destacar que las testigos no tienen que ser
siempre totalmente consistentes, ello incluso podria servir para suponer
algun tipo de preparacion. Lo relevante en este caso es que fueron
coherentes en lo principal, sin que las imprecisiones en que hayan podido
incurrir generen relevancias o irregularidades determinantes. Sobre el tema,

la jurisprudencia ha expuesto reiteradamente, sin modificar su posicidon, que:

“En punto de la credibilidad que se ha de conferir a un testimonio cuando el
sujetfo que lo rinde incurre en contradicciones consigo mismo o con ofros
medios de prueba, la Sala ha sido enfdtica en senalar que ante
inconsistencias irrelevantes o marginales enfre varios relatos y coincidencia
plena en lo principal, no es posible magnificar aquéllas para restarle crédito
al dicho del deponente sino que por el contrario, es posible conceder mérito

persuasorio a la prueba’12,

12 yéase CSJ SP Proceso 33558 del 7 de julio de 2010 M.P. Augusto J. Ibafiez Glzman, y Proceso 25503 del 27
de julio de 2006, M.P. Marina Pulido de Bardn.

11
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En ese sentido, las imprecisiones aducidas por el apelante, valoradas en
esta decision, no son suficientes para refutar que la victima y el procesado
sostuvieron relaciones sexuales que implicaron la penetfracion vaginal con

el pene.

En conclusion, como acertadamente refirié la Juez, la valoraciéon conjunta
de los medios de conocimiento permiten asegurar que se alcanzd el
estandar de prueba necesario para condenar, conforme al articulo 381 del
C.P.P., es decir, mds alld de duda razonable, de modo que no existen dudas
sobre aspectos sustanciales que deban resolverse aplicando el in dubio pro

reo.

Adicionalmente, no se observa que el Juez haya utilizado el silencio del
procesado en contra de este, de modo que tal argumento del recurrente

es totalmente infundado.

Finalmente, como el Juez de primera instancia adujo que no condenaria
por el delito de actos sexuales con menor de 14 anos pues no se contd con
prueba suficiente que lo demostrara, pero no lo incorpord en la parte
resolutiva de la sentencia, se hard en esta oportunidad. De cualquier forma,

ese punto no fue objeto de apelacion.

Respondidas asi todas las inconformidades planteadas por el apelante, se

confirmard la sentencia de primera Instancia.

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

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

12
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza y origen conocidos por los
dos delitos de Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos, en

cuanto fue materia de apelacion.

SEGUNDO : ABSOLVER por los delitos de actos sexuales abusivos objeto de la
acusacion, de conformidad con lo expuesto en el sentencia de primera

instancia.

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los

términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
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Firmado Por:

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

Medellin, doce (12) de agosto de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 67 del 3 de agosto de 2022

Proceso Penal
Instancia Segunda
Apelante Fiscalia

Radicado 0561561000002021 00001  (N.1.2022-0618-5)

Decision Confirma

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, interpuesto por la
Fiscalia en contfra de la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Ant.).

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

articulo 34 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.
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HECHOS

La fiscalia afirmd que probaria:

Que el 14 de julio de 2019, aproximadamente a las 0:40 horas de la
madrugada, en la discoteca “Zafarrancho” del municipio de Guarne,
se presentd el doble homicidio de los ciudadanos RICARDO ARTURO
RESTREPO MURILLO y JULIAN ALBERTO CHAVERRA SANCHEZ, quienes
estaban departiendo con sus amigas sentimentales, cuando de
manera inesperada se presentd en el lugar DIDIER ESNEIDER HENAO
BOHORQUEZ empunando un arma de fuego y disparando sobre la
humanidad de RICARDO ARTURO RESTREPO MURILLO, mientras que el
otro individuo que lo acompanaba dispard sobre el cuerpo de JULIAN
ALBERTO CHAVERRA SANCHEZ, quienes, sin poder realizar maniobras

defensivas, murieron debido a la gravedad de |las heridas.

LA SENTENCIA

El 8 de abril de 2022, luego de finalizada la audiencia de juicio oral y de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, el senor Juez Tercero
Penal del Circuito de Rionegro -Antfioquia profirid fallo absolutorio en
favor de Didier Esneider Henao Bohdérquez en relacidon con los hechos
de la acusacioén y por dos delitos de Homicidio Agravado articulos 103
y 104 numeral 7 del C.P. Porte ilegal de armas de fuego articulo 365 del
C.P.
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IMPUGNACION

En contra de esta decision, la fiscalia presentd vy sustentd
oportunamente recurso de apelaciéon, con la pretension de obtener la

condena del acusado.

Los argumentos que presentd para sustentar su disenso son

esencialmente |os siguientes:

“La circunstancia de que la testigo SANDRA MILENA VARGAS VILLA, no
reconociera en pleno juicio oral al acusado, no es indicativa de que se
hubiese equivocado en los anteriores reconocimientos, las personas se
cambian en sus aspectos, especialmente cuando saben que la testigo
que lo ha reconocido va a estar en el juicio, ademds, la misma estaba
llena de temor por tener que enfrentar en una audiencia de esta
naturaleza al autor del homicidio de su companero sentimental
RICARDO ARTURO RESTREPO MURILLO.”

Estima que también se debe dar prelacion a las versiones de esa
testigo, mdas alld de que el perito Cristian Meneses Morales no pudiera
cumplir la tarea encomendada por la Fiscalia de establecer si la
persona que aparecia en el video fuere la misma que aparece en la
Foto cédula correspondiente al acusado, dada la mala calidad de las

cintas del video aportada por el ente acusador.

Finalmente destaca que con las labores de policia judicial se pudo
establecer " que existia un movil por la disputa del territorio para el
micro-tréfico entre las organizaciones criminales EL MESA al cual
pertenecian los hoy occisos, y otra organizaciéon criminal que operaba
en el municipio de GUARNE vy se estaba sintiendo desplazada en sus
actividades ilicitas por la organizacion criminal EL MESA, por ello, tiene
relacion directa con estas disputas, la tarea que debia cumplir DIDIER
ESNEIDER HENAO BOHORQUEZ y el ofro individuo mencionado con el
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nombre JAVIER ALONSO, para cometer el homicidio de los ciudadanos
RICARDO ARTURO RESTREPO MURILLO y JULIAN ALBERTO CHAVERRA
SANCHEZ"

La defensa solicitd la confirmacién de la sentencia. Advierte que la
fiscalia no confrontd las razones ofrecidas por la Juez para sustentar la
absolucion. Solicita declarar desierto el recurso. De no acogerse esta
solicitud propone se confirme la sentencia. Esencialmente resalta que
la testigo Sandra Milena Vargas no reconocid en juicio oral al acusado
aceptd que el lugar tenia una luz muy tenue y el hecho sucedié en muy
pocos segundos, lo que habria dificultado la percepcidon de la persona
a quien dijo reconocer, a pesar de esas circunstancias y sin mas
explicaciones, porlos ojos y la cejas, siendo que aceptd nunca haberlo

visto con anterioridad.

Descarta que se probara el movil del doble homicidio, dado que la
fuente humana de la que se vale la fiscalia para sustentar esta
objeciéon, no comparecié ajuicio oral. De forma que se pretende hacer
valer una versidon sin conocimiento personal obtenido por terceros

servidores de policia judicial.

Objeta que, si el perito en morfologia no pudo observar de forma
adecuada las defectuosas imdagenes del video para confirmar o
descartar la presencia del acusado en ese documento, se le pretenda
dar credibilidad al testimonio de Vargas a quien le fue exhibido ese

mismo video.
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CONSIDERACIONES

La Sala abordard brevemente las inconformidades de la Fiscalia,
limitdndose a los aspectos que fueron objeto de la impugnacion.
Previamente se advierte que el escrito ofrecido por la Fiscalia estd en
los limites de la indebida sustentacion. Véase que, tal y como lo resalta
la defensa, la fiscalia abordd muy tangencialmente los argumentos
contenidos en la sentencia. Sin embargo, como alguna de sus
inconformidades cuestionan la valoracion ofrecida por el Juez se

decidird de fondo la apelacion.

La sentencia destacd que el presunto movil de doble homicidio no fue
probado de forma legal. Se relaciondé una “fuente humana” sobre la
presunta pertenencia del acusado a una organizacion criminal. El Juez
descartd tal informacion por ftratarse de prueba referencial no
admisible. La fiscalia pretende habilitar tal contenido referencial
arguyendo que la policia judicial pudo verificar la informacion
aportada. En verdad, ningun testimonio de conocimiento directo se
escuchd para probar tal circunstancia. Tampoco se debatid
documento que permitiera afirmar la pertenencia del acusado a una
organizacion criminal, no simples referencias acerca de posibles
investigaciones en confra del acusado, sino elementos de
conocimiento que permitieran al Juez llegar a la conclusion a la que

aspird la fiscalia con etéreas afirmaciones sin corroboracion.

La sentencia explicd en detalle las razones por las que el testimonio de
SANDRA MILENA VARGAS VILLA' no ofrece elementos de juicio
suficientes para cimentar sobre él una sentencia de condena mds alld
de duda razonable. Aceptd que en juicio oral la testigo expresd que
estaba a un metro de los atacantes y que pudo reconocer conlasluces
de la discoteca el rostro de uno de ellos, quien le dispard a su novio, por

los ojos y las cejas tupidas especialmente. Sin embargo, el Juez restd

1 Sesién del juicio oral del 17/11/2021 registro 52:36y S.S.
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credibilidad a esta versidon por varias circunstancias, que hacen parte

de los criterios de valoracion del articulo 404 del C.P.P.

Resaltd la dificultad para la percepcion visual de un lugar abarrotado
de gente y con muy poca luz. Destacd que fue solo después de los

disparos que se encendieron las luces del sitio.

El Juez afirm& que en declaracion anterior -entrevista- la testigo aceptd
“que no reconocid a los atacantes y que no habia luz, por lo que era
poco visible el lugar”. La Sala escuchd el confrainterrogatorio de la
testigo sobre este aspecto. En verdad, la defensa se limitd a referir que
en una declaracion habria expresado que no reconocid a los
atacantes, pero no utilizé la entrevista para confrontar a la festigo con
la version anterior. La testigo lo negd. Sin embargo, la fiscalia no abordd
el asunto en el redirecto, para aclarar esta circunstancia. De forma que
el Juez no podria haber concluido que en verdad la testigo expresara
gue " noreconocid alos atacantes”. Lo que se evidencid fue que sobre

este punto no se recabd de forma clara en el interrogatorio cruzado.

Mds alld de esta situacion, el Juez optd por restarle credibilidad al
testimonio a pesar de que se conocid en juicio oral que la testigo en
labores de policia judicial en reconocimientos fotogrdficos y video
grdficos, senald a DIDIER ESNEIDER HENAO BOHORQUEZ. Puntualmente
el Juez otorgd varias razones acerca de las pocas caracteristicas
ofrecidas por la testigo, la inexistente informacién aportada en juicio
sobre la elaboracién técnica del dlbum fotogrdfico, la forma como se
obtuvo la informacién para incluir el acusado en las fotografias, la

dificultad que tuvo el perito en morfologia, que impidié su estudio.

La apelacion se limita recalcar que la testigo reconocid en video y en
fotos al acusado, sin confrontar estas razones ofrecidas en la sentencia,

para restarle credibilidad a esa version.
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El Juez también resaltd, como en verdad sucedid, que la testigo en el
juicio oral y al ser interrogada sobre la presencia de quien dispard en
contra de RICARDO ARTURO RESTREPO MURILLO en la sesidn de juicio

oral expresd que allino se encontraba.

En estas condiciones, se tiene que al Juez le asiste razén en sus
prevenciones frente a la fiabilidad del testimonio de incriminacion,
dado que se sumaron varias circunstancias que lo hacen poco
consistente. La Fiscalia, no habilitd a su testigo sobre el verdadero
contenido de su primera version en entrevista, sobre si pudo ver a los
atacantes. Ciertamente relevante que la testigo silograra reconocer al
atacante en un video que un experto en morfologia no pudo utilizar por
la deficiencia en las imagenes y que finalmente, esa misma testigo,

teniendo al acusado en juicio oral no logre su senalamiento.

La Fiscalia ante tan sugerente escenario en contra de su prefension,
ensaya con argumentos especulativos. Que el acusado pudo haber
cambiado su apariencia en juicio oral; que la testigo pudo haber sufrido

un temor ante |la presencia del atacante en la audiencia.

Estas circunstancias no serdn abordadas por la Sala dado que no
constifuyen hechos probados en juicio oral y no pasan de ser
afirmaciones improvisadas con las que se pretende enfrentar de forma
infructuosa la amplia y reflexiva argumentacion del Juez acerca de la
evidente suma de circunstancias que dejan el conocimiento judicial
lejos del estdndar de la prueba para condenar previsto en el articulo
381 del C.P.P.

La ausencia de prueba suficiente para condenar obliga al Juez a definir

la pretension en contra de quien la pretende, asilo expone la doctrina:

“[E]l proceso de prueba puede concluir sin un resultado claro. La

necesidad que tiene el Juez de resolver a pesar del resultado estéril
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queda entonces cubierta por el reconocimiento de la reglas legales de
decisidon que indican al Juez en cada caso en favor de qué hipotesis
ha de orientarse la solucion. El in dubio pro reo en el proceso penal y,
en general las reglas sobre la carga de |la prueba constituyen ejemplos

de las mismas'2

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

autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera instancia que absolvio a

al acusado Didier Esneider Henao Bohdrquez por los hechos y delitos

objeto de la acusacion.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

2 Gascon Abelldn, Marina. Cuestiones probatorias. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Universidad Externado N2 61.
2012. Pag. 75
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