RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en cumplimiento al inciso 3° del
paragrafo 1 del arficulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546 del 25/04/2020 y sus
prorrogas expedido por el Consejo Superior de |la Judicatura, fija el presente
estado electronico.

TIPO
RADICADO DE ACCIONANTE/SOLICITANTE P FECHA DE
INTERNO PROCESO DELITO ACCIONADO / ACUSADO DECISION DECISION
AUTO
o . . . . Marzo 06
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Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: David Quintero Cano
Delito: Acceso carnal violento
Radicado: 05-001-60-00207-2021-51050
(N.I. TSA 2023-2347-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, seis (6) de marzo dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 24 de la fecha

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Acusacién - hechos juridicamente relevantes - congruencia
Radicado 05-001-60-00207-2021-51050 (N.I. TSA 2023-2347-5)

Decision Nulidad

ASUNTO A TRATAR

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 la defensa en contfra de la sentencia condenatoria de
primera instancia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de

Rionegro — Antioquia el 23 de noviembre del ano 2023, de no ser porque se
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ha podido establecer la existencia de una nulidad que afecta de manera

trascendente el debido proceso.

HECHOS

La Fiscalia expuso en la acusacion! que:

DAVID QUINTERO CANO, sobre las nueve de la noche (9 p.m.), del dia 11 de
diciembre del pasado ano (2021), en el interior de un bano de la plaza de
mercado del municipio de GUARNE (ANTIOQUIA), mediante el uso de la
violencia, accedié carnalmente a su ex pareja sentimental MARIA ESTHER
JIMENEZ GALVIS, igualmente la lesioné especialmente en el rostro con un arma
blanca, ademds de que luego se trasladd a su residencia ubicada cerca de

la plaza de mercado y le ocasiond varios danos en su casa.

FUNDAMENTO JURIDICO

En estas circunstancias, en forma abstracta se tiene que al ciudadano DAVID
QUINTERO CANQO, el 11 de diciembre de 2021, sobre las nueve de la noche, en
el interior de un bano en la plaza de mercado del municipio de GUARNE
(ANTIOQUIA), mediante el uso de la fuerza accedié carnalmente a su ex pareja
sentimental MARIA ESTHER JIMENEZ GALVIS, igualmente la lesiond
especialmente en el rostro con un arma blanca, ademds de que luego se
traslado a su residencia ubicada cerca de la plaza de mercado y le ocasiond

varios danos en su casa .

De ofro lado, se puede advertii que los hechos en los cuales se halla
involucrado el imputado DAVID QUINTERO CANO al usar la violencia para
acceder carnalmente a su ex pareja MARIA ESTHER JIMENEZ GALVIS, ademds
de atentar confra su integridad personal y causarle danos en su casa, no

obstante que lo protege el principio universal de la presuncion de inocencia,

! Acusacién entendida como acto complejo, es decir, conforme a lo consignado en el escrito de acusacion,
archivo “02Acusacion”, al que se le dio una lectura practicamente textual en la correspondiente audiencia,
cuyo registro se puede observar en el enlace consignado en el acta de la diligencia, archivo “06AcusacionActa”
récord 00:08:13 a 00:22:25.
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se puede predicar en forma absfracta que probablemente llevo a cabo las
conductas punibles en confra de la libertad, integridad y formacion sexual,
integridad fisica y patrimonio econdmico de su ex pareja sentimental, es decir,
que de los delitos que le fueron imputados se puede predicar la TIPICIDAD,
ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD, ademds, que no se observa que hubiese

actuado dentro de ninguna de las circunstancias del Art. 32 del C. Penal.

Del imputado DAVID QUINTERO CANO, se puede predicar la condicion de
sujeto imputable por tener capacidad para conocer las ilicitudes que
probablemente llevo a cabo y determinarse de acuerdo con esa
comprension, porque no se conoce que padezca de trastorno mental
permanente o transitorio, 0 que pertenezca a una etnia o cultura diferente que
merezca ser tratado con un fuero especial. Ademds por ese conocimiento y
comprension sabia que debia abstenerse de usar la violencia para abusar
sexualmente de su expareja sentimental MARIA ESTHER JIMENEZ GALVIS y de

atentar contra su integridad fisica y patrimonio econémico.”

Luego, efectud una lectura de los tipos penales por los que acusaba, a
saber, acceso carnal violento en concurso heterogéneo con lesiones

personales y dano en bien ajeno.?

LA SENTENCIA

El 23 de noviembre del ano 2023, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Rionegro - Antioquia, de conformidad con el sentido de fallo anunciado,
profiridé sentencia condenatoria en contra de QUINTERO CANO al declararlo
penalmente responsable, como autor, del delito de acceso carnal violento,
arficulo 205 del C.P. Para soportar tal afirmacion de responsabilidad partio

de la siguiente premisa factica:

“Se extrae del relato de la Fiscalia, que el dia once (11) de diciembre de dos
mil veintiuno (2021), sobre las nueve de la noche (9 P.M.), DAVID QUINTERO

2 En audiencia preparatoria del 1 de septiembre del 2022 el procesado se aceptd cargos por los delitos de
lesiones personales y dafio en bien ajeno, lo que llevd a la ruptura de la unidad procesal.
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CANO alinterior de un bano de la plaza de mercado del municipio de Guarne,
Antfioquia, mediante el uso de la violencia, accedié carnalmente a su ex

pareja sentimental MARIA ESTHER JIMENEZ GALVIS.”3

Luego, en cuanto a la existencia de los delitos y la responsabilidad del
procesado, sostuvo que este y la victima declararon en juicio aceptando
que fueron pareja sentimental y sostuvieron relaciones sexuales en la noche
del 11 de diciembre de 2021 en la plaza de mercado de Guarne, en donde
departian tomando cerveza y coécteles. En esa misma oportunidad el

hombre agredio fisicamente a Maria Esther.

De la presencia de aquellos en el sitio, dio cuenta la duena del
establecimiento comercial, Maria Isabel Echeverry Alzate, quien
adicionalmente adujo que observd a Jiménez Galvis llegar del bano con

heridas.

QUINTERO CANO explicd que las relaciones sexuales fueron acordadas
como un encuentro de despedida y que las demds agresiones fisicas se
dieron inmediatamente después porque Maria Esther Jiménez Galvis no

quiso continuar la relacion sentimental.

El Juez no aceptd tal justificacion, pues el proceder violento, del que no hay
duda, no era razonable si precisamente lo acordado era un Ultimo
encuentro sexual para finalizar la relacion sentimental. Ademdas, la
aceptacion de cargos por los delitos de violencia infrafamiliar y dano en
bien ajeno evidencio la actitud del sujeto con la victima, pese a que aquel

intfentd dar una version que lo beneficiara en el juicio.

En confraste, la Maria Esther Jiménez Galvis relatd de manera clarg,
coherente, desinteresada y creible que su intencién al ir hasta el bano no

era sostener relaciones sexuales sino protegerse del acusado, quien para

3 Archivo “57SentenciaDavidQuintero”, folio 1.
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ese momento ya le habia propiciado un mordisco en la cabeza, como
respuesta a su negativa de continuar formando pareja con él. Precisé que
la penetracion implico la infroduccién del pene en la vaginal, a la que no
pudo oponer mayor resistencia fisica, que no se sintid protegida por las
autoridades y que con posterioridad a los hechos intentd mantener un trato

cordial con su agresor por sugerencia de un investigador.

Los diferentes profesionales de la medicina que atendieron a Maria Esther
dieron cuenta del hallazgo de lesiones en su cuerpo, de las caracteristicas
de sus genitales y antecedentes personales, lo que guardaba

correspondencia con la agresion fisica y sexual expuesta por ella.

Los demds testigos, tanto de cargo como de descargo, solo sirvieron para
informar eventualmente de la relacion problemdtica que sostenian
QUINTERO CANO vy Jiménez Galvis, lo que en modo alguno desvirtuaba la

existencia del delito o la responsabilidad de aquel.

IMPUGNACION

En contfra de esta decision el defensor presentd y sustentd oportunamente
el recurso de apelacion buscando la absolucion de su representado. Sus
argumentos parten de una referencia textual a la premisa factica del fallo

y pueden sintetizarse asi:

Maria Isabel Echeverri Alzate, testigo de la fiscalia, manifesté que laboraba
en el establecimiento comercial donde sucedieron los hechos, al que
llegaron el procesado vy la victima juntos, quienes se fueron al bano por un
periodo de 15 a 20 minutos, después de lo cual aquella le informd sobre una
agresion fisica sucedida alli, pero no sexual, destacd que, pese a solicitar la
presencia de la policia, esta nunca llegd, por lo que fue ella (la testigo),
quien acompand a la mujer hasta su casa, lo que controvierte la version de

aquella.
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Maria Esther Jiménez Galvis fue atendida en dos instituciones de salud, pero
en ninguna se efectué examen fisico completo. El médico Camilo de Jesus
Munoz Ramirez no encontrd ningun elemento que diera cuenta del acceso
carnal violento. Asi que resulta desacertado que el Juez condene con

fundamento en tales pruebas.

No se practicé ala victima una pericia psicoldgica, aun cuando se decretd
tal medio de conocimiento, al parecer, por el desinterés de aquella, asi que

no fuvo ninguna afectacion de tal tipo.

Jiménez Galvis, quien no quiso acudir a los servicios médicos
inmediatamente después de los hechos, pretendid hacer mds gravosa la
sifuacion para DAVID senaldndolo de un delito sexual, cuando aquel
aceptd su responsabilidad en las lesiones y el dano en bien ajeno.
Adicionalmente, la denuncia se presentd 10 dias mds tarde y ambos

continuaron teniendo comunicacién cordial después de los hechos.

Tampoco se corroboraron supuestos actos de asedio por parte del
procesado a la victima, como esta relatd, en concretd, que aquel tratdé de

ingresar subrepticiomente a su casa.

Es poco probable que el procesado escogiera un lugar publico y concurrido

para cometer tal conducta sexual, de la que nadie dio cuenta.

No son claras y consecuentes las afirmaciones respecto a que QUINTERO
CANO portaba un arma corto punzante, lo que hubiera dificultado desvestir
ala victima. Aparte de esto se aportd una fotografia donde se ve una lesion
producida solo por un mordisco y no una punalada, de esta Ultima

tampoco dio cuenta la empleada del establecimiento comercial.

El encuentro sexual pudo obedecer a la relacidn que los dos tenian, no a

un delito, asi que no se probd el acceso carnal violento.
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No se allegd pronunciamiento por parte de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

Como se anticipd, la Sala no abordard los temas de la apelacion y en su
lugar decretard la nulidad procesal. Las razones de tal decision tienen
relacion con un tema que abordd tangencialmente el apelante y que se

analizard a continuacion:

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 Corte Suprema de Justiciq,
preocupada por la informalidad o poca atencidon de los operadores
judiciales en punto de la fijacion de los hechos en el frdmite penal, quiso
resaltar la trascendencia 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

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.
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probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se
pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito

que se investiga”.

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

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

La poca atencidn que se brinda a la determinacién de la premisa factica
se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado trdmite 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 cuando ocurrid, como ocurrid y donde
ocurrio. Obviamente, quién lo cometic y quién fue victima. De igual
manera, cuando se acusa por un concurso de delitos, cada uno de las
conductas que lo integra debe estar claramente delimitada de manera

circunstancial.

Siguiendo esta misma lineaq, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha sostenido que una acusacion indeterminada puede generar una
transgresion de la garantia consagrada en el literal h del arficulo 8 del
C.P.P..> pues el numeral 2 del articulo 337 impone a la fiscalia expresar las

hipotesis factica y juridica de manera clara, precisa y comprensible

5 C.P.P. Articulo 337, literal h. “Conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean
comprensibles, con indicacion expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los
fundamentan; (...)".
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respecto a los elementos que estructuran el tipo penal, 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 reaccidon a la acusacion, por lo que si aquella 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.

Ademds, la fijacion de los hechos juridicamente relevantes de la acusacion
debe respetar la congruencia con la imputacion. En el proceso penal el
supuesto factico se delimita desde tal audiencia preliminar, elemento que
debe guardar relacion de “correspondencia” con la acusacion, sin que ello
impida que con posterioridad a la imputacion se puedan precisar algunas
circunstancias de la conducta, siempre y cuando no se afecte el nicleo
esencial de la imputacion factica. Enfonces, es claro que enfre 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.8

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.

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.

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 SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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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 fravés 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 ofra cosa que los hechos que el Juez acepta como probados luego

del finalizado el debate oral.?

e Del caso concreto

Para evidenciar los errores en que incurrié la fiscalia al momento de fijar los
hechos juridicamente relevantes en los que soportd la acusacion, dar mads
claridad sobre la precariedad de tal hipdtesis, y las falencias que afectan
sustantivamente el proceso, se frascribid en el acdpite “hechos” de la
presente providencia, el fundamento factico que consignd en el escrito y
rafificd en la correspondiente audiencia de acusacion. Esos “*hechos” no

pueden ser la base del fallo de condena. Veamos.

En este caso solo interesan los hechos relativos al delito de acceso carnal
violento, pues en relacion a los ofros punibles se produjo la ruptura de la
unidad procesal.’0 En ese orden, se advierte que aun cuando se precisaron
circunstancias de tiempo y espacio, no se delimitd con suficiencia el
aspecto modal de la conducta, es decir, se omitid establecer las

circunstancias concretas en que actué DAVID QUINTERO CANO para

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

10 Esta aclaracién es importante porque la fiscalia inicié aludiendo de manera muy genérica a todos los hechos
que configuraban el concurso de delitos por el que acusé. De esta forma, obvié realizar una debida separacion
de los hechos juridicamente relevantes que se endilgaban al procesado delimitandolos
circunstanciadamente, a fin de dejar claras los comportamientos y aspectos concretos que permitian la
estructuraciéon de todos los elementos que imponen cada uno de los delitos acusados.

10
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cometer el tipo penal, sobre el que la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia ha precisado recientemente:

“La estructura tipica del delito de acceso carnal violento

63. El delito de acceso carnal violento se encuenfra consagrado de la

siguiente manera en el articulo 205 del Cédigo Penal:

“ARTICULO 205. ACCESO CARNAL VIOLENTO. El que realice acceso carnal con
ofra persona mediante violencia, incurrird en prision de doce (12) a veinte (20)
anos.”

64. La accidn tipica es definida por el articulo 212 del mismo estatuto
punitivo como la penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
como la penetracion vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo

humano u ofro objeto.”

En confraste, la fiscalia Unicamente consignd expresiones como que el
procesado “mediante el uso de la violencia, accedio carnalmente” a la
victima, luego, en el acdpite que denomind “fundamento juridico”,
practicamente repitid la misma frase al senalar que aquel “mediante el uso
de la fuerza accedié carnalmente a su ex pareja sentimental”, también
sostuvo que “al usar la violencia para acceder carnalmente a su ex pareja
(...)se puede predicar en forma abstracta que probablemente llevo a cabo
las conductas punibles en contfra de la libertad, integridad y formacion
sexual”. Adicionalmente, adujo que el sujeto “sabia que debia abstenerse

de usar la violencia para abusar sexualmente de su expareja”.

A proposito, resulta necesario destacar que no se concretdé coémo fueron las
circunstancias en que el procesado logré acceder carnalmente ala victima

de cara a lo dispuesto en el articulo 212 del C.P.,'2 norma que segun se

115p CSJ radicado 61671 del 27 de septiembre de 2023, SP409-2023, M.P. Myriam Avila Roldan.

12.C.P. Articulo 212A. Violencia. “Para los efectos de las conductas descritas en los capitulos anteriores, se
entenderd por violencia: el uso de la fuerza; la amenaza del uso de la fuerza; la coaccion fisica o psicoldgica,
como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion; la detencion ilegal; la opresion psicoldgica; el
abuso de poder; la utilizacion de entornos de coaccion y circunstancias similares que impidan a la victima dar
su libre consentimiento”.
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Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: David Quintero Cano
Delito: Acceso carnal violento
Radicado: 05-001-60-00207-2021-51050
(N.I. TSA 2023-2347-5)

acaba de citar, hace parte de la estructura tipica del delito por el cual se

acusd y condend en primera instancia.

Asi que, por ejemplo, no se definid con cudl elementd se dieron las
penetraciones, si el acceso se llevd a cabo via anal, vaginal u oral, o por
ofra parte del cuerpo. En ofras palabras, no es posible decir en este asunto
que la fiscalia definid los hechos juridicamente relevantes si en su narracion
se limitd a senalar que la victima fue accedida carnalmente o abusada

sexualmente.

Véase que, manifestaciones como “accedié carnalmente” y “abusar
sexualmente”, por su generalidad y ambigUedad, no establecen un
procederé claro del sujeto agente. Ademds, pueden encuadrar en varios
delitos contemplados en el Cdédigo Penal, punibles que dependen del
proceder concreto y sustancial del sujeto agente, de ahi que se cuente con
tipos penales de naturaleza sexual abusivos y violentos, en ello no se detuvo

el ente acusador.

Asi que no se tenian claras las condiciones en que el procesado actuo, es
decir, no hubo unas referencias facticas especificas que permitieran
concretar como fue que QUINTERO CANO “accedid carnalmente” o logrd

“abusar sexualmente™ de la victima.

Pareciera que el ente acusador para superar tal falencia utilizé el contenido
de los preceptos normativos que, en abstracto, contienen los tipos penales.
Si es asi, pretendid indebidamente que se infiriera de tal comunicacion qué
fue lo que pasdé y codmo sucedid. De modo que no precisd
circunstanciadamente la conducta, solo dio cuenta de elementos
generales y ambiguos sobre esta, los que resultaban insuficientes para

delimitarla con la nitidez debida.
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Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: David Quintero Cano
Delito: Acceso carnal violento
Radicado: 05-001-60-00207-2021-51050
(N.I. TSA 2023-2347-5)

La fiscalia olvidd que le correspondia efectuar el juicio de acusacion'3
conforme a la informacién recaudada durante la investigacion, por lo
tanto, resultaba inadecuado que limitara la definicion del componente
modal del delito a manifestaciones tan someras. Sin duda, estas referencias
pueden ser afines a la tesis acusatoria, pero no colman con suficiencia la

claridad que demanda el gjercicio de la accidon penal.

No puede olvidarse que, mds alld de la naturaleza progresiva y dindmica
del proceso penal, el marco factico propuesto en la imputacidén debe ser
respetado en la acusaciéon y este a la vez no se puede desbordar. En este
punto, importa reiterar que el error detectado en la acusacidon no puede
suplirse con la informacion ofrecida en la imputacidén,’# 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”.15

Se llama la atencion sobre este aspecto ya que en la audiencia de
imputacionls la fiscalia establecié de manera mas clara un marco factico

circunstanciado de los hechos juridicamente relevantes.

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.

Ante esas condiciones, el actuar de la defensa se fundd en una abstraccion

que realizd de los indeterminados hechos propuestos por la fiscalia. Véase

135p CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

14 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.

15Sp CSJ radicado 47671 del 17 de septiembre de 2019, M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

16 Audiencia de imputacion del 23 de febrero de 2022, cuyo registro se encuentra en el enlace denominado
“https://apigestionaudiencias3.ramajudicial.qov.co/public/detail/5088123 ”, récord 00:13:59 a 00:33:28,
consignado en el archivo “004RespuestaRequiereAudienciasPreliminares”.
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que, su estrategia en la apelacion parte de una referencia a la premisa
factica del fallo de primera instancia, en donde se consignaron hechos
juridicamente relevantes que presentan falencias similares a las de
acusacion, principalmente, porque solo se dijo que el procesado “accedio
carnalmente” a la victima mediante la fuerza, asi que no se establecieron
con claridad todos los aspectos modales de la conducta. La Corte!” ha
aclarado que, sila prueba o actos posteriores terminan supliendo lo que no
se explicito, ello no subsana la ambigledad de la acusacién, y la sentencia

no podrd condenar por hechos no contenidos en la acusacion.

En ese orden, el Juez emiti® condena por hechos imprecisos, lo cual hace
evidente que la indeterminacion de la premisa factica de la acusacion
limitd las garantias del procesado, pues ni siquiera en el fallo de primera
instancia son manifiestas las conductas por las que se le hallé responsable

penalmente.

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 atencidén con que la fiscalia y el Juez
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
imputacion, para darse cuenta de la indeterminacion de la premisa factica

gue se proponia en la acusacion.

Asi que la fiscalia incurrid en graves imprecisiones al fijar los hechos

juridicamente relevantes, lo que sin duda conllevdé a deficiencias al

17 Sobre este punto, véase 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.

14



Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: David Quintero Cano
Delito: Acceso carnal violento
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momento de probar y resolver el caso. Sin advertir estas carencias, el Juez

A quo decidié condenar al acusado por el delito de acceso carnal violento.

Lo descrito en los pdrrafos precedentes permite advertir una obviedad: la
precariedad descriptiva de la hipdtesis acusatoria no permite delimitar el
componente factico especifico del tipo penal por el cual se adoptd la

condena.

De forma que, como los hechos por los cuales se condend a QUINTERO
CANO fueron indebidamente delimitados desde la presentaciéon del escrito
de acusacion, se impone declarar la nulidad de lo actuado desde dicha

oportunidad, inclusive.

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 articulo 337 de la Ley 906 de 2004, especialmente el numeral 2.
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.18

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.7?

Importa destacar que en este evento, confrario a otros analizados por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,20 no prevalece la absolucion
sobre la nulidad, pues los presupuestos estudiados alli no se presentan en

este caso. Notese que las falencias aqui detectadas, referentes a la

18 Desde la ya mencionada 44599 de 2017 hasta la reciente 47671 de septiembre de 2019 proferidas por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

19 La nulidad se limita a la acusacién puesto que, como en el caso de la sentencia 53440 de 2019 donde se
anulé desde la acusacion, en el presente evento durante la imputacion si se informaron los hechos de manera
razonable, lo que no ocurrid en la acusacion.

20 5p ¢S radicado 54660 del 2 de junio de 2021, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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indebida delimitaciéon de los hechos juridicamente relevantes, de cara a su
adecuacion tipica, no fueron corregidas, en consecuencia, no se cuenta
con un presupuesto fdctico y juridico claro que permita una estricta
valoracion probatoria, en ese orden, tampoco hay posibilidad de demostrar
una hipdtesis que lleve a la absolucion del procesado. La decision en estos
términos favorece al acusado dado que fue condenado de forma irregular,

segun se detalld en esta oportunidad.

En ese orden, se deberd ordenar la libertad de DAVID QUINTERO CANO,
siempre que no sea requerido por ofra autoridad, toda vez que quedard sin
vigencia la sentencia condenatoria. Al respecto, se debe tener en cuenta
qgue el acusado se encuentra descontando pena en razén del fallo de
condena, ademds, que en audiencia preliminar del 23 de febrero de 2022

le fue impuesta medida de aseguramiento privativa de la libertad.?!

En ese orden, en razén a la etapa desde cuando se declara la nulidad vy la
fecha de imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad, es evidente que se supera el término maximo de duraciéon de esta,
fijado en el pardagrafo 1 del arficulo 307 del C.P.P. También es importante
destacar que no se observa que tal medida aseguramiento se hubiese sido
prorrogada, adicionalmente, que aun cuando el sujeto aceptd cargos por
los ofros dos delitos acusados y se profirid condena en su contra, alli se

concedio la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena.??

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,

2L audiencia de imposicion de medida de aseguramiento del 23 de febrero de 2022, cuyo registro se
encuentra en los enlaces “https://apigestionaudiencias3.ramajudicial.gov.co/public/detail/5088124" vy
“https.//apigestionaudiencias3.ramajudicial.gov.co/public/detail/5088125” consignados en el archivo
“004RespuestaRequiereAudienciasPreliminares”.

22 Archivo “38SentenciaActa”.
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD desde la presentacion del escrito de

acusacion, inclusive, para que se adelante el proceso como es debido.

SEGUNDO: REMITIR la actuacion a la fiscalia de origen para que se de

cumplimiento de forma urgente a lo aqui dispuesto.

TERCERO: DISPONER la libertad inmediata de DAVID QUINTERO CANO, la

gue solo se hard efectiva sino es requerido por otra autoridad.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, ocho (8) de marzo de dos mil veinticuatro

Sentencia de segunda instancia

Sentenciado: James Murillo Machuca

Delito: Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios partes o municiones,

Radicado: 05-837-31-04-002-2024-00003

(N.I. TSA 2024-0283-5)

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
fechay hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia JUEVES CATORCE (14) DE MARZO DE DOS MIL VEINTICUATRO (2024), A LAS
ONCE Y TREINTA (11:30) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mdas expedito, se cite alas partes e
intervinientes procesales a fravés 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:



Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, ocho (8) de marzo de dos mil veinticuatro

Sentencia segunda instancia Ley 906
Condenado: Juan Esteban Moncada Guerra
Delito: Lesiones personales culposas
Radicado: 05-642-60-00296-2022-00011

(N.l. 2024-0082-5)

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
fechay hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia JUEVES CATORCE (14) DE MARZO DE DOS MIL VEINTICUATRO (2024), A LAS
ONCE (11:00) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mds expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a fravés 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:



Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, ocho (8) de marzo de dos mil veinticuatro

Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Maicol Stiven Ruiz Ramirez

Delito: Tréfico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes
Radicado: 05 368 60 00338 2020 000075

(N.l. 2023-1781-5)

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
fechay hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia JUEVES CATORCE (14) DE MARZO DE DOS MIL VEINTICUATRO (2024), A LAS DIEZ
Y TREINTA (10:30) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mds expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a fravés 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:



Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, ocho (8) de marzo de dos mil veinticuatro

Sentencia segunda instancia Ley 906
Acusado: Porfirio de Jesus Rueda Correa
Delito: Uso de menores, extorsion agravada y
concierto para delinquir agravado
Radicado: 05 001 60 00000 2020 00818
(N.1.2023-0817-5)

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
fechay hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia JUEVES CATORCE (14) DE MARZO DE DOS MIL VEINTICUATRO (2024), A LAS DIEZ
(10:00) HORAS.

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mds expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a fravés 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 notificados por ese medio y

corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Rene Molina Cardenas

Firmado Por:



Magistrado
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Tutela segunda instancia

Accionante: Jonnathan Rolando Mena Insandara

Accionado: Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana de
Seguridad de Puerto Berrio

Radicado: 05 57931 04 001-2023-00196

(N.I. TSA 2024-0233-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, seis (6) de marzo de dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 24

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Jonnathan Rolando Mena Insandara

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
Accionado
Mediana de Seguridad de Puerto Berrio

Radicado 05 57931 04 001-2023-00196 (N.I. TSA 2024-0233-5)

Decisidon Confirma

ASUNTO

La Salaresolverd laimpugnacion interpuesta por el accionante contra
la decision proferida el 19 de enero de 2024 por el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio (Ant.)., que negd por improcedente la

proteccion constitucional solicitada.



Tutela segunda instancia

Accionante: Jonnathan Rolando Mena Insandara

Accionado: Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana de
Seguridad de Puerto Berrio

Radicado: 05 57931 04 001-2023-00196

(N.I. TSA 2024-0233-5)

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. El accionante informd que presentd solicitud ante el Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Mediana Seguridad de Puerto Berrio
Antioquia, para que fuera aclarado el motivo por el cual, a las
funcionarias Liliana Patricia Tangarife Hincapié y Elizabeth Martinez,
que laboraron é meses en los convenios con vigencia de 2023, se les
realizd el pago total del convenio, y a él, que trabajé durante el mismo

lapso de tiempo, le fue pagada solo la mitad del convenio.

Expuso que dentro de la respuesta otorgada se le informd que la
diferencia en los pagos se produjo porque las funcionarias
continuardn laborando durante el 2024, y debido a la sobrecarga

laboral.

Por lo anterior, pretende se tutele su derecho fundamental a la
igualdad y se le ordene al Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Mediana de Seguridad de Puerto Berrio que realice el pago en su
favor, del total de los convenios celebrados en la vigencia del ano
2023.

2. El juzgado de primera instancia, negd por improcedente el amparo

solicitado al advertir que se debe agotar el mecanismo ordinario antes

de solicitar esta via. Ademds, no avizord perjuicio imremediable.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por el

accionante con los siguientes argumentos esenciales:
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Advierte que: “los convenios celebrados son de vigencia de 2023,
ademds el establecimiento penitenciario y carcelario mediana
seguridad de Puerto Berrio en la vigencia de 2024, también celebrara
convenios y a las funcionarias se les pagara. Ademds, que a las
funcionarias citadas se les pago el 100% del convenio manifestando
que ellas siguen sobrellevando la carga laboral del 2024, entonces por
qué razoén se pago el valor total del convenio al Dg. Ramirez Ramirez
Javier Andrés, el cual salié del trasladado en la resolucion 008518 del
mes de septiembre de 2023 para el establecimiento de Bellavista, el
cual no tendrd la sobrecarga de la vigencia 2024, como manifiesta el
establecimiento penitenciario y carcelario mediana seguridad de
Puerto Berrio al In Ultelgo Quebrada Christian David quien también
salio de traslado el 21 de diciembre de 2023 segun la resolucion
012304 para la cdrcel de EPMSC Duitama y al igual no va tener la
sobrecarga laboral de la vigencia 2024 pero si se le realizd el pago de

convenios en su totalidad.”

Solicita el pago de los convenios celebrados por el establecimiento.
Ademds de realizar el pago a todos los funcionarios que no se le ha

cancelado el 50% del convenio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.Competencia

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

reviste de competencia para decidir la impugnacion.

2.Problema juridico planteado

Determinard la Sala si la accidén es procedente, o en su lugar el
accionante cuenta con otro medio de defensa idoneo para la

proteccién de sus derechos.
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3.Valoracién y resolucion del problema juridico.

Anticipa la Sala que confimard la decision impugnada. La
inconformidad presentada por el demandante es un asunto que le
corresponde dirimir por la via administrativa. Los reparos van dirigidos
a cuestionar la falta de pago de unos convenios que presuntamente

le corresponden y fueron dejados de pagar por cuenta del INPEC.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 86 de la Carta y el Decreto
2591 de 1991, la tutela sélo procede cuando el afectado no disponga
de otro medio judicial de defensa, salvo que éste no pueda ser
calificado como idéneo y eficaz o, aun asi, cuando el actor se

encuentre ante un inminente perjuicio iremediable.

No es posible acceder a la pretensidon de la parte actora. Los pagos
de convenios por parte del INPEC deviene de una actuacion
administrativa, siendo necesario realizar el procedimiento adecuado
ante la administracion y de ser necesario acudir ante la jurisdiccion

administrativa.

Constatados los elementos allegados a la actuacion no se cuenta con
los medios de conocimiento suficientes que permitan afirmar una
afectacién al debido proceso administrativo. Ademds, no se observa
que Jonnathan Rolando Mena Insandara haya intentado agotar las

acciones pertinentes previo a presentar la tutela.

El accionante informd haber realizado una solicitud de informaciéon
ante la entidad, la cual fue atendida de manera adecuada. Sin
embargo, la queja persiste, pues a la fecha no ha sido reconocido el

sobresueldo solicitado.
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Se itera, esta accidon, como mecanismo subsidiario, no puede usurpar
funciones que no le corresponden, pues precisamente las
actuaciones ante esas entidades administrativas constituyen la via
idénea de solucién. Lo anterior ha sido reiterado en diferentes

decisiones por la Corte Constitucional.!

Ademds, la solicitud va dirigida directamente al pago de una
acreencia laboral, situacion que igualmente escapa del dmbito de la

acciéon de futela.2

Finalmente, no se demostrd la existencia de un perjuicio iremediable
ni se acreditd haber agotado el medio idoneo, o que el mismo fuera

ineficaz para la protecciéon del derecho.

En consecuencia, se confirmard la decision del Juzgado Penal del

Circuito de Puerto Berrio Antioquia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioquia.

1 Corte Constitucional, sentencia T-957 del 16 de diciembre de 2011, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo “La jurisprudencia constitucional ha sefAalado, de manera reiterada y
uniforme que, en principio, la accién de tutela no es el mecanismo judicial idéneo para
resolver las controversias que surgen en el desarrollo de las actuaciones administrativas, toda
vez que la competencia en estos asuntos ha sido asignada de manera exclusiva, por el
ordenamiento juridico, a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, juez natural de este
fipo de procedimientos, cuya estructura permite un amplio debate probatorio frente a las
circunstancias que podrian implicar una actuacidn de la administraciéon contraria al mandato
de legalidad. Sin embargo, excepcionalmente, es posible tramitar conflictos derivados de
actuaciones administrativas por via de la accién de tutela, bien sea porque se acredite la
amenaza de un perjuicio imremediable, caso en el cual cabe el amparo transitorio, o porque
se establece que los medios de control ante la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo
son ineficaces para la proteccién del derecho a la luz de las circunstancias de cada caso en
particular, evento en el que opera como mecanismo definitivo..."”

2T-040 de 2018



Tutela segunda instancia

Accionante: Jonnathan Rolando Mena Insandara

Accionado: Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Mediana de
Seguridad de Puerto Berrio

Radicado: 05 57931 04 001-2023-00196

(N.I. TSA 2024-0233-5)

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

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Firmado Por:

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



John Jairo Ortiz Alzate
Magistrado
Sala Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Accionante: Jhonatan Eliecer Vélez Marin
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién dePenas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado: 05000-22-04-000-2024-00109

(N.l.: 2024-0330-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, siete (7) de marzo de dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 25

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Jhonatan Eliecer Vélez Marin

Accionado Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2024-00109 (N.I.: 2024-0330-5)

Decisién Declara improcedente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la acciéon de tutela presentada por
Jhonatan Eliecer Vélez Marin en confra del Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia al

considerar vulnerado su derecho a la libertad.

Se vinculd al Centro Penitenciario y Carcelario de Media Seguridad de
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Apartadd Antioquia para que ejercieran sus derechos de defensa vy

contradiccion.

HECHOS

Afirma el accionante que se le impuso una pena de 54 meses de prision.
Fue capturado el 2 de noviembre de 2019 y se le impuso medida de
aseguramiento en su residencia. El 28 de octubre de 2020 aceptd
cargos por el delito cometido. Fue detenido extramuralmente el 8 de
marzo de 2022. Advierte que comenzd a descontar pena desde el 10
de mayo de 2022, por tanto, a la fecha lleva purgado un mes mds del

tiempo al que fue condenado.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se otorgue la libertad por pena cumplida amparado el derecho a
la libertad.

RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

La Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Apartadé
Antioquia informd que el 2 de febrero de 2024, mediante auto de
sustanciacidon Nro. 058 rechazd de plano una solicitud de libertad por
pena cumplida, por cuanto fue enviada desde un correo electréonico

de un particular que no es parte procesal dentro de la actuacion.

Por otro lado, advierte que el 3 de noviembre de 2019, el Juzgado
Promiscuo Municipal de Montebello -Antioquia - le impuso medida de
aseguramiento de detencion preventiva en el domicilio, la cual estuvo

vigente hasta que el Juzgado fallador avald el preacuerdo.

2
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El 28 de octubre de 2020, el Juez Cuarto Penal del Circuito Especializado
de Antioquia dejb expresa constancia de que el sentenciado no habia
sido trasladado desde su domicilio al EPMSC Medellin para el
cumplimiento de la pena impuesta y por ello expidid la orden de
captura 002 del 04 de noviembre del mismo ano, la cual se materializd
el 8 de marzo de 2022. De tal suerte que el tiempo transcurrido entre el
28 de octubre de 2020 y el 8 de marzo de 2022 no puede reconocerse

a favor del sentenciado.

Advierte que al penado aun le faltan por descontar 357 dias de prision,
al punto que no es dable ordenar su libertad por pena cumplida.

Solicita que se deniegue el amparo invocado.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el numeral 5° del articulo 1° del decreto 1983 del
30 de noviembre de 2017, le corresponde a esta Sala conocer la accidn

de tutela objeto de estudio.

La presente tiene por objeto se conceda libertad por pena cumplida a

Jhonatan Eliecer Vélez Marin.

La Juez Primera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Apartadd Antioquia informd que: “el 2 de febrero de 2024, mediante
auto de sustanciacién Nro. 058, se rechazd de plano una solicitud de
libertad por pena cumplida, por cuanto fue enviada desde un correo
electronico de un particular que no es parte procesal dentro de la

actuacion”
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La accionada aportd auto de rechazo y constancia de notificacion a

Jhonatan Eliecer Vélez Marin desde el pasado 6 de febrero de 2024.1

La Sala cotejd la solicitud presentada y en realidad no se logra
desprender que haya sido suscrita por Jhonatan Eliecer Vélez Marin.
Ademds el escrifo remitido fue desde la direccion electronica del
ciudadano “Juliadn Esteban Aguilar Henao” quien no hace parte del

proceso.?

De lo anterior no se evidencia que el Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de Apartadd Antioquia este afectando

los derechos fundamentales del actor.

Ahora, se desprende del escrito de tutela, que Jhonatan Eliecer Vélez
Marin pretende la libertad de manera directa por medio de esta
accioén advirtiendo una afectacion del derecho a la libertad. Solicitud

que no es procedente.

No se acreditd que se agotaran todos los medios de defensa judicial a
su alcance. Al estar involucrado el derecho fundamental a la libertad,
la pretension formulada debe discutirse en el marco de la accion

constitucional de habeas corpus.

Véase que una de las causales de improcedencia de tutela previstas
en el Decreto 2591 de 1991 es que el asunto pueda debatirse mediante

la accidon de habeas corpus:

“ARTICULO 6°-Causales de improcedencia de la tutela. La accion de

futela no procedera:

1 “036NotEntregadaSentenciado”
2 “029EmaillngresoSolicitud”

4
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(..)

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de

habeas corpus”

Asi lo ha considerado en diferentes decisiones la Sala de Casaciéon
Penal,? en punto a la procedencia de la tutela cuando no se han
agotado los medios de defensa al alcance, mds aun la accién
constitucional de habeas corpus, dado que lo pretendido es el amparo
del derecho fundamental a la libertad. Igualmente, tampoco adujo la

ocurrencia de un perjuicio iremediable.

En consecuencia, se declarard improcedente el amparo solicitado por

Jonatdn Eliecer Vélez Marin

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar improcedente la accidon interpuesta por Jhonatan

Eliecer Vélez Marin de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: La presente decision admite impugnacion que deberd ser
inferpuesta  dentro del término de ley. Para el efecto, dese
cumplimiento a los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del
reglamentario 306 de 1992. De no ser impugnada la misma, remitase a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

3.CSJ STP5654-2019, rad. 104440. STP5364-2019, 30 abr. 2019, rad. 104159, STP5055-2019, 23 abr.
2019, rad.103859, STP9133-2023 5 de Sep. 2023 rad. 132713.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Firmado Por:

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

John Jairo OrtizAlzate
Magistrado
Sala Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Firma Con Salvamento De Voto
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Tutela primera instancia

Accionante: Gloria Edel Calle Marin y Leidy Elizabeth Gallego Calle
Accionado: Juzgado 25 de Instruccion Penal Militar de Rionegro Antioquia
Radicado: 05000-22-04-000-2024-00106

(N.1.2024-0324-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, siete (7) de marzo de dos mil veinticuatro

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 25

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Gloria Edel Calle Marin y Leidy Elizabeth Gallego
Calle

. Juzgado 25 de Instruccién Penal Militar de Rionegro

Accionado - .
Anfioquia

Radicado 05000-22-04-000-2024-00106 (N.1.2024-0324-5)

Decision Declara improcedente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accion de tutela presentada Gloria
Edel Calle Marin y Leidy Elizabeth Gallego Calle a través de apoderado en
contra del Juzgado 25 de Instruccion Penal Militar de Rionegro Antioquia,

por la presunta vulneracion del derecho al debido proceso.
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Se vinculd a la Fiscalia General Penal Militar y Policial, la Procuraduria 200
Judicial | penal y todos los sujetos procesales dentro del proceso penal con
radicado 2004-086 llevado en confra de Soldados del Batallon Juan del
Corral por la muerte de Hugo Fernando Guzman Calle, para que ejercieran
sus derechos de defensa y contradiccion en caso de resultar afectados con

la decisidon que se adopte.

HECHOS

Refiere la parte accionante que el 5 de octubre del ano 2004 fue asesinado
el sefior HUGO FERNANDO GUZMAN CALLE por militares del Batallén Juan del
Corral en un operativo en la vereda "“Positos de Aquinidad” de San Francisco
Anfioquia. Se indicd que presuntamente el occiso pertenecia a las AUC vy

murid en combate.

El Juzgado 25 Penal Militar de Rionegro Anfioquia archivd el proceso
mediante Auto del 25 noviembre del 2005. El siete (7) de febrero de 2008, la
sefiora LUZ ELENA GUZMAN CALLE (hermana del occiso) inferpuso denuncia
por la muerte de su hermano ante el Juzgado accionado. Expresé como
hechos relevantes que el occiso estaba desaparecido desde el 21 de mayo
del 2004, que padecia esquizofrenia y que se enterd de la muerte mediante

un amigo de su hermana menor.

Indican que, con ocasion a la nueva informacién aportada y denunciada
por Luz Elena Guzmdn Calle, el juzgado abrid el caso el 26 de febrero de

2008, amplid ciertas pruebas y se inhibid nuevamente ordenando su archivo
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mediante auto del 15 de febrero de 2010 siendo este su estado actual desde

entonces.

Afirman que solicitaron informacién a la Procuraduria 200 Judicial Penal |
frente a los frdmites realizados por el Juzgado en el caso. El Procurador
informd& haber realizado “Solicitud de Desarchivo, Probatoria, de impulso
procesal. Solicitud de Colision de Competencia. Incidente de Impugnacion
de Competencia (Art. 274 y 275 de la ley 522 de 1999). Posible conflicto de
Competencia con la Justicia Ordinaria Unidad Nacional de Derechos

Humanos de la fiscalia general de la Nacion. Radicado 2004-086".

Advierte que realizd una nueva solicitud de informacidn al Procurador frente
a la peticion que este presentd ante el Juzgado. Manifestd que el Juzgado
respondid que no puede dar frdmite a las peticiones presentadas, toda vez
que el proceso fue archivado mediante una auto inhibitorio, el cual fue
notificado en debida forma y quedd ejecutoriado el 22 de febrero del 2010
sin que se interpusieran recursos. Ademds, que: el auto inhibitorio tiene cosa
juzgada formal y no material, por lo cual se necesita que se desvirtue los
fundamentos que sirvieron para proferirlo y la forma establecida es que

surjan nuevos elementos de prueba que asi lo amerite™.

Expone que el concepto del Procurador 200 Judicial | Penal, es mds que
suficiente para desarchivar el proceso penal, ya que hace las veces de ser
un hecho sobreviniente o novedoso. El Ministerio PUblico realiza una tarea
exhaustiva y detallada en el cual muestra graves inconsistencias en el
proceso penal, donde claramente se observa que fue una ejecucion

extrajudicial y un grave hecho de violacién a los derechos humanos.



Tutela primera instancia

Accionante: Gloria Edel Calle Marin y Leidy Elizabeth Gallego Calle
Accionado: Juzgado 25 de Instruccion Penal Militar de Rionegro Antioquia
Radicado: 05000-22-04-000-2024-00106

(N.1.2024-0324-5)

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se ordene al Juzgado 25 de Instruccion Penal Militar de Rionegro Antioquia,
impartir el frédmite correspondiente a la solicitud de colision de competencia
propuesta por el Procurador 200 Judicial Penal I. De no conceder lo anterior,
se ordene el desarchivo del proceso y atienda de manera positiva la
solicitud probatoria por parte del procurador 200 Judicial | Penal Rionegro.
Lo antferior, amparando sus derechos al debido proceso y acceso a la

administracion de justicia.

RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

El Juzgado 25 Penal Militar de Rionegro Antioquia indico que, las solicitudes
presentadas por el Procurador fueron resueltas de fondo. Frente al
desarchivo, requirid al senor Procurador 200 Judicial | Penal para que
aportara prueba que desvirtUe probatoriamente los fundamentos que
sirvieron de base para proferir la decision del 15 de febrero de 2010. Lo
anterior, a fin de obtener la revocacion del auto inhibitorio una vez se

cumpla con lo establecido en el articulo 459 de la Ley 522 de 1999.

Indica que, la parte accionante pretende reabrir una etapa procesal
debidamente concluida. Situacidn que debe de realizarse con la solicitud
del articulo 459 de la Ley 522 de 1999 con la incorporacién de prueba con
la capacidad suficiente de desvirtuar los fundamentos que sirvieron de base

para proferir el auto inhibitorio. Es por ello, que se entiende que la decisidon
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inhibitoria fiene ejecutoria formal y no material, lo que impide que alcance
el cardcter de cosa juzgada. Por lo anterior solicita sea negada la presente

accion.

El Procurador 200 Judicial | de Rionegro Antioquia informd que, en realidad
se afecta el derecho fundamental al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia. La ley 522 de 1999 o Cdodigo Penal Militar (Art. 373
y s.5.) no consagran la procedencia de la accion de revision para estos

casos y con estos fines.

Refiere que no existe mecanismo de defensa judicial ordinario o
extraordinario que permita llevar a cabo un control de la providencia que
se ataca. Ante la ejecutoria de esa determinacion, no existe ningun otro
escenario a tfravés del cual pueda discutirse la competencia de la justicia
ordinaria para conocer el asunto. Es evidente que la norma aplicable al
caso, en tratdndose de conflictos de jurisdiccion (Art. 273 y s.s. ibidem) no
condicionan a una temporalidad o que la causa esté activa, bien sea en
instruccion formal o en sede de Fiscalia Penal Militar. En ese contexto, no
bastaba que el Juzgado 25 de Instruccion Penal Militar expusiera las razones
por las que, en su criterio, el auto en cuestion no podia nulitarse nirevocarse,
como quiera que el proceso se encuentra archivado. Debia dar trédmite a la
colisibn de competencia propuesta, pues dicha situacion no habilita para
desconocer la postulacion del Ministerio Publico y pretermitir el
procedimiento, que, en este caso, correspondia a remitir el expediente a la

justicia ordinaria para que esta se pronunciara sobre su competencia.
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Indica que, en caso de que la decision de la jurisdiccion ordinaria sea no
aceptar la competencia, no existiria ninguna dificultad y el Juzgado de
Instruccion Penal Militar se pronunciaria sobre la solicitud formulada contra
la providencia que archivé el proceso en virtud de un auto Inhibitorio. Pero
si ocurre lo contrario, esto es, que la justicia ordinaria también manifieste
tener competencia, se originaria un conflicto positivo de competencias, el

cual le competeria resolverlo a la Corte Constitucional.

Expresa que, ante la concurrencia de un defecto procedimental por no
haberse dado el frdmite que correspondia a la colision de competencia
propuesta, se hace necesaria la intervencion del juez de tutela, para que el
Juzgado 25 de Instruccion penal Militar imparta el frdmite correspondiente a
la solicitud de colision de competencia. Luego de ello, y solo en caso de que
se defina que la competencia la tiene la justicia penal militar, podrd

pronunciarse de fondo frente al desarchivo del proceso.

Afirma que, en una linea similar la Corte en sentencia STP4184-2019
Radicacion 102494 del 01 de abril de 2019, ordend analizar los memoriales y
las otras solicitudes consignadas en el concepto del Ministerio Publico,
debiendo dar trdmite a la colision de competencia propuesta segun los
articulos 274 y ss. de la Ley 522 de 1999.

Advierte que, aunque el Juzgado 25 de Instruccién Penal Militar estime que
la competencia para conocer del proceso radica en la justicia penal militar
O que no se puede desarchivar, revocar o nulitar el auto inhibitorio, no lo

habilita para desatender el procedimiento, pues en este caso le
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correspondia remitir el expediente a la justicia ordinaria para que esta se

pronunciara sobre su competencia. Solicita se conceda la accion.

CONSIDERACIONES

De conformidad con el numeral 5° del articulo 1° del decreto 1983 del 30 de
noviembre de 2017, le corresponde a esta Sala conocer la accidn objeto de

estudio.

) Como pretension principal la parte accionante solicita se imparta el
trdmite correspondiente a la solicitud de colision de competencia de
jurisdicciones propuesta por el Procurador 200 Judicial Penal | de Rionegro

Antfioquia.

El Jugado 25 Penal Militar dio respuesta a la solicitud presentada mediante
oficio del 9 de febrero de 2024. Indicd que no podia ser resuelta debido a

que el proceso se encuentra archivado.

El Procurador en respuesta a este frdmite, indicd que el conflicto propuesto
era procedente citando como referente la decision de tutela STP4184-2019
Rad. 102494 del 1° de abril de 2019. Cotejada la providencia, se evidencid
que la Corte efectivamente falld en ese sentido. Advirtid que la Fiscalia
Primera Penal Militar se equivocd al no darle el trédmite debido a la colision
propuesta por el Ministerio PUblico. Para lo anterior, citd todas las reglas del

trdmite de colision de competencia que trae la Ley 522 de 1999 (Cdédigo
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Penal Militar) como si el conflicto propuesto por el procurador hubiese sido
provocado con ofra dependencia de Ia misma jurisdiccion. Supuso que la
colision propuesta era con la justicia ordinaria. Por tanto, omitid las reglas
establecidas por la Corte Constitucional para el conflicto entre
jurisdicciones. Esta situacion fue aclarada por la Sala de Casacion Penal al
resolver un caso similar en senfencia mads reciente STP5296-2022 Rad.121218
del 1° de febrero de 2022.

La Sala anticipa que no es posible ordenar al Juzgado tramitar el conflicto

de jurisdicciones por lo siguiente:

La Corte Constitucional, desde el Auto 155 de 2019, ha sido enfdtica en
considerar que, para que se configure un conflicto de jurisdicciones, es
necesario que se estructuren tres presupuestos, a saber: (i) presupuesto
subjetivo, el cual exige que la contfroversia sea suscitada por, al menos, dos
autoridades que administren justicia y pertenezcan a diferentes
jurisdicciones, (i) presupuesto objetivo, segun el cual debe existir una causa
judicial sobre la cual se suscite la controversia, es decir, que pueda
verificarse que estd en curso un proceso, un incidente o cualquier ofro
trdmite de naturaleza jurisdiccional y; (iii) presupuesto normativo, a partir del
cual es necesario que las autoridades en colisibn hayan manifestado,
mediante un pronunciamiento expreso, las razones de indole constitucional
o legal por las cuales se consideran o no competentes para conocer de la

causda.

Se evidencia que no se cumplen con los presupuestos que ha enfatizado la

Corte Constitucional en la materia. Veamos:
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1. No existe controversia alguna entfre dos jurisdicciones para proponer un
conflicto positivo o negativo en el caso. Aunque el accionante informé que
el caso es un grave hecho de violacion de derechos humanos, no se
observd en el plenario que se haya puesto en conocimiento a la Fiscalia del

hecho.

La Corte Constitucional en sentencia SU-190 de 2021 considerd que
excepcionalmente la Fiscalia General de la Nacion puede promover
conflictos de jurisdiccion y ha senalado que en ciertos casos dicha institucion
estd habilitada para formularlos tanto en relacion con el régimen penal de
la Ley 600 de 2000, como respecto de los casos en los que resulta aplicable
la Ley 906 de 2004, pese a que las funciones jurisdiccionales y el rol de la
institucion en ambas son distintos. Es claro que la Fiscalia General de la
Nacion, como autoridad integrante de la jurisdiccion ordinaria, puede

formular conflictos de competencia enftre jurisdicciones.

2. El presupuesto objetivo se encuentra supeditado a la revocatoria del auto
inhibitorio de archivo. El proceso se encuentra archivado actualmente. Si
bien, se concluye que en este evento existe una causa penal que no ha
trascendido la etapa de investigacion debido a que con las pesquisas
iniciales se profiri® un auto de inhibicidn, el proceso es susceptible de ser
activado vy, en esa medida, el presupuesto objetivo se encuentra

acreditado.!

L Asi lo considerd la Corte Constitucional en Auto 102 de 2022 que resolvié conflicto de competencia de
jurisdiciones.
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3. No existe pronunciamiento alguno donde se identifiquen las razones de
indole constitucional o legal por las cuales una de las jurisdicciones se
considera o no competente para conocer de la causa. Como se informé en
el punto uno, nisiquiera ha existido controversia enfre dos jurisdicciones para

reclamar o desechar la competencia del asunto.

En ese entendido, como no se cumplen los presupuestos para estructurar el
conflicto de competencia de jurisdicciones, no es posible acceder a la

pretension principal solicitada por la parte accionante.

Il) Como pretension subsidiaria la parte accionante solicitdé se ordene el
desarchivo del proceso y atienda de manera positiva la solicitud probatoria

por parte del Procurador 200 Judicial Penal | de Rionegro Antioquia.

El Jugado 25 Penal Militar dio respuesta a la solicitud presentada mediante
oficio del 9 de febrero de 2024, indicé que no podia desarchivar el proceso
debido a que fue archivado por auto inhibitorio del 15 de febrero de 2010,
el cual fue nofificado a los intervinientes sin que se presentara recurso

alguno.

No es posible acceder ala pretension subsidiaria de la parte accionante. Se
pretende revivir el proceso mediante una solicitud probatoria, siendo
necesario realizar el procedimiento adecuado ante la jurisdiccion. Se
advierte que el proceso fue archivado mediante auto inhibitorio del 15 de
febrero de 2010.

10
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El auto inhibitorio representa la abstencion de iniciar el proceso porque: (i)
el hecho no haya existido; (i) la conducta sea atipica o (ii) la accidon penal
no pueda iniciarse. No obstante, esta decision puede serrevocada, aunque
esté ejecutoriada. La Ley 522 de 1999 Cdodigo Penal Militar cita en su articulo

459 |lo siguiente:

“Revocacion del auto inhibitorio. El auto inhibitorio podrd ser revocado de
oficio o a peticion del denunciante o querellante, aunque se encuentre

ejecutoriado.

El denunciante o querellante podrd insistir en la apertura de la investigacion

solamente ante el despacho que profirid el auto inhibitorio, siempre que

desvirtue probatoriamente los fundamentos que sirvieron de base para

proferirlo.” (negrillas y subrayas propias)

Es asi que, es necesario cumplir con el requisito propuesto en el articulo
anterior a fin de revivir el proceso. El solicitante tiene la carga de presentar
nuevos medios de conviccidn con la solidez suficiente para revocar aquella

decisidon, siempre y cuando la accidn penal no haya prescrito.2

No hay duda que existe la posibilidad de la reanudacién de la causa
penal. Sin embargo, el Procurador no aportd elementos nuevos ni dirigid la
solicitud a una revocaciéon del auto inhibitorio segun el articulo 459 de la Ley
522 de 1999. Se centrd en realizar una solicitud probatoria al despacho,

cuando por el confrario es el solicitante quien debe aportar medios de

2 Corte Constitucional. Sentencia C-1154 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

11
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conviccion para que el Juzgado evalué la procedencia de la revocatoria

del auto inhibitorio.

En conclusion, La parte accionante cuenta con la via idonea para resolver

las solicitudes propuestas.

Frente al conflicto de competencia de jurisdicciones. Como se dijo, para
que proceda el conflicto es necesario que exista confroversia entre dos
autoridades que administren justicia y pertenezcan a diferentes
jurisdicciones. Como el caso actualmente estd archivado en la Justicia
Penal Militar, es imperativo que la fiscalia mediante sus delegados de
derechos humanos y derecho internacional abra investigacion y determinen
si el asunto aqui referido es de su competencia. De ser asi, la fiscalia se
enconfraria obligada a solicitar el proceso a la Justicia Penal Militar a fin de
resolver el asunto por la via ordinaria. En ese entendido, si el Juzgado 25
Penal Militar se abstiene de remitir la actuacion solicitada alegando su
competencia, procederd el conflicto de competencia de jurisdicciones

aqui solicitado.3

Ahora, como se indico, frente al desarchivo, estdn en la libertad de acudir
ante el Juzgado 25 Penal Militar presentando solicitud de revocacion del

auto inhibitorio segun el articulo 459 de la Ley 522 de 1999.

3 Este mismo trdmite se expuso en Auto 102 de 2022, donde finalmente la Corte Constitucional dirimié el
conflicto declarando a la Fiscalia 120 Especializada de derechos humanos y derecho internacional como la
competente para conocer el proceso.
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Es asi que, las actuaciones anteriores constituyen la via idénea para
proponer conflicto de competencia entre jurisdicciones, y realizar la solicitud
de revocatoria de auto inhibitorio. Es necesario agotar el requisito de

subsidiariedad previo acudir a la accién.

Ante la gravedad del asunto, se compulsardn copias ante la Fiscalia General
de la Nacion para que investigue los hechos expuestos donde resultd muerto
Hugo Fernando Guzmdn Calle quien se identificaba con la cédula de

ciudadania Nro. 8.355.379 de Envigado Anfioquia.

En consecuencia, se declara improcedente |la solicitud de amparo a falta

del cumplimiento del requisito de subsidiaridad de la accion.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE |a solicitud de amparo de acuerdo con

lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: COMPULSAR COPIAS ante la Fiscalia General de la Nacién para
que investiguen los hechos expuestos donde resulté muerto Hugo Fernando
Guzmdn Calle quien se identificaba con la cédula de ciudadania Nro.
8.355.379 de Envigado Antioquia.
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TERCERO: La presente decision admite impugnacion que deberd ser
interpuesta dentro del término de ley. Para el efecto, dese cumplimiento a
los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del reglamentario 306 de
1992. De no serimpugnada la misma, remitase a la Corte Constitucional para

su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

JOHN JAIRO ORTIZ ALZATE
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cinco (05) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 042

PROCESO: 05 615 60 00364 2018 00007 (2024 0178)
DELITOS: PECULADO POR APROPIACION
FALSEDAD IDEOLOGICA DOCUMENTO PUBLICO
ACUSADOS: NICOLAS ARLES ZAPATA CARDENAS
SAULO DE JESUS MONTOYA GIRALDO
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de los procesados contra de la sentencia
del 19 de diciembre de 2023 emitida por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Rionegro (Antioquia), mediante la cual condeno a los
sefiores NICOLAS ARLES ZAPATA CARDENAS y SAULO DE JESUS
MONTOYA GIRALDO por hallarlos responsables de los delitos de
PECULADO POR APROPIACION y FALSEDAD IDEOLOGICA EN
DOCUMENTO PUBLICO.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que en denuncia instaurada el primero (01)
de febrero de 2018 por un usuario no identificado de la RAMA
JUDICIAL, se dio cuenta de diferentes actuaciones irregulares
desplegadas por el sefior NICOLAS ARLES ZAPATA CARDENAS,
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quien se desempefiaba como secretario en el JUZGADO PRIMERO
CIVIL CIRCUITO de RIONEGRO. EIl funcionario publico habria
participado en la comision de sendas actuaciones reprochables en el
ejercicio de sus funciones, asimismo, hizo referencia a que algunas de
estas actuaciones habian sido cometidas en coparticipacion con
SAULO DE JESUS MONTOYA GIRALDO.

En atencién a ello, el Consejo Superior de la Judicatura a través de la
auditoria se presento en el despacho para el 2021 con la finalidad de
realizar las investigaciones del caso, asi las cosas, efectuando el
control de los depdsitos judiciales de la cuenta del juzgado, se
encontraron multiples hallazgos de connotacion penal, en especifico
con respecto al cobro de los depdsitos judiciales que reposaban en las
cuentas del JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
RIONEGRO.

En efecto, se encontraron siete cobros irregulares de depdsitos
judiciales, los cuales el sefior NICOLAS ARLES autorizé con su firmay
a favor del auxiliar de justifica SAULO DE JESUS MONTOYA
GIRALDO.

Los depasitos son:

El identificado con numero 413811374047098 por valor de $
6.730.400, cobrado en noviembre del 2015, el cual de acuerdo con la
ley era susceptible de ser prescrito y consignado a 6rdenes del
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA.

El identificado con niamero 41381137406114, por valor de $ 551.182,
cobrado irregularmente en el afio 2012 por persona ajena al proceso.
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El identificado con el niumero 413811374068605 por valor de $
1.570.920, cobrado irregularmente el 15 de noviembre de 2012 por el
secuestre dentro del tramite, a quien se le habia pagado con

anterioridad.

Los identificados con numero 413811374022086, 413811374024995,
413811374029320 por valor total de $ 5'345.351, pertenecientes al
proceso con radicado 05615310300120030021500 fueron cobrados

irregularmente a favor de una persona ajena al tramite.

El identificado con niamero 213819500200254 por valor de $ 550.000,
el cual fue cobrado irregularmente el 8 de marzo de 2012, a pesar de

ser susceptible de prescripcion.

En total, la sumatoria de los siete depdésitos precitados asciende a $
4.752.853, sin embargo, se tiene conocimiento de otras irregularidades
con respecto al pago de depdsitos judiciales adicionales, ya que, con
el trabajo de auditoria desplegado por el Consejo Superior de la
Judicatura fue posible dar con hallazgos adicionales, en esencia, se
pudo establecer que el sefior SAULO DE JESUS MONTOYA
GIRALDO ha cobrado irregularmente 54 depdsitos, los cuales, arrojan
el valor de $ 58.978.747,73 y que fueron autorizados por el funcionario
NICOLAS ARLES ZAPATA CARDENAS.

Por estos hechos el 1 de marzo de 2023, ante el Juez Segundo Penal
Municipal de Rionegro (Antioquia) fueron celebradas las audiencias de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicion de

medida de aseguramiento.
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El proceso pasé al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) en donde el 30 de junio de 2023 se pone a consideracion
del Despacho un preacuerdo celebrado entre las partes, en el cual se
pactdé la pena a imponer y se informé a los procesados sobre la
prohibicidon para la concesion de sustitutos penales. El 6 de agosto de
2023 el Juez aprobé el preacuerdo y la sentencia condenatoria fue
leida el 19 de diciembre de 2023.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A gquo encontré sustento para emitir un fallo condenatorio, teniendo
en cuenta los elementos materiales probatorios presentados por la
fiscalia y la aceptacion de cargos que hicieran los procesados via

preacuerdo.

Y en lo que es objeto de apelacién, sostuvo que el apoderado judicial
de los procesados en la causa presentd0 una propuesta por demas
acuciosa, en la cual solicita la concesion de la suspension de la pena a
pesar de la restriccion contemplada en el articulo 68 A del Cdédigo

Penal.

Que, en su exposicion de motivos, enrostro que las conductas penales
cometidas empezaron en el aflo 2011 y terminaron en el afio 2016
segun los elementos materiales probatorios e investigaciones
realizadas por los diversos funcionarios. Entre las decisiones
destacadas, expuso que en la sentencia C-225 de 2019 se desarrollo
de manera exhaustiva el principio de favorabilidad, y con ocasion a
este la aplicacion de Ilas figuras de ULTRACTIVIDAD Y
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RETROACTIVIDAD de la ley. Adicionalmente, la AP-3348 de 2022
Radicado 61616 del 27 de julio de 2022 de la Honorable Corte
Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal. Adicionalmente,
indicé que el articulo 13 de la ley 1474 de 2011 modific6 en una
primera oportunidad el contenido del articulo 68A del Codigo Penal, en
ese sentido, la ley modificatoria en el inciso final de dicho articulo
exponia que “Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara
respecto de la sustitucion de la detencion preventiva y de la sustitucion
de la ejecucion de la pena en los eventos contemplados en los
numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, ni en
aquellos eventos en los cuales se aplique el principio de oportunidad,

los preacuerdos y negociaciones y el allanamiento a cargos.”

Que, en virtud de la figura de la ultraactividad de la norma, solicita que
se apligue la exclusion de la subrogada ley 1474 de 2011 en virtud de
la época en la cual se cometieron los punibles. Asimismo, indicé que
tampoco es posible aplicar lo consagrado en el articulo 32 de la ley
1709 de 2014, ni menos lo dispuesto en el articulo 4 de la ley 1773 de
2016 porque el inciso 3 de la ley 1474 de 2011 en virtud de la

exclusion que aplica para preacuerdos y negociaciones.

Que, en definitiva, rematd su lucubracion enrostrando que en las
posteriores normativas hubo una reproduccién parcial del contenido
del articulo 13 de la ley 1474 de 2011, por lo tanto, concluye que es
posible optar por los beneficios consagrados en el articulo 63 del
Cédigo Penal previa constatacion de los requisitos impuestos por el
legislador, los cuales, tiene cabida para el presente proceso.

No obstante, al resolver la peticién del togado, el A quo sefialé que,
analizado el dafio ocasionado, la intensidad del dolo, el modus

operandi que se mantuvo en el tiempo, se puede concluir que el
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reproche penal merece ser ejemplar y atendiendo la finalidad
perseguida por las normas anticorrupcion anteriores y las hoy
imperantes, no es dable dar aplicacion a la concesion de ningdn

beneficio en el presente asunto.

LA IMPUGNACION

El sefior defensor de los procesados, inconforme con la decision,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

Sostiene que analizadas las leyes 1453 y 1474 de 2011 ambas
contienen en su inciso tercero la excepcion a la prohibicion de
conceder sustitutos penales cuando se trata de preacuerdos, lo que
fue sustituido por la ley 1709 de 2014. Entonces solicita la aplicacion
de la ley mas favorable, por el transito o sucesion de leyes surgidas
durante la ejecucion del concurso delictual que da cuenta de la
investigacion y fundamento del preacuerdo. No es una mixtura como lo
ha denominado el fallador y menos una combinacion normativa como
ha sido calificada por la jurisprudencia como Lex Tertia. Es de
obligatorio cumplimiento el contenido del articulo 6° del Cédigo Penal
sobre la favorabilidad. Es norma rectora y de fuerza normativa. Su
vinculacion y obligatoriedad deviene del articulo 29 del inciso 3° de la
Constitucion Politica. Ademas, la misma Corte Suprema de Justicia ha
seflalado que tratdndose de beneficios o subrogados la mixtura se
puede realizar cuando los preceptos confrontados remiten a institutos,

subrogados o sanciones diferentes.
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Insiste entonces, en la aplicacion del principio de favorabilidad, al
tratarse aqui de un preacuerdo segun las voces de las leyes 1453 y
1474 de 2011, por lo que pide se otorgue el sustituto penal de la
suspension condicional de la ejecuciéon de la pena o la prisidon

domiciliaria.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta las limitaciones del Juez de Segunda instancia al
momento de desatar la alzada, la Sala s6lo se ocupara del tema
propuesto por la parte recurrente, limitado a determinar si debe
aplicarse o no por favorabilidad los contenidos de las leyes 1453 y
1474 de 2011 con respecto a la excepcion frente a la prohibicion de

otorgar sustitutos penales en casos como el aqui juzgado.

Estudiado el asunto, la Sala de una vez dird que los argumentos del
censor no estan llamados a prosperar por una sencilla y evidente
razon, y es que a los sefiores Nicolas Arles Zapata Cardenas y Saulo
de Jesus Montoya Giraldo, se les juzgd por un concurso de hechos
punibles de peculado por apropiacion cometidos desde el afio 2012
hasta el afio 2015, sefialandose expresamente que en noviembre de
2015 se apropiaron del dinero equivalente a $6.730.400 del deposito
judicial 413811374047098, por lo que la prohibicion de conceder
sustitutos penales les es aplicable toda vez que para la fecha de la
comision del hecho, estaba vigente el articulo 32 de la ley 1709 de
2014, en el cual se consagra que no se concedera la suspension
condicional de la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria a

quienes fueran condenados por delitos dolosos contra la
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Administracion Publica. Es totalmente intrascendente que en el
concurso de hechos punibles se encuentren delitos que no estén
enlistados en el articulo 68 A del Cddigo Penal o que por el tiempo de

su comision estén regidos por otra normatividad.

En un caso semejante al puesto en consideracién de la Sala, la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Penal,
decision del 8 de julio de 2020, radicado 55665 M.P. Dr. José

Francisco Acufia Vizcaya, explico:

En efecto, la exclusion de concesion de los subrogados de la suspension
condicional de la ejecucion de la penay la prision domiciliaria sustitutiva de la
penitenciaria, en los casos en que el delito por el cual se emite condena
constituya un atentado contra el bien juridico de la administracion publica, —
entre los cuales se sitla el de omisién de gente retenedor o recaudador, que
integra el Titulo XV del Cbédigo Penal, «Delitos contra la administracion
publica»-, se produjo por medio del articulo 13 de la Ley 1474 de 2011 «Por
la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupciéon y la efectividad
del control de la gestiébn publica», que entr6 en vigor el 12 de julio de la
misma anualidad?, con el siguiente tenor textual:

«EXCLUSION DE BENEFICIOS EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA RELACIONADOS CON CORRUPCION. El
articulo 68A del Codigo Penal quedara asi:

No se concederan los subrogados penales 0 mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de libertad de suspension condicional de la ejecucion de la
pena o libertad condicional; tampoco la prisi6n domiciliaria como sustitutiva
de la prision; ni habra lugar a ningun otro beneficio o subrogado legal, judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion regulados por la ley,
siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por
delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) afios anteriores.

Tampoco tendran derecho a beneficios o subrogados quienes hayan
sido condenados por delitos contra la Administracion Puablica, estafa y
abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado, utilizacion
indebida de informacién privilegiada, lavado de activos y soborno
transnacional.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara respecto de la sustitucion
de la detencion preventiva y de la sustitucion de la ejecuciéon de la pena en
los eventos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la

1 Cfr. Diario Oficial N° 48.128 del 12 de julio de 2011.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr002.html#68A
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004_pr007.html#314
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Ley 906 de 2004, ni en aquellos eventos en los cuales se aplique el principio
de oportunidad, los preacuerdos y negociaciones y el allanamiento a cargos.
». (Negritas de la Sala).

Ello significa, que el censor parte de un error normativo al suponer que
la prohibicion aludida se dispuso en la Ley 1709 de 2014, cuando en realidad
lo fue con la Ley 1474 del 12 de julio de 2011, siendo reiterada y ampliada en
las leyes 1474 de 2011, 1709 de 2014, 1473 de 2016 y 1944 de 2018.

Como resultado de lo anterior, si bien en el presente asunto existen
varias conductas cometidas con anterioridad al 12 de julio de 2011, también
existen otras materializadas con posterioridad a dicha fecha, con lo cual,
técnicamente los jueces de instancia no tenian por qué abordar la aplicacion
del principio de favorabilidad como lo sugiere el recurrente, pues para ello se
requeria que durante la ejecucion de la misma conducta ilicita, se presentara
un transito legislativo que condujera a consecuencias juridicas distintas, entre
las cuales se escogeria la méas favorable a los intereses del procesado.

Contrariando la técnica a la que se halla supeditado de cara a la admision
del cargo, el censor da por hecho la sucesion de normas como presupuesto de
aplicacion del principio de favorabilidad, y que tales preceptos se refieren al
mismo supuesto de hecho, lo cual resulta insuficiente para enervar el fallo de
segundo grado, en tanto que son justamente tales aspectos los que le
corresponde acreditar en sede extraordinaria.

Pese a ello, la Sala insiste que el presente asunto cursd por un
concurso homogéneo y sucesivo de omisiones de agente retenedor o
recaudador, con lo cual, se trata de varios supuestos delictivos homogéneos
concurrentes. No se trata entonces de un solo supuesto de hecho regulado
por varias legislaciones que permita aplicar la mas favorable, razén por la
cual, era deber de los falladores aplicar la legislacion vigente al momento de
la materializacion de cada uno de ellos. El cargo se inadmite.

Ahora, si la acusacion estuviera realizada como si se tratara de un

solo hecho de caracter permanente o un delito continuado, tampoco

tendria razon el impugnante, porque en tales casos la norma aplicable

seria la que rige los dltimos actos, asi sea mas restrictiva, como ha

dejado también claro la jurisprudencia del Alto Tribunal. En efecto en
decision del 23 de agosto de 2023, radicado 63004, M.P. Dr. Carlos

Roberto Solérzano Garavito, la Honorable Corte Suprema en Sala de

Casacion Penal razono de la siguiente forma:

12.23.3. También ha dicho la Corte, en cuanto a los delitos de ejecucion
permanente cuya comisién comenz6 en vigencia de una ley y se continué
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ejecutando hasta el advenimiento de una legislacion posterior, que se impone
la aplicacion de la dltima normatividad aun cuando ésta sea mas restrictiva.
Asi lo dijo en CSJ SP081 — 2023, CSJ SP3371 — 2022 y CSJ AP2233 — 2018
(al reiterar la tesis expuesta en CSJ SP, 25 Ago. 2010, Rad. 31407), en el
siguiente sentido:

Tratandose de delitos permanentes cuya comision comenzo en vigencia
de una ley, pero que se postergé hasta el advenimiento de una
legislacion posterior mas gravosa, se impone aplicar esta ultima
normatividad, de acuerdo con las siguientes razones:

Primera, no tienen ocurrencia los presupuestos para dar aplicacion al
principio de favorabilidad por via de la ultraactividad de la norma vigente para
cuando inicié el comportamiento, pues dicho principio se aplica cuando dos
legislaciones en transito legislativo o coexistentes se ocupan de regular de
manera diferente, entre otros casos, las consecuencias punitivas de un
mismo comportamiento determinado, de modo que se acoge la sancion mas
beneficiosa para el procesado.

Siendo ello asi, palmario resulta que no opera el mencionado principio
tratandose de delitos permanentes, pues el tramo cometido bajo el imperio
de una legislacion benévola, no es el mismo acaecido en vigencia de una
nueva ley mas gravosa, en cuanto difieren, por lo menos en el aspecto
temporal, asi se trate del mismo ambito espacial, pues el tiempo durante el
cual se ha lesionado el bien juridico objeto de proteccion penal en vigencia
de la nueva legislacion mas severa, es ontolégicamente diferente del lapso
de quebranto acaecido bajo el imperio de la anterior normatividad mas
benévola.

Segunda, si en materia de aplicacién de las normas penales en el tiempo
rigen los principios de legalidad e irretroactividad, en virtud de los cuales, la
ley gobierna los hechos cometidos durante su vigencia, es claro que si se
aplicara la norma inicial mas beneficiosa, se dejaria impune, sin mas, el
aparte de la comisién del delito que se desarrollé bajo la égida de la
nueva legislacién mas gravosa.

(...)

Cuarta, obsérvese que si a quienes comenzaron el delito en vigencia de la
ley anterior se les aplicara la ley benévola de manera ultraactiva con
posterioridad a su derogatoria, obtendrian un beneficio indebido, pues si
otras personas cometieran el mismo delito en vigencia de la nueva
legislacién se les impondria esa pena mas grave, trato desigual que impone
corregir la inequidad, con mayor razon si en virtud del principio de
proporcionalidad de la pena, el delito cuya permanencia se haya extendido
mas en el tiempo debe tener una sancion superior a la derivada de un
punible de duracion inferior.

Quinta, si uno de los propdsitos de la lex previa se orienta a cumplir con la
funcion de prevencion general de la pena, en el entendido de que cuando el
legislador dentro de su libertad de configuracién normativa eleva a delito un
determinado comportamiento esta enviando un mensaje a la sociedad para
gue las personas se abstengan de cometer tal conducta, so pena de estar
llamadas a soportar la sancién anunciada...

(..)
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De conformidad con lo expuesto, concluye la Sala en primer lugar, que
cuando se trata de delitos permanentes iniciados en vigencia de una ley
benévola pero que continla cometiéndose bajo la égida de una ley
posterior mas gravosa, es ésta ultima la normativa aplicable, pues en tal
caso no se dan los presupuestos para acoger el principio de
favorabilidad, sino que opera la regla general, esto es, la ley rige para los
hechos cometidos durante su vigencia.

En segundo término, si la situacion es inversa, esto es, el delito permanente
comienza bajo la vigencia de una ley mas gravosa, pero posteriormente entra
a regir una legislacion mas benévola, también se aplicara la nueva ley
conforme con la anunciada regla, en cuanto expresion de la politica criminal
del Estado (resaltados fuera del original).

Visto lo anterior, la Sala confirmara la sentencia impugnada.

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 decisiéon 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

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cinco (05) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 043

RADICADO © 05101 60 00330 2022 00117 (2024 0218)
DELITOS HOMICIDIO

PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
IMPUTADO FABIAN HUMBERTO VERA

PROVIDENCIA | INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto ante recurso de apelacion
interpuesto por el Defensor del procesado FABIAN HUMBERTO VERA
en contra del auto proferido el 30 de enero de 2024, por el Juzgado
Penal del Circuito de Ciudad Bolivar (Antioquia), mediante el cual negé

solicitud de preclusion.

ANTECEDENTES

Segun se afirmé en la actuacion, siendo las 13:00 horas del dia 14:00
de junio de 2022 efectivos adscritos a la Unidad Basica de
Investigacion, UBIC —SIJIN, con asiento en el municipio de Ciudad
Bolivar, Antioquia, presidieron la diligencia de inspeccion técnica a
cadaver de la persona que en vida respondié a los nombres de Jaime
Alberto Vera quien fue blanco de varios impactos inferidos con arma
de fuego, en hechos sucedidos en la vereda “Buenavista”, sector “El

Tiricio”, comprension rural del municipio de Ciudad Bolivar, Antioquia.
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Fabian Humberto Vera fue una de las personas que, previo acuerdo
en comun y con un claro dominio del hecho —posibilidad de detener el
proceso causal que converge en el logro del resultado- causé la
muerte — en modalidad dolosa- de Jaime Alberto Vera, mediante el
empleo, de un arma de fuego, apta para ser percutida y sin permiso de
autoridad competente para su porte, en hechos sucedidos en horas de
la noche del dia 13 de junio de 2022, en la vereda “Buenavista”, sector

“El Tiricio”, municipio de Ciudad Bolivar (Antioquia).

Por estos hechos, el 27 de marzo de 2023, ante el Juzgado Promiscuo
Municipal de Ciudad Bolivar, fue celebrada la audiencia de formulacion

de imputacion.

Luego el 9 de octubre de 2023 la Fiscalia radicé el escrito de
acusacion y le correspondié al Juez Penal del Circuito de Ciudad
Bolivar (Antioquia) quien fijj6 como fecha para la audiencia
correspondiente, el 20 de noviembre de 2023. En esa fecha se dio
inicio a la audiencia de formulacion de acusacion y se agoto el tema
de las manifestaciones sobre impedimentos, recusaciones e
incompetencia. Pero tanto la Fiscalia como la defensa decidieron
solicitar reprogramaciéon de la audiencia para obtener nuevos

elementos probatorios y solicitar la preclusion de la investigacion.

La audiencia continué el 22 de enero de 2024, pero se solicitdO nueva
fecha. Luego el 30 de enero de 2024, la Fiscalia solicito se mutara la

audiencia de formulacion de acusacion por solicitud de preclusion.

El Ente Acusador adujo como causal, la contemplada en el articulo
332 numeral 6 del Cddigo de Procedimiento Penal, esto es, la

imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia. La solicitud fue
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coadyuvada por el representante del Ministerio Publico y el Defensor

del procesado.

LA DECISION IMPUGNADA

El A quo decidioé negar la solicitud de preclusion, porque la Fiscalia no
demostréo con suficiencia la causal invocada y lo Unico que pudo
observar es que no se realiz6 ninguna labor investigativa seria para
esclarecer los hechos. No se corrobor¢ la informacion que suministro

Fabian Humberto Vera.

Ni la Fiscalia, ni el Representante del Ministerio Publico interpusieron

recurso de apelacion.

LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor, inconforme con la decisidon interpuso el recurso

de apelacion.

Afirma que la Fiscalia formulé imputacion solo con sospechas y no
puede exigirse a la Fiscalia que continué con una investigacion y vaya

a formulaciéon de acusacion.

Si hay informacion que fueron otras personas, no puede el ciudadano
soportar el por qué no estan vinculadas. La Fiscalia fue clara en decir

gue no tiene elementos para derruir la presuncion de inocencia.
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El ciudadano no tiene por qué soportar las deficiencias de la
administracion de justicia. Si la Fiscalia es la encargada de investigar
esos hechos y ya ha dicho que no puede desvirtuar la presuncion de

inocencia, debe prosperar la solicitud de preclusion.

2. La sefiora Fiscal, como sujeto no recurrente, insiste en la preclusion
en favor del procesado, porque desde la investigacion ha dicho que la
orden de captura se fundamentoé en la informacién que dio un familiar,
Juan Carlos Vélez Vera, quien indicé que dias antes de la muerte de
Jaime Alberto Vera, vio campaneando a alias el boqui y al costefio por
eso pensaba que quienes habian dado muerte a su familiar eran estas
personas. Es un sefalamiento que no es directo, sino que se basa en
suposiciones, porgue conocia que habia cometido otros homicidios,
pero ninguna persona fue testigo directo. La Fiscalia no puede

inventarse otros testigos.

3. El sefior Representante del Ministerio Publico afirma que como no
recurrente se mantiene en sus argumentos presentados al momento
de imprentarse la solicitud por parte del Ente Acusador. La Fiscalia no
cuenta con medios probatorios para demostrar la responsabilidad del

imputado. Pide se acepte la solicitud de preclusion.

CONSIDERACIONES

Para la Sala, es claro que el articulo 331 de la Ley 906 de 2004, prevé
la posibilidad para que la fiscalia acuda ante el juez de conocimiento a

fin de solicitar la preclusién de la investigacion en cualquier fase
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procesal, siempre que encuentre acreditadas suficientemente las
causales previstas en el articulo 332, en concordancia con el articulo

77 idem y el articulo 82 del Codigo Penal.

Igualmente, se tiene que segun el paragrafo del mencionado articulo
332, la defensa o el Ministerio Publico estan igualmente legitimados
para impetrar la preclusion sélo en la etapa de juzgamiento y por las
causales 12 y 32, esto es, cualquiera de los eventos que impiden la
continuacion del ejercicio de la accion penal o la comprobacion

objetiva de la inexistencia del hecho investigado.

En el presente caso, si bien la Fiscalia habia radicado el escrito de
acusacion, en la audiencia donde se formalizaria ésta, decidio retirar
los cargos y solicitar la preclusion de la investigacion, aduciendo la
causal 6 del articulo 332 del Cdodigo de Procedimiento Penal, esto es,

la imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

Ahora, el A quo decidié negar la solicitud de preclusidén impetrada por
la Fiscalia, teniendo en cuenta que no logré demostrar con suficiencia
la causal alegada y ante tal decision la sefiora representante del Ente
Acusador manifesté sin dubitacion alguna que no interponia recursos

en contra de lo decidido.

Conforme con la reiterada jurisprudencia de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, solo la parte que esta facultada para solicitar la
preclusién es la legitimada para interponer los recursos de ley, por
tanto, como en el presente caso la Fiscalia solicitd la preclusion
aduciendo la causal 6 del articulo 332 del Cédigo de Procedimiento
Penal y antes de formalizar la acusacion en la respectiva audiencia,

salta a la vista que el defensor no esta facultado para interponer el
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recurso de apelacion frente a la providencia que nego la peticion de la
Fiscalia, pues soOlo puede hacer solicitud semejante en el juicio y

exclusivamente por las causales 1 y 3 de la citada normatividad.

En efecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® en Sala de

Casacion Penal senalo:

El articulo 332 de la aludida ley procesal establece: "El fiscal solicitara
la preclusién de la investigacion en los siguientes casos...", es decir,
que él, y solo él, atendiendo su condicion de titular de la accién penal,
acorde con el esquema legal previsto para el sistema de procesamiento
penal acusatorio, es quien, en principio, puede solicitar la terminacién
del proceso por el motivo citado, como que se trata de una prerrogativa
procesal a €l reservada en la fases de la indagacion preliminar y la
investigacion, pues en la del juzgamiento el Ministerio Publico y el
defensor también pueden solicitar al juez de conocimiento la preclusién
s6lo por las causales sefialadas en los numerales 1 y 3 del referido
articulo 332, es decir, "por imposibilidad de iniciar o continuar con el
ejercicio de la accién penal" o "inexistencia del hecho investigado",
respectivamente.

Tanto el aludido interviniente como el sujeto procesal pueden solicitar
en la investigacion la preclusion, pero solamente por los motivos
expresamente referidos en los articulos 175 y 294 de la ley 906 de
2004.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, al decidir acerca de la
exequibilidad del articulo 332 respecto a la facultad privativa del fiscal
de solicitar la preclusién en las fases de indagacion e investigacion,
preciso:

"En este sentido, se ha venido sosteniendo reiteradamente que el
principio de igualdad de armas puede admitir limitaciones,
especialmente justificables en la etapa de investigacion penal, puesto
que a pesar de que es fundamental que las partes cuenten con los
medios procesales suficientes para defender sus intereses en el
proceso penal, esa igualdad de trato no puede conducir a la eliminacion
de la estructura de partes que consagra el sistema penal acusatorio.
De hecho, incluso, algunos doctrinantes sostienen que, por la
naturaleza misma del sistema penal acusatorio, el principio de igualdad
de armas es incompatible y no se hace efectivo en la investigacion, en
tanto que el equilibrio procesal a que hace referencia esta garantia
solamente puede concretarse cuando las partes se encuentran

1 Radicado 28984 del 19 de mayo del 2008.
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perfectamente determinadas, por lo que, s6lo en el juicio, puede
exigirse que el ataque y la defensa se encuentren en situacion de
igualdad. De todas maneras, a pesar de que la defensa también podria
preparar el juicio mediante la busqueda de elementos probatorios y de
evidencias que desvirtien la posible acusacién, lo cierto es que en la
etapa de la investigacion el rol fundamental corresponde a la fiscalia
general de la Nacion porque ella tiene a su cargo la tarea de desvirtuar
la presuncién de inocencia que ampara al imputado.

T.]

"En consecuencia, no podria concluirse que para efectos de garantizar
la igualdad de armas en el proceso penal, la defensa también deberia
tener la posibilidad de solicitar la preclusion de la investigacion penal
con idénticas condiciones a las sefialadas al 6rgano investigador, o que
la defensa tendria absolutamente todas las facultades que tiene el ente
acusador o que, por el contrario, la fiscalia deberia tener todas las
ventajas probatorias que con la presuncion de inocencia ampara a la
defensa, pues ello no sélo desconoceria los diferentes roles que
asumen las partes en el proceso penal, sino que dejaria sin efectos las
etapas del proceso penal que el constituyente disefié para que cada
uno de los intervinientes desempefien sus tareas dirigidas a lograr la
justicia material. Luego, resulta evidente que, por la estructura misma
del proceso penal acusatorio, la igualdad de armas entre la defensa y
la Fiscalia se concreta y se hace efectiva principalmente en la etapa del
juzgamiento"2.

El Alto Tribunal también explico 3

“La Sala advierte que la postulacion y sustentacion de los recursos
contra la decision que ordena o no la preclusion, también debe tener
origen en la parte habilitada para incoar esa peticion.

En primer lugar, valga resaltar que, en fallo de tutela proferido por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 21 marzo
de 2006, adoptado en el radicado 24749, ampard los derechos al
debido proceso, a la defensa y a la igualdad del accionante a fin de
garantizarle el derecho a la segunda instancia respecto a la decision
tomada por el Tribunal Superior de Manizales, de negar la peticion de
preclusion elevada por la Fiscalia, aduciendo que carece de
legitimidad.

El argumento que presento la Corporacion en aquella oportunidad se
sustent6 en los siguientes razonamientos:

2 Corte Constitucional, sentencia C-118 de 2008
3 Radicado 31767 del 15 de febrero del 2010.
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a. Que la decision en que se niega o se decreta la preclusion tiene el
caracter de auto, en la medida en que a través de ese pronunciamiento
se est4 resolviendo un aspecto sustancial de la actuacion.

b. Que como quiera que se trata de un auto con las caracteristicas
sefialadas anteriormente, se concluyé que contra esa providencia
procedian los recursos ordinarios, de acuerdo con el articulo 176 del
Caddigo de Procedimiento Penal.

c. Que cuando un interviniente distinto al delegado del fiscal general de
la Nacion, en la etapa de indagacion e investigacion, se vea afectado
por alguna decision judicial tiene a su haber los medios de impugnacion
correspondientes, siempre y cuando la ley lo autorice.

d. En virtud a que el imputado es una parte trascendente del proceso,
“sin el cual la actuacioén penal no subsistiria, luego mal puede pensarse
gue carezca de legitimidad para oponerse a aquellas decisiones que lo
afecten, mucho mas si se tiene en cuenta que el articulo 130 de la Ley
906 de 2004 le confiere las mismas atribuciones que al defensor, entre
las cuales obviamente se encuentra la de interponer recursos’.

e. Y, como quiera que el nuevo sistema procesal penal se sustenta en
el postulado de igualdad de armas, en especial, de quien es sujeto de
la investigacion en desarrollo del derecho de defensa y el de
contradiccion, también se encuentran habilitados para interponer los
recursos contra decisiones que le resulten desfavorables, entre ella, la
que niega la preclusion.

No obstante los anteriores planteamientos, la Corte precisé la
jurisprudencia al respecto mediante providencias del 1° y 15 de julio de
2009, adoptados en los radicados 31763 y 31780, argumentando que
la parte llamada a mostrar inconformidad con la decisiébn es aquella
habilitada para hacer la peticion y los demas intervinientes deben
atenerse a los criterios de impugnacion expuestos por la Fiscalia, para
seguidamente actuar como no recurrentes, para respaldar su recurso o
enfrentarlo, no para intentar uno novedoso».

Y en providencia posterior indico:*

4 AP336-2017
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Conforme al criterio establecido por esta Corporacion, relevante resulta
precisar que el a quo err6 al conceder el recurso de apelacion al
abogado defensor de la indiciada, pues al no disponer de la facultad de
promover la peticion de preclusion en esta fase preprocesal, tampoco
tiene legitimidad para apelar la decision emitida por el Tribunal el
pasado 16 de agosto.

Respecto a este topico la Sala ha considerado:

La solucién debe ser la misma en cuanto a la interposicion de recursos
se refiere. Asi, la parte llamada a mostrar inconformidad con la decision
es aquella habilitada para hacer la peticion y los demas intervinientes
deben atenerse a los criterios de impugnacion expuestos por la
Fiscalia, para seguidamente actuar en idéntica condicion a la precisada
en el anterior aparte, esto es, como no recurrentes, para respaldar su
recurso o enfrentarlo, no para intentar uno novedoso. (CSJ, AP 1 jul
2009, rad. 31763 y AP 15 julio 2009 rad. 31780.)

De manera que la Sala se abstendra de resolver la impugnacién de la
defensa...”

En otra decisidn sostuvo®:

Contrario a lo anterior, el recurso interpuesto por la defensa resulta
improcedente por carecer de interés juridico pues como lo ha precisado
la Corte®, Gnicamente la parte facultada para solicitar la preclusién de
investigacion puede recurrir la decision que la deniegue. Y en la etapa
de indagacién, como ocurre en este evento, sélo la fiscalia cuenta con
la posibilidad de impetrar la preclusién’.

En consecuencia, la Sala se abstendra de desatar el recurso de
apelacion interpuesto por el sefior defensor del procesado, toda vez

gue carece de legitimacion para ello, conforme con lo ya expresado.

En razébn y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision

Penal,

5 Decisiéon del 27 de febrero de 2019 Radicado 54560.

6 Cfr. CSJ, 1 jul 2009, Rad. 31763; 15 jul 2009, Rad. 31780; 15 feb. 2010, Rad. 31767; 27 jul 2010, Rad.
34043; 14 nov 2012, Rad. 40128; AP3940-2014, Rad. 42645.

7 ibidem.
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RESUELVE:
ABSTENERSE de desatar el recurso interpuesto contra la providencia

objeto de impugnacion, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
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Aprobado Acta virtual No. 36 el 4 de marzo de 2024 Sala No.: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, marzo cuatro de dos mil veinticuatro

I.  ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra la
sentencia emitida por el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario del pasado 11 de

diciembre del 2023.

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

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

Il. HECHOS

Los hechos fueron narrados asi en la sentencia de primera instancia, conforme a la

acusacion:

“La Fiscalia General de la Nacidn, en la audiencia de materializacion de la acusacion que
unicamente aclara en relacion con el escrito el lugar concreto de los hechos, adujo que el
7 de mayo de 2022, sobre las 11 de la noche, en la residencia ubicada en el Corregimiento
Las Mercedes del Municipio de Puerto Triunfo, el sefior JOSE FERNANDO GUTIERREZ
BETANCUR, identificado con la cédula de ciudadania 7.255.522 de Puerto Boyacd, alias
“Tuqui”, aprovechando las escasas condiciones de seguridad de la residencia donde
habita la victima Maria Geraldina Soto Guarin, ingresa a la misma, se le tira encima, la
inmoviliza agarrdandola fuertemente de las manos, le manifiesta “soy Tuqui, Usted va a
ser mia” y le tapa la boca. Cuando la victima empieza a hacer oposicion, el sefior
GUTIERREZ BETANCUR le abre las piernas y la penetra vaginalmente con su miembro viril
hasta eyacular, posterior a lo cual le refirid: “eso le pasa por ser una puta y provocativa”
y le tiré un billete de cincuenta mil pesos. Ante ello, la joven intenta salir del lugar, lo que
impide el agresor, empujdndola y haciéndola caer sobre la cama, donde nuevamente le
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refiere “eso le pasa por puta, para qué se viste asi”. A raiz de lo acontecido, a la victima
se le practica examen sexoldgico en el que se evidencia leve equimosis en las mufiecas,
desgarros himenelaes a las 6 y 9 del reloj, y carunculas.

lIl.  DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En la sentencia emitida el pasado 11 de diciembre del afio inmediatamente anterior se
emitid sentencia condenatoria al considerar que la prueba aportada en desarrollo del juicio
permitia satisfacer el estandar minimo que para tal tipo de determinaciones se exige en

nuestro ordenamiento juridico.

Sefialé como si bien es cierto solamente es testigo presencial de la ocurrencia del hecho la
misma victima la sefiora MARIA GERALDIN SOTO GUARIN, su versién aparece coherente
claray completa pese a la honda afectacién que el hecho le acarreo, admitiendo ella que en

efecto se le hizo un ofrecimiento econémico para que retirara la denuncia.

Indicd que si bien es cierto no se puede decir que el contagio de V.I.H. que padece la
ofendida, fuere producto del acceso carnal violento que ahora se juzga, esto no es ébice
para dudar de la veracidad de su dicho y se debe mds a una confusién de la ofendida vista
la fecha de los hechos, de otra parte su dicho aparece corroborado en parte por lo afirmado
por su hermano JUAN DIEGO PEREA SOTO y su amiga LESILA ANDREA GARCIA, que si bien
no presenciaron los hechos, si dan cuenta de las caracteristica del lugar donde se
presentaron los hechos, casa sin ninguna tipo e seguridad en su acceso a la que cualquiera

podia ingresar, y el conocimiento previo de la ofendida con el acusado.

De otra parte, la peritacion medica que da cuenta de leve equimosis y en especial la
psicoldgica rendida por la profesional STEFANY VERA CORTES confirman la ocurrencia del
acceso carnal en contra de la voluntad de la ofendida quien manifiesta una profunda

afectacidn por este hecho.

Impuso en consecuencia una pena de 160 meses de prision y negd cualquier subrogado o

beneficio visto el monto final de la pena.
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IV.  APELACION

Inconforme con la decisidon de primera instancia la defensa interpone recurso de apelacién

que sustenta en dos aristas diferentes.

La primera sefialando que existid una grave vulneracién al derecho de defensa, pues el
profesional del derecho que lo antecedid en el ejercicio de la defensa, no cumplido a
cabalidad con sus deberes y denota un burdo conocimiento de la sistematica procesal
vigente, pues en primer lugar no leyé el escrito de actuacioén, previo a la audiencia de
acusacion, no exigidé el descubrimiento probatorio de la Fiscalia, no sustento en debida
forma sus peticiones probatorias lo que implicé que no fueren decretadas las mismas, y
omitid pedir como prueba el ingreso de varias conversaciones por el “Messenger”, del
acusado que ponian en evidencia la existencia de una relacién sentimental entre acusado y
supuesta victima, como tampoco aportd la prueba que su representado no padecia de V.1.H,
lo que hace imposible la ocurrencia del delito visto que la ofendida esta infectada de dicha
enfermedad. De otra parte, el abogado no estuvo atento al desarrollo del juicio varias veces
el juez debido llamarle la atencidn, y al parecer él se la pasa hablando con “una amiga-

secretaria o asistente” y no estaba atento a lo que ocurria en el juicio.

De otra parte considera que el dicho de la ofendida no es creible tilddndolo de una
fantasioso, pues considera que no tiene explicacién que tarde mdas de ocho dias en
denunciar lo ocurrido, que no sea capaz de sefialar el dia concreto de la supuesta agresiéon
sexual, que diga que no tenia ninguna relacién sentimental con el acusado, pese a que las
conversaciones por Messenger demuestran lo contrario, trayendo a colacidn varios apartes
de tales conversaciones, que ponen en duda lo afirmado por la sefiora SOTO GUARIN, pue
no se entiende lo que ella narra en un dmbito de amistad y galanteo como el que evidencia

las referidas conversaciones.

No es posible considerar que en efecto su asistido ejecutara la conducta, pues él no padece
de V.L.H. y la victima si, y mucho menos entonces que el la contagiara al momento del
supuesto acceso violento, no es creible su dicho que le ofrecieron la suma de dos millones
de pesos para retirar la denuncia, como lo menciono en el juicio, y aunque dio una version
anterior sefialando que nada habia ocurrido, lo que evidencia no es que se le hiciera un
ofreciente de dinero, sino que ella despechada por que la relaciéon sentimental con el

acusado no prospero decide denunciarlo y acusarlo falsamente de una violaciéon que no
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existid, cuestiona que la afectacidon psicolégica que supuestamente tiene esta dan no se
deba a una violacidn sino a que esta enferma de V.I.H. y se cofunda entonces su estado
emocional, y pide se valore los diversos chat del Messenger de su patrocinado que aporta

con la apelacion.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Vistos los diversos planteamientos del recurrente la Sala procedera a ocuparse inicialmente
sobre las falencias en el ejercicio del derecho de defensa que denuncia quien ahora ostenta
la defesa del acusado, si estas en efecto afectaron el debido proceso y el derecho de
defensa, para luego ocuparse de la valoracion probatoria y las glosas que al respecto hace

el nuevo defensor.

En relacién a la vulneracién al derecho de defensa, debe advertis inicialmente que el articulo
29 de la Constitucién Nacional, consagra el derecho a la defensa como una garantia
fundamental, al sefialar que “quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia
de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento”.
Ilgualmente, conforme a la jurisprudencia de vieja data’ se ha entendido que el derecho de
defensa tiene las siguientes caracteristicas esenciales: debe ser intangible, real o material y
ademas permanente. La intangibilidad se relaciona con la condicién de irrenunciable, de
suerte que cuando un imputado o acusado no designa un defensor, debe garantizarsele la
presencia de uno de la Defensoria Publica. Por otro lado, la realidad o materialidad de la
defensa no debe entenderse por la sola existencia nominal de un defensor en el proceso,
sino que se requieren actos positivos de gestidn profesional. Finalmente, la permanencia de
la defensa conlleva a que su ejercicio debe ser garantizado en todo el tramite procesal, sin
interrupciones ni limitaciones; “En consecuencia, la no satisfaccion de cualquiera de estas
caracteristicas, por ser esenciales, deslegitima el tramite cumplido, y por lo tanto, se
impondrd la declaratoria de nulidad, una vez comprobada su trascendencia”.? De lo anterior
surge que a los Jueces no le es dable desarrollar labores evaluativas que le permitan
justipreciar la eficiencia ni la eficacia de las estrategias que se asuman por los sujetos partes
e intervinientes dentro del proceso, pues la llamada “teoria del caso” le compete a los

sujetos litigantes, de suerte que no resulta posible discurrir que el derecho a la defensa

! Corte Suprema de justicia. Sala de Casacién Penal, sentencias del 22 de septiembre de 1998 y 22 de
octubre de 1999

2 sentencias de julio 1 de 1992, MP, DIDIMO PAEZ VELANDIA y mayo 4 de 1993 MP. RICARDO CALVETE
RANGEL
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técnica esté ligada con una perfecta e irreprochable labor juridica del profesional del
derecho, pues en primer lugar estos juicios valorativos estan por fuera de la dérbita de la
judicatura, como que esta labor defensiva es ejercida por simples seres humanos,
totalmente falibles, y como tales proclives o propensos al error. Igualmente, y cuando se
presenta como en este caso un relevo en la defensa, no es posible considerar que proceda
la nulidad por vulneracion a la garantia de la defensa efectiva, porque quien ostenta la nueva
calidad de procurador de los derechos del proceso considere que debid enfocarse el caso

de una manera diversa.

Asi lo reconoce la Sal Penal de la Corte Suprema de Justicia al indicar:

“la garantia no llega hasta el extremo de comprender también el acertado ejercicio del
derecho a la defensa, pues los abogados pueden cometer errores e incurrir en omisiones que
afecten los intereses de sus poderdantes, sin que por ello pueda afirmarse vdlidamente que
se ha violado algun derecho procesal. Una cosa es que a juicio de un mejor defensor se
hubieran podido hacer mds diligencias y presentado mds peticiones de las que realizo su

antecesor, y otra que no haya existido defensa técnica”?

En el presente caso el actual defensor, sefiala que su predecesor no estaba preparado para
la audiencia de acusacion, pues pidié un receso para leer la acusaron, no fundamento
adecuadamente sus peticiones probatorias y por eso no le fueron decretadas, fue pasivo en
los interrogatorios a los testigos y con esto no controvirtié las pruebas, de otra parte omitio
presentar unas conversaciones por una red social (MESSENGER) que supuestamente existen
entre el procesado y la supuesto victima que permiten desmentir los dichos de esta dama,
y por ultimo omitié presentar la prueba practicada al procesado que descarta que padezca

de V.LH.

Al respecto encuentra la Sala que si bien es cierto el sefior defensor primigenio en verdad
pidié aplazamientos para leer la acusacion, o para preparar sus alegatos de cierre, y en
algunas oportunidades el juez de instancia como se denota al repasar los registros de las
audiencias le llama la atencién, por algunas intervenciones impertinentes no considera la

Sala que en efecto el desconocerd la sistematica propia del proceso penal, o fuere

3 Radicado 28638
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manifiestamente torpe en el ejerciéd de su funciones como abogado, por el contrario se
aprecia que en muchos casos el utiliza la tactica de buscar dilatar el proceso con solitudes
de aplazamiento, o de hacer objeciones impertinentes solo con el objeto de restarle
dinamica al interrogatorio del fiscalia, estrategia estas que mal o bien tambien constituye
una forma de enfrentar los proceso penales, de otra parte el si contrainterrogé a la victima
y aunque frente a otros no hizo preguntas, es también una estrategia totalmente valida el

no efectuar el contrainterrogatorio, visto la estrategia de defensa que se tenga.

Ahora bien no es cierto que la defensa no tuviera una teoria del caso, pues lo que pretendié
el defensor preterido es restarle credibilidad al dicho de la ofendida, sefialando que su relato
era inverosimil y que era movido por los celos, pues entre victima y victimaron habia una
relacidon sentimental, que no lograra sacar avante tal teoria es un asunto diverso, pero no
denota que la defensa no se presentar al juicio con una propuesta definida, y mucho menos
que esta no sea del agrado del actual defensor no implica de manera alguna que esto genere

la nulidad de la actuacidn.

Igualmente debe advertirse que el que no se pidiera por ejemplo la prueba de V.I.H. del
procesado o que no sea trajeran una conversaciones de una red social que ahora el nuevo
defensor, paraddjicamente y demostrando un tozudo entendimiento de la sistematica
procesal pretende que se valoren, no implica que se vulnerd el derecho de defensa, pues
cada defensor conforme su teoria del caso decide que pruebas presenta o cuales no, por lo
tanto no encuentra la Sala que la simple divergencia en la forma con se afronté el proceso
por parte del primer defensor implique una vulneracion al derecho de defensa que deba

sancionarse con la nulidad.
Al respecto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia* acota:

“La violacion al derecho a la defensa real o material, se configura por el absoluto estado
de abandono del defensor, esto es, una situacion de indefension generada por la
inactividad categdrica del abogado, por lo que no basta, de cara a la prosperidad del
cargo, con la simple conviccion de que la asistencia del profesional del derecho pudo haber
sido mejor, toda vez que se tiene decantado que la estrategia defensiva varia segun el
estilo de cada profesional, en el entendido de que no existen formulas uniformes o
estereotipos de accion”. Es decir, la simple disparidad de criterios sobre un punto no
tiene la fuerza de configurar una violacion al estudiado derecho. - negrilla fuera del texto
original.

4 SP823-2021
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Ahora que al defensor pretérito se le acuse de buscar corromper testigos con un
ofrecimiento de dinero que motivo que el juez de primera instancia compulsara copias a la
justicia disciplinaria, tampoco es motivo de nulidad, pues, aunque indebido pueda ser tal

actuar no constituye per se una vulneracién al derecho de densa.

Ocupandonos ahora de las glosas que hace el recurrente a la valoraciéon probatoria,
encuentra la Sala con perplejidad que quien alega que su antecesor no sabe de derecho
procesal penal, e hizo peticiones indebida fundamenta buena parte de su apelacion en la
omisidn de valorar unas conversaciones que supuestamente sostuvieron el acusado vy la
sefiora MARIA GERALDINA SOTO GUARIN, las que nunca se introdujeron en el juicio y realiza
todo un ejercicio de analisis de lo que contiene tales conversaciones frente a lo expuesto
en el juicio, acompafnado copia integral de las mismas para que la Sala lo valore,
desconociendo que si dichas pruebas no se presentaron en el juicio imposible resulta ahora
en segunda instancia se hagan valoraciones sobre lo que tales conversaciones contiene,
quien predica desconocimiento del derecho procesal penal por parte de su predecesor, al
parecer no aplica el que se supone sabe tanto, y termina haciendo una peticién de
valoraciéon totalmente desacertada al pretender en el trdmite de la segunda instancia
introducir elementos de prueba y pedir que estos sean valorados para revisar la sentencia

de primera instancia.

Los otros argumentos que plantea reciclan parte de lo expuesto por el anterior defensor,
gue entre victima y victimario existia una relacidon sentimental, que la sefiora MARIA
GERALDINA es una mujer de dudosa reputacién que tenia esposo y amante al tiempo, que
es imposible que la violentaran pues el procesado no ejercié violencia y ella simplemente
cedio al acceso carnal, que su dicho es confuso, que ella no es completamente sinceray que
la afectacion psicolégica no se debe a la violencia sexual sino a otros aspectos y que si ella
esta contagiada de V.I.H., no puede ser responsable de una violacién el procesado pues él

no padece dicha enfermedad.

Sobre tales aspectos que fueron ampliamente tratados en el fallo de primera instancia, la
Sala debe resaltar lo siguiente: En el fallo de primera instancia, se indicd que no era posible
considerar que en efecto que la afectad padeciera de V.I.H. este lo hubiere adquirido en los

hechos que son materia de juzgamiento, visto que la profesional de la salud que declard
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sobre dicho hallazgo expuso que el examen de laboratorio practicado de poco nivel de
especialidad impedida saber la fecha del contagio, por lo tanto elucubraciones sobre si en
efecto quienes yacieron el dia de los hechos padecian o no de V.I.H., no es un aspecto sobre
el cual sea edificé la sentencia de primera instancia al no tener sea la certeza de cuando se
produjo en efecto el contagio de la ofendida. Asi entonces si en efecto hubo omision del
defensor preterido en pedir la prueba cientifica que acreditara que su pupilo no tenia V.I.H.
esto en no sirve de fundamento para atacar las conclusiones de la sentencia, pues sea itera
no se sabe cuando la victima se contagid por lo mismo imposible es deducir que si lo estaba
para el momento del acto violento de que fue victima, o mucho menos que a consecuencia

de este fue que termind contagiada.

Ahora que la ofendia no gritara, que no se defendiera hasta las ultimas consecuencias, y que
el procesado lograra penetrarla facilmente, son apreciaciones que parten del dicho mismo
procesado en el juicio que busca minimizar lo ocurrido, y pare de prejuiciosas
interpretaciones machistas que indican que si una mujer sea niega a la copula pero n resiste
hasta quedar totalmente maltrecha, es porque si queria, cuando lo cierto es que la ofendida,
expresa que fue sorprendida por su vecino, quien ingresé a su residencia le tapd la boca y
prevalido de la fuerza la accedid carnalmente, pese a que ella trato de resistirse
infructuosamente, versién esta que como lo pone de presente el fallador de primera
instancia, resulta clara completa y coherente, corroborada no solo por la afectacidn
psicoldgica que presentd esta dama posterior al hecho como lo evidencio la psicéloga
STEFANY VERA CORTES sino tambien porque en su cuerpo sea encontraron sefiales de haber
sido violentada, como se evidencia con la valoraciéon que efectuara el médico MANUEL
RAMON HERRERA NIEBLES, que se introdujo con el dicho de la tambien médico MARIA
ALEJANDRA GIL RAMIREZ>, quien también hiciera valoracién a Maria Geraldina, observando
como hallazgo no percibido por ella; leve equimosis en las mufiecas, lo que corrobora el
dicho de la victima , pues como ella narra su agresor la toma por las mufiequees con fuerza

para poder ejecutar el acceso carnal y esto indudablemente deja huellas en su cuerpo.

Aqui encuentra la Sala que tanto el primer defensor como quien ahora presenta la
apelacion, buscan prestar a la ofendida como una discola dama que teniendo una pareja, al
tiempo mantiene relaciones con un vecino, sin embargo y aqui surge la paradoja de tal

teoriaé porque si ella era una amante complaciente que siempre iba a la casa del procesado,

5 Lo anterior ante la imposibilidad de logra la comparecencia del Dr. HERRERA NIEBLES
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pues no se rehusaba a sus llamados cuando él queria, este que nada le constaba llamarla
para que esta saltara a sus brazos como lo narra en el juicio, termina llegando a casa de
ella en media de la noche, va hasta su cama, la trata de mujerzuela y le tira un billete de
después de yacer con ella? La simple narraciéon que hace el proceso en el juico resulta
absurda si ella era la amante complaciente que lo visita no tenia que arriesgarse a ir a
buscarla a su casa, si tanto la amaba y sabia que era mujer de otro porque la trata de
mujerzuela o le lanza billetes, el acusado justifica su actuar diciendo que fue por celos, se
pregunta la Sala écelos de que, si la sabia que era mujer de otro, que conforme a su relato
no podian verse en publico.? Aqui la lo que se buscd es acomodar los hechos que narra la
ofendida a una estrategia de defensa de presentar lo ocurrido como una simple rencilla de
amantes, cuando lo cierto es que el procesado ingresé en la noche a la habitacidn de la
ofendida, le tapd la boca, la violento fisica y verbalmente y finamente la accedid
carnalmente y al ejecutar los actos indiscutiblemente como lo menciona el fallador de
primera instancia, lanzé improperios a la ofendida propios de quien pretende cosificar a las

mujeres porque no accede a su voluntad cuando las pretenden.

lgualmente, la psicéloga psicéloga STEFANY VERA CORTES, quien la tendid y observé en la
consulta un estado emocional alterado, muy bajo dnimo y con muestras de no querer estar
en este mundo ante ideaciones e intentos suicidas, tuvo que hacer contencién por su llanto,
observé también gestos de tristeza, angustia y preocupacién frente al caso, afectaciones que
como se resaltd en el fallo de primera instancia se evidencian en las personas que son objeto

de violencia sexual.

De otra parte aunque el procesado insista en que si existia una relacidn sentimental previa,
lo que es negado enfaticamente por la misma victima, lo cierto es que esto no justifica que
se ejecute violencia contra la pareja para lograr la copula sexual, y aqui debe sefalarse que
el hermano de la ofendida JUAN DIEGO PEREA SOTO, indica que un que el procesado le
preguntaba por su hermana con intenciones sentimentales nunca supo que en efecto
existiera una relacién sentimental entre ellos, lo que deja huérfano el dicho del acusado en
el sentido de que la relaciéon sentimental aunque clandestina era conocida por el

consanguineo de la ofendida quien facilitaba sus encuentros.

Aqui el dicho de la ofendida, como viene diciéndose aparece completo, detallado y preciso

en los diversos ultrajes que recibio, y no hay motivo valido para dudar de lo por ella
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narrado, vista las secuelas psicoldgicas y fisicas encontradas en ella de otra parte la vieja

regla probatoria “tesis unos, tesis nullius”, no es de aplicacién en el sistema procesal penal

vigente, y por lo mismo validamente un testigo Unico puede sustentar una sentencia

condenatoria. Nuestro maximo Tribunal de Justicia al respecto precisa:

“(...) la Corte ha decantado una pacifica, reiterada e inamovible jurisprudencia® de
acuerdo con la cual aquella tesis se encuentra revaluada porque el sistema de
valoracidn probatoria en materia penal no estd sustentado en una tarifa legal, sino
en la libre y racional apreciacion, de suerte que el grado de veracidad otorgado a un
hecho no depende del numero de testigos que lo afirman, sino de las condiciones
personales, facultades superiores de aprehension, recordacion y evocacion del
declarante, de su ausencia de intereses en el proceso o de circunstancias que afecten
su imparcialidad, y demds particularidades de las que pueda establecerse la
correspondencia y verosimilitud de su relato con datos objetivos comprobables.

La Corte ha dejado sentado que a pesar del histdrico origen, vivencial o prdctico, de
la regla que tdcitamente invoca el aqui recurrente (tesis unos, tesis nullius), la rigidez
del axioma determina que el método de valoracion probatoria conduzca a la
frustracion de resultados en la investigacion del delito, pues impide cualquier
esfuerzo racional del juzgador y desestimula el ejercicio de la accion penal al
oponerse a la realidad de que en muchos casos el declarante puede ser real o
virtualmente testigo unico e inclusive tener tal condicidn tan solo la propia victima.

Contrario a lo que traduce el postulado en cuestion, en la sistemdtica procesal penal
que impera en Colombia desde hace ya bastante tiempo (Decreto 050 de 1987, articulos
253y 295; Decreto 2700 de 1991, articulos 254 y 294; Ley 600 de 2000, articulos 238 y 277, y
Ley 906 de 2004, articulos 380 y 404), en materia de valoracion probatoria no hay
disposicion normativa que le indique al operador judicial qué valor debe darle a un
testimonio, pues esa es una labor eminentemente intelectiva anclada en la
persuasion racional de acuerdo con los postulados que informan la sana critica, esto
es, atendiendo los principios Idgicos, las leyes de la ciencia y las mdximas de la
experiencia o el sentido comun, a fin de convencerse razonada, cientifica y
técnicamente para llegar a la decision que en derecho corresponda.

No cabe duda que lo ideal, lo que se espera, es que en la investigacion de una
conducta punible se incorporen pluralidad de pruebas de distinta fuente y
naturaleza, que individualmente apreciadas y, luego, confrontadas unas con otras,
permitan una reconstruccion lo mds aproximada posible a la verdad historica, para
de esa manera llegar a una conclusion juridica fiable por la concordancia y
convergencia de hechos o aseveraciones.

Sin embargo, ese que es el deber ser no en todos los casos se alcanza —aun cuanto
en el presente evento si se consiguio, anticipa la Sala— y, en tratdndose de la prueba
testimonial lo mds importante desde el punto de vista legal y razonable, es que
existan y se pongan a funcionar los referentes empiricos y logicos previstos en la

® Cfr. Sentencias de casacién de 12 de julio de 1989, radicacién 3159; 15 de diciembre del 2000,
radicacion 13119; 8 de julio y 17 de septiembre de 2003, radicaciones 18025 y 14905,
respectivamente; 28 de abril de 2004, radicacidn 22122; 17 de septiembre y 27 de octubre de 2008,
radicaciones 28541y 26416, respectivamente (entre muchas otras).
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respectiva legislacion procesal, los cuales no necesariamente emergen de otras
pruebas, tales como la naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los sentidos por
medio de los cuales se captaron los hechos, las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que se percibid, la personalidad del declarante, la forma como hubiere
declarado y otras singularidades detectadas en el testimonio, datos que
ordinariamente se suministran por el mismo deponente y, por ende, dan lugar a una
suerte de control interno y no necesariamente externo de la prueba.”’”

En ese orden de ideas, la providencia materia de impugnacion debe ser confirmada.

La presente providencia fue discutida y aprobada por medios virtuales.

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

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia materia de impugnacion emitia por el Juzgado Penal del
Circuito de El Santuario en la que se condend a JUAN FERNANDO GUTIERREZ BETANCUR por

el delito de acceso carnal violento.

SEGUNDO: Contra esta decisidn procede tanto el recurso extraordinario de casacion que

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado Ponente

’ Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia 12 de julio de 2009 radicado: 26869,
Magistrado Ponente JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 050016099159202252424 NI:2024-0337-6
Procesado: Jesus Neil Tuberquia Valle

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Dabeiba
Motivo: Apelacion auto decreto probatorio

Decision: Confirma

Aprobado Acta No.: 36 del 4 de marzo de 2024  Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, marzo cuatro de dos mil veinticuatro

1. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por el abogado defensor del sefior JESUS NEIL
TUBERQUIA VALLE, en contra del auto proferido el 9 de febrero de 2024, mediante el cual
se efectud el decreto probatorio, y se denegé la incorporacién de las entrevistas rendidas
por los sefiores JAIME ENRIQUE HIGUITA MANCO, LILIANA YANETH POSO MACHADO, YUDY
VIVIANA POSO MACHADO, HUMBERTO VALDERRAMA GUERRA, y LEIDY HERNANDEZ
HENAO, a través de la investigadora de la defensa la sefiora KARINA MENESES MORENO, al

juicio.

2. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

Los hechos por los cuales se encuentra siendo investigado el sefior JESUS NEIL TUBERQUIA
VALLE, se contraen en que en la tienda que este tenia en el municipio de Peque — Antioquia,

barrio “La Miranda”, tienda hasta la cual en varias ocasiones se acercé la menor L.V.S., de
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tan solo 9 anos de edad, a hacer compras, siendo la ultima vez, la Gltima semana del mes
de septiembre de 2022, ocasiones en las cuales el sefior NEIL, la trataba como “mi amor”,
le tocaba “la nalga” por encima de la ropa y le propuso tener relaciones sexuales con él a
cambio de dinero. Situacién que la menor le conté a su madre SOLEDAD VALENTINA

MONTOYA, quien interpuso la correspondiente denuncia.

Por tal razén se libré6 orden de captura en contra de JESUS NEIL TUBERQUIA VALLE,
haciéndose efectiva el 19 de enero de 2023, fecha en la cual se llevaron a cabo las audiencias
preliminares, ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Peque con funcién de control de
garantias, de legalizacion de captura, formulacién de imputacién por el delito de actos
sexuales con menor de 14 aifos en concurso homogéneo y sucesivo con otros actos sexuales
con menor de 14 afos, sin que se allanaran a los cargos, imponiéndosele medida de

aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento carcelario.

Posteriormente el 10 de julio de 2023, se realizé la audiencia de formulacién de acusacion,
en la que se le acusé como autor del delito de Actos sexuales con menor de 14 afios en

concurso homogéneo y sucesivo.

Ahora bien, en lo atinente al recurso que se va a resolver y el estado en el cual se encuentra
la actuacion, resulta adecuado indicar que el pasado 9 de febrero del presente afio se llevd
a cabo la audiencia preparatoria al interior del presente proceso, audiencia en la cual la Juez
de instancia no decreté la totalidad de las pruebas deprecadas por la defensa, razén por la
cual la apoderada judicial del procesado interpone recurso de apelacién frente a la negativa
de no decretarse como pruebas documentales las entrevistas rendidas por los sefiores
JAIME ENRIQUE HIGUITA MANCO, LILIANA YANETH POSO MACHADO, YUDY VIVIANA POSO
MACHADO, HUMBERTO VALDERRAMA GUERRA, y LEIDY HERNANDEZ HENAO, las cuales
serian incorporadas al juicio a través de la investigadora de la defensa la sefiora KARINA

MENESES MORENO.
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3. AUTO DE PRIMERA INSTANCIA.

La juez de instancia una vez escuchada la argumentacién de conducencia y pertinencia de
los medios de prueba que fueron solicitados por las partes, procede a emitir el auto de
decreto de pruebas, denegando el decreto para la defensa de las pruebas documentales
consistentes en entrevistas tomadas a los sefiores JAIME ENRIQUE HIGUITA MANCO,
LILIANA YANETH POSO MACHADO, YUDY VIVIANA POSO MACHADO, HUMBERTO
VALDERRAMA GUERRA, y LEIDY HERNANDEZ HENAO, las cuales serian incorporadas al juicio
a través de la investigadora de la defensa la sefiora KARINA MENESES MORENO, por cuanto
considero que la defensora no habia efectuado una exposicion adecuada respecto de
porque serian incorporadas por la investigadora, por cuanto se conoce que los documentos
solo pueden ser introducidos al juicio Unicamente por la persona que suscribe el mismo. Y
gue solo de manera opcional se permite el ingreso de documentos con una tercera persona
en este caso con la investigadora que los recaudé como prueba de referencia, y solo cuando
concurra alguna de las situaciones planteadas en el articulo 438 de la Ley 906 de 2004. Y
dado que nada de ello se dijo, procedié la Juez de instancia con el rechazo de dichas

solicitudes probatorias.

4. DEL RECURSO

La abogada del procesado efectla un breve argumento encaminado a solicitar de esta
Judicatura se revoque la decisién adoptada por la Juez de instancia, por cuanto considera
gue de no decretarse esa prueba documental deprecada se estaria violentando las garantias

fundamentales de debido proceso y derecho de defensa.

Considera que cada una de esas personas que rindid entrevista a la sefiora KARINA

MENESES investigadora de la defensa dan cuenta del adecuado comportamiento social y
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personal del sefior JESUS NEIL TURBERQUIA VALLE, dentro de la sociedad y que ello resulta

relevante para la teoria del caso de la defensa.

NO RECURRENTES

La delegada de la Fiscalia solicita se declare desierto el recurso de apelacidn, por cuanto no
atacé el motivo por el cual la juez denegé el decreto de la prueba, se limitd a repetir lo dicho

en la solicitud de la prueba.

El apoderado judicial de la victima solicita se mantenga la decisién adoptada por la juez de

primera instancia.

5. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

El tema que concita la atencién de la Sala lo es determinar si las pruebas documentales
solicitadas por la defensa y que pretende sean incorporadas con la investigadora KARINA

MENESES MORENO debian ser o no decretadas para su practica en juicio oral.

Asi las cosas, una vez apreciado el audio correspondiente a la audiencia preparatoria,
actuacion en la cual se profirid el auto recurrido, se tiene que la togada defensora una vez
solicita el decreto como prueba de las pruebas documentales consistentes en entrevistas
de los sefores JAIME ENRIQUE HIGUITA MANCO, LILIANA YANETH POSO MACHADO, YUDY
VIVIANA POSO MACHADO, HUMBERTO VALDERRAMA GUERRA, y LEIDY HERNANDEZ
HENAO, y que fueron recepcionadas por la investigadora de la defensa, afirma respecto de
dichas pruebas que serian incorporadas con KARINA MENESES, su investigadora, y que las
mismas son pertinentes, conducentes y utiles porque darian fe del comportamiento social,

familiar y personal de su prohijado.
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Siendo denegado por la A-quo dichas solicitudes probatorias documentales, tras considerar
que al ser entrevistas debian ser incorporadas por cada uno de los declarantes, y no por la
investigadora de la defensa, pues no se hizo alusién a que se tratarian de pruebas de
referencia y incumpliéndose con lo dicho en el articulo 481 del Cédigo de Procedimiento

Penal.

Ahora bien, debe indicarse por la Sala que le asiste entera razén a lo decidido por la Juez de
instancia, pues es cierto que lo que pretende la togada de la defensa es completamente
antitécnico, pues sendas entrevistas de quererse que hagan parte del juicio como prueba
documental ser incorporadas por el testimonio en juicio de quienes declararon a saber
JAIME ENRIQUE HIGUITA MANCO, LILIANA YANETH POSO MACHADO, YUDY VIVIANA POSO
MACHADO, HUMBERTO VALDERRAMA GUERRA, y LEIDY HERNANDEZ HENAO, y estos no
fueron llamados a juicio como testigos, por lo que mal haria que se permitieran ser
introducidos por KARINA MENESES MORENO, investigadora, que si bien fue la persona que
tomé tales entrevistas, solo le es permitido de manera excepcional en cumplimiento a las
reglas establecidas por el Legislador para la prueba de referencia; y lo cierto es que en el
asunto de marras nada se dijo respecto a que estas personas no estuvieran disponibles,
hubiesen fallecido, entre otras y por lo mismo fuere necesario que se admitiera el ingreso

de las entrevistas como prueba de referencia.

Respecto a la prueba de referencia la Honorable Corte Suprema de justicia — Sala de

Casacion Penal reiteradamente ha expuesto lo siguiente:

“«Por definicion legal, la prueba de referencia es toda declaracion realizada fuera del
juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito, el
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grado de intervencion en el mismo, las circunstancias de atenuacion o de agravacion
punitivas, la naturaleza o extension del dafio irrogado, y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate, cuando no sea posible practicarla en juicio®.

[.]

Para que una prueba pueda ser considerada de referencia, se requiere, por tanto, la
concurrencia de varios elementos: (i) una declaracion realizada por una persona fuera
del juicio oral, (ii) que verse sobre aspectos que en forma directa o personal haya tenido
la ocasion de observar o percibir, (iii) que exista un medio o modo de prueba que se
ofrece como evidencia para probar la verdad de los hechos de que informa la
declaracion (testigo de oidas, por ejemplo), y (iv) que la verdad que se pretende probar
tenga por objeto afirmar o negar aspectos sustanciales del debate (tipicidad de la
conducta, grado de intervencion, circunstancias de atenuacion o agravacion punitivas,
naturaleza o extension del dafio causado, entre otros).

La doctrina comparada coincide en sefialar, con criterio general, que la declaracion que
se realiza por fuera del juicio oral puede ser verbal o escrita, o provenir inclusive de
otras formas de comunicacion normalmente aceptadas, como ademanes o expresiones
gesticulares que provoquen en quien las percibe la impresion de asentimiento,
negacion o respuesta.”?

Y que para la incorporacién en juicio de una prueba de referencia se deben cumplir en
esencia los siguientes pasos o requisitos [CSJ, SCP. SP14844- 2015(44056)]: (i) realizar el
descubrimiento probatorio en los términos previstos por el legislador; (ii) solicitar que la
prueba sea decretada, para lo que deberd explicar la pertinencia de la declaracién rendida
por fuera del juicio oral, sin perjuicio de los debates que puedan suscitarse frente a su
conducencia y utilidad; (iii) demostrar la causal excepcional de admisibilidad de la prueba

de referencia (iv) explicitar cuales medios de prueba utilizara para probar la existencia y

! Articulo 437 de la ley 906 de 2004.

2 Sentencia 27477 del 6 de marzo de 2008 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal
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Proceso No. 050016099159202252424 NI:2024-0337-6
Procesado: Jesus Neil Tuberquia Valle

Procedencia: Juzgado Promiscuo del Circuito de Dabeiba

Motivo: Apelacién auto decreto probatorio

Decision: Confirma

contenido de la declaracién anterior al juicio oral, y (iv) incorporar la declaracién anterior al

juicio oral durante el debate probatorio.

Asi las cosas, considera la Sala que se deberd confirmarse el auto proferido el 9 de febrero

de 2024, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Dabeiba.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia materia de impugnacion.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno

A la notificacion de esta providencia DEVUELVASE al Juzgado de origen la actuacion virtual

recibida para desatar la alzada.

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, cuatro (04) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 041

RADICADO 68 081 60 00136 2022 52591 (2024 0222)
DELITO ACTO SEXUAL CON MENOR AGRAVADO
ACUSADO JHONY ORLANDO BELTRAN MEJIA

PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia
en contra del auto emitido el 31 de enero de 2024, mediante el cual
el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario (Antioquia), resolvié

las solicitudes probatorias de las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que entre los meses de abril y mayo de
2017, en la residencia familiar ubicada en el sector de la piscina del
municipio de Puerto Triunfo, el sefior JHONY ORLANDO BELTRAN
MEJIA aprovechando la posicién que ostentaba al interior del nicleo

familiar como padrastro de la menor H.G.A.M. de 6 afos, realizd
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INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

tocamientos con fines sexuales en las partes intimas de la menor:
vagina, senos y cola, utilizando sus manos. La situacién de la
victima se mantuvo oculta por las amenazas generadas en contra

de la menor.

Por estos hechos, ante el Juez Promiscuo Municipal de Puerto
Triunfo, el dia 1° de noviembre de 2022 se llevo a cabo la audiencia

de formulacién de imputacion.

LA CONTROVERSIA

Para lo que interesa, en desarrollo de sesion de audiencia
preparatoria celebrada el 31 de enero de 2024, la Fiscalia solicito
entre otros, los testimonios de WILSON JAVIER ARISTIZABAL
RAMIREZ e ISMELDA RAMIREZ SERNA.

Con respecto a WILSON JAVIER ARISTIZABAL RAMIREZ, la
Fiscalia manifest6 que es el padre de la victima e informara
circunstancias de tiempo y lugar en el cual ubica a la victima, a la
nifia H.G., como parte de la familia extensa, de la afinidad entre el
procesado y la nifla H.G. Es testigo directo de la convivencia que
sostenia el sefior Jhony con la sefiora Gina Mur Blandén
estableciendo en qué épocas estuvieron en convivencia, un punto
central es demostrar la afinidad. Es testigo de corroboracién de las
amenazas, escucho a la victima por qué no habia informado en
forma oportuna las agresiones sexuales. Observo el estado animico

de la victima y conoce el caracter violento del procesado.
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Frente a la sefiora ISMELDA RAMIREZ SERNA, dijo que es la
abuela paterna de la victima, ha tenido contacto directo con su nieta,
ha estado conviviendo y teniendo la custodia y cuidado de la victima
una vez realizada las labores por parte de Bienestar Familiar. Con
ella se estableceran los cambios comportamentales de la victima.
De ello se infiere entonces esta violacion a derechos de su libre
formacion sexual. Informara que el sefior Jhony tuvo convivencia
permanente con la sefiora Gina Mur Blandén, se demostrara el
agravante. También conoce de los comportamientos violentos al
interior del hogar del sefior Jhony cuando convivia con la sefiora
Gina y la menor. Y se sabra el por qué la menor comenzo6 a vivir

dentro del ndcleo familiar paterno.

El sefior Juez no decretd los testimonios porque el tema del
parentesco, la convivencia y las alteraciones del comportamiento de
la menor se agota con el testimonio de la sefiora Gina Mur Blandon
que fue decretado, por lo que encuentra estas declaraciones
repetitivas. Igualmente, no vio pertinencia en el tema del caracter
violento del procesado y el por qué la menor fue retirada del circulo

familiar materno.

LA IMPUGNACION

1. Inconforme con la decision, la sefiora Fiscal interpuso y sustento
en la misma audiencia el recurso de apelacion con respecto a la
inadmision de los testigos Wilson Javier Aristizabal e Ismelda

Ramirez Serna.
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Solicita se decreten los testimonios mencionados al no considerarse
repetitivos. Con respecto a la sefora Ismelda, ella informara los
motivos por los cuales la nifia pas6é a estar bajo la custodia del
nacleo familiar paterno. Tenia a la menor bajo su cuidado y tiene
conocimiento directo en ese lenguaje paraverbal que no indica un
conocimiento cientifico sino de la convivencia. El padre también
tiene la custodia de la menor y, por ello, pueden corroborar las
manifestaciones de la victima. No son repetitivos cada uno tiene su
punto de vista. Tienen conocimiento de hechos posteriores y es
importante establecer los motivos por los que pasé del nucleo
familiar materno al paterno para afianzar la teoria del caso de la
fiscalia y determinar que la version de la menor esta cefiida a la

realidad.

2. El sefor Representante del Ministerio Publico manifesté que no
estuvo adecuadamente sustentado el recurso y solicita se confirme
la decisién, porque adicional a que no se ataco el fundamento de la
decisién, simplemente la fiscalia reitera su particular postura del por
gué se deben tener como testigos. La primera instancia fue concreta
en cuanto precisamente a la sefiora Ismelda, como se estructuro,
como se postuld, no habria una pertinencia con los hechos
juridicamente relevantes. En el recurso de alzada no se puede
complementar la peticion probatoria. Se pretende que unos

testimonios declaren sobre los mismos hechos.

3. El seior defensor del procesado solicita se confirme la decision
de primera instancia toda vez que la sefiora Fiscal no dilucidé los
criterios u objetivos que debe tener la pertinencia en cuanto a esos

testimonios. Dice que, si observamos a profundidad, los argumentos
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tienen que ver con la misma pertinencia para lo cual fue solicitada la
declaracion de la sefiora madre de la victima, por ello, seria una
prueba repetitiva, lo que va contra la celeridad del proceso. Al no

encontrar una pertinencia distinta no debe decretarse la prueba.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado ante la Sala en esta oportunidad, se
limita a determinar si deben o no decretarse los testimonios de
WILSON JAVIER ARISTIZABAL RAMIREZ e ISMELDA RAMIREZ
SERNA.

Para el A quo, en sintesis, los testimonios de Wilson Javier
Aristizdbal e Ismelda son repetitivos, ademas de encontrar dos
temas no pertinentes como es el comportamiento violento del
acusado en el seno familiar y el retiro de la menor del nacleo familiar
materno. En tanto, la recurrente sostiene que los testigos
mencionados tienen conocimiento de hechos y circunstancias que
tienen que ver con los hechos objeto de debate y que no son
repetitivos, porque ese conocimiento, para cada uno, es desde un

punto de vista diferente.

Analizado el tema en discusion, la Sala encuentra que al A quo no le
asistio razén en inadmitir los testimonios de WILSON JAVIER
ARISTIZABAL RAMIREZ e ISMELDA RAMIREZ SERNA, pues es
claro que conforme con la acusacion el sefior Jhony Beltran cometio
la ilicitud objeto del proceso en contra de una nifia menor de 6 afios

y la situacion de la victima permanecio oculta por las amenazas
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generadas por el sefior Jhony Orlando Beltran Mejia, quien fungia
como padrastro, y le decia que mataria a la progenitora y hermanos

si ella contaba a alguien lo sucedido.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la edad de la nifia, el contexto
familiar en que ocurrieron los hechos y luego la revelaciéon, como
prueba de corroboracion, es util que las personas que forman el
nacleo familiar de la victima, que convivieron con ella antes y
después de la comision de los hechos y la revelacion, acudan al
estrado judicial a contar lo que le consta de todas esas

circunstancias que rodearon la comision de la ilicitud.

Y no puede decirse gque los testigos son prueba repetitiva, porque es
evidente que frente a los testimonios en muy pocas ocasiones la
prueba tiene esa connotacion, ya que cada persona percibe apartes
distintos de los hechos, en tiempos y circunstancias diferentes,
sobre todo cuando se trata de establecer un contexto general de

convivencia y comportamientos de victima y victimario.

Por ello, la Sala modificara la decision impugnada, decretando
también como prueba de la fiscalia los testimonios de WILSON
JAVIER ARISTIZABAL RAMIREZ e ISMELDA RAMIREZ SERNA.

En razén y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal, RESUELVE MODIFICAR el auto de origen, fecha vy
naturaleza ya mencionados. Se decreta también como prueba de la
fiscalia los testimonios de WILSON JAVIER ARISTIZABAL
RAMIREZ e ISMELDA RAMIREZ SERNA.
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Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia



Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
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TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION
ADOLESCENTES

Medellin, ocho (08) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno : 2024-0278-4
Ley 906/04 - 22 Instancia.

CUl : 0537 66000339 2020 00181

Acusado Alejandro Bermuadez Espinosa

Delito : Fabricacion, Trafico y Porte de Armas de
Fuego o Municiones

Decision Confirma

El 07 de marzo de 2024 se aprob6 por la Sala decision de
segunda instancia dentro del proceso identificado con el CUI 0537 66000339
2020 00181 que se adelanta contra Alejandro Bermldez Espinosa.

Se fija fecha y hora para la lectura de sentencia dentro del

proceso de la referencia para el dia TRECE (13) DE MARZO DEL ANQ DOS
MIL VEINTICUATRO (2024). A LAS OCHO Y TREINTA DE LA MANANA
08:30 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.

CUMPLASE

Y,
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John Jairo Ortiz Alzate
Magistrado
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Medellin, ocho (08) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

N° Interno : 2019-0885-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l : 057906100194201780148
Acusado José Duvan Payares Mira
Delito : Fabricacion, trafico, porte o tenencia

de armas de fuego, accesorios,
partes o municiones de uso privativo y otro.
Decision Revoca y condena

El 06 de marzo de 2024 se aprob6 por la Sala decision de
segunda instancia dentro del proceso identificado con el CUI
057906100194201780148 que se adelanta contra José Duvan Payares Mira.

Se fija fecha y hora para la lectura de sentencia dentro del

proceso de la referencia para el dia TRECE (13) DE MARZO DEL ANQ DOS
MIL VEINTICUATRO (2024). A LAS OCHO Y QUINCE DE LA MANANA
(08:15 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.

CUMPLASE

VAR T

John Jairo Ortiz Alzate
Magistrado



