Plazoleta del patio central del Tribunal Superior de Buga. Homenaje a la bandera
durante la conmemoracion de los 165 afios de vida institucional.

El 14 de marzo de 1848 el Gran General Tomas Cipriano de Mosquera sancioné la
Ley 1748, a cuyo texto se debe la creacion del Tribunal Superior de Buga. Tantos
afos después el labaro de la justicia ondea con igual majestad y persigue los
mismos ideales: servir con abnegacion y dar a cada cual lo suyo.

RESENA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA.

El 14 de marzo de 1848, el general Tomas Cipriano de Mosquera, militar bizarro y
estadista prominente, figura ineludible de nuestra historia, a la sazén presidente
de la Republica, sancioné la Ley 1799 de dicho afio, a cuyo texto se debe la
creacion del Tribunal Superior de Buga bajo la denominacién, para la época, de
Tribunal del Cauca. Luego, en el decurso de su historia llevaria los nombres de
Tribunal del Atrato y Tribunal del Norte para recibir, finalmente, el nombre que hoy
lo distingue y es el timbre de su prestancia.

Tres esclarecidos varones fueron designados como sus primeros magistrados:
Manuel Antonio Sanclemente Sanclemente, José Ignacio de Valenzuela y Conde
y Jorge Juan Hoyos. A este ultimo lo reemplazaria después Antonio Morales
Galavis, verdadero procer de la patria, pues intervino de manera decisiva, junto a



su padre y a su hermano Antonio Morales Galavis, en el célebre episodio del
“Florero de Llorente”, acaecido el 20 de julio de 1810, suceso que desencadenaria
el movimiento de independencia colonial espafiol.

El Tribunal cifra su realce en la causa que lo enaltece y en la lista de preclaros
juristas que en el pasado y en el presente han contribuido a robustecerla. Dos de
ellos, Manuel Antonio Sanclemente, buguefio de nacimiento, y don Eliseo Payan,
natural de Cali, fueron elevados ala dignidad de la presidencia de la Republica. El
primero, en calidad de titular para el periodo 1898-1904, mandato frustrado por el
derrocamiento del que fue victima en el afio de 1900, y el segundo, como
encargado del presidente Rafael Nufiez, durante los meses de enero hasta junio
de 1887 y de diciembre hasta el 8 febrero de 1888. A este grupo se suman, por
sus méritos descollantes, Tulio Enrique Tascon, abogado, politico, historiador,
académico, eminente profesor en los campos del derecho constitucional y
administrativo, y Luciano Riveray Garrido, secretario de la entidad en la segunda
mitad del siglo XIX, literato e intelectual buguefio de renombre nacional, amigo y
confidente de don Jorge lIsaacs, reputado, sin vacilacién alguna, el mas
importante de los escritores nacidos bajo el seno de la Ciudad Sefiora.

No menos insignes son los nombres de Abraham Ferndndez de Soto, Manuel
Wenceslao Carvajal, Miguel Angel Lozada, Genaro Cruz, Primitivo Vergara Crespo
y los ya mencionados Manuel Antonio Sanclemente y Tulio Enrique Tascén, cuyo
transito por la corporacion precedié a su nombramiento como magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, destacando el caso de Miguel Angel Lozada, quien
murié sin tomar posesion de su cargo, y el de Amado Gutiérrez Velasquez en el
Consejo de Estado. lgualmente, resulta insoslayable la mencion del Dr. Felipe
Francisco Borda Caicedo, actual integrante de la Sala Civil-Familia, considerado
por el méximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria como el mejor magistrado del
pais durante el afio 2002 y distinguido, en consecuencia, con la condecoracion
“José Ignacio de Marquez”, y la del Dr. Luis Fernando Tocora L6pez, magistrado
de la Sala Penal de esta corporacién durante 24 afos, tratadista, autor de diversas
obras en los ambitos del derecho penal, del derecho constitucional y de la
criminologia, amén de prestigioso profesor y conferencista en universidades
nacionales y extranjeras.

Numerosas distinciones han exaltado la ardua y meritoria labor del Tribunal
durante sus 165 afios de existencia, destacando entre ellas las siguientes: Medalla
de Plata “Ciudades Confederadas del Valle del Cauca”, conferida por la
Gobernacion de este Departamento en el afio de 1967; la Orden al Mérito
Vallecaucano en el grado “Cruz de Caballero”, categoria “Al mérito en la Justicia
y el Derecho-Manuel Maria Mallarino”, conferida por la Gobernacion del Valle del
Caucaen el aflo de 1999; la Condecoracion "Tulio Enrique Tascon", conferida por
el municipio de Guadalajara de Buga en el afio de 1998; la Condecoracion “Orden
de la Justicia y el Derecho”, conferida por el Ministerio de la Justicia y el Derecho
en el afio de 1998, la Orden del Congreso de Colombia, en el grado de
Comendador, conferida por el Senado de la Republicaen el afio de 1997, la"Orden
de laDemocracia", conferida por la Camara de Representantes en 1997, y laOrden
de Boyaca en el grado de “Cruz de Plata”, conferida por el Gobierno nacional en
el ano de 1973.

En el Tribunal Superior de Buga la mision de perseverar en la condicion de
baluarte de la administracion de justicia en el Occidente del pais se confia, hoy
por hoy, alos catorce magistrados y empleados integrantes de sus tres salas



especializadas: Civil-Familia, Laboral y Penal, encargadas de ejercer jurisdiccion
sobre 36 municipios del Departamento del Valle del Caucay uno del Departamento
del Choco (San José del Palmar) y a 172 juzgados distribuidos en siete Circuitos
Judiciales: Buenaventura (anexado en 1996), Buga, Cartago, Palmira (anexado en
el aflo 2000), Roldanillo, Sevillay Tulua.

LAS RELATORIAS SON LA MEMORIA O EL OLVIDO (EL ELOGIO DEL
RELATOR).

Por Edwin Fabian Garcia Murillo, relator del Tribunal Superior de Buga.

El relator vendrda, en cada jornada, dispuesto a merecer el don de su trabajo. Al
llegar encontrara a la soledad y al silencio, sus dos habituales compafieros;
tendrd, a su alcance, una legién de libros, provectos pero sabios, y sentira por un
instante, como Borges, que el paraiso tiene la forma de una biblioteca. En este
lugar, amplio y solariego -su refugio durante varios afios- ha luchado contra sus
errores, contra sus vacilaciones, contra sus temores, es decir, contra si mismo;
no es un hombre docto, pero ama lo que hace, es fiel a sus convicciones y confia
en no ser inferior a sus responsabilidades. En un comienzo buscé la notoriedad;
hoy, sin embargo, le preocupa no ser digno de respeto como persona, no tener la
distincion de la humildad y del esfuerzo. Se ha empefiado en creer que no es un
burécrata mas, que su tarea es de alto coturno y que su mejor galardén es la
posibilidad de servir bien, con desinterés y con ahinco y necesita, en esa especial
odisea, encontrar, al igual que los alquimistas, la piedra filosofal que transmute la
materia de sus quehaceres, que lo lleve a enfrentar los desafios que lamodernidad
impone a su cargo. Mafiana, cuando se marche, nadie lo recordard, pero esta aqui
para no faltar a una vieja promesa: la de cumplir con su deber. Asi discurre su
cotidianidad. En ella, una a una, ante sus 0jos, pasaran las providencias que es
necesario revisar y titular con escrupulosidad. Alli, en el Derecho, tan arcano y
vasto como el universo, hallardtodalagrandezay todalaruindad de lainsondable
condiciobn humana. Quiere plasmar, de algin modo, esta vivencia, desea
proclamar este privilegio: en algun lugar de las corporaciones judiciales los
relatores enfrentamos, dia a dia, la responsabilidad de condensar en palabras lo
gue en otros, -los jueces-, es el fruto de la cavilacion, del estudio, de la
ponderacion. Las relatorias, suena a sinsentido, fueron creadas para decirle a la
sociedad que la administracién de justicia existe de manera tangible a través de
sus decisiones, y que por ellas puede perdurar desafiando al tiempo,
sobreponiéndose a la finitud de todas las empresas mundanas; a las relatorias
corresponde, con fidelidad y perseverancia, seguir primero y consignar después,
la huella que la jurisprudencia deja en cada época como testigo excepcional de
sus conflictos, de sus tendencias, de sus perplejidades. Esa es nuestra mision,
esa es nuestra recondita esperanza: la de conservar la memoria, la de conjurar el
olvido.
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SALA CIVIL-FAMILIA:

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE PERJUICIOS CONTRA LAS EMPRESAS DE
VIGILANCIA - Es de 10 afios por tratarse de una responsabilidad directa y no del
caso de los terceros civilmente responsables/RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL - De las empresas de vigilancia por el homicidio cometido
por sus dependientes durante el servicio de guardia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Caodigo Civil, articulos 2358 y 2536; Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 5, 23,
numeral octavo, 77, 85, 97, numeral sexto, 98, 144, 299 y 305; Ley 791 de 2002, Ley
979 de 2005, articulo 2.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, decisiones 5025 del 14 de junio de 2000, sentencia 236
de 2005, 2005-00406-01 del 18 de septiembre de 2009 y 2005-00611-01 del 26 de
agosto de 2010; Corte Constitucional, sentencia T-114 de 2010.

TESIS DE LA DECISION:

Como quiera que en el asunto sub examine la razén por la que se negaron las
pretensiones de la demanda, y de hecho, lo que motivé la apelacion, tiene que ver
con el término de prescripcion que corre a favor de la demandada COOVIPORE
LTDA por la responsabilidad en los hechos cometidos por sus dependientes;
antes de entrar al fondo del asunto el Tribunal definira si hay lugar a confirmar o no
la prescripcion decretada, toda vez que por esta circunstancia podria haber
sustraccién de materia en la apelacion.



En consecuencia, el primer problema juridico se centra en determinar: ¢Si en el
sub examine operd la prescripcion de 3 afios a que se refiere el articulo 2358 del
Cddigo Civil, en tratdndose de la accion de reparacion frente a terceros
responsables?

Para resolver el anterior cuestionamiento empecemos por traer a colacion el
articulo 2358 del Cédigo Civil, segun el cual:

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE PERJUICIOS

ART. 2358.—Las acciones para la reparacion del dafio proveniente de delito
0 culpa que puedan ejercitarse contra los que sean punibles por el delito o
la culpa, se prescriben dentro de los términos sefialados en el Codigo Penal
para la prescripcion de la pena principal.

Las acciones para la reparacion del dafio que puedan ejercitarse contra
terceros responsables, conforme a las disposiciones de este capitulo,
prescriben en tres afios contados desde la perpetracion del acto. (Negrillas
de la Sala)

La anterior norma se encuentra ubicada dentro del TITULO XXXIV del Cédigo Civil
gue regula lo concerniente a la “Responsabilidad comun por los delitos y las
culpas”.

Entonces, si es como se anuncia en la demanda y se establece del proceso, que
los hechos materia de juzgamiento tuvieron realizacion el 08 de noviembre de
2005, y fueron llevados a cabo por dos personas naturales (RODRIGO ALVAREZ
GUACA y JHON FREDDY OSPINA LONDONO), vinculadas laboralmente con una
personajuridicade derecho privado dedicada a la vigilancia (COOVIPORE LTDA),
mientras se encontraban de turno de guardia, es claro que ni para la época de
presentacion de la demanda (2009) ni aun para la fecha de este pronunciamiento,
han transcurrido los 10 aflos de prescripcion de la accién ordinaria,
contrariamente a lo que sostiene la parte demandada.

Comparte el Tribunal, por tanto, el criterio del apoderado judicial de los
demandantes, al alegar que el término de prescripcion es de 10 afios conforme el
articulo 2536 del Coédigo Civil, y no el de 3 del articulo 2358 en que se fundoé el a
quo.

Los anteriores planteamientos por si solos, son razén suficiente para revocar la
sentencia de primerainstancia, en tanto de forma inadecuada declaré probada la
excepcion de prescripcion.

De la Excepcién de Falta de Competencia: Otro tema que podria generar
sustraccion de materia para resolver y que por ende debe ser analizado de
entrada, tiene que ver con la excepcion de falta de competencia territorial, sobre
la que el juez a quo se abstuvo de pronunciarse, a pesar de ser punto obligatorio
de decision.

Fue asi como la parte demandada propuso esta excepcién, fundada en que el
domicilio de la cooperativa accionada es la ciudad de Neiva, luego por el factor
territorial el Juzgado 5° Civil del Circuito de Palmira no podia conocer del proceso.

No obstante, los motivos que fundan esta defensa constituyen una excepcion
previa, que debib alegarse en escrito separado dentro del término de traslado de
la demanda; por consiguiente, al ser un motivo de nulidad saneable, y no haberse



procedido asi debe entenderse superado. (Articulos 98, 100y 144 num. 5 e inciso
final del Codigo de Procedimiento Civil)

Con todo, es necesario subrayar que tal medio de defensa estaba destinado al
fracaso si se tiene en cuenta que el numeral 8° del articulo 23 del Cddigo de
Procedimiento Civil sefiala que “En los procesos por responsabilidad
extracontractual, serdtambién competente el juez que corresponda al lugar donde
ocurrié el hecho”.

En consecuencia, si la foliatura revela que los homicidios cometidos a manos de
RODRIGO ALVAREZ GUACA y JHON FREDDY OSPINA LONDONO, en la
humanidad de SANTIAGO LOPEZ y RUBEN SANTIAGO LOPEZ (g.e.p.d.),
ocurrieron en la vereda de Piles - jurisdiccion de Palmira, se concluye que el
juzgado civil que adelanté el proceso en primera instancia, tiene plena
competencia para conocer del mismo.

De las excepciones de Falta de Calidad juridica Para Demandar, Indebida
Admisién de la Demanda y Falta de Direccion de los poderdantes: Estos medios
exceptivos propuestos por la parte pasiva, estan basados en que la demandante
CARMEN ELENA ALVAREZ no prob¢ la calidad de compafiera permanente del
causante SANTIAGO LOPEZ (g.e.p.d.), ni halogrado después de su muerte que se
declare la unién marital con aquel; adicionalmente se aleg6 que el libelo tampoco
debi6 ser admitido porque no se entregaron completos los traslados, ni se aporté
el certificado de existencia y representacion de la cooperativa actualizado, ni la
direccion de los poderdantes, sino la del abogado.

Aqui acontece lo mismo que con la alegada falta de competencia territorial, pues
la falta de prueba de la calidad en que actia la demandante, encasilla dentro de la
causal de excepcion previa enlistada en el numeral 6° del articulo 97 idem, y debi6
alegarse también en escrito separado dentro del término de traslado,y  que por
ser motivo de nulidad saneable, debe entenderse superado. (Articulos 98, 100y
144 del Codigo de Procedimiento Civil)

Aunque para descartar estos argumentos, debe advertir el Tribunal que si bien es
cierto no se acompafié con la demanda un documento que contenga la
declaracion de existencia de la unién marital de hecho, como por ejemplo,
escritura publica ante notario, o acta de conciliacion, o sentencia declarativa de
juez de familia, como lo establece la ley 54 de 1990 con la modificacion de la ley
979 de 2005. También es cierto que con la demanda si se aporté prueba sumaria
de declaracion extraproceso ante notario, donde dos (2) testigos, Rosalba Pérez
Mufieton y Elkin Salazar Avila, dieron cuenta que la demandante y el occiso
SANTIAGO LOPEZ (g.e.p.d.), convivieron bajo el mismo techo en unién libre
durante 24 afios, y que fruto de esa unidon nacieron seis (6) hijos de nombres
JESUS ALBERTO, RUBEN SANTIAGO (aqui asesinado), VIVIANA PATRICIA,
JONATHAN, ALEXANDER Y GEOVANNY LOPEZ ALVAREZ.

Dicha prueba sumaria, a voces del articulo 299 del Codigo de Procedimiento Civil,
no fue refutada por la contraparte, y la misma se encuentra reforzada con todas
las demas pruebas que se hallan en el expediente, dentro de las que se incluyen,
los registros civiles de nacimiento de ALEXANDER, JONATHAN, GIOVANNY,
RUBEN SANTIAGO, JESUS ALBERTO y VIVIANA PATRICIA LOPEZ ALVAREZ, de
quienes figuran como padres la demandante CARMEN ELENA ALVAREZ vy el
asesinado SANTIAGO LOPEZ. Adicionalmente, de los antecedentes de la
sentencia condenatoria que profirié el Juzgado 4° Penal del Circuito de Palmira,
se establece que el dia de los hechos, los autores materiales del doble homicidio



irrumpieron en la casa donde residia la familia LOPEZ ALVAREZ, conformada por
la demandante, sus hijos y su fallecido esposo Santiago.

Las anteriores circunstancias nos llevan entonces a concluir, que a pesar que no
se allegd la prueba solemne de la existencia de la union marital entre las
pluricitadas personas, no queda duda que aquellos si eran compafieros
sentimentales, que tenian conformada una familia desde afios atras, y que fruto
de esa unidn procrearon seis hijos. Luego por el motivo a que alude la apoderada
de la cooperativa demanda, no se justifica negar el reconocimiento de la eventual
indemnizacién que cabria afavor de la demandante por el homicidio de su esposo
e hijo.

Debe aclarar el Tribunal que aqui no se esta declarando en estricto sentido una
union marital de hecho, ademas porque ese no es el objeto de este proceso, pero
sies claro que al haberse visto la demandante y sus hijos, afectados por la muerte
de su compafiero sentimental y padre, si se le causaron unos perjuicios que aqui
precisamente se estan reclamando.

Ahora bien, en lo que respecta a que no se acompafié con la demanda las copias
completas para surtirse el traslado, debe precisar el Tribunal que se trata de una
mera formalidad que no puede pasar por encima del derecho sustancial.

Adicionalmente, importa precisar que dentro de los anexos que se deben
acompafar con la demanda, el procedimiento civil no exige las copias de los
traslados (Articulo 77), ni tampoco dentro de los motivos de inadmision
consagrados en el articulo 85 idem, se halla la falta de copias o copias
incompletas del traslado de lademanda; luego las censuras de la parte accionada,
ademas que se refieren a meras formalidades que no son motivo para sacrificar
el derecho sustancial, no tienen viso de prosperidad.

En lo que tiene que ver con que no se aportd el certificado de existencia y
representacion de la demandada actualizado, debe destacarse que también se
trata de una mera formalidad que tampoco se puede constituir en motivo para
frustrar el derecho sustancial alareparacién de los demandantes, maxime cuando
no llama a discusion que con la cooperativa COOVIPORE LTDA, dedicada a las
labores de vigilancia, es que los homicidas se encontraban vinculados
laboralmente. Por tanto si la falta de ese certificado actualizado, no ha aparejado
el sacrificio del derecho de defensa y contradicciéon de las partes, verificandose
la finalidad del proceso, no hay motivo para que se abra paso una indebida
admision de la demanda que invalide el procedimiento.

Por lo que atafie a esta excepcion, fundada en que la justicia penal ya condend en
dos instancias a los homicidas, baste decir para su improsperidad que lo que alli
se concluyé fue la responsabilidad penal de los autores materiales del delito de
homicidio agravado, que no la responsabilidad civil directa de COOVIPORE dada
su calidad de empleadora de aquellos y titular de las armas con que se cego la
vida de SANTIAGO LOPEZ y RUBEN SANTIAGO LOPEZ.

Entonces, si para que proceda la cosa juzgada se requiere que el nuevo proceso
tenga el mismo objeto, causa y sujetos de otro proceso previo en que se haya
proferido sentencia ya ejecutoriada (articulo 332 Cédigo de Procedimiento Civil),
es0s requisitos aqui no se cumplen en tanto la sentencia penal definio la
responsabilidad delictual y patrimonial de los coautores del homicidio, sin hacerla
extensiva a COOVIPORE, que fue el sujeto que se llamé a este juicio. Luego la
excepcion no tiene posibilidad de prosperidad en el presente asunto.



Decantado lo anterior, le resta al Tribunal adentrarse al estudio del fondo del
asunto, para establecer si le cabe 0 no responsabilidad a COOVIPORE LTDA por
el doble homicidio en que se basan los hechos de la demanda.

Jurisprudencialmente se han considerado como actividades peligrosas aquellas
gue, aunque licitas, su ejercicio representa un riesgo parala sociedad en tanto es
muy probable que se desaten dafios.

En consecuencia, cuando se causa un dafio en el ejercicio de una actividad
considerada como peligrosa, por regla general la responsabilidad recae sobre el
duefio 0 no, que se sirve o lucra de la cosa inanimada, a quien la ley considera el
guardian material de la actividad causante del dafio, que bien puede ser lapersona
fisica o moral que al momento del percance, tiene sobre el instrumento un poder
efectivo e independiente de direccidn, gobierno o control.

En este orden ideas, el problema juridico que plantean las pretensiones de la
demanda, estriba en determinar ¢si esta llamada a responder civilmente la
empresa de vigilancia COOVIPORE LTDA, como empresa duefia de las armas de
fuego utilizadas en el doble homicidio, realizado por dos de sus dependientes
mientras estaban de turno de guardia?

A fin de dar respuesta al anterior planteamiento, térnase necesario hacer un breve
recuento de los hechos que provocaron la demanda, para el buen entendimiento
de ladecision: asi, revela el expediente que en las primeras horas del dia sdbado
08 de noviembre de 2005, los guardas de seguridad de la empresa COOVIPORE
LTDA, RODRIGO ALVAREZ GUACA y JHON FREDDY OSPINA LONDONO, tenian
a su cargo la vigilancia del puente sobre el Rio Cauca, situado en la via que de
Yumbo conduce al aeropuerto. Los dos guardas tras abandonar su puesto de
vigilancia, se dirigieron con sus armas de dotacién hasta la vereda de Piles —
jurisdiccién de Palmira, e irrumpieron violentamente en el inmueble donde residia
la familia Lopez Alvarez, y tras preguntar por el hijo mayor Beto, a quien su madre
nego, se llevaron al menor de 17 aflos RUBEN SANTIAGO hasta un sector donde
se quema carbon y trabajaba su padre SANTIAGO LOPEZ, y alli le propinaron a
cada uno impacto con arma de fuego en el craneo que les caus6 su muerte, segin
revela el informe de medicina legal. Por éstos mismos hechos, y tras acogerse a
sentencia anticipada, los guardas fueron condenados en primera instancia por el
delito de homicidio agravado, por el Juzgado 4° Penal del Circuito de Palmira;
sentencia que fue confirmada en apelacién por la Sala Penal del Tribunal de Buga.

En consecuencia, pararesponder afirmativamente el problema juridico, precisese
de una vez por todas que COOVIPORE LTDA, si esta llamada a responder
patrimonialmente, si se tiene en cuenta que es predicable su responsabilidad por
dos circunstancias: 1) por los factores de culpa in eligendo y culpa in vigilando,
si se tiene en cuenta que las personas autoras del doble asesinato, eran
dependientes suyos, y ademas porque la noche de los hechos aquellos estaban
de turno de vigilancia, ausentdndose de sus puestos para ir a cegar sin justa
causa la vida de sus dos congéneres; y 2) por que la actividad de COOVIPORE
LTDA, se refiere a la prestacion de servicios de “vigilancia fija, con utilizacién de
armas de fuego...”, como se desprende de la resolucion de la Superintendencia
de Vigilancia y Seguridad Privada que se aportdé con la contestacion de la
demanda.

Por tanto, no cabe duda que aquella ejercita una actividad peligrosa, si en cuenta
se tiene que para cumplir su objeto social esta clase de empresas usan armas de



fuego o vehiculos como medios parala prestacion del servicio que ofrecen, segun
se consagra en el articulo 5 del Decreto 356 de 1994, que contiene el Estatuto de
Vigilanciay Seguridad Privada en Colombia.

Para la Sala resulta importante que el citado Decreto 356 de 1994, en su articulo
11 establezca para las empresas prestadoras del servicio de vigilancia, como la
demandada, la obligatoriedad de obtener por su cuentay para ejercer la actividad,
un seguro de responsabilidad civil extracontractual que cubra los dafos que se
generen con ocasion del servicio que prestan, en especial, los dafios derivados
del uso indebido de armas de fuego, hecho que sin dudas justifica la calificacion
de actividad peligrosa o riesgosa que supone de suyo la prestacion de estos
servicios de vigilancia privada, y que obliga a esta Sala, a mirar el asunto con una
presuncion de culpa frente a COOVIPORE LTDA.

Tampoco se aprecia en este asunto, con las pruebas incorporadas al plenario, que
los hechos y circunstancias que rodean la muerte del padre y hermano de los
demandantes, se hayan realizado bajo alguna causal de exclusién de
responsabilidad de la empresa demandada, en tanto los hechos ni por asomo,
constituyen fuerza mayor o caso fortuito, o culpa de las victimas, ni tampoco el
hecho de un tercero, pues no cabe duda que los ejecutores del doble homicidio
tenian una relacién de dependencia con COOVIPORE LTDA, y a ésta ultima es
imputable la conducta de sus agentes.

Por lo que atafie a la propiedad de las armas de fuego, si bien no obra dentro de
este expediente documento formal que acredite esa condicion, si se desprende
de la sentencia penal de condena de los coautores, que de las mismas se lucraba
COOVIPORE LTDA, quien habia tramitado y obtenido permiso de porte del
Ministerio de Defensa Nacional. Incluso en el numeral 7° de la parte resolutiva de
la providencia penal, se ordend la devolucion de las armas de fuego a
COOQOVIPORE LTDA.

Asi las cosas, cabe concluir que los medios de conviccion que obran en el
proceso demuestran de manera incontrovertible que la muerte de SANTIAGO
LOPEZ y RUBEN SANTIAGO LOPEZ, fue ejecutada por RODRIGO ALVAREZ
GUACA y JHON FREDDY OSPINA, mediante el uso indebido o ilegitimo de las
armas de fuego de propiedad de la empresa de vigilancia demandada,
COOVIPORE LTDA, quien por asumir el riesgo de la actividad o servicio que
ejercita debe responder civilmente de los dafios que injustificadamente causen
sus agentes o dependientes, que en resumen es lo demostrado en este juicio.

Finalmente y en lo que tiene que ver con los argumentos expuestos por el
apoderado de la demandada a ultima hora cuando descorrié el traslado de la
apelacion, relativos a que los ejecutores del doble homicidio no tienen la calidad
de dependientes ni subordinados de la cooperativa sino la de asociados o
conduefios por lo que no le cabe responsabilidad, debe precisar la Sala que los
mismos no estan llamados a prosperar, pues estan basados en circunstancias
nuevas que no se expusieron en la contestacion ni en los alegatos de conclusion,
sino solo hasta descorrerse el traslado de la apelacion cuando ya habia culminado
el debate procesal. Luego de ser aceptados, equivaldria a sorprender a la
contraparte con argumentos nuevos respecto de los que no hubo posibilidad de
pronunciarse.

Aunque lo anterior seria suficiente, debe agregar el Tribunal que no cabe duda
que contrario a lo alegado, aquellos si tenian un vinculo laboral y a su vez una
relacion de dependencia con la demandada, como se consigné en la sentencia



penal, en la parte de identidad del acusado, donde se dej6 constancia que la
profesion de los homicidas erala de guardas de seguridad de COOVIPORE LTDA,;
luego por este factor es endilgable su responsabilidad, ademas por el lucro y el
riesgo que conllevan las armas de fuego de que se vale para prestar sus servicios
de vigilancia.

En consecuencia, como viene de verse, seimpone revocar lasentencia de primera
instancia en cuanto absolvié por prescripcion a la cooperativa demandada, para
en su lugar declararla civilmente responsable de los perjuicios causados por el
doble homicidio cometido por sus dependientes, mediante el uso inapropiado e
ilegal de sus armas de fuego.

Sentencia de sequndainstancia (2009-030-01) del 3 de julio de 2014, con ponencia
de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: revoca la sentencia apelada.

INDEMNIZACION POR LUCRO CESANTE - A ella tiene derecho el cényuge
sobreviviente por la muerte de su esposa/INDEMNIZACION A FAVOR DE LOS
HIJOS MENORES - Se extiende hasta los 25 afios de edad/INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS — De ella deben descontarse las sumas recibidas a titulo de
transaccion.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decision 1998-00650-01 del 30
de junio de 2005.

TESIS DE LA DECISION:
En el asunto sub examine, el tema de la responsabilidad de la parte demandada
en el accidente es un punto pacifico dentro de la litis. Igual acontece con lo que
se liquido atitulo de dafio emergente, que consistié en los gastos en que incurrid
el demandante para reparar su moto tras el choque, y que estan respaldados en
las facturas de venta que se acompafaron con la demanda, por valor de
$1°086.000.00.

Lo que reprocha la apelacién es el tema de laliquidacién del lucro cesante, tanto
pasado como futuro, por cuanto, de unlado, no debié liquidarse sobre un ingreso
base de $2.500.000 que se indic6 en la demanda como salario de la occisa; del
otro lado, porgue tampoco debid incluirse como beneficiario del lucro cesante al
conyuge sobreviviente, por no depender aquél econdmicamente de la victima ni
tener un grado de invalidez que lo haga acreedor de ayuda monetaria; y finalmente
porque los hijos no debieron ser beneficiarios de este rubro hasta los 25 afios,
sino apenas hasta su mayoria de edad, es decir 18 afios.

En lo que tiene que ver con los ingresos de la demandante el Tribunal debe hacer
las siguientes precisiones: |) En la primera instancia se practicd prueba pericial
para cuantificar el monto de los perjuicios causados con la muerte de la cOnyuge,
donde se tomd como ingreso base de liqguidacion la suma de $2.500.000; de un
lado por la manifestacion que al respecto se hizo en la demanda, y del otro por la
certificacién de contador publico que se acompafié con el libelo donde consta que
los “..ingresos netos promedio mensual” de |la causante LUCY VISITACION eran
en la referida cuantia, fruto de la venta de productos farmaceéuticos en el
establecimiento de comercio de su propiedad. Il) Precisamente en laimpugnacion
la parte condenada inconforme, alega que contrario a lo que revela la demanday
la certificacién del contador publico, los ingresos de aquella solo eran de
$600.000.00, pues asi lo confeso6 el conyuge sobreviviente en el interrogatorio de




parte que se le practico, y donde afiadié que los ingresos netos de la drogueria,
donde trabajaban ambos esposos, eran por $2.500.000.00.

En este orden de ideas, lo que advierte la Sala del estudio en conjunto de las
pruebas practicadas, es que los “ingresos netos promedio mensual” certificados
por el contador, en la suma de $2.500.000.00 correspondian a los ingresos netos
de la drogueria fruto del trabajo mancomunado de los dos cOnyuges, quienes
unieron sus esfuerzos para formar empresa, y no sélo de uno de ellos, dado que
provenian de la venta de productos farmacéuticos del establecimiento de
comercio de su propiedad “Drogas Rebaratas”, hecho que fue confirmado por el
demandante en el interrogatorio de parte que se efectuara ante el juzgado de
primer grado, como lo resalta el censor.

Ademas, no es de recibo el argumento sobre el ingreso de la occisa limitado a su
salario, el cual segun el demandante era de $600.000 mensuales, porque lo cierto,
segun revelan las probanzas, era que ella, no era una simple asalariada sino una
socia que contribuia con su trabajo a obtener un ingreso neto de un
establecimiento de comercio, el cual se itera era fruto del emprendimiento y
trabajo de la pareja de esposos.

Por tanto, la pérdida sufrida por los demandantes se concreta ala ganancia dejada
de percibir por la muerte de su madre y esposa que como socia contribuia en
igualdad de condiciones con su esposo a obtener los ingresos netos de la
drogueria. Asi las cosas, debe tenerse lasuma de $1.250.000, como ingreso base
para la liquidacion de perjuicios, el cual deriva de la division de las ganancias
netas de la drogueria en dos partes iguales. Ello por cuanto si la victima fallecida
era la administradora y representante legal del establecimiento, como lo refleja el
certificado de Camara y Comercio aportado, debe considerarse que ella no s6lo
recibia un salario béasico, sino que como gestora ejercia una actividad que
producia una ganancia que por equidad debe dividirse entre ambos cényuges.

Por lo anterior, le asiste parcialmente larazén al recurrente, en tanto esta Sala de
Decisiéon considera que si se tratade un establecimiento comercial familiar, lo mas
prudente es que las ganancias sean divididas entre ambos conyuges por mitades.

Luego acogiendo la censura, es del caso proceder, como se hara mas adelante, a
modificar la sentencia apelada para reducir en la mitad las sumas que se
liguidaron en el dictamen atitulo de lucro cesante, tanto pasado como futuro. Para
dicho efecto bastara sacar el 50% de las conclusiones que arrojo el dictamen, en
consideracion a que la metodologia aplicada luce acertada a la luz de las normas
sobre liguidacién de perjuicios, ademas porque una vez corrido en traslado a las
partes frente a €l no se formul6 objecion alguna.

Sin embargo, la Sala debe aclarar que no le asiste razdn al recurrente en cuanto a
que el esposo no podia ser beneficiario del lucro cesante que se causé por el
deceso de su conyuge, ni tampoco en que los hijos menores solo deben ser
beneficiarios del lucro cesante futuro hasta sus 18 afios.

En efecto, frente a que el esposo no puede ser beneficiario del lucro cesante que
aparejo lamuerte de su esposa, debe resaltar la Sala que contrario alo que expone
la alzada, la falta de uno de los cényuges, y mas aun cuando ambos son
productivos, sin dudarepresentaun vacioy alavez un desequilibrio en las cargas
econOdmicas del hogar que el sobreviviente tendra que suplir. Es légico que el
matrimonio representaun socorroy ayuda mutua entre los contrayentes, ademas
qgue la supresion repentina del aporte que hacia uno de ellos apareja un faltante



que por rebote agrava la situacion econdmicadel otro y que debe ser indemnizado
por la via del lucro cesante, en tanto es cuantificable lo que dej6 o dejara de
ingresar al hogar conformado.

“En Colombia, la jurisprudencia inicialmente no adopté un criterio uniforme al
respecto y se calculaba el periodo indemnizable hasta los 18, 23 0 25 afios si se
trataba de personas validas dependiendo de las condiciones particulares de cada
caso. En las providencias recientes se toma como edad hasta la cual se extiende
el periodo de dependencia de los hijos, los 25 afios, edad en la que se supone
termina la formacién profesional de los jovenes. Ha dicho la Corte Suprema de
Justicia sobre el particular: “Con todo la duracién del periodo indemnizable se
extenderia desde el 5 de octubre de 1996, cuando ocurri6 el fallecimiento de su
padre, hasta el (...) fechas en las que cada una de ellas cumpliria 25 anos de edad,
ya que conforme ala doctrina sentada por esta corporacion, a esa edad -25 afos-
ordinariamente se culmina la educacion superior y se esta en capacidad de
valerse por si mismo.”

Los anteriores argumentos sellan la suerte adversa de las inconformidades del
recurrente frente a la liquidacion de perjuicios en la modalidad de lucro cesante,
tanto a favor del cdnyuge sobreviviente, como a favor de los hijos menores hasta
sus 25 afos, luego la sentencia apelada no habra de ser modificada en este
sentido. No obstante, como se preciso lineas atras, si habra lugar a reducirse en
un 50% las sumas contenidas en el numeral 4° de la parte resolutiva, referente a
los perjuicios materiales, para tener como ingreso base de liquidacién $1.250.000
y no $2.500.000 como lo hizo el perito.

En lo que corresponde a los $27.000.000 que recibio el demandante JAIME DIEGO
CABAL ORDONEZ de manos del propietario de labuseta, baste decir para ordenar
debitarlos del total de la indemnizacion que se decrete, que la accién de
responsabilidad civil no puede convertirse en un motivo de enriquecimiento sin
causa. En consecuencia, si hay solidaridad entre el propietario del vehiculo, la
empresa trasportadora a la que el mismo esté afiliado y el conductor, las sumas
pagadas por uno de ellos desde luego que deberan ser tenidas en cuenta al
momento de liquidarse los perjuicios.

Finalmente y pese a que la apelaciéon no fue propuesta por la parte beneficiada
con la condena, pero en cumplimiento del deber consignado en el inciso 2° del
articulo 307 del Cdodigo de Procedimiento Civil, se hace necesario actualizar los
rubros hasta la fecha de la sentencia de segunda instancia, a dicha labor se
adentrara el Tribunal, actualizando en primer lugar el dafio emergente
correspondiente a los arreglos de la moto del demandante desde la fecha de las
facturas al dia 03-jul-2014; y el lucro cesante, desde la fecha en que se alleg6 la
experticia al juzgado, también hasta el dia 03-jul-2014. Lo anterior ademés porque
resulta congruente con las pretensiones de la demanda donde se solicité la
indexacion de las condenas.

Sentencia de segunda instancia (2010-0184-01) del 3 de julio de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisién: modifica la sentencia
apelada.

ViA DE HECHO POR DEFECTO PROCESAL - Laterminacion del proceso ejecutivo
por pago no se puede negar porque el representante legal de la sociedad
demandante excede sus facultades estatutarias.




FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulos 13, 29, 228, 229 y 230; Cddigo de Procedimiento
Civil, articulos 6, 71y 537; Cddigo Civil, articulos 1634, 1635y 1637.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, entre otras, sentencias C-543 de 1992 y C-590 de 2005.
TESIS DE LA DECISION:

En el presente caso lainconformidad del actor radica en la decisién adoptada por
el Juez de instancia, quien neg06 la solicitud de terminacidon del proceso ejecutivo
mixto, hecha por el representante legal de la sociedad PROBIPA S. A. S., que es
la ejecutante en el proceso o seala acreedorade la obligacion que se pretende en
la demanda, bajo el argumento de esa actuacion excede las facultades
estatutarias.

Expone que con esta actuacion se viola sus derechos fundamentales al debido
proceso, alaigualdad y al acceso a la administracion de Justicia, ya que al negar
la terminacion del proceso, a pesar de que el acreedor (cesionario) expresa que
ya le pagaron, y lo hace por intermedio de su representante legal, es ir en contra
via de lo dispuesto en el articulo 537 del C. P. C. y hace mas engorrosa la
tramitacién de un asunto generando perjuicios para ambas partes, como lo
demuestra el tener que haber transitado un total de mas de 12 meses desde que
se presentd el escrito por parte del representante legal de la sociedad
demandante, lo cual se hizo en mayo 15 de 2013, como quien dice hace 15 meses.

Previo a abordar el disenso del actor, es preciso determinar la procedencia de la
accion de tutela en el caso sub examine, desde su 6ptica general y especifica.

En principio, la intervencién del juez constitucional contra un proceso que se
encuentra en curso, le esta vedada, pues la accién de tutela no es un mecanismo
alternativo o paralelo, pero puede resultar necesaria para evitar un perjuicio
irremediable que comprometa la vulneracion de derechos fundamentales.

Se tiene que el actor agot6 todos los recursos contra la actuacién presuntamente
vulneratoria de sus derechos fundamentales, con lo cual se considera agotado el
requisito de subsidiariedad.

Se observa igualmente que se cumple con el requisito de la inmediatez,
considerandose prudente el término de aproximadamente un (1) mes y quince (15)
dias que tard6 en solicitar el amparo.

La providencia atacada no se trata de una sentencia de tutela.

Ahora, revisado el tramite surtido, si se observa un defecto de orden
procedimental absoluto, que da al traste con el derecho fundamental al debido
proceso, al haberse negado la terminaciéon del proceso ejecutivo mixto cuando la
parte ejecutante, por intermedio de su representante legal, estd expresando que
ya la parte ejecutada la cancel6 el importe de la obligacién cobrada y las costas
judiciales, violentando lo regulado en el articulo 537 del C. P. C., norma que al ser
procesal es, segun lo sefialado en el articulo 6 del C. P. C., de derecho publico y
de orden publico y de obligatorio cumplimiento, maxime cuando lo indicado en el



articulo 537 Ibidem no da lugar a interpretacion ni a opciones por parte del Juez,
ya que si se cumple con las exigencias alli previstas la decisién no puede ser otra
gue terminar el proceso y hacer los ordenamientos alli previstos.

Las exigencias que se prevén en el articulo 537 del Cédigo Adjetivo Civil son:

A. Que la peticion se haga antes de rematarse el
bien o bienes embargados, secuestrados y avaluados;

B. Que la peticion se haga por escrito autentico y
proveniente del ejecutante o su apoderado facultado para recibir; y

C. Que en el escrito se acredite el pago de la
obligacion demandaday las costas.

Si se cumple con tales exigencias, la norma sefiala que “el Juez DECLARARA
TERMINADO EL PROCESO Y DISPONDRA LA CANCELACION DE LOS
EMBARGOS Y SECUESTROS, SINO ESTUVIERE EMBARGADO EL REMANENTE”.
Como se observa didafanamente, no se le da otra opcion al Juez.

En el presente caso tenemos:

i. Que en el proceso ejecutivo mixto radicado bajo
No. 1999-00350-00, donde es acreedora (ejecutante) la sociedad PROBIPA S. A. S.,
en su calidad de la cesionaria CORPORACION FINANCIERA COLOMBIANA S. A.,
en contra de la sefiora MARIANA ARELLANO DE GARCES y de la sociedad
AZUCARES Y MIELES ASOCIADAS LTDA EN LIQUIDACION, no se ha hecho
remate alguno;

ii. El representante legal de la sociedad PROBIPA
S. A. S, que es la acreedora o ejecutante, hace la peticion de terminacion del
proceso por pago total de la obligacion cobrada y las costas judiciales antes de
rematarse alguno de los bien embargados y secuestrados;

iii. La peticion de terminacion del proceso por
pago total de la obligacién cobrada y las costas judiciales se hizo por escrito
autentico y proveniente de la ejecutante, como quiera que la hace la persona que
de acuerdo con el certificado de existencia y representacién legal es el
representante legal de la sociedad PROBIPA S. A. S.; y

iv. En el escrito el representante legal de la
sociedad PROBIPA S. A. S. manifiesta rotundamente que se la ha hecha a la
sociedad que representa el pago de la obligacién demandaday las costas, siendo
tan explicito que determina la forma como se le cancelé.

Ante el cumplimiento de tales exigencias, no le era dable al juez de conocimiento
negar la peticion bajo argumentos de requerirse autorizaciones que la norma no
exige, conllevando de esta forma la violacién craza de las disposiciones legales
procedimentales vigentes, ocasionando con ello la procedencia del amparo de
tutela por configurarse la causal especifica consistente en un defecto
procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actu6 completamente al
margen del procedimiento establecido.

Y es que la decision proferida apartandose del procedimiento reglado, vulnera el
derecho fundamental al debido proceso de la parte accionante.

De lo antes anotado se puede concluir que en el presente caso, Sl es procedente
la accion de tutela para amparar el derecho fundamental al debido proceso,
vulnerado por el JUEZ PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PALMIRA (V.), al existir
una via de hecho por defecto procedimental absoluto ante la expedicion de los



autos interlocutorios No. 12 de enero 20 de 2014 y N0.291 de mayo 28 de 2014, por
medio de los cuales niega la terminacion del proceso ejecutivo Mixto, promovido
por la sociedad PROBIPA S. A. S. contra la sociedad AZUCARES Y MIELES
ASOCIADAS LTDA EN LIQUIDACION y MARIANA ARELLANO DE GARCES,
radicado al No. 1999-00350-00, en relacion a la negativa de dar por terminado el
proceso por pago total de la obligacion cobraday las costas judiciales.

Tutelade primerainstancia (2014-00316-00) del 8 de agosto de 2014, con ponencia
del Dr. Juan Ramoén Pérez Chicué. Decision: tutela el derecho fundamental al
debido proceso.

Sentencia de segunda instancia (2011-00070-02) del 21 de agosto de 2014, con

ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: confirma la sentencia

Sentencia de tutelade primera instancia (2014-00135-00) del 22 de agosto de 2014,
con ponencia del Dr. Juan Ramdn Pérez Chicué. Decision: tutela los derechos al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia.

Tutela de segunda instancia (2014-00146-00) del 26 de agosto de 2014, con
ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: confirma la sentencia
impugnada.

Sentencia de segunda instancia (2003-00117-01) del 26 de agosto de 2014, con
ponencia del Dr. Juan Ramén Pérez Chicué. Decisién: confirma la sentencia
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Sentencia de segunda instancia (2013-00152-01) del 27 de agosto de 2014, con
ponencia del Dr. Juan Ramén Pérez Chicué. Decisién: confirma la sentencia
apelada.




Sentencia de segunda instancia (2011-00100-01) del 28 de agosto de 2014, con

ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirma la sentencia

Sentencia de segunda instancia (2013-00085-01) del 2 de septiembre de 2014, con
ponenciade la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decisién: confirma la sentencia

Sentencia de segunda instancia (2010-00113-01) del 3 de septiembre de 2014, con
ponenciade la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: confirma la sentencia

Sentencia de tutela de segunda instancia (2014-00151-01) del 3 de septiembre de
2014, con ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decisién: revoca la
sentencia impugnada.

Sentencia de tutela de primera instancia (2014-00314-00) del 8 de septiembre de
2014, con ponenciadel Dr. Juan Ramoén Pérez Chicué. Decision: tutela el derecho
al debido proceso.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulo 69; Estatuto Estudiantil de la Universidad Nacional
de Colombia, articulo 15.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-299 de 2006 y T-603 de 2013.

TESIS DE LA DECISION:



Corresponde a la Sala resolver si la decisién adoptada por el Juez de Primera
Instancia al negar el amparo a los derechos fundamentales del sefior CARLOS
JOSE JIMENEZ VIDAL, quien reclama por esta via la cancelacién de una de las
asignhaturas que matriculé dentro del pensum correspondiente al semestre en
curso del programa de Ingenieria Agroindustrial, resulta acorde con los
postulados constitucionales invocados por aquel, o si por el contrario se advierte
la vulneracion de los mismos.

Ahorabien, las instituciones de educacion superior se encuentran amparadas por
el principio de autonomia universitaria que consagra el articulo 69 Superior, en
virtud del cual, para el desarrollo de las funciones que le son inherentes, cuentan
con un margen discrecionalidad a fin de disponer y determinar las reglas y
procedimientos a los que debe someterse toda la comunidad universitaria
(estudiantes, docentes y directivas).

Para el caso sub-examine resulta necesario entonces enlistar los hechos mas
relevantes que se advierten en el dossier: (i) el accionante CARLOS JOSE
JIMENEZ VIDAL inscribié y matriculé para el primer semestre del afio 2014 en el
programa académico de Ingenieria Agroindustrial de la Universidad Nacional de
Colombia Sede Palmira, la asignatura denominada “Historia del Empresario —
5001224, (ii) en la plataforma web de la institucion se indicé que el mencionado
curso se desarrollarialos dias martes y viernes de 5 de latarde a 7 de la noche en
el salon 50-105/106; (iii) tanto en la tercera, cuartay quinta semana de clases ante
el aula determinada por la universidad para desarrollar la clase se presenté en el
horario previamente sefialado; sin embargo, en todas las ocasiones el salon se
encontraba vacio -segun afirma- y sin sefial alguna que indicara el lugar donde se
estaba llevando a cabo el curso; por ello, en repetidas ocasiones acudi6 a la
Oficina de Registro y Matricula y a la Oficina de Planeacién de la institucién con
el fin de indagar respecto ala ubicacion del salon correspondiente; sin embargo,
siempre se le informé que el aula registrada para la clase era la ya conocida por
él; (iv) ante lo ocurrido, el accionante decidié cancelar la materia considerando
cumplir los requisitos del articulo 15 del Estatuto Estudiantil: con todo,
trascurrido un tiempo considerable solicité la respuesta a su peticién en la
Secretaria de la Facultad de Ingenieria y Administracion sin que fuera posible
obtener la misma. Posteriormente en el Departamento de Ingenieria y
Administracién se le informé verbalmente que su solicitud fue desestimada, pero
sin ser notificado de ninguna decision formal al respecto; (v) en vistade lo anterior
acudi6é -por fuera del término- ante el Consejo de la Facultad para solicitar la
cancelacion de la materia, justificando su tardanza en que no habia recibido
notificacion alguna respecto de la respuesta a su inicial peticion. Dicha solicitud
también fue despachada desfavorablemente por ese estamento en atencién a que
la misma fue presentada después de la mitad del periodo académico. Finalmente
obtuvo una calificaciéon de 0.0 en la asignatura Historia del Empresario por
inasistencia a la clase, lo cual, consecuentemente redundaréa en la pérdida de su
calidad de estudiante.

Ahora bien. Es importante precisar que si bien es cierto el accionante afirma que
solicito ante el Comité Asesor de su programa académico su peticion de cancelar
la asignatura Historia del Empresario — 5001224 atendiendo los parametros del
articulo 15 del Estatuto Estudiantil de su alma mater, esto es, de manera oportuna,
lo cierto es que no existe prueba alguna en el expediente respecto de la entrega
de esa solicitud; es mas, las atestaciones del actor no son claras en cuanto ala
fecha en que elevé la misma, razén por la cual, no puede el Despacho ahora dar
por cierto el hecho de que en realidad de verdad el accionante si requirid en
tiempo la cancelacidon de la asignatura ni tampoco, que existié unatardanzaen la




respuestaadichapeticidon por parte del ente accionado cuando no se tiene certeza
de la veracidad de tal circunstancia.

Seguidamente, resulta indispensable determinar entonces si los motivos
aducidos por el estudiante ante el Consejo de la Facultad de Ingenieria vy
Administracion resultan ser validos para justificar su tardanza en la presentacion
de la peticién de cancelacién de la asignatura de Historia del Empresario. A la
sazon, solo a partir de larespuesta afirmativa a tal interrogante podria pregonarse
la vulneracion al derecho al debido proceso del accionante.

El paragrafo 1 del articulo 15 del Estatuto Estudiantil de la Universidad Nacional
de Colombia sefiala: “... Los Consejos de Facultad podran autorizar
cancelaciones posteriores, previa solicitud justificada del estudiante...”.

Sobre los motivos que pueden ser aducidos por un estudiante para la
presentacion extemporanea de solicitudes ante su institucion de educacion
superior, puede resaltarse lo argumentado por la Corte Constitucional al estudiar
un caso de perfiles similares al aqui analizado

Descendiendo al presente caso, se tiene que el sefior CARLOS JOSE JIMENEZ
VIDAL al solicitar al Consejo de la Facultad la cancelacion de la multicitada
asignatura indicé como justificacion para la extemporaneidad de la misma que
“..pese a consultar en los departamentos destinados a proporcionarme esa
informacién, me fue imposible dar con el salén, y de ahi que se derive mi
inconformidad respecto al tiempo transcurrido que supone unos créditos
desperdiciados y que nunca pude ver alguna clase, situacion la cual puse en
conocimiento mediante una carta transcurrida la cuarta semana de clases, sin
embargo me encuentro con que mi solicitud fue desestimada...”.

En este orden de ideas, y partiendo de la premisa de no encontrarse probado que
el actor haya presentado con anterioridad otra solicitud de cancelacién de la
materia Historia del Empresario -cuya definicibn se encontrara pendiente-
considera la Sala que los motivos arguidos por el accionante no justifican su
pasividad y falta de diligencia en aras de encontrar una solucién ala problematica
que dice haber enfrentado. Y es que obsérvese que si bien pudo existir una
informacién equivocada en el portal web de la universidad, o por parte de las
oficinas de la facultad donde dice haber consultado el accionante, no es
entendible como_éste optd por dejar pasar los dias y las semanas sin realizar
ninguna gestion adicional para localizar cudl era el aula en la que se estaba
impartiendo el curso matriculado (vgr. ubicar al docente asignado para la materia
en el salén de profesores, indagar con sus demdas compafieros de curso al
respecto) y por el contrario decidié sumar faltas de asistencia durante casi la
totalidad del semestre.

Asi las cosas, no puede pretender ahora el accionante que su conducta
displicente pueda ser premiada ahora a través de este mecanismo excepcional de
proteccion a derechos fundamentales, cuando no existe evidencia alguna de que
los mismos le hayan sido vulnerados por la UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA.

Tutela de sequndainstancia (2014-712) del 8 de septiembre de 2014, con ponencia
del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: confirma la sentencia
impugnada.




ACCION DE TUTELA - El poder conferido para un proceso judicial no suple el
poder especial para intervenir en la tutela.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-550 de 1993y T-552 de 2006.
TESIS DE LA DECISION:

Sin necesidad de adentrase en el fondo de la solicitud de tutela subexamine la
Sala encuentra que el fallo proferido por el a-quo amerita ser confirmado, pero por
las motivaciones que seguidamente se exponen.

La peticién de amparo constitucional que dio génesis a la presente actuacion fue
impetrada por laabogada NANCY MADRID VIVEROS, quien carece de legitimacién
en la causa parainvocar afavor dela sefiora NUBIA PEREA MAZUERA proteccién
al derecho fundamental al “minimo vital”, “seguridad social”, entre otros, pues el
poder conferido por aquella no es especial paraincoar tutela en sunombre, y solo
la autoriza para que “... la represente como apoderado dentro de la reclamacion
de la pension de sobreviviente ante COLPENSIONES, en procura de que se me
reconozca que tengo pleno y legal derecho ala pension que recibia el sefior LUIS
GONZALO ORTIZ...”.

Asi pues, en todos los casos debe estar debidamente acreditada la legitimacion
en la causa por activa, y de no cumplirse con tal exigencia[como cuando no existe
poder especial para incoar la tutela, en el caso del apoderamiento judicial] el juez
de tutela debe declarar improcedente el amparo.

En éste orden de ideas es palmario que la profesional del derecho que aqui acude
a la tutela carece de legitimacion en la causa para incoar, bien motu proprio, ora
anombre de NUBIA PEREA MAZUERA, la solicitud de amparo constitucional que
ocupa la atencion del Tribunal, toda vez que (i) no ostenta la calidad de parte o
tercero interviniente en el tramite administrativo de reclamacién de pension de
sobreviviente; y (ii) partiendo de que latutela ha sido incoada en favor de la sefiora
NUBIA PEREA MAZUERA, es palmario que dicha togada carece del necesario
poder especial para éste efecto, toda vez que el que le fue otorgado no la habilita
para incoar una tutela en representacion de aquel poderdante pues
especificamente no se ha otorgado mandato para tal finalidad.

Sobre este tema la doctrina constitucional ha puntualizado que “...debe
desecharse la hipotesis de que el poder conferido para adelantar un proceso
judicial sirve al propésito de intentar la accion de tutela a que pudiere dar lugar
ese proceso, por cuanto se trata de actuaciones distintas y, si bien es cierto que
la tutela tiene un caréacter informal, también lo es que tal informalidad no lleva a
presumir la existencia de un poder que no se presentd y que es necesario allegar
siempre gue se ejerzalaaccidon de tutelaanombre de otro y atitulo profesional...”.

En el mismo sentido, laabogada en comento tampoco ostentalalegitimacion para
actuar como agente oficiosa de NUBIA PEREA MAZUERA toda vez que ni siquiera
menciond en su solicitud de amparo constitucional que ésta se_encuentre
imposibilitada para promover la accion de tutela personalmente.

Desde ésta sola perspectiva, entonces, la solicitud de tutela sub-discussio
deviene improcedente, de lo cual se sigue la confirmacion del fallo impugnado.



Tutelade segundainstancia (2014-713) del 8 de septiembre de 2014, con ponencia
del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: confirma la sentencia
impugnada.

PROCESO EJECUTIVO - El demandado debe demostrar los hechos que sirven de
fundamento a sus excepciones/TITULOS VALORES SUSCRITOS CON ESPACIOS
EN BLANCO - El demandado debe probar cuales fueron las instrucciones dadas
y el abuso del actual tenedor del titulo al desatenderlas.

Sentencia de sequnda instancia (2011-00102-01) del 15 de septiembre de 2014,
con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: confirma la
sentencia apelada.

BONIFICACIQN JUDICIAL PARA LOS SERVIDORES DE LA FISCALIA GENERAL
DE LA NACION - Es salario y por tanto sujeta a descuento por concepto de cuota
alimentaria.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Decreto 382 de 2013.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencia C-521 de 1995; Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, decisiéon del 22 de octubre de 2009, con ponencia de Gerardo Arenas
Monsalve.

TESIS DE LA DECISION:

Segun fluye del recuento que antecede, el problema juridico que subyace en la
presente casuistica constitucional estriba en determinar si la bonificacién judicial
creada por el Decreto 0382 de 2013 -que el accionante percibe como empleado de
la Fiscalia General de la Nacién desde el mes de mayo del afio 2013- es salario, y
como tal, pasible del descuento del 16.66% que por concepto de la cuota
alimentaria en favor de la menor hija de aquel se aprob6 mediante sentencia
judicial proferida antes de la expedicién de dicho decreto. Si la respuesta es
positiva, ningunaglosa podraformularse contra el Pagador y laJueza accionados.
En caso contrario, razdn le asistira el accionante al dolerse del proceder de dichos
funcionarios.

Una primera aproximacion al tema impone memorar que la sentencia por medio
de la cual se aprobé la conciliacion a la que el accionante y la madre de la menor
llegaron el 22-02-2011 dej6 claramente definido que el quantum de la cuota
alimentaria mensual que el primero debia seguir suministrando a su menor hija
SOFIA, era “...el equivalente al 16.66% del salario que devenga como empleado
de la Fiscalia General de la Nacion...”, suma que el alimentante “...autoriza que se
le descuenten por nébmina...” (folios 6 y 7 cdo.No. 1).

Ahora bien: la BONIFICACION JUDICIAL creada por el Decreto 0382 de 2013
“...para los servidores publicos de la Fiscalia General de la Nacion...”, no solo se
paga a éstos mensualmente (articulo 1) sino que constituye una contraprestacion
directa al servicio que aquellos prestan al ente investigador. De ahi que
independientemente de que la misma solo constituya “...factor salarial para la




base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud....”, INDUDABLEMENTE ES SALARIO.

Razones al canto:

A.] El articulo 127 del Cddigo Laboral prescribe CON TOTAL CLARIDAD
gue “...Constituye salario no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino
todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquieralaforma o denominacién que se adopte, como
primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario
o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones...”.

B.] La Corte Constitucional, con apoyo en la Ley y en tratados
internacionales como el de la OIT, en reiterados pronunciamientos ha expresado
que sin importar el nombre que se le dé alo que un empleado o funcionario recibe
como _contraprestacién peridédica a su trabajo (v.gr. prima, bonificacién, etc.),
ELLO CONSTITUYE SALARIO.

Apartes pertinentes de algunos de los muchos pronunciamientos que en ese
sentido ha emitido esa alta Corporacion, son los siguientes:

“...Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento_ha de tener la voz salario vy, sobre todo, para la
proteccion judicial del derecho a su pago cumplido, deben integrarse
todas las sumas gue sean generadas en virtud de la labor desarrollada
por el trabajador, sin importar las modalidades o denominaciones gue
puedan asignarle laley o las partes contratantes. Asi, no so6lo se hace
referencia a la cifra quincenal o mensual percibida por el empleado -
sentido restringido y comun del vocablo- sino a todas las cantidades
que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras —
entre otras denominaciones -, tienen origen en la relacién laboral v
constituyen remuneracion o contraprestacién por la labor realizada o
el servicio prestado...” (Sentencia C-521/ 95).

El CONSEJO DE ESTADO, por su parte, en un proceso en el cual la entidad
demandada sostenia que una parte de la remuneracion que la demandante
percibia como “...subsidio de transporte y fomento al ahorro...” no_era salario,
por sentencia del 22 de octubre de 2009 (Seccién Segunda, subseccién “B”.
Consejero Ponente Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE) sefial6 lo siguiente:

“...“Para la Sala es claro que todo lo que esta dirigido a remunerar de
manera directa los servicios prestados por el trabajador constituye
salario, asi se le dé otra denominacién o se pretenda modificarle su
naturaleza. Los empleados de la Superintendencia Bancaria perciben
el salario mensual a través de dos fuentes: la Superintendencia misma
y la Caja de Prevision Social, Capresub. Efectivamente cada mes la
entidad les paga la asignacién basicay la Caja adicionalmente un 42%
de esa suma; en otras palabras la asignacion mensual esta constituida
por lo reconocido por estos dos organismos, fuera de otros factores
que puedan concurrir en ella...”

Definido, pues, que la BONIFICACION JUDICIAL gue el aqui accionante devenga
como empleado de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION (Asistente de Fiscal Il)
es salario, fuerza es concluir que ningun reproche le cabe al PAGADOR DE LA



DIRECCION SECCIONAL ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION por haberlo entendido asi, y como consecuenciade ello
haber efectivizado la orden judicial de descuento del 16.66% sobre “...el
equivalente al 16.66% del salario que devenga como empleado de la Fiscalia
General de la Nacioén...” incluyendo la bonificacién judicial que aguel empezé a
devengar con posterioridad a la providencia judicial que asi lo dispuso, desde
luego que ella forma parte integral del salario de aquel.

Prédica que igualmente procede en relacion con la JUEZA PRIMERA DE FAMILIA
DE TULUA, de quien en puridad hay que decir que nada hay en el proceso que
evidencie haberse apartado de los parametros constitucionales, legales y
jurisprudenciales enantes transcritos.

Finalmente hay que decir que le asiste razén a la representante del Ministerio
Pablico cuando plantea que si la inconformidad del accionante radica en el
quantum actual de la cuota alimentaria que debe suministrar a su menor hija, NO
ES LA TUTELA el escenario indicado para discutir el punto, pues ciertamente para
ese efecto el ordenamiento tiene disefiado un mecanismo ordinario e idoneo,
como es el proceso de regulacion de cuota alimentaria.

Tutelade primerainstancia (2014-808) del 15 de septiembre de 2014, con ponencia
del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: niega la proteccion solicitada.

Sentencia de sequnda instancia (2010-00028-02) del 16 de septiembre de 2014,
con ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: revoca la
sentencia apelada.

Sentencia de segunda instancia (S-136-14) del 18 de septiembre de 2014, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: revoca la sentencia
apelada.




FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulos 29y 86; Cédigo de Procedimiento Civil, articulos
6, 124y 137; Ley 1285 de 2009, articulo 25.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencia C-367 de 2014.

TESIS DE LA DECISION:

Como soporte factico o de hecho de la tesis del Juzgado se tiene:

1.- La sefiora NEIRA JULIA LEYTON MENESES,
promovi6 incidente de desacato en contra de la NUEVA EPS., aduciendo que la
entrega de los medicamentos es tardia y entretanto debe sufrir la interrupcién del
tratamiento médico con consecuencias en su salud, requiriendo actualmente los
medicamentos hidroxicloroquina (plaquinol de 200mg), vitamina D, deflazacort
(lantadin 6mg), leniderm crema emoliente, bloqueador solar 50 FPS de 150 ml.

2.- Por auto interlocutorio No.769 de septiembre tres
(3) de 2014, se ordend dar inicio al incidente de desacato en contra del
Representante Legal de la NUEVA EPS, doctor JOSE FERNANDO CARDONA
URIBE y la Representante Legal Seccional Valle de la NUEVA EPS, doctora
BEATRIZ VALLECILLA ORTEGA, a quienes se les notificd y se les corrio traslado
por el término un (1) dia, para que pidieran o aportaran las pruebas que
pretendieran hacer valer en ejercicio del derecho de contradiccion; alli mismo se
abrié a pruebas el presente asunto, concediendo el término de un (1) dia para su
practica, teniendo como tales los documentos presentados por la incidentalista.

3. Por auto interlocutorio No0.791 de septiembre
nueve (09) de dos mil catorce (2.014), se dispuso sancionar por desacato a los
doctores JOSE FERNANDO CARDONA URIBE Y BEATRIZ VALLECILLA ORTEGA,
en su calidad de Representante Legal y Representante Legal Seccional Valle de
la NUEVA EPS, respectivamente, con arresto de tres (3) dias y multa por el valor
equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, por haber
incumplido la Sentencia No. 043 del 19 de junio de 2008, dictada dentro de la
Accién de Tutela promovida por la sefiora NEIRA JULIA LEYTON MENESES.

Se hace necesario e imperativo dejar en claro lo siguiente:

1°. Unainterpretacién impropia de lo dicho por la H.
Corte Constitucional, en la sentencia C-367 de junio 11 de 2014, pues lo indicado
fue que la decision del incidente debia de ser emitida en el término de que trata el
articulo 86 de la Constitucion Nacional, o sea en el término de 10 dias, mas no que
la duracion del tramite del incidente entre la solicitud y la decisién del incidente
de desacato fuera de 10 dias; y es l6gico que no lo dijera, en primer lugar, porque
a diferencia de la tutela el incidente de desacato tiene regulada cada una de sus
etapas; en segundo lugar, porque no se puede pretender vulnerar derechos
fundamentales so pretexto de hacer cumplir la decision de tutela, derechos tales
como el debido proceso y el derecho de defensa que se afectarian si se
inobservan las normas aplicables al tramite de un incidente. Adicionalmente, si se
analiza el contenido del inciso cuarto del articulo 86 de la Carta Magna, alli se
indica que el término de duracion de la primera instancia de la tutela es de 10 dias



contados entre la solicitud y su resolucién, o sea que abarca todo el tramite,
mientras, como ya se dijo anteriormente, el fallo de la Corte Constitucional lo que
dijo era que se aplican los dias para emitir la decisién (auto interlocutorio), con el
fin de que el incidente sea decidido con la prelacién de que trata la Carta Magha
para el caso de la tutela.

Es bueno resaltar que al ser el desacato un incumplimiento de la sentencia de
tutela y al estar amparada la tutela de la prelacion que le otorga la Constitucion
Politica, con base en la cual desplaza a los asuntos de la jurisdiccion ordinaria
para su tramite y fallo, el incidente de desacato tiene que gozar de la misma
prelacion, pues se busca el amparo de unos derechos fundamentales,
circunstancia por la cual, una vez presentada la peticion de inicio del incidente de
desacato, esta (la peticion) debe ser adelantada (tramitada) desplazando a los
asuntos de lajurisdiccion ordinariay agotar cada una de las etapas previstas para
ello, principiando por disponer si se emite o no el auto de admision del incidente
y, en el evento de que se disponga el inicio de incidente, éste, con la prevalencia
de que da el ser un incidente constitucional, se surtira bajo los parametros de los
articulos 137 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, precisando que el
auto que decida el incidente debe ser emitido en no mas de 10 dias contados
desde el momento en que se pasa el expediente al Despacho para tal fin; término
gue, entre otras cosas y en criterio de esta Sala, no era necesario indicarlo pues
bastaba con remitirse alo sefialado en el articulo 124 del C. P. C., donde se precisa
gue el término para dictar un auto interlocutorio, que es el que se debe proferir
para fallar un incidente, es de diez (10) dias.

Acoger la interpretacién que al parecer hizo el Juzgador de Primera Instancia
seria, como ya se indic6, atropellar el derecho fundamental al debido proceso y
de defensadelas partes omitiendo unas etapas procesales que previamente estan
sefialadas por el legislador, sin que para ello se tenga un soporte distinto a una
interpretacién, en el criterio de esta Sala, errénea de lo expresado por la Corte
Constitucional y dejando de lado lo sefialado en el articulo 6 del C. P. C.

Ahora, es sano dejar en claro que ante el
incumplimiento en una orden de tutela, el beneficiario del fallo de la tutela tiene
varias opciones a seguir a saber:

A. Pedir que se haga el requerimiento de que trata
el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, el cual no es requisito previo para acudir
al incidente de desacato;

B. Pedir que se dé inicio al incidente de desacato,
en forma directay como lo prevé el articulo 52 del citado decreto, para lo cual se
acude alo normado en los articulos 135y 137 del C. P. C;

C. Instaurar la accion penal por el presunto delito
de fraude a resolucién judicial, sin dejar de lado la queja disciplinaria, cuando se
trata de un funcionario o empleado publico.

Entendido lo anterior, y descendiendo al caso en concreto, tenemos que dentro
del tramite incidental, el Juez de conocimiento admitié, por auto No. 769 de
septiembre 3 de 2014, el incidente de desacato, disponiendo dar traslado al
incidentado por el término de UN (1) DIA, CERCENANDOLE EL DERECHO DE
DEFENSA, YA QUE LA NORMA (ART. 137 DEL C. P. C.,, NUMERAL 2, ORDENA QUE
EL TERMINO DEL TRASLADO ES DE TRES (3) DIAS, SIENDO ESTE UNTERMINO
LEGAL Y NO JUDICIAL, POR LO QUE NO ES DISPONIBLE PARA EL JUEZ
REGULARLO. Adicionalmente, decretd, en la misma providencia, las pruebas, sin
observar lo indicado en el numeral 2 del articulo 137 del C. P. C., o sea sin esperar



a que transcurriera el término que se consagra de traslado para el incidentado,
dentro del cual éste puede pedir o aportar las pruebas que pretenda hacer valer.
Por lo tanto, se tenia y se tiene que esperar el vencimiento de dicho término para
la preclusion de la etapa del traslado al incidentado, y poder proceder aincorporar
(legalizar) las pruebas que requeria para fundamentar la decision de fondo,
precisando que unacosaes que siempre se necesita el decretar las pruebas y otra
muy distinta que esas pruebas requieran practica, puesto que en algunas
oportunidades basta con las pruebas allegas al expediente en documentos, ante
lo cual, una vez decretadas, se puede prescindir el termino probatorio y
ejecutoriado el auto que las legaliza se debe proceder a emitir la decision que
corresponda.

Auto 2008-00031-00 (consulta desacato) del 22 de septiembre de 2014, con
ponencia del Dr. Juan Ramoén Pérez Chicué. Decision: declara la nulidad.

AUTO QUE RECHAZA LA DEMANDA POR FALTA DE COMPETENCIA —Es apelable
y difiere del auto que decide el conflicto de competencia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo de Procedimiento Civil, articulos 85y 148, 377 y 378.
TESIS DE LA DECISION:

Examinado el caso a estudio, se tiene que se trata de un proceso de pertenencia
(prescripcion extraordinaria de dominio de predio rural), instaurado por la sefiora
AMPARO DE JESUS DIAZ FERNANDEZ contra FERNANDO MAYA RUIZ y demés
personas indeterminadas, con el fin de lograr que “se declare por via de
prescripcion extraordinaria que la sefiora AMPARO DE JESUS DIAZ DE
FERNANDEZ, es propietaria del bien inmueble ubicado en el corregimiento La
Guayacana, Jurisdiccion del Municipio del Aguila (Valle), denominado el
“CALICHAL?” (...). Como consecuencia de lo anterior, se ordene la cancelacién del
registro de propiedad del sefior LUIS FERNANDO MAYA RUIZ, anterior propietario
del bien inmueble objeto de litigio (...)”.

El Juez Segundo Civil del Circuito de Cartago (Valle), rechazala demanda por falta
de competencia, ordenando remitir el expediente al Juez Promiscuo Municipal de
El Aguila (V). Inconforme con lo anterior, el apoderado judicial interpone recurso
de apelacién, el cual no es concedido bajo el argumento de que de conformidad
con el articulo 148 del CPC, que establece “Siempre que el Juez declare su
incompetencia para conocer de un proceso, ordenara remitirlo al que estime
competente dentro de la misma jurisdiccién.-... Estas decisiones son
inapelables”, es decision no es susceptible de alzada.

Asi las cosas, esta Sala Singular no comparte el argumento del juez de primera
instancia, por los siguientes motivos:

1°. El Juez Segundo Civil del Circuito de Cartago
(V) rechaza, de plano, lademanda por falta de competencia, segun él, acogiéndose
para tal rechazo alo previsto en el articulo 85 del Cédigo de los Ritos Civiles;

2°. El articulo 85 del. C. P. C. es contundente y
expresaen lo concerniente al rechazo de lademanday la posibilidad de interponer
el recurso de alzada, al decir que “La apelaciéon del auto que rechaza la demanda
comprende la de aquel que negd su admision, y se concede en el efecto




suspensivo”, situacion que bastaria para decir que la decision recurrida en queja
fue desacertada, sin embargo continuemos con los restantes argumentos;

3°. El articulo 148 del Codigo Adjetivo Civil regula
el trAmite de lo concerniente al conflicto de competenciay la parte donde se refiere
a que “Estas decisiones serdn inapelables” hace referencia a las decisiones que
toma el juez que recibe el expediente quien puede, a su vez, declararse
incompetente, siendo ésta una decisién, y solicitar el conflicto de competencia,
siendo esta otra decision. Por lo tanto, la apreciacion en la que se apoya el Juez
Segundo Civil del Circuito de Cartago (V) es equivocada, pues lanorma citada (art.
148 del C. P. C.) no indica que el auto que rechaza la demanda no sea apelable
sino que las decisiones que se tome en el tramite del conflicto de competencia,
en lo concerniente al primer inciso ya explicado, no son susceptibles de
apelacion.

4°. Adicionalmente, el articulo 148 de la norma
procesal civil, regula el procedimiento a seguir en los conflictos de competencia
gue para el presente caso no podria generarse, como quiera que, tal como lo
estatuye la citada normativa “El juez que reciba el negocio no podré declararse
incompetente cuando el proceso le sea remitido por su respectivo superior
jerarquico o por la Corte Suprema de Justicia”, de tal manera que siendo el Juez
Civil del Circuito de Cartago (Valle) superior del Juez Promiscuo Municipal de El
Aguila (V), no cabria un eventual conflicto de competencia.

Claro lo anterior, y teniendo en cuenta que el articulo 148 del CPC, no se aplicaen
este caso, es palmario que lanorma que ostenta el rechazo de la demanda cuando
el Juez considera que no es competente para conocer de la misma, es el articulo
85 del Cddigo Adjetivo Civil, donde se establece que: “La apelacion del auto que
rechazala demandacomprende lade aquel que negd su admision, y se concedera
en el efecto suspensivo”. Igualmente, el articulo 351 de la norma procesal civil, en
su numeral 1°, determina cuales providencias son apelables y en lo relativo a los
autos dice que es recurrible en alzada: “El que rechaza la demanda, su reforma o
adicion, o su contestacion”, por lo tanto, si es procedente la alzada contra el auto
No. 0861 de julio 07 de 2014.

De acuerdo alo anterior, se declara prospero el recurso de queja, al considerarse
mal denegado el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
el auto No. 0861 de julio 07 de 2014, dictada por la Juez Segundo Civil del Circuito
de Cartago (V), dentro del proceso al que se refiere este asunto; y como
consecuencia de ello, en aplicacion a lo sefialado en el antes indicado en el
articulo 85 y 351 No. 1° del C. P. C., se procedera a conceder el recurso de
apelacioén en el efecto suspensivo y se ordenara al Juez Segundo Civil del Circuito
de Cartago (V) que remita a esta Sala el expediente contentivo del expediente
relacionado con este asunto.

Auto 2014-00096-01 del 22 de septiembre de 2014, con ponencia del Dr. Juan
Ramén Pérez Chicué. Decision: declara préspero el recurso de queja interpuesto.

DESACATO DE TUTELA - El cumplimiento extemporaneo de la orden de tutela, o
incluso después de la culminacién del tramite, exime de la sancién.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-113 de 2005 y T-512 de 2011; Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacién Civil, entre otras, decisiones de tutela 2012-01552
del 3 dejulio de 2012 y 2012-00403-01 del 24 de octubre de 2012.




TESIS DE LA DECISION:

Holgadamente es sabido que el incidente de desacato no tiene como finalidad
“sancionar por sancionar”, pues su teleologia es la de procurar el cese o
terminacién de la vulneracién o amenaza a los derechos fundamentales que
motivé la orden de amparo.

A la sazon, “...el objeto del incidente no_es la imposicién de la sancién en si
misma, sino_proteger derecho fundamental vulnerado o amenazado. Asi, la
sancion es concebidacomo unade las formas através de las cuales el juez puede
lograr el cumplimiento de la sentencia de tutela cuando |a persona obligada ha
decidido no acatarla....” (Sentencia T-1113 de 2005).

Precisamente por ello, el 6rgano de cierre constitucional ha precisado que “...en
caso de que se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado,
reconociendo que se ha desatendido lo ordenado por el juez de tutela, y quiere
evitar la imposicién de una sancion, deber& acatar la sentencia. De igual forma,
en_el supuesto en que se haya adelantado todo el procedimiento v decidido
sancionar al responsable, éste podra evitar que se imponga la multa o el arresto
cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos fundamentales del actor
...” (sentencia T-512 de 2011),

En esa misma linea jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 31-07-2012, tras reiterar que “...el incidente de desacato no persigue cosa
mayor que el cumplimiento del fallo tutelar impartido...” concluyé que “...si bien
el petente fue sancionado por hallarse rebeldia en su proceder, también lo es que
ante el Juzgado Civil del Circuito de Fundacion allegd el auto de 18 de abril de
2012, con base en el cual anunci6 haber observado el fallo desacatado,
providencia que, aun cuando extemporaneamente proferida, debi¢ ser tenida en
cuenta por el Despacho querellado a la hora de dictar el proveido de 16 de mayo
siguiente, a fin de verificar si la orden gue en principio se determind inobservada
dentro del tramite del desacato bajo examen ya se cumplid, habida cuenta que el
Juez del Circuito que imparti6 la orden de proteccién constitucional, en punto de
tal prerrogativa, asi como lo establece el inciso final del articulo 27 del Decreto
2591 de 1991, mantiene “la competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza”. De suerte que al
contrario de lo sostenido por el funcionario judicial que conoce del desacato, las
actuaciones que, con posterioridad alaimposicion de la sancidon, se enderecen a
denotar que la rebeldia culming, si deben ser consideradas ya que, itérase, si el
accionante, no obstante extemporaneamente, acato el referido fallo, se pueden
dejar sin efecto las sanciones gue le fueron impuestas al rebelde, en caso de gue
el fin perseguido con el tramite del desacato ya se hubiese cumplido...”.

Y en sentencia del 24-10-2012, la alta Corporacion precedentemente indic6 lo
siguiente: “...Ante una situacion como la registrada, esto es, cuando “el
accionante aun cuando extemporaneamente, acaté el referido fallo”, esta
Corporacion debe imponer la misma solucidon dispuesta en otras oportunidades
para casos de similares caracteristicas al que ahora se analiza, vale decir, que
“...dejara sin efectos la sanciones que le fueron impuestas por el juzgado, pues
el fin persequido con_ el tramite del desacato ya se cumplid...” (posicion
igualmente asumida en las sentencias de 21 de septiembre de 2011, exp. 2011-
01940-00; 14 de mayo de 2012, exp. 2012-00022-01; 5 de julio de 2012, exp. 2012-
01313-00, 31 de julio de 2012, exp. 2012-01547-00, 2012-01548-00, 2012-01549-00 y
2012-01552-00)




Alaluz de las clarisimas directrices que vienen de resefiarse, aflora nitido que los
juzgados accionados incurrieron en la vulneracion denunciada por el sefior
CORREA QUICENO.

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartago, primeramente, debido a que
teniendo aun el expediente en su poder ni_siquiera respondié la peticibn que
enderezada a obtener la revocatoria de las sanciones impuestas le formulo la
Directora Regional de CAFESALUD EPS-S, a pesar que, segun viene de verse,
“...Jas actuaciones que, con posterioridad a la imposicion de la sancion se
enderecen a denotar que larebeldia culmind, si deben ser consideradas...”.

Y el Juzgado Primero Civil Municipal de la misma ciudad, por cuanto a pesar que
se pronuncié sobre dicho pedimento, decidi6 desestimarlo con base en
consideraciones que desconocen la verdadera naturaleza del incidente de
desacato, alaluz de las cuales concluyé que aunque durante el trAmite del mismo
el accionado cumpla con lo ordenado por el juez constitucional “...no por ello se
excluye la posibilidad de aplicar la sancidn por desacato...”, y que la sancion
“...se impone como consecuencia directa del incumplimiento a una orden de un
juez...”, conclusion que, digase claramente, le atribuye un inaceptable jaez de
vindicta al incidente de desacato y a las sanciones con las cuales puede culminar
éste.

En consecuencia, la Sala dispensara el amparo constitucional incoado.

Sentencia de tutela de primera instancia (T-2014-831) del 23 de septiembre de
2014, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: tutela el
derecho al debido proceso y deja sin efecto la sanciéon impuesta.

ACCION REIVINDICATORIA - El demandante no tiene que demostrar la posesion
previa sobre la cosa/SIMULACION — Relevancia probatoria de los indicios.

Sentencia de segunda instancia (S-2012-00036-01) del 23 de septiembre de 2014,
con ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: modifica la
sentencia apelada.

CADUCIDAD DE LA DEMANDA DE EXPROPIACION - La demanda debera ser
presentadadentro delos 2 meses siguientes ala ejecutoria del acto administrativo
gue ordena la expropiacion.

Sentencia de sequnda instancia (S-20008-0019-01) del 24 de septiembre de 2014,
con _ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: modifica y
confirma la sentencia apelada.

SALA LABORAL:

LEVANTAMIENTO DE FUERO SINDICAL — No es necesario esperar a que culmine
el proceso de liquidacion de la empresa.

Sentencia 035 del 29 de septiembre de 2014, con ponenciadel Dr. Donald José Dix
Ponnefz. Decisién: confirma la sentencia apelada.

CONCILIACION - Es vélida frente a un eventual derecho a la jubilacién/PENSION
RESTRINGIDA DE JUBILACION - Requisitos.




Sentencia 036 del 30 de septiembre de 2014, con ponenciadel Dr. Donald José Dix
Ponnefz. Decisiéon: confirma la sentencia apelada.

TRABAJADOR DISCAPACITADO — Debe demostrar dicha calidad si pretende la
estabilidad laboral reforzada.

Sentencia 038 del 30 de septiembre de 2014, con ponenciadel Dr. Donald José Dix
Ponnefz. Decisién: confirma la sentencia apelada.

SALA PENAL:

SENTENCIA ANTICIPADA - En el acta de formulacion de cargos la Fiscalia debe
concretar los hechos y las normas en todas sus circunstancias.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 600 de 2000, articulos 40y 398.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 13594 del 9 de
junio de 204, 13733 del 13 de febrero de 2003 y 24053 del 6 de mayo de 2009.

TESIS DE LA DECISION:

El cargo formulado por la fiscalia contra el doctor Harold Gamboa Velasquez, fue
el de peculado por apropiacion, tipificado en el articulo 397 de la Ley 599 de 2000,
segun el cual, “El servidor publico que se apropie en provecho cuyo o de un
tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga
parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién
de sus funciones, incurrird en prision de seis (6) a quince (15) afios, multa
equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000.) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.”.

Como imputacion factica contenida en el acta de formulacion de cargos adiada el
19 de febrero de 2014, se advierte que la Fiscalia Treintay Ocho Delegada ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., hizo una relacion de 206
procesos laborales promovidos por distintos ciudadanos contra
Foncolpuertos,los cualesfueron resueltos por el doctor Harold Gamboa Velasquez
en su condicion de Juez Primero Laboral del Circuito de Buenaventura, a favor de
los demandantes frente a quienes ordené el pago de determinadas sumas de
dinero, decisiones que posteriormente fueron revocadas por algunos Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, lo que conllevd al reintegro de las cantidades
pagadas en cumplimiento de los fallos proferidos por el implicado.

En puridad, la Sala en unidad de criterio, observa la total ausencia de imputacion
factica en contra del Doctor Harold Gamboa Velazquez, por parte de la Fiscalia 38
Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota D.C., de suerte, que la incuria y
desparpajo del delegado de la Fiscaliafue de tal entidad, que su quehacer se limito
arelacionar doscientos seis (206) procesos laborales adelantados por ciudadanos
en contra de FONCOLPUERTOS, en los cuales el procesado habria ordenado




pagos de sumas no determinadas, mientras fungié como Juez Primero Laboral
del Circuito de Buenaventura Valle del Cauca.

Ni siquiera acreditd6 o demostré con los documentos publicos correspondientes,
digase acuerdo o resolucién de nombramiento, acta de posesion, constancia del
ejercicio del cargo, la condicion de Juez Primero Laboral del Circuito de
Buenaventura Valle del Cauca; ignorando, que en los delitos de sujeto activo
calificado, “siempre tiene que existir una vinculaciéon del sujeto activo con el
objeto material para que se configure el delito de peculado”.

Tampoco, aporté evidencias, de las cuales se pudiese colegir que efectivamente,
el procesado esta incurso en infracciones al deber de fidelidad con la
administraciéon publicay, que por esavia socavo el interés patrimonial del Estado,
transgrediendo los deberes que le eran exigibles como juez de la Republica.

El delegado de la Fiscalia, no argumento y, menos demostrd, larelacion del sujeto
activo con el objeto material del delito del peculado, que no son otros que, los
caudales o efectos publicos y, de qué manera determiné la suerte de los mismos,
si fue material y/o juridica, en ejercicio de sus deberes funcionales.

En conclusién, omitio relacionar la conducta guiada por el animo de apropiacion
de los caudales o efectos publicos y, sin el prop6sito de reintegrarlos, ademas,
de habérselos apoderado para si o en favor de terceros. Se aprecia total orfandad
argumentativay probatoria sobre la conducta criminal imputada en especial sobre
el objeto material del reato.

Con mayor razén omitié referirse y demostrar el tipo subjetivo del delito en
cuestion que es eminentemente doloso que exige el conocimiento actualizado de
todos y cada uno de los elementos que configuran o estructura el tipo objetivo,
en particular las modalidades de actuacion criminal encaminadas a entorpecer el
servicio publico mediante la apropiacion de cantidades ciertas de dineros en este
caso.

En fin, no adujo y, menos se acreditd, el animo de apropiacién definitiva de los
caudales oficiales, que traz6 el servidor publico en su propio beneficio o de
terceros.

En definitiva, no puede pretender el delegado de la Fiscalia, que el Tribunal usurpe
la competencia exclusiva y excluyente del ente acusador y, se dé a la tarea de
escudrifiar en los doscientos seis (206) procesos laborales los presuntos delitos
en los cuales se dice pudo incurrir el procesado, ese quehacer, le corresponde
realizarlo exclusivamente el delegado del ente acusador.

En lo que tiene que ver con la imputacion juridica, la fiscalia manifest6 que el
doctor Harold Gamboa Velasquez haba incurrido en el delito de peculado por
apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia en concurso homogéneo
y sucesivo, conforme a lo consagrado en el articulo 133 del Decreto 100 de 1980,
al haber ordenado pagos indebidos a favor de terceros, dineros sobre los cuales
tenia el deber de custodia y administracion juridica por razonde sus funciones,
con lo que caus6 detrimento patrimonial del Fondo de Liquidacién de Pasivo
Social de la Empresa Puertos de Colombia.

Para la Sala, la fiscalia vulneré el debido proceso, derecho de defensa,
contradiccién, presuncion de inocencia entre otros derechos humanos que le
asisten al Doctor Harold Gamboa Velasquez, porque no concretd en el acta de



aceptacion de cargos para sentencia anticipada las conductas delictivas que
supuestamente él despleg6, en diferentes tiempos, espacios y circunstancias.

Noétese, que se limité a relacionar o referir los doscientos seis (206) procesos
laborales tramitados en el despacho del cual era titular el procesado, sin
especificar los cargos, ni expresar ¢en qué consistié en cada caso especifico la
conducta presuntamente constitutiva de peculado y porqué?.

Olvidé el representante del ente acusador que el delito de peculado exige un
sujeto activo calificado, lo cual debe acreditarse, que realiza una conducta
consistente en apropiarse para si o para terceros de los caudales o efectos
oficiales con el propésito de apoderarse definitivamente de ellos. Al respecto, no
se argumentod y, menos se soporté con evidencias los presuntos apoderamientos
de los causales oficiales. Se echa de menos las evidencias, elementos de juicio,
soportes objetivos de los cuales se pudiere inferir que el procesado si cometié
tales peculados.

En conclusién, como lo advierte el Tribunal de Cierre de la Justicia Penal, no es
suficiente en materia de sentencia anticipada la simple y llana manifestacion del
presunto implicado de aceptar cuanto delito se le ocurra cargarle la fiscalia, sin
argumentacién, ni soporte probatorio alguno, que haga visible que,
efectivamente, es el autor o participe de tales delitos, un simple relato genérico
de esa laya resulta inane para efectos penales, en tanto que, aceptaciones de
cargos sin soporte objetivo en evidencias que los corrobore carece de relevancia
juridico penal, para acreditar la comision de los delitos del peculado en este
evento.

Asi que, la fiscalia estaba en el deber de sefialar y acreditar la conducta delictiva
de peculado circunstanciada, cometida dentro de cada proceso resuelto por el
Doctor Harold Gamboa Velasquez mientras fungié como Juez Primero Laboral del
Circuito de Buenaventura, debié explicar y acreditar en todos y cada uno de los
procesos laborales la ocurrencia de las defraudaciones mediante procedimientos
criminales, sesgados o irregulares.

En ese discurrir del discurso debié el delegado de la fiscalia, Verbi gratia,
acreditar que: i) lailicitud usada como artificio consistio en la negativa a surtir el
grado jurisdiccional de consulta, ii) se valor6 la documentacion correspondiente
a un trabajador distinto al demandante, iii) se tuvieron en cuenta hechos y
pretensiones no debatidas, ni probadas en el juicio, iv) aplicé de forma indebida
la convencidon colectiva, v) acudié a la imposicion de sancién por despido,
teniendo en cuenta hechos y pretensiones confusas o inexistentes, vi) se
concedid pension de vejez cuando se reclamaba la de jubilacion, vii) definio el
caso sin pruebas o contravia de lo probado viii) omitio valorar y definir el caso
segln lo probado, tergiversd la prueba , la supuso para lograr defraudar el
patrimonio del Estado, en fin, ix) cualquier otra irregularidad, anomalia o sesgo
que le permitiera la apropiacion de los recursos oficiales. Pero, eso si, el sefior
fiscal debid evidenciar objetivamente la configuracién de la conducta punible de
peculado por apropiacion.

Obsérvese, como la expedicién de doscientas seis (206) sentencias a favor de los
demandantes, en perjuicio de los intereses patrimoniales de Foncolpuertos y, que
esos fallos fueron revocados por algunos Tribunales Superiores de Distrito
Judicial del Pais, no constituye en si mismo irregularidad alguna, siempre que
tales fallos se ajustasen al derecho y a lo probado.



O sea, condenas a la administracion, per se, por si solas, no configuran la
conducta punible de peculado por apropiacion, como lo pretende hacer ver la
fiscalia en el acta de formulacion de cargos, en tanto, que es necesario la
demostracion objetiva, cierta y verificable de los hechos que soportan la
imputacién factica y juridica, que realice el ente acusador, aspecto que no se
cumplio en el presente asunto.

Por consiguiente, no basta para condenar al Doctor Harold Gamboa Velasquez
por doscientos seis (206) peculados, que él esté dispuesto a admitir su
responsabilidad y, por ende, asumir las consecuencias punitivas que se
desprenden del delito de peculado por apropiacion a favor de terceros y/o de él,
esa razon no resulta suficiente para que la fiscalia omitiera su obligacion de
realizar laimputacion facticay juridica soportada en evidencias como es su deber
y, se limitara a hacer una relacion de los procesos laborales en los que
supuestamente se ordenaron pagos indebidos en perjuicio de los intereses
patrimoniales de Foncolpuertos.

Lo mas grave e inexplicable, es la omision de la realizacién del proceso de
adecuacion tipica, antijuridicay culpable; en tanto, no se desvaloré las conductas
presuntamente delictivas, con base en los hechos y las pruebas, no se interpretd
las conductas presuntamente desplegadas por el actor y, se fijaron los alcances
del dispositivo penal presuntamente violado con todas sus circunstancias y
modalidades.

La aceptacion de doscientos seis (206) cargos de peculado por apropiacion como
minimo, que sin reparos hiciera el procesado Gamboa Veldzquez, con la
irresponsable anuencia de su abogado defensor y, la actuaciéon notoriamente
abusivadel fiscal del caso, en modo alguno, sanealairregular actuacién del Fiscal
quien olvidé que él, como representante del ente acusador le correspondia
formular la acusacién en los términos que exige la ley, sin menospreciar los
derechos del implicado.

En fin, el fiscal ignord que el acta contentiva de la diligencia de aceptacién de
cargos para sentencia anticipada, hace las veces de resolucion de acusacion, se
asimila a ella y, como tal, debe contener todos y cada uno de los supuestos
facticos y juridicos de lamisma, la cual, ademas deberd, guardar congruencia con
la sentencia de condena en contra del acusado.

Por lo tanto, no puede perderse de vista que, el tramite abreviado, de la sentencia
anticipada, no excluye el obligado respeto de las garantias y derechos
fundamentales de los sujetos procesales y, que por eso, previo a concretar los
efectos en una sentencia de condena, al juez le corresponde ejercer un control
previo sobre la constitucionalidad y legalidad del tramite y, si observa su
violacion, debe restaurar la legalidad del proceso.

No sobrarecordar e insistir, que la libertad como derecho subjetivo corresponde
atodo ser humano, en tanto, sélo puede ser restringido en casos excepcionales
y, previamente, establecidos en la ley, significa que la regla general es, el imperio
de lalibertad personal.

De conformidad con las prescripciones de los Articulos 28y 29 de la Constitucién
Politica, las personas s6lo pueden ser privadas de su derecho de libertad, por
causas 0 motivos taxativamente previstos en leyes penales preexistentes. Tal
principio y derecho constitucional de la legalidad del delito, procedimiento y de



la pena se erige como el supremo derecho politico criminal del Estado Social de
Derecho.

La Sala en unidad de criterio y consecuentes con la argumentacion expuesta
decretard la nulidad del acta de formulacién de cargos para sentencia anticipada
realizada el 19 de febrero de 2.014, por la Fiscalia Treintay Ocho Delegada ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., para que lamisma serehaga
conforme alos parametros establecidos en los articulos 40y 398 de la Ley 600 de
2.000, teniendo en cuenta que sera tenida como resolucion de acusacion.

Auto de’sequnda instancia (2014-00156-01) del 16 de junio de 2014, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisién: anula el acta de formulaciéon de
cargos.

DELITOS SEXUALES CONTRA MENORES - La valoracién del testimonio Unico de
la victima, de gran importancia en estos casos, debe ser integral y en atencién a
las demas pruebas del expediente.

Sentencia de seqgunda instancia (AC-206-14) del 25 de junio de 2014, con ponencia
del Dr. Luis Alberto Peralta Rojas. Decision: revoca la sentencia condenatoria.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - El diligenciar una letra de cambio en
blanco para respaldar las deudas que una persona debié asumir por otra no
constituye falsedad en documento privado ni fraude procesal.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulos 28 y 29; Ley 906 de 2004, articulo 332, numeral
cuarto.

TESIS DE LA DECISION:

[...]Considera la Sala que la causal de preclusion invocada por el fiscal, esta
plenamente demostrada, ya que la conducta desplegada por la ciudadana Laura
Andrea Duque Galvez, consistente en el diligenciamiento de una letra de cambio
que el sefior Gabriel Sanchez Delgado firmé en garantia de pago de las multiples
obligaciones que ella tuvo que cubrir por el incumplimiento de su ex compaifiero,
a efectos de iniciar el respectivo proceso ejecutivo, no constituye el delito de
fraude procesal ni el de falsedad en documento privado.

Véase, que en la diligencia de interrogatorio de parte, la ciudadana Laura Andrea
Duque Galvez informé a la judicatura de manera claray detallada los motivos por
los cuales el sefior Gabriel SGnchez Delgado firmé la letra de cambio en blanco y
narr6 cada una de las obligaciones que ella tuvo que cubrir debido al
incumplimiento constante del precitado, deudas que conforme al dictamen
pericial contable superan la suma de $20.000.000.00.

Las manifestaciones efectuadas por la sefiora Laura Andrea Duque Galvez en la
diligencia de interrogatorio de parte, fueron reiteradas por los ciudadanos Jesus
Eugenio Castafio Rivera, Luz Marina Bravo Carvajal, Patricia Eugenia Ramirez
Lozano y José Abraham Loaiza Chaverra, quienes coincidieron en que la precitada
fue quien cancel6 las deudas que Gabriel SAnchez Delgado habia adquirido y que
garantizaba a través de letras de cambio, titulos valores cuyas copias fueron
allegadas a la investigacion, sin que se advierta que alguna de ellas hubiera sido




diligenciada por la imputada con el fin de inducir en error al funcionario judicial,
como quiera que permanecen tal como fueron suscritas por el deudor.

Esa situacion desvirtiala el argumento del apoderado de la victima, segun el cual
la ciudadana Laura Andrea Duque Galvez, diligenci6 una letra de cambio firmada
para respaldar una deuda adquirida por Gabriel Sanchez Delgado con el sefior
JesUs Eugenio Castafio Rivera, por una cuantia de $500.000.00, ya que ese titulo
valor fue allegado por la imputada, quedando demostrado que se trata de
documentos diferentes.

Contrario alo manifestado por el recurrente, considera la Sala que a través de los
medios de prueba recaudados y puestos de presente por el fiscal ante la
judicatura, se demostr6 claramente que la suscripcién de letra de cambio
presentada por Laura Andrea Duque Galvez dentro del proceso ejecutivo singular
iniciado contra Gabriel SGnchez Delgado, se origin6 en las multiples obligaciones
incumplidas por éste y que ella como codeudora tuvo que cancelar, sin que se
pueda dejar de lado que esta totalmente desvirtuada la tesis segun la cual la
imputada uso otro titulo valor firmado para garantizar otra deuda.

Critico el impugnante que en el poder conferido por Laura Andrea Duque Galvez,
al igual que en la demanda ejecutiva presentada contra Gabriel SAnchez Delgado,
se hubiera indicado que lo pretendido era obtener el pago del titulo valor firmado
por éste en diciembre de 2007, por cuantia de $20.000.000.00, ya que en su criterio
se trata de una afirmacién falsa que indujo en error al funcionario judicial al emitir
mandamiento de pago contra su representado.

La Sala no comparte la afirmacién ni el andlisis efectuado por el apoderado de la
victima, ya que asi desde la presentacion de la demanda se hubiera indicado que
laletra de cambio se firmé pararespaldar las multiples obligaciones incumplidas
por Gabriel Sanchez Delgado y que Laura Andrea Duque Galvez tuvo que pagar
en calidad de codeudora, tal como se narr6 de forma detallada en el interrogatorio
de parte, ladecision de la Juez Primero Civil Municipal de Tulua, habria consistido
en la emisién del mandamiento de pago a favor de la imputada, tal como ocurrié
en la realidad, de donde se infiere que no existi6 una maniobra fraudulenta para
inducir en error a la citada juez, quien incluso al interior del proceso ejecutivo
analizé esa situacion y consider6 que el actuar de la ciudadana Duque Galvez era
permitido por la ley.

De otro lado, no es cierto que dentro del acervo probatorio allegado por el ente
acusador, no se hubiera comprendido el interrogatorio de parte rendido dentro
del proceso ejecutivo singular, ya que del folio 82 al 86 del cuaderno No. 02 del
proceso penal seguido contra Laura Andrea Duque Galvez, se observa el acta de
la referida diligencia, la cual fue analizada por el a-quo al momento de decidir
acerca de la preclusién de la accion penal.

Tampoco es cierto que frente a las obligaciones adquiridas por el sefior Gabriel
Sanchez Delgado no existieran otros titulos valores que respaldaran su pago,
como quiera que la ciudadana Laura Andrea Duque Galvez, entreg6 copia de las
letras de cambio que los acreedores le devolvian una vez pagaba las deudas en
las que aparecia como codeudora del precitado, circunstancia que demuestra que
efectivamente el documento utilizado por laimputada, se firmoé para garantizar el
pago de las deudas que constantemente el denunciante incumpliay desvirtia que
al mismo se le hubiera dado un uso fraudulento.



Ahora bien, segun el recurrente la fiscalia no investigé la posible configuracion
del delito de fraude procesal y critic6 que no entrevistara a los jueces que
conocieron el proceso ejecutivo iniciado contra Gabriel Sanchez Delgado,
afirmacién que tampoco comparte la Sala, ya que basta leer las decisiones
proferidas dentro del asunto civil, cuyas copias fueron aportadas a la
investigacién penal, para advertir que de ninguna manera fueron inducidos en
error, en razén a que el diligenciamiento del titulo valor por parte de la ciudadana
Laura Andrea Duque Galvez, fue una circunstancia conocida por ellos y analizada
en su debido momento, concluyendo que no era un actuar ilicito, sino que la
legislacién comercial permite ese tipo de negocios.

En conclusién, al estar demostrada la causal de preclusion de la accidon penal,
relativa a la atipicidad del hecho investigado, como quiera que no se aprecia
ninguna conducta desplegada por la ciudadana Laura Andrea Duque Galvez, que
tuviere la virtualidad de lesionar o poner en peligro el bien juridico tutelado por la
ley penal. Por consiguiente, constituye un imperativo ético y juridico confirmar la
decision del a quo.

Auto de,sequnda instancia (2010-01910-01) del 25 de junio de 2014, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisién: confirma el auto apelado.

ACEPTACION DE CARGOS - La Fiscalia y el juez no pueden inducir en error al
procesado ofreciéndole una rebaja de pena que laley no contempla.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 906 de 2004, articulos 12, 317, 357, numeral cuarto, 357 y paragrafo del articulo
301.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 25108 del 30 de
noviembre de 2006, 36502 del 5 de septiembre de 2011 y 38285 del 11 de julio de
2012.

TESIS DE LA DECISION:

Descendiendo al caso concreto, se advierte que en la audiencia de formulacién
de imputacion celebrada el 2 de noviembre de 2011, ante la Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Control de Garantias de Florida, la fiscalia le imput6 al
sefior Erick Angello Martinez de la Hoz, la conducta punible de trafico, fabricacién
o0 porte de estupefacientes, en la modalidad de transportar — Gltimo inciso del
articulo 376 del Cédigo Penal-, cuya pena es de 96 a 144 meses de prisién y le
informd la posibilidad que tenia de aceptar su responsabilidad, a cambio de
beneficios relacionados con rebaja de pena.

Asimismo, le indicé que “tratandose de asuntos o circunstancias en flagrancia al
allanarse a los cargos, la personatiene derecho a una rebaja de una cuarta parte
de la pena posible aimponer en el evento de una condena. Para el caso gue nos
ocupa, en el que usted estd siendo_investigado, eventualmente la rebaja le
guedaria en 24 meses 0 2 afios, porque la pena minima seria de 8 afios siquiendo
la matematica nos daria 2 afios 0 24 meses...sin perjuicio de que el honorable juez
en su momento si lo tiene a bien aplique la excepcion de inconstitucionalidad...”.




De igual forma, la Juez Segundo Promiscuo Municipal de Control de Garantias de
Florida, le explicé una vez més que la posible pena a imponer era de 96 a 144
meses de prision y que “si acepta los cargos, si se allana a los cargos, podra tener
una rebaja de una cuarta parte de la pena. Eso haria que la pena minima
establecida desde luego en la ley, no partiese de 8 a 12 afios, sino que la rebaja
fuese de dos afos, es decir, que estariamos hablando de 6 afios a 12 afios de
prisidn, porque la rebaja se aplicaria, por aceptar los cargos...”

Seguidamente, lajuez indago6 al sefior Erick Angello Martinez de la Hoz acerca de
si era su deseo aceptar su responsabilidad frente a los cargos formulados por la
fiscalia, a lo cual el precitado respondi6 afirmativamente, por lo que el asunto fue
repartido al Juez Segundo Penal del Circuito de Palmira, despacho que el 21 de
marzo de 2014 remitié el asunto al Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Descongestion de la misma ciudad, en virtud de lo establecido en el Acuerdo
PSAA13-10072 del 27 de diciembre de 2013.

Finalmente, el 7 de mayo de 2014 se llev6 a cabo la audiencia de individualizacién
de penay sentencia, en la que luego de surtir el traslado del articulo 447 de la Ley
906 de 2004, la Juez Segundo Penal del Circuito de Descongestion de Palmira,
condené al sefor Erick Angelo Martinez de la Hoz, por la conducta punible de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

Al momento de dosificar la pena, la juez sefial6 que la pena contemplada en el
inciso tercero del articulo 376 del Cédigo Penal, era de 96 a 144 meses, quantum
sobre el cual taso los cuartos de la siguiente manera: primer cuarto de 96 a 108
meses y multade 124 a 468 S.M.L.M.V., el segundo de 108 a 120 meses y multa de
468 a 812 S.M.L.M.V., tercero de 120 a 132 meses y multade 812 a 1156 S.M.L.M.V.
y el tltimo cuarto de 132 a 144 meses de prision y multade 1156 a 1500 S.M.L.M.V.

Luego indic6 que se moveria dentro del primer cuarto y que como el procesado
no registraba antecedentes penales, impondria las penas minimas, es decir, 96
meses y multa de 124 salarios minimos legales mensuales vigentes, quantum a
los que en virtud de la aceptacidon de cargos por parte del sefior Erick Angello
Martinez de la Hoz, la juez le rebaj6 la cuarta parte respecto de la mitad de que
trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, en razén a que su captura ocurrié en
situacion de flagrancia, dejando en definitiva la pena en 84 meses de prision y
multa de 108.5 S.M.L.M.V.

En ese contexto, la dosificacion de la pena se atemper6 al citado pronunciamiento
del Tribunal de Cierre de la Justicia Penal, dado que se ubic6 en el primer cuarto,
en tanto, la pena oscila entre 96 y 108 meses y multa de 124 a 468 S.M.L.M.V.,
parti6 del extremo minimo 96 meses y 124 S.M.L.M.V. y al tenor de las reglas
indicadas se le rebajo el 12.5%, que corresponde a la ¥ del 50% de la pena
impuesta que se atempera a las reglas y subreglas trazadas para estos eventos.

Sin embargo, el haber ofrecido larebaja de la cuarta parte de la pena aimponer al
sefior Erick Angello Martinez de la Hoz en la audiencia de formulaciéon de
imputacion, constituye una irregularidad sustancial que afecta el derecho
fundamental al debido proceso del imputado, ya que no se trata de un descuento
contemplado en laley, que la judicatura no podia conceder.

Para la Sala, la manifestacién de voluntad expresada por el procesado Erick
Angello Martinez de la Hoz en el devenir de la audiencia de formulacion de
imputacion como persona libre y capaz, constituyé0 la expresion de su
consentimiento errado; pues, su desconocimiento del derecho y en especial del



contenido y alcance del articulo 57 delaLey 1453 de 2011, segun el cual lapersona
capturada en situacién de flagrancia, solo tendra derecho a un cuarto del
beneficio de que trata el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo llevo
a aceptar su responsabilidad con la seguridad de que la pena a imponer seria de
72 meses, como quiera que al momento de hacer laimputacion juridica, la fiscalia
y el juez se equivocaron al ofrecer unarebaja de pena no contemplada en la ley.

Es evidente el yerro cometido por el fiscal, con la aquiescencia del juez de control
de garantias, quien guardo silencio a pesar de la equivocada intervencion del ente
acusador, al afirmar que de aceptar su responsabilidad, el sefior Erick Angello
Martinez de la Hoz recibiria una rebaja de la cuarta parte de la pena a imponer, a
pesar que el paragrafo del articulo 301 de la Ley 906 de 2004, consagra que el
descuento seriaequivalente ala cuarta parte de larebaja consagrada en el articulo
351 de lamisma ley.

Asi que, el fiscal inicialmente y el juez de control de garantias, indujeron en error
al procesado persona lega en materias juridico-penales, determinando el analisis
y alcance de la declaracion de voluntad de admitir los cargos por parte del
acusado con base en cifras erradas, pues, cuantitativamente, es bien diferente
una pena de 84 meses de prisidén que es la legitima, a lailegal de 72 meses que le
prometieron y luego fue incumplida.

El error interfirio la voluntad del procesado de tal manera que le era imposible
evitarlo; pues, le resultaba imposible determinar que, tanto, el fiscal como el juez
le suministrasen informacion errada sobre el monto de larebaja de pena ala cual
se haria acreedor.

El eje central del debido proceso estriba en el juego limpio, que por cierto esta
ausente en este caso, porque el procesado fue inducido en error sobre el monto
legal de la que posiblemente se le impondria por el allanamiento a cargos en la
audiencia de formulacion de imputacion.

Asimismo, la actitud del defensor result6 confusa, dado que termind
cohonestando con la ilegitima propuesta del fiscal, no obstante advertir la
ilegalidad de la propuesta se atemperé a ella, con lo cual contribuy6 al error de su
cliente lego en derecho, afectandole su efectiva defensa técnica.

En definitiva, el fiscal, juez de control de garantias y defensor interfirieron activa
y la ultima de manera pasiva en el consentimiento del procesado viciandolo; en
tanto, es claro que se allan6 a los cargos bajo el supuesto que la pena aimponer
era de 96 meses de prision, quantum al que se le rebajaria la cuarta parte,
guedando en 72 meses, promesa que por ilegal no podia ser cumplida por la juez
de conocimiento, quien a la pena minima le rebajo la cuarta parte de la mitad,
dejandola en definitiva en 84 meses de prision.

Con el actuar del fiscal y del juez de control de garantias se viol6 el principio rector
de lalealtad previsto en el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Penal que reza:
“ todos los intervinientes en la actuacion, sin excepcién alguna estan en el deber
de obrar con absoluta lealtad y buena fe”.

Verificada la irregularidad sustancial que se concretdé en la audiencia de
formulacion de imputacion, en la que se reitera, equivocadamente la fiscalia
ofrecio una rebaja de pena no establecida en la ley, no queda otra opcién que la
de decretar la nulidad de la actuacién a partir de la aceptacion de cargos realizada
por el sefior Erick Angello Martinez de la Hoz, para que sereconstruya, haciéndole



saber de manera precisa la posible sancién aimponer y la posibilidad de aceptar
su responsabilidad a cambio de unarebaja de pena, en los términos del Paragrafo
del articulo 301 de la Ley 906 de 2004.

Como consecuenciade la nulidad decretada, la Sala ordenara la libertad del sefior
Erick Angello Martinez de la Hoz, a quien el 30 de enero de 2012 el Juez Primero
Promiscuo Municipal de Florida le sustituyé la medida de aseguramiento de
detencion preventiva impuesta en su contra, por la detencion domiciliaria, ya que
se configura la causal de libertad consagrada en el numeral 4° del articulo 317 del
Coédigo de Procedimiento Penal, segun el cual, “La libertad del imputado o
acusado se cumplira de inmediato y s6lo procedera en los siguientes eventos:
Cuando trascurridos sesenta (60) dias contados a partir de la fecha de la
formulacion de imputacién no se hubiere presentado el escrito de acusacion o
solicitado la preclusion, conforme a lo dispuesto en el articulo 294.”.

La audiencia de formulacion de acusacion se celebrd el 2 de noviembre de 2011,
lo que indica que a la fecha, el término consagrado en el numeral transcrito, se
encuentra vencido, configurandose la causal de libertad del sefior Erick Angello
Martinez de la Hoz.

Auto de segunda instancia (2011-01300-01) del 17 de julio de 2014, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manguillo. Decision: anula la actuacién a partir de la
aceptacion de cargos.

PERMISO PARA TRABAJO EXTRAMUROS - Es necesario haber cumplido con las
cuatro quintas partes de la pena impuesta.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdédigo Penitenciario y Carcelario, articulos 29A, 79, 80, 82, 146 y 148.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias C-1510 de 2000; Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, decisiones 31383 del 1 de abril de 2009, con ponencia de José
Leonidas Bustos Martinezy 34731 del 9 de agosto de 2011, con ponencia de Javier
Zapata Ortiz.

TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico propuesto radica en determinar si es procedente conceder
permiso al sefior Jarbison Bedoya Giraldo, para que se movilice entre los
municipios del Valle del Cauca, con el fin de ejercer su trabajo como comerciante.

El articulo 29A del Codigo Penitenciario y Carcelario establece que: “Ejecutoriada
la sentencia que impone la pena de prision y dispuesta la sustitucion por
domiciliaria por el juez competente, éste enviara copia de la misma al Director del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, quien sefialar4, dentro de su
jurisdiccién, el establecimiento de reclusidon que se encargaré de la vigilancia del
penado y adoptara entre otras las siguientes medidas:

(...)

Durante el cumplimiento de la pena el condenado podra adelantar las |labores
dirigidas a laintegracién social que se coordinen con el establecimiento de
reclusion a cuyo cargo se encuentran y tendra derecho alaredencion de la pena
en los términos establecidos por la presente ley.” (Subrayado fuera de texto).




Asimismo, el articulo 80 de la Ley 65 de 1993, sefiala que: “La Direccién General
del Inpec determinara los trabajos que deban organizarse en cada centro de
reclusion, los cuales seran los Unicos véalidos para redimir la pena. Fijard los
planes y trazara los programas de los trabajos por realizarse...”.

La expresion “centro de reclusion”, del inciso primero de la norma transcrita, fue
declarada exequible, mediante la sentencia C-1510 de 2000, en el entendido de
que el trabajo pueda realizarse también desde el domicilio del detenido o el
penado, cuando ese sea el lugar dispuesto para su privacion de la libertad.

De acuerdo a lo anterior, es necesario diferenciar entre el trabajo intramural y el
extramural, ya que el primero es aquel que se desarrolla en el respectivo centro
de reclusién o en el domicilio en el que se encuentre purgando la pena el
condenado beneficiado con prision domiciliaria, eventos en los que la
autorizacion debe ser emitida por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
— INPEC, el cual tiene el deber de elaborar la programacién del programa,
actividades de control, supervision y registro del tiempo dedicado por el penado
a su actividad redentora, lo cual sera constatado por el Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad, de acuerdo con lo establecido por el inciso final
del articulo 82 de la misma Ley 65 de 1993.

En lo que tiene que ver con el trabajo extramural, sefialo el Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria, que se trata de un beneficio administrativo regulado en el
articulo 146 del Cbédigo Penitenciario y Carcelario, que no tiene una
reglamentacion especifica, sino que aparece como una forma de redencién de
pena o como parte de la libertad preparatoria o de la franquicia preparatoria, el
cual debe ser reconocido Unicamente por el juez de ejecucion de penas.

Si bien es cierto, el defensor de Jarbison Bedoya Giraldo, solicité al Juez Primero
de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Buga, el reconocimiento de
permiso para trabajar, también lo es que, al indicar que requiere movilizarse en
los diferentes municipios del Pais, se debe entender que lo reclamado es un
permiso para trabajar extramuros, conforme a lo establecido en los articulos 146
y siguientes del Cdédigo Penitenciario y Carcelario, como quiera que no se trata
de una actividad a desarrollar en su lugar de domicilio o trabajo, sino en distintas
ciudades del territorio nacional.

El articulo 148 de laLey 65 de 1993 establece que: “En el tratamiento penitenciario,
el condenado que no goce de libertad condicional, de acuerdo con las exigencias
del sistema progresivo y quien haya descontado las cuatro quintas partes de la
pena efectiva, se le podra conceder la libertad preparatoria para trabajar en
fabricas, empresas o0 con personas de reconocida seriedad y siempre que éstas
colaboren con las normas de control establecidas para el efecto.

En los mismos términos se concedera a los condenados que puedan continuar
sus estudios profesionales en universidades oficialmente reconocidas.

El trabajo y el estudio solo podran realizarse durante el dia, debiendo el
condenado regresar al centro de reclusion para pernoctar en él. Los dias sabados,
domingos y festivos, permanecera en el centro de reclusion.

Antes de concederse la libertad preparatoria el Consejo de Disciplina estudiara
cuidadosamente al condenado, cerciorandose de su buena conducta anterior por




lo menos en un lapso apreciable, de su consagracion al trabajo v al estudio y de
su claro mejoramiento v del proceso de su readaptacién social.

La autorizacién de gue trata este articulo, la harad el Consejo de Disciplina,
mediante resolucién motivada, la cual se enviara al Director del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario para su aprobacion.

La direccion del respectivo centro de reclusion instituird un control permanente
sobre los condenados que disfruten de este beneficio, bien a través de un oficial
de prisiones o del asistente social quien rendird informes quincenales al
respecto.” (Subrayado fuera de texto).

De las pruebas allegadas ala actuacion, se extracta que el sefior Jarbison Bedoya
Giraldo no goza del beneficio de la libertad condicional, ya que al no cumplir con
el factor objetivo, le fue negado mediante auto interlocutorio No. 325 del 11 de
marzo de 2014y como quiera que fue condenado a 64 meses de prision, las cuatro
quintas partes equivalen a 51 meses 2 dias (4 afios, 3 meses, 2 dias), los cuales
no ha cumplido, ya que si esta privado de la libertad desde el 18 de julio de 2011,
alafecha, lleva 3 afios 5 dias de privacion de la libertad.

As las cosas, no es procedente conceder el permiso para trabajar extramuros
solicitado por el defensor de Jarbison Bedoya Giraldo, ya que no cumple con uno
de los requisitos establecidos en el articulo trascrito, que tiene que ver con el
cumplimiento de las cuatro quintas partes de las pena impuesta.

Ademas, entre los documentos allegados por el defensor del condenado, no se
incluy6 la autorizaciéon expedida por el Consejo de Disciplina, el cual debe
estudiar la buena conducta anterior del condenado, su consagracién al trabajo y
el proceso de readaptacion social, previamente al analisis que debe realizar el juez
de ejecucion de penas, a efectos de determinar si concede o no el permiso para
trabajar extramuros, maxime, que conforme a lo establecido en el articulo 148 del
Cddigo Penitenciario y Carcelario, de concederse el citado beneficio, el centro de
reclusion encargado de la vigilancia de Jarbison Bedoya Giraldo tendria la
obligacion de ejercer control sobre el condenado de manera permanente.

De otra parte, en la solicitud elevada por el defensor de Jarbison Bedoya Giraldo
no se especificd a que ciudades del Pais debe desplazarse el precitado, ni con
gue empresas 0 personas trabajara en desarrollo de su actividad comercial de
venta y compra de prendas de vestir, aspectos que no puede dejar al arbitrio de
la judicatura, en razén a que no es posible conceder un permiso para trabajo
extramuros de una forma abierta, simplemente permitiendo el desplazamiento a
los municipios que deliberadamente se escoja, ya que seria imposible ejercer el
control por parte del INPEC.

No se puede dejar de lado, que segun el Certificado de Matricula Mercantil
expedido por la Camara de Comercio de Cartago, el establecimiento de comercio
denominado “Sport Shop Las Colinas”, propiedad de la sefiora Cristina Gémez
Castrillon, conyuge de Jarbison Bedoya Giraldo, esta ubicado en Chiminangos
Manzana 6 Casa 5 Piso 2 en el referido municipio, por lo que el peticionario estaba
en el deber de explicar clara y detalladamente, porque es necesario el
desplazamiento de su representado entre las diferentes ciudades del Pais o Valle
del Cauca, cuales serias las ciudades visitadas por su representado, horario,
labores a desarrollar y personas o empresas con las que laboraria.

En conclusion, al no cumplirse con los requisitos establecidos en la ley para
conceder permiso de trabajo extramuros, la Sala confirmaré el auto impugnado.



Auto de,sequnda instancia (2011-00720-01) del 25 de julio de 2014, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manguillo. Decisién: confirma el auto apelado.

TESTIMONIO - Es pertinente su admision cuando aporta informacion sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar previas a la ejecucion del delito.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 357 y 375.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisién 41127 del 6 de junio
de 2013.

TESIS DE LA DECISION:

La defensa se opone a la admisién del testimonio de Oscar Julidn Estupifian
Cérdoba, solicitado por lafiscaliay admitido por el Juez Tercero Penal del Circuito
de Tulua, porque en su sentir, resulta impertinente frente al cargo de falsedad
marcaria atribuido a los sefiores Julian Esteban Callejas Hurtado y Luis Fernando
Parra Cogollo, en la medida que dentro de las circunstancias facticas y juridicas
enunciadas en el escrito de acusaciéon, no se consignd un movil para alterar la
placa de la motocicleta en la que se movilizaban los acusados, por lo que la
declaracion ofrecida para demostrar que supuestamente estaban persiguiendo al
ciudadano Estupifian Cérdoba con el fin de apoderarse del dinero que
recientemente habia retirado de una entidad bancaria, no guarda relaciéon con el
cargo formulado.

Para la Sala, el testimonio de Oscar Julian Estupifian Cérdoba si ostenta
pertinencia, ya que esta orientado a demostrar aspectos relevantes en relacién
con los hechos narrados por la fiscalia en la formulacion de acusacion,
especificamente en lo que tiene que ver con la captura de los acusados y lo
sucedido antes de que los uniformados advirtieran la alteracién de la placa de la
motocicleta en la que se movilizaban los ciudadanos Julian Esteban Callejas
Hurtado y Luis Fernando Parra Cogollo.

Noétese, que en el escrito de acusaciéon presentado por la fiscalia, se indic6 que
“a eso de las 16.10 del dia 26-06-13, cuando se hallaban en las instalaciones del
CAI Chilicote, se les acerca un vehiculo de servicio publico con una pareja,
manifestandoles con voz agitada, que dos personas que se movilizaban en una
motocicleta de color azul, viene siguiéndolos y que al parecer estarian armados,
guienes pretenderian despojarlos de una fuerte suma de dinero que acababan de
retirar de una sucursal bancaria de la ciudad, al mirar hacia la cll. 38 mas
exactamente en el seméaforo, la pareja antes referenciada sefialan a las dos
personas de la motocicleta en mencion, el conductor vestia, un buzo color azul y
el tripulante un buzo arayas rojas, al percatarse estos que son sefialados pos los
ocupantes del vehiculo publico, estos emprenden la huida en sentido contrario al
establecido en la Cll. 38, por lo que inmediatamente se inicia la persecucién y, sin
perderlos de vista los interceptan en la Cra. 26 con Cll. 40 B exactamente al frente
del establecimiento de raz6n social la rumbera, Barrio El Principe, le solicitan un
registro personal a los ocupantes del velocipedo y antecedentes a la central de
radio, tanto de los ocupantes como de la motocicleta, observan los policias que
la placa se encuentra adulterada con pintura, ya que dicha placa es ZLR-70 A, en




la letra L aparece como si fuese la letra I, por tal motivo se le hacen saber los
derechos que tienen como personas capturadas por el delito de falsedad
marcaria...” (sic)

Asimismo, en el escrito de acusacion se indicé que la persona que informo acerca
de lapersecucion realizada por los sefiores Julidn Esteban Callejas Hurtado y Luis
Fernando Parra Cogollo al parecer con el fin de apoderarse de sus pertenencias,
fue el sefior Oscar Julian Estupifian Cérdoba, cuya declaracion es pertinente y util
para los resultados del proceso, teniendo en cuenta que conocié los detalles de
lo ocurrido antes y después de acudir a las autoridades en busca de proteccién.

Es cierto que el delito imputado en el escrito de acusacion a los sefiores Julian
Esteban Callejas Hurtado y Luis Fernando Parra Cogollo, es el de falsedad
marcaria, tipo penal que se configura cuando se falsifica marca, contrasefia,
signo, firma o rubrica, usados oficialmente para contrastar, identificar o certificar
peso, medida, calidad, cantidad, valor o contenido, sin que se requiera de un movil
especifico, ya que basta con la simple falsificacion, siempre y cuando el sujeto
activo sea consciente de la ilegalidad, y a pesar de ese conocimiento decida
realizarla.

Es esa misma situacion la que permite concluir que cualquier informaciéon que se
aporte al proceso en torno a las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la alteracion de la placa de la motocicleta en la que se desplazaban los
ciudadanos Julian Esteban Callejas Hurtado y Luis Fernando Parra Cogollo, asi
como las causas de esa alteracion, resulta pertinente para establecer o desvirtuar
la configuracién del delito y la responsabilidad de los acusados.

Por lo anterior, las declaraciones en torno alo ocurrido previamente a la captura,
la informacién dada por el ciudadano a quien supuestamente estaban
persiguiendo, el estado en el que se encontraba cuando acudi6 ante las
autoridades y la reaccion de los sefiores Julian Esteban Callejas Hurtado y Luis
Fernando Parra Cogollo, al advertir el sefialamiento realizado por el sefior Oscar
Julian Estupifian Cérdoba, resultan pertinentes frente al objeto de debate.

Ello, porque a pesar de que no se imputé la comision de otro delito y aunque el
de falsedad marcaria no exija la demostracion de un movil especifico, si se
relaciona con el objeto de investigaciéon establecer las causas de la alteracion de
laplacay determinar silamisma se configurd para poder cometer otras conductas
ilicitas.

Para la Sala, no existe ninguna razén para inadmitir el testimonio de Oscar Julian
Estupifian Cérdoba, maxime, que ha sido convocado para declarar sobre las
circunstancias relacionadas con la aprehension de los acusados, luego de que el
precitado los sefialaracomo las personas que lo persiguieron, al darse cuenta que
acababa de retirar una cuantiosa suma de dinero de una entidad bancaria, paralo
cual también se solicité el testimonio de los uniformados, frente a los que la
defensa no tuvo ningun reparo.

No es cierto que con el testimonio de Oscar Julian Estupifian Cérdoba, la fiscalia
pretenda demostrar un hecho aislado, que nada tiene que ver con la conducta
imputada, ya que se reitera, fue por lainformacion dada por el referido ciudadano,
que la policia advirtié la alteracion de la placa de la motocicleta en la que se
movilizaban los sefiores Julian Esteban Callejas Hurtado y Luis Fernando Parra
Cogollo, lo que permite concluir que su declaracion puede aportar datos
relevantes para los resultados del proceso, en el que seria importante mas no



indispensable saber si efectivamente esa accion se ejecutd para facilitar la
consumacion de otro delito.

Por tanto, la Sala confirmara el auto adiado el 13 de mayo de 2014, a través del
cual el Juez Tercero Penal del Circuito de Tulud admitié como pruebade lafiscalia,
el testimonio del sefior Oscar Julian Estupifian Cérdoba.

Auto de sequnda,instancia (2013-02278-02-01) del 25 de junio de 2014, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manguillo. Decisién: confirma el auto
apelado.

RECUSACION - No esta comprometida la imparcialidad del juez que realiza el
control de legalidad sobre la medida de aseguramiento sin analizar o estudiar la
responsabilidad penal del procesado.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 600 de 2000, articulo 99, numerales cuarto y sexto.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién 32947 del 8 de mayo
de 2012, con ponencia de José Leonidas Bustos Martinez.

TESIS DE LA DECISION:

Descendiendo al caso concreto, se advierte que el 18 de abril de 2012, el
apoderado de la parte civil, con fundamento en lo sefialado en el articulo 392 de
la Ley 600 de 2000, solicitoé control de legalidad frente a la decision de no imponer
medida de aseguramiento contra los sefiores Giovanny Fernando Cadavid Pinilla
y Alejandro Antonio Cadavid Pinilla, para que en su lugar se impusiera la medida
consistente en detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

Mediante auto interlocutorio No. 018 del 4 de junio de 2012, la Juez Tercera Penal
del Circuito Especializado de Buga declard la improcedencia del amparo a la
legalidad sobre la decision del 31 de enero de 2011, a través de la cual la Fiscalia
Ciento Uno de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, se abstuvo de imponer medida de aseguramiento de detencién
preventiva contra Giovanny Fernando y Alejandro Antonio Cadavid Pinilla.

En el citado proveido, la Juez Tercero Penal del Circuito Especializado de Buga,
hizo un resumen de la actuacién procesal, se refirié a los argumentos sobre los
cuales se solicité el control de legalidad y a los presentados por los sujetos
procesales, para luego analizar el derecho que le asiste a las victimas de solicitar
ese amparo sobre la decision de la fiscalia de no imponer una medida de
aseguramiento.

Seguidamente, la juez estudio los eventos en los que debe imponerse una medida
de aseguramiento conforme a los parametros establecidos en la Ley 600 de 2000
y el control judicial sobre esas medidas restrictivas de la libertad, el cual algunas
veces versa Unicamente sobre su existenciaformal y otras sobre la material, como
en el asunto concreto en el que el motivo de inconformidad estaba relacionado
con la prueba minima necesaria para imponerla.




Posteriormente, se refirié a la naturaleza de la prueba indiciaria y consideré que
la decisién de la fiscalia de no imponer medida de aseguramiento de detencion
preventiva contra los sefiores Giovanny Fernando y Alejandro Antonio Cadavid
Pinilla, no fue apresurada, ya que hizo un analisis probatorio detallado que lallevo
a concluir que no contaba con la prueba necesaria para determinar
responsabilidad.

Para la Sala, el analisis efectuado por la Juez Tercero Penal del Circuito
Especializado de Buga, al momento de resolver acerca del control de legalidad
sobre la decisién de no imponer medida de aseguramiento de detencion
preventiva contra los sefiores Giovanny Fernando y Alejandro Antonio Cadavid
Pinilla, no afecta su imparcialidad para tramitar la etapa de juzgamiento dentro del
asunto seguido contra el sefior Jairo Alberto Ruiz Rojas, ya que como quedo
plasmado nada estudi6 o analiz6 respecto de la responsabilidad de éste.

No se puede olvidar que los argumentos expuestos por la juez tienen que ver
Unica y exclusivamente con el control de legalidad reclamado por el apoderado
de las victimas sobre la no imposicién de la medida de aseguramiento, sin que se
llegara a alguna conclusion o se hiciera referencia frente a la responsabilidad
penal que le pueda asistir al ciudadano Jairo Alberto Ruiz Rojas.

Si bien es cierto, la declaracion rendida por la sefiora Luz Mary Quintero Alzate,
es uno de los medios de prueba sobre los cuales lafiscalia sustent6 la acusacion
presentada contra Jairo Alberto Ruiz Rojas, también lo es que, laresponsabilidad
penal se estudiade maneraindividual, lo que significa que las conclusiones frente
a cada uno de los procesados bien pueden ser distintas, situacién que en este
momento se desconoce, ya que en el presente asunto, ni siquiera se ha celebrado
la audiencia preparatoria.

No se advierte que lavaloracion plasmada en el auto que declaré laimprocedencia
del control de legalidad, constituya criterio vinculante respecto de la
responsabilidad del sefior Jairo Alberto Ruiz Rojas, pues el analisis de los medios
de prueba debe hacerlo el funcionario de manera particular dada la situacién de
cada uno de los enjuiciados, de acuerdo al sefialamiento que en su contra hagan
los testigos, pues las manifestaciones realizadas en relacién con los sefiores
Giovanny Fernando y Alejandro Antonio Cadavid Pinilla, no podrian ser un
fundamento para resolver el presente asunto.

En lo que tiene que ver con la causal consagrada en el numeral 6° del articulo 99
de la Ley 600 de 2000, considera la Sala que no se configura, ya que la
participacion dentro del proceso, por parte de la doctora Maria Eugenia Correa
Restrepo, obedece a que es quien funge como Juez Tercero Penal del Circuito
Especializado de Buga, circunstancia que no puede ser considerada como
impedimento para conocer del presente asunto, ya que de ser asi, ningln
funcionario judicial, podria actuar méas de una oportunidad en un mismo proceso.

Por lo anterior, la Sala declarara infundada la recusacion presentada por el Fiscal
Ciento Uno de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, contrala Juez Tercero Penal del Circuito Especializado de Buga, por
no configurarse ninguna de las causales consagradas en el articulo 99 de la Ley
600 de 2000 y dispondra devolver las diligencias de manera inmediata al citado
despacho, para que se continde con el tramite respectivo.

Auto 2014-00039-01 del 2 de julio de 2014, con ponencia del Dr. Alvaro Augusto
Navia Manquillo. Decision: rechaza la recusaciéon presentada.




PRESCRIPCION DE LA PENA - Debe tenerse en cuenta el tiempo que el
condenado permanecio en detencion preventiva.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo Penal, articulo 37, numeral tercero y articulo 88, numeral cuarto.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 33722 del 26 de
mayo de 2010y 40708 del 24 de abril de 2013.

TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico radica en determinar si el tiempo que el condenado estuvo
privado de la libertad antes de proferirse la sentencia, debe tenerse en cuenta a
efectos de determinar la prescripcion de lapenay de ser asi, ii) establecer si frente
a la sancion impuesta contra el sefior Fabio Rubiano Salgado ha operado el
fenédmeno juridico de la prescripcion.

El numeral 4° del articulo 88 de la Ley 599 de 2000, consagra la prescripcion como
una de las causas de extincion de la sancion penal y el articulo 89 de la misma
ley, establece que la pena privativa de la libertad, “prescribe en el término fijado
para ella en la sentencia o en el que falte por ejecutar, pero en ningun caso podra
ser inferior a cinco (5) anos.”

Si en casos en que el condenado evade el cumplimiento de la sancion penal, el
término de prescripcion equivale al tiempo que le falte por ejecutar, tal como
ocurrié en los casos citados en precedencia, lo l6gico es que lo mismo ocurra en
asuntos como éste, en el que por haberse concedido la suspension condicional
de la ejecucién de la pena, el procesado recobro su libertad y posteriormente en
virtud de un recurso de apelacion el beneficio le fue revocado, emitiéndose orden
de captura en su contra.

De acuerdo a lo anterior, razon le asiste a la representante del Ministerio Publico,
en el sentido que el término de prescripcién de la sancién penal en el presente
caso, equivale al tiempo que faltaba por ejecutar, teniendo en cuenta que en el
trascurso del proceso el sefior Fabio Rubiano Salgado estuvo privado de la
libertad, hasta que en primera instancia le fue concedida la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena, beneficio que luego revocé la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué.

Es pertinente tener en cuenta que segun el numeral 3° del articulo 37 del Cédigo
Penal, “La detencion preventiva no se reputa como pena. Sin_embargo, en caso
de condena, el tiempo cumplido bajo tal circunstancia se computard como parte
cumplida de la pena.” (Subrayado fuera de texto); disposicién legal lo que ratifica
la tesis segun la cual, al momento de determinar el término de prescripcion de la
sancion penal, se debe tener en cuenta el tiempo que el procesado ha
permanecido en detencidn preventiva, como quiera que en ultimas, hace parte de
la pena que la judicatura determine.

Conforme a lo sefialado en el auto interlocutorio 457 del 24 de abril de 2014,
proferido por el Juez Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Palmira, el sefior Fabio Rubiano Salgado estuvo privado de la libertad desde el 25



de marzo de 2000 hasta el 21 de julio de 2001, es decir, un afio, 3 meses 26 dias,
siendo condenado posteriormente a 11 afios 3 meses, por los delitos de homicidio
en grado de tentativa, hurto calificado y agravado y fabricacion, trafico o porte de
armas de fuego o municiones, faltandole por purgar 9 afios, 11 meses 4 dias, al
restarle el tempo que permaneci6 en detencidn preventiva.

Ahora bien, la sentencia de segunda instancia quedé ejecutoriada el 4 de junio de
2002, cuando vencié el término para interponer el recurso extraordinario de
casacion, fecha desde la cual empezo a correr el término de prescripcion de la
sancion penal, que en este caso equivale a 9 afios 11 meses 4 dias, teniendo en
cuenta el tiempo que el sefior Fabio Rubiano Salgado estuvo en detencidn
preventiva, lapso de tiempo que al haberse emitido condena en su contra, se debe
computar como parte cumplida de la pena.

Asi las cosas, se tiene que desde el 4 de junio de 2002 al 3 de febrero de 2013,
fecha en la que fue capturado nuevamente el sefior Fabio Rubiano Salgado,
trascurrieron 10 aflos 8 meses, término que sobrepasa el tiempo que le faltaba por
ejecutar, el cual equivalia a 9 afios 11 meses 4 dias, circunstancia que permite
concluir que cuando el condenado fue aprehendido la ultima vez, la sancion
impuesta en su contra, se encontraba prescrita.

En consecuencia, la Sala revocara el numeral segundo de la parte resolutiva del
auto interlocutorio No. 456 del 24 de abril de 2014, para en su lugar declarar la
extincion de la sancion penal impuesta al ciudadano Fabio Rubiano Salgado, por
haber operado el fendmeno juridico de la prescripcién y dispondra su libertad
inmediata.

Auto d@ sequnda instancia (2000-00125-01) del 28 de julio de 2014, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decision: decreta la extincion de la pena.

REVOCATORIA DE PRISION DOMICILIARIA — El sentenciado con permiso para
trabajar debe informar al juez sobre su desplazamiento a otra ciudad para la
practica de exdamenes médicos.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 65 de 1993, articulo 29A.
TESIS DE LA DECISION:

Corresponde en esta ocasion a la Sala determinar, si los argumentos expuestos
por el recurrente, resultan suficientes para derruir la revocatoria del mecanismo
sustitutivo de la prision domiciliaria del sefior Luis Carlos Arias Espinosa
dispuesta por el sefior Juez Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Buga.

Si bien el funcionario judicial, sustent6 larevocatoria de la prision domiciliaria de
acuerdo a lo establecido de manera concreta en los articulos 1°y 2° de la ley 750
de 2002 (obligaciones y causales de revocatoria de la prision), toda vez que dicho
sustituto se le concedié por ostentar la calidad de “Cabeza de Familia”, lo cierto
es que la Corporaciéon considera que de acuerdo a los hechos expuestos, la
norma infringida por el sefior Arias Espinosa tiene su fundamento en lo
establecido en el inciso final articulo 29 A, de la ley 65 de 1993, que establece:




“Articulo 29 A.- Adicionado. Decre.2636 de 2004, art. 8°. Ejecutoriada
la sentencia que impone lapenade prisién y dispuesta su sustitucién
por prision domiciliaria por el juez competente, éste enviara copia de
la misma al Director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
quien sefialara, dentro de su jurisdiccion, el establecimiento de
reclusion que se encargara de la vigilancia del penado y adoptara
entre otras las siguientes medidas:

1.-(..)

En caso de salidade laresidencia o morada, sin autorizacién judicial,
desarrollo de actividades delictivas o incumplimiento de las
obligaciones inherentes a este pena, el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, INPEC, dard inmediato_aviso al juez de
ejecucion _de penas y medidas de seguridad para efectos de su
revocatoria.

En el sub examine conforme con los argumentos expuestos por el recurrente, la
Sala al igual que el funcionario judicial considera que la explicacién ofrecida por
el togado no tiene asidero l6gico alguno. Veamos:

En efecto, el sefior Luis Carlos Arias Espinosa contaba con dos permisos para
trabajar, uno en el dia y otro hasta la madrugada, pero fue precisamente para
adelantar sus “labores” que le fue otorgado dicho beneficio, el cual debia ejecutar
en laciudad de Buga, no en otra, por ello, su obligacidon erainformar al sefior Juez
gue se desplazaria a otra municipalidad a realizarse el examen médico, el cual
segun la formula, no tenia la presunta premura que alegd el togado, ademas
extrafio resulta para esta sede que un procedimiento médico de poca complejidad
—colonoscopia-, deba ser practicado en la ciudad de Cali, sin que se evidencie
prueba de su remision, bien sea de parte de su EPS, o del mismo galeno que la
ordend, o, al menos una constancia de la existencia de una cita ya programada
para la practica del mismo, esto si se tiene en cuenta que el sentenciado, cuenta
con el servicio médico contratado por el INPEC, a través de la EPS CAPRECOM,
pues no indic6 que contara con uno diferente a este.

Y es que de existir la urgencia que sefialo el apoderado judicial, porqué razén, no
se aporté, por ejemplo, la historia clinica del sentenciado con la cual se podria
haber conocido las razones que conllevaron al galeno a ordenar dentro de un
término apremiante la practica del examen médico, y que dicha circunstancia “tan
grave” le impidié informar al despacho del Juez Segundo su traslado el dia 27 de
junio a la ciudad de Cali. Sin embargo, como se itera, los argumentos del togado
no cuentan con elementos de juicio que le permitan a la Sala establecer que en
verdad, entre una circunstancia tan apremiante pudo el sefior Arias Espinosa
olvidar dar aviso a la autoridad judicial.

Menos aceptable es aun, pretender hacer creer a la Sala, que el sentenciado al
tener permisos de trabajo tan lapsos “crey6 que no tenia ninguna restriccién a su
libertad”, cuando es conocedor que tiene impuesta una sentencia de 19 afos de
prision, por los delitos de Tréfico de estupefacientes agravado en concurso con
Concierto para delinquir. La prision domiciliaria pese a purgarse en lugar de
domicilio continuaba siendo su lugar de reclusion, por lo tanto su libertad, aun
contando con la vehemencia del permiso para trabajo, estaba restringida.

Dicho sustituto no es un premio ni mucho menos una boleta de libertad, es un
mecanismo que le permite a quienes son objeto de la sancién punitiva del Estado,
purgar en su domicilio una condena, previo al cumplimiento de los requisitos
establecidos especificos por la ley.



En este caso, el sefior Luis Carlos incumplié con su obligacién de informar su
situacién ante el despacho que vigila su pena, razén suficiente para que Sala
confirme sin dubitacién alguna la decision proferida por el juez de primer nivel.

Auto de segunda instancia (P-032-14) del 4 de agosto de 2014, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: confirma el auto apelado.

PRISION DOMICILIARIA — El trafico de estupefacientes fue excluido por la Ley
1709 de 2014 del otorgamiento de subrogados y beneficios penales.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cadigo Penal, articulos 38B y 68A.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Tribunal Superior de Buga, Sala Penal, decision Ac-184-14, con ponencia de la
magistrada Martha Liliana Bertin Gallego.

TESIS DE LA DECISION:

De acuerdo con el planteamiento del apelante, debe la Sala resolver, si para efecto
de conceder la prision domiciliaria a la sentenciada, resultaba trascendente
determinar la existencia del arraigo de Yaneth Patricia Pérez Jaramillo. Superado
lo anterior, establecer conforme lo demanda el articulo 38 B del Cédigo Penal, si
resulta procedente la concesién del mecanismo sustitutivo.

Sin mayores disquisiciones debe la Sala indicarle a las Partes y al sefior Juez de
conocimiento, que en el caso de la especie, resultaba totalmente innecesario el
analisis frente a la demostracion del arraigo familiar de la sentenciada, en tanto
gue, previo a ello, debia efectuarse el analisis del cumplimiento de los numerales
1°y 2°del articulo 38B, esto es, la concrecién del factor objetivo determinado por
el legislador, consistente en, que la pena minima impuesta en la ley por el delito
no supere los ocho aflos de prision y que la conducta por la cual fue sentenciada
la sefiora Yaneth Patricia no se encuentre entre aquellas incluidas en el articulo
68 A.

Luego entonces, err6 el Aquo, al proceder a verificar la existencia o no del arraigo
de la procesada, pues como se itera debi6é analizar el cumplimiento de los dos
primeros presupuestos exigidos.

Ahora bien, descendiendo a la procedencia o no de la concesién de la prisidn
domiciliaria, debe la Sala adentrarse en el estudio de los requisitos exigidos en el
articulo 38B modificados por laley 1709 de 2014.

Frente a casos ya similares al aqui expuesto, esta misma Sala en decisién AC-189-
14 y otros ha sefalado que:

“El articulo 38 B de la ley 599 de 2000, adicionado por el articulo 23 de la ley
1709 de 2014, establecio los siguientes requisitos para la concesion de la
prision domiciliaria:

“Articulo 38 B. Requisitos para conceder la prision domiciliaria. Son
requisitos para conceder la prisiéon domiciliaria:




1.- Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prision o menos.

2.- Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del
articulo 68 A de laley 599 de 2000.

3.- Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

(in)”

En ese sentido, al efectuar el andlisis de los requisitos objetivos, entiéndase
el cumplimiento de lo rituado en los numerales 1° y 2° de la norma en
comento, la Sala encuentra que frente al primero de ellos, no admite duda
alguna que el delito de Tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes de
acuerdo con la imputacién factica y juridica sefialada en los antecedentes,
(inciso 2° del articulo 376 del C.P.), la pena de prision minima impuesta por
el legislador es de cinco afios y cuatro meses de prision, lo cual no logra
superar el guarismo determinado frente a la primera exigencia.

En lo que respecta al numeral 2° que regula el instituto deprecado por el
togado, esto es que no se haya dictado sentencia por uno de los delitos que
se encuentre incluido en el articulo 68A, debe entrar a establecerse si el
Trafico de estupefacientes bajo sus distintas modalidades se encuentra o
no inmerso en dicha precepto legal.

“Articulo 68A. Exclusion de beneficios y subrogados penales. No
se concederan la suspension condicional de la ejecucion de la
pena; laprision domiciliaria como sustitutiva de la prisién; ni habra
lugar a ningun otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracion regulados por laley, siempre que esta
sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por.....
Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos
dolosos...relacionados con el trafico de estupefacientes...”

(...)”

Bajo los parametros antes sefialados, es claro que no se satisface el segundo
de los presupuestos, pues el seinor (....) fue condenado por el delito de Trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, de ahi entonces laimprocedencia del
mecanismo sustitutivo de la prision domiciliaria en virtud de la nueva ley 1709
de 2014, deprecada por la Defensa.

Corolario de lo expuesto, al incumplirse con las primeras exigencias legales
para la concesion del sustituto, el juez de primer nivel queda relevado de
efectuar el andlisis sobre las condiciones sociales o familiares del
sentenciado, pues previo a ello, debe en forma estricta el cumplimiento del
presupuesto objetivo de la norma en comento”.

En el sub examine, la sefiora YANETH PATRICIA PEREZ JARAMILLO, fue
sentenciada por el delito de Tréfico, fabricaciéon o porte de estupefacientes,
circunstancia que impide la concesién de la prisién domiciliaria elevada por la
Defensa de la condenada por expresa prohibicién legal, lo cual de contera
inhabilita al funcionario judicial a adentrarse en el estudio del requisito de la
existencia del arraigo.

En conclusién, la Corporacion confirmara la sentencia en lo que fue objeto de
recurso.



Sentencia de segunda instancia (AC-203-14) del 4 de agosto de 2014, con
ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: confirma la sentencia
apelada.

DEMORA EN LA PRESENTACION DEL ESCRITO DE ACUSACION - No tiene
aplicacion en los casos de allanamiento a los cargos ni supone la libertad del
procesado o la nulidad de la actuacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 175, 293 y 294.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 29002 del 31 de
marzo de 2008.

TESIS DE LA DECISION:

Le corresponde a la Sala establecer si la pretermision de los términos sefialados
en el articulo 175 de la Ley 906 de 2004 y sus consecuencias, son aplicables en el
procedimiento abreviado por via de allanamiento al cargo. De ser asi, si por la
transgresion de ese término, habria lugar a la libertad inmediata de los acusados
y ala anulaciéon de ese acto unilateral de aceptacion de responsabilidad penal.

Consagra el articulo 175 de la ley 906 de 2004:

“El téermino del que dispone la Fiscalia para formular la acusacién
o solicitar la preclusién no podra exceder de noventa (90) dias
contados desde el dia siguiente alaformulacién de laimputacién,
salvo lo previsto en el articulo 294 de este cadigo.

El término sera de ciento veinte (120) dias cuando se presente
concurso de delitos o cuando sean tres o mas los imputados o
cuando se trate de delitos de competencia de los Jueces Penales
del Circuito Especializados.

(...)"

A su vez el articulo 294 del mismo Estatuto, consagra:

“Articulo 294. Vencimiento del término. Vencido el término
previsto en el articulo 175 el fiscal debera solicitar la preclusion o
formular la acusacién ante el juez de conocimiento. De no
hacerlo, perderd competencia para seguir actuando de lo cual
informara inmediatamente a su respectivo superior.

En este evento el superior designara un nuevo fiscal quien debera
adoptar ladecision que corresponda en el término de sesenta (60)
dias contados a partir del momento en que se le asigne el caso.
El término serade noventa (90) dias cuando se presente concurso
de delitos o cuando sean tres o0 més los imputados o cuando el
juzgamiento de alguno de los delitos sea de competencia de los
jueces penales del circuito especializado.

Vencido el plazo, si la situacion permanece sin definicion el
imputado quedard el libertad inmediata y la Defensa o el




Ministerio Publico solicitaran la preclusion al Juez de
Conocimiento.”

En el caso que concita la atencion de la Sala, la Defensa pretende que las
consecuencias ala pretermision de tales términos se aplique igualmente para los
asuntos tramitados bajo el procedimiento abreviado en virtud del allanamiento al
cargo por parte de los imputados, ante la demora de la Fiscalia de presentar el
escrito de acusacion posterior a ese acto unilateral de voluntad de aceptaciéon de
laresponsabilidad penal. Siendo ese plazo una forma propia del juicio se vulnerd
la garantia fundamental del debido proceso y por ende debe darse, aseguran, no
solo la libertad de los acusados sino también la invalidacion de dicho
allanamiento.

Al revisar los antecedentes procesales es un hecho cierto que ante la
comunicacion realizada por la Fiscalia a los diferentes imputados de la conducta
con sus circunstancias de tiempo, modo y lugar que luego calificara con la
denominacion juridica de Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, delito
descrito en el articulo 376 tercer inciso del Cédigo Penal, que comporta pena de
prision de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision
ademas de la multa respectiva, los imputados HECTOR FABIO MORENO SAA y
LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO, de manera informada, espontanea y
voluntaria, aceptaron dicho cargo, bajo todas las garantias verificadas por el Juez
de control de garantias, quien accedi6 a un receso solicitado por el defensor del
momento, para asesorarlos e informarlos luego de lo cual, denotaron un
consentimiento libre ante los interrogantes realizados por el juzgador, después
de escucharles que se allanaban a los cargos.

Si bien el legislador, de manera desafortunada a través de una reforma, incluyo
en laley, unaprécticaperniciosade algunos fiscales y jueces de presentar y exigir
escrito de acusacion en los asuntos donde el imputado habia aceptado cargos
pese a que la misma norma predica que “Si el imputado, por iniciativa propia o
por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion, se entendera que lo actuado es
suficiente como acusacion...” el transcurso del tiempo para que el ente acusador
lo haga, no tiene como consecuencia la libertad del acusado, pues la misma se
causa cuando el procesado no harenunciado a la presuncién de inocencia, a su
derecho a no autoincriminarse a que se le venza en un juicio publico, oral,
contradictorio.

Por lo tanto, distinto de lo sefialado por los recurrentes si es ésta una diferencia
entre el procedimiento abreviado y el ordinario. En el segundo, la administracién
de justicia tiene unos plazos perentorios para terminar la investigacion, cumplir
con la acusacion e iniciar el juicio oral, respecto de aquél que tiene incolume la
presuncion de inocencia. No asi de quien se ha allanado al cargo con plenas
garantias verificadas en principio por el juez constitucional, en aceptacion de su
responsabilidad penal, restando individualizar la pena para dictar sentencia
condenatoriacon larebajalegal de lamisma, a efecto de continuar descontandola,
pues recordemos que para ello cuenta el tiempo que ha durado en detencién
preventiva.

De la lectura del articulo 175, donde se integran para fijar los términos, los actos
de la audiencia preparatoria y del juicio oral, se establece con claridad que dicha
disposicion en concordancia con la del articulo 294, ambas de la Ley 906 de 2004,
esta creada para el procedimiento penal ordinario, situacién que resulta légica,
pues por reprochable que sea el incumplimiento del término dentro del
procedimiento abreviado para consolidar la sentencia condenatoria de quien ha



aceptado la responsabilidad penal, seria un contrasentido otorgarle la libertad,
cuando ese tiempo igualmente le sirve para descontar la pena de prisién que se
le impondra por via anticipada gracias a su consentimiento.

Por consiguiente, asi el articulo 293 haya incluido este escrito de acusacion,
adicional al efecto —equivalente- que ya tiene la mera aceptacion de cargos de la
imputacion realizada por el Fiscal, no obstante la morosidad en la presentacion
de dicho escrito, pues transcurrieron nueve (9) meses para que el Fiscal plasmara
en un formato o protocolo, lo ocurrido en la audiencia de formulacion de
imputacion, ello no tiene efectos en la libertad ya también denegada a través de
otras instancias a la defensa antes de esta audiencia, ni mucho menos invalida la
aceptacion pues no vicia el consentimiento manifestado para allanarse en forma
consciente, voluntaria y espontanea.

Empero, si dalugar a una accion disciplinaria pues distinto alo que ocurre con el
juez de conocimiento, dicho acto no requeria de mayor elaboracion, pues no
demanda un analisis de elementos materiales probatorios ni de nada distinto alo
yaformulado en el respectivo acto procesal. Igualmente, concerniente ala demora
del Juez de conocimiento en fijar la fecha de realizacién de la audiencia de
individualizacién de penay sentencia, es de conocimiento publico, la congestidn
en los despachos judiciales del Circuito de Palmira, al punto que han sido
beneficiados por el programa de descongestion adelantado por el Consejo
Superior de la Judicatura. Quedaria ya por establecer si en la misma proporcion,
la misma le asistia a ese despacho fiscal para tardar 9 meses en presentar el
protocolo respectivo, en contravia de la celeridad y eficacia del procedimiento a
seguir en contraprestacién al tiempo economizado por los acusados a la
administracién de justicia, al aceptar los cargos, aparejado a la filosofia del
sistema procesal acusatorio. Dicha actividad le corresponderd a la autoridad
competente, a la cual se le compulsaran las copias relacionadas.

En definitiva entonces, razon tuvo la funcionaria judicial de la primera instancia
en denegar la nulidad solicitada pues pese a la irregularidad consistente en la
mora para la presentaciéon del escrito de acusaciéon y la audiencia por parte del
Juez de conocimiento, la misma no comporta ni libertad de los acusados ni
invalidacion de la aceptacion del cargo.

La ultima pretension citada, seria viable s6lo en el caso de que la Defensa
demuestre que durante el desarrollo de laaudiencia de formulacién de imputacion
y concretamente en el punto de aceptacion del cargo, se le vulneraron a los
vinculados garantias fundamentales, tal como lo precisé la Corte Suprema en la
providencia en la cual varié su postura inicial en materia de retractacion. Sefialo:

“De ahi entonces que una interpretaciéon razonable de la segunda
parte del inciso primero del articulo 69 de la Ley 1453 de 2011,
modificatorio del articulo 293 de la Ley 906 de 2004, apunta a
entender que la retractaciéon alli regulada s6lo procede si se
evidencia que el allanamiento o el acuerdo no obedecieron a un
acto voluntario, libre y espontaneo o que en desarrollo de esos
actos se vulneraron las garantias fundamentales.” (Destaca la
Sala).

En este asunto, si bien falta la verificacion por parte de la Jueza de conocimiento
por medio de preguntas hacia los allanados, al ser uno de los argumentos de la
sustentacién del recurso, la Sala reviso el correspondiente audio y da cuenta que
al menos de lo registrado en la audiencia preliminar, es improcedente concebir



vulneracion a garantia fundamental algunay el paso del tiempo parallevar a cabo
dicho acto y la individualizacién de pena y sentencia, per se, no genera la
transgresion acusada. Se confirmara entonces el proveido.

Auto de seqgunda instancia (AC-272-14) del 8 de agosto de 2014, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: confirma el auto apelado.

PRUEBA SOBREVINIENTE — No lo es aquella cuyo desconocimiento obedece a la
deficiente investigacion de la fiscalia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulo 344.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Supremade Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién 30645 del 4 de marzo
de 20009.

TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico planteado radica en determinar si se cumplen los
presupuestos sefialados en el inciso final del articulo 344 de la Ley 906 de 2004,
para admitir laintroduccién de elementos materiales probatorios no descubiertos,
ni pedidos en la audiencia preparatoria.

Descendiendo al caso concreto, se advierte que en desarrollo de la audiencia de
juicio oral celebrada el 8 de julio del presente afio, la fiscalia solicité como prueba
sobreviniente, el testimonio de Brayan Torres Torres, quien al parecer en
ocasiones también conducia el vehiculo de placas CPO 559, el cual se vio
involucrado en el accidente ocurrido el 23 de diciembre de 2012, argumentando
gue conocid ese medio de prueba por informacidon suministrada por el apoderado
de las victimas, profesional del derecho que llegé al proceso después de
celebrarse la audiencia preparatoria.

Luego de escuchar a la defensa, la juez de primera instancia inadmitié el
testimonio de Brayan Torres Torres, al considerar que no se cumplen los
presupuestos establecidos en el inciso final del articulo 344 de la Ley 906 de 2004,
decision que comparte la Sala por las siguientes razones:

Parala Sala, el argumento segun el cual, el testimonio de Brayan Torres Torres es
una prueba sobreviniente, al conocerse por la fiscalia después de la audiencia
preparatoria, gracias a informacién suministrada por el nuevo apoderado de las
victimas, no justifica que el ente acusador sorprenda a la defensa con un medio
de prueba no descubierto, ni solicitado en el momento procesal oportuno, ya que
su desconocimiento obedeci6 a la falta de investigacion de la fiscalia.

Si desde el inicio de la investigacién se conoci6 que el vehiculo involucrado en el
accidente, estaba vinculado a una empresa de transporte, por desordenada que
pudiera ser, era deber de lafiscalia, buscar toda lainformacidén relacionada con el
automotor, maxime, que aparentemente existia duda acerca del buen estado de
funcionamiento del mismo.

Llama la atencién de la Sala, que sélo por informacion del nuevo apoderado de la
victima, la fiscalia se entere de que el vehiculo en ocasiones también era




conducido por Brayan Torres Torres, circunstancia que de haberse desplegado la
suficiente labor investigativa, habria sido conocida por el ente acusador de
manera oportuna, sin sorprender a la defensa con medios de prueba hallados en
desarrollo del juicio oral.

Ademas, la fiscalia no explic6 claramente porque la victima omitié poner de
presente ese medio de prueba de manera oportuna, si en realidad lo consideraba
de tantatrascendencia, siendo inadmisible que en el juicio, se pretenda introducir
en calidad de prueba sobreviniente, los resultados de la labor investigativa de
cada uno de los abogados que en el trascurso del proceso, represente los
intereses de la parte afectada.

Tampoco se explico como fue que el apoderado de la victima obtuvo esa
informacién y porque tan sélo se enterd de la existencia de otro conductor, en
desarrollo del juicio oral, como para establecer que en realidad se dan los
presupuestos del inciso final del articulo 344 de la Ley 906 de 2004.

Segun la Fiscal Décima Seccional de Buga, no tenia por qué intuir que el vehiculo
involucrado en el accidente, era conducido por personas distintas a Eric Julian
Navas Vasquez, ya que éste manifesté que él era el Unico que lo manejaba y a
pesar de involucrar a los sujetos que viajaban en el automotor, conductor y
lesionados, nunca tuvo informacion de un tercero que pudiera relatar acerca de
las condiciones de funcionamiento del carro.

Para la Sala, la explicacion dada por la representante del ente acusador no es
l6gica ni atendible, ya que si desde el inicio de la investigacion se supo que el
vehiculo de placas CPO 559 pertenecia a un tercero distinto a Eric Julian Navas
Vasquez, era deber de la fiscalia indagar acerca de las personas que tenian
contacto con el automotor y establecer con certeza quien era el encargado del
mantenimiento y revision del mismo, dado que existia duda acerca de su buen
estado de funcionamiento.

No puede pretender lafiscalia suplir las falencias de su investigacion, a través de
medios de prueba no advertidos por descuido, ya que de haberse profundizado
un poco mas en el aspecto relacionado con el estado de funcionamiento del carro,
habria conocido sirealmente Eric Julian Navas Vasquez, era el tnico conductor y
si éste era el encargado de su mantenimiento, 0 en caso contrario, conoceria la
identidad de las demas personas que tenian a cargo el manejo del automotor.

De otro lado, es pertinente resaltar que cuando la fiscalia presenta acusacién
contra un ciudadano, se entiende que ha realizado suficientes labores de
investigacion con el fin de desvirtuar la presuncion de inocencia del individuo
vinculado a un proceso penal y que al solicitarse una prueba sobreviniente, es
decir, encontrada en desarrollo del juicio oral, ésta debe ser de gran relevancia,
ya que con su admisién se afecta el derecho de defensa del acusado, en razén a
que por no habérsele descubierto el medio de prueba en el momento procesal
oportuno, la posibilidad para encontrar elementos que le ayuden a desvirtuar los
aportados en su contra, se ve disminuida.

En el presente asunto, no se cumplié con laargumentacion requerida para admitir
los medios de prueba descubiertos en desarrollo del juicio oral, ya que la fiscal
no argumenté porque los elementos materiales admitidos en la preparatoria no
eran suficientes parademostrar laocurrenciadel hecho y laresponsabilidad penal
del acusado, por lo que la decision de primera instancia serd confirmada en su
integridad.



Auto dg sequndainstancia (2012-02399-01) del 6 de agosto de 2014, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manguillo. Decisién: confirma el auto apelado.

PRUEBA SOBREVINIENTE - No tiene tal condicién el dictamen sobre la
inimputabilidad no discutida en el proceso.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 344 y 452.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decision 39948 del 21 de
noviembre de 2012.

TESIS DE LA DECISION:

Conforme a las disertaciones de larecurrente, le corresponde a esta Corporacion
decidir si procede la solicitud de la Defensa, en cuanto a la prueba sobreviniente
de un nuevo informe pericial, base de la opinion del testimonio que rendiria en el
juicio oral el perito psiquiatra que realizé la valoracion al procesado, como prueba
en el proceso disciplinario adelantado en su contra.

Es importante destacar el momento procesal de la prueba sobreviniente: “durante
el desarrollo del juicio oral” y en el caso en concreto la verdad sea dicha, apenas
fue instalado de acuerdo con las palabras de la funcionaria judicial que lo
disciplina; sin que se diera lugar ni siquiera a la presentacién de lateoria del caso
de la Fiscalia.

Lo anterior tiene significancia porque las estipulaciones no han ingresado al juicio
oral y tratandose del anuncio realizado en la audiencia preparatoria se dijo
unicamente que se estipulaba “...el testimonio de la doctora Mariela del Rosario
GOmez Berrio, psiquiatra del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses de Monteria- Cordoba, quien realizé entrevista y valoracion al acusado
Diego Fernando Montero Hernandez, y ...damos por probado el estado mental del
seior Montero al momento de ejecutar la conducta...”

Para la fecha, se desconoce el contenido del diagnéstico sobre el cual no existira
ninguna controversia entre las Partes durante el juicio oral, el cual tiene relacion
segun los comentarios precedentes a “la prueba de inimputabilidad del acusado”,
respecto de la cual no habra discusién segun lo dijo en su intervenciéon la
delegada de la Fiscalia. Empero, si el enjuiciado para la fecha del acontecimiento,
no pudo comprender la antijuridicidad del mismo ni autodeterminarse de acuerdo
con esa valoracién, habria que revisar una vez ingrese la estipulacién si se
determind la clase trastorno mental que padece, si es permanente o transitorio,
este Ultimo con o sin base patologica, aspecto que tiene incidencia sobre la
procedencia o no de una medida de seguridad y de la modalidad a imponer en el
caso de que sea sancionado como inimputable.

El recurrente, dejé de concretar si habia falencia en ese punto en el elemento
estipulado, sin sefialar tampoco como lo superaba el informe pericial suscrito por
un segundo perito. Se limit6 areferirse alaincapacidad laboral fijada por el perito
con apoyo en una junta médica, como si su reubicacién laboral reemplazara el
estudio siquiatrico acerca de la clasificacion del trastorno mental, necesaria, al




momento de determinar la medida de seguridad a imponer, dispuesta en los
articulos 70 a 75 del Codigo Penal.

Si ese es el interés que persigue la Defensa segun parece advertirse de su
sustentacién, habrd que esperar el desarrollo del juicio oral en lo atinente a la
prueba estipulada “sobre el estado mental del acusado” segun los términos en
que fue anunciada, para especificar mas adelante, si insiste en, “...las condiciones
exigidas en el inciso final del articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Penal. Es
decir, que ese medio de prueba solicitado se hubiere encontrado durante el
desarrollo del juicio, que sea muy significativo por su incidencia en el
juzgamiento”. Dicha significancia, en la medida que el articulo 447 de la Ley 906
de 2004, parece estar consagrado Uunicamente para quienes se les anuncia pena
de prision y segun lo dispuesto en el articulo 452 ibidem, en el anuncio del sentido
del fallo, el juez debe disponer provisionalmente la medida de seguridad
apropiada, mientras se profiere el fallo respectivo. Es decir que no habria otra
oportunidad para establecer la clase de trastorno dentro de la clasificacién legal,
distinta a la del Juicio oral.

En ese sentido, hoy se dispone la confirmacién de la providencia recurrida.

Auto de sequnda instancia (AC-284-14) del 19 de agosto de 2014, con ponenciade
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: confirma el auto apelado.

DECRETO DE LA PRUEBA PERICIAL - Es posible asi se encuentre pendiente su
realizacion a la fecha de la audiencia preparatoria.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 413 a 415.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisién 37130 del 3 de julio
de 2013.

TESIS DE LA DECISION:

Le corresponde a esta seccion de la Sala Penal, establecer si es procedente o no
el decreto de la prueba pericial, consistente en un cotejo de voces del procesado,
cuando a la fecha de la audiencia preparatoria, se encuentra pendiente su
realizacion.

Por lo tanto, la legalidad de la prueba pericial, demanda en su produccién a nivel
permisivo, que el descubrimiento del informe técnico contentivo de la base de la
opinion pericial se realice minimo con cinco (5) dias de anticipacion a la fecha de
la audiencia donde se va a practicar. Esto es excepcional, pues laregla general es
gue en la audiencia preparatoria, a la Defensa por lo menos, ya le hayan sido
descubiertos todos los elementos materiales probatorios: documentos,
entrevistas, informes de investigadores, entre otros, so pena de ser rechazadas
sus solicitudes para convertirse en medio de conocimiento en el juicio oral.

Lo anterior, no puede obedecer s6lo a un capricho del legislador en el disefio de
la solicitud y préctica de pruebas en el nuevo sistema procesal. Su razonabilidad
abarca la experiencia en la practica judicial de la demora que tienen muchas de
las pericias, por la insuficiencia de dependencias publicas a quienes les puedan




ser encargadas. Sin ir méas allad todos conocemos la congestion en el plano de las
pericias siquiatricas, por ejemplo. De ahi que en la elaboracion de las reglas de
produccién probatoria haya permitido que el informe contentivo de la base de la
opinion pericial, pueda entregarse a la otra parte con so6lo unos dias de
anticipacion a su practica. Si comporta o no una desventaja en la planeacion de
la teoria del caso de la contraparte, argumentos de este talante serviran para
criticar laley y propender por unareforma pero no para exigirle a quien va a hacer
uso de este medio, que cuente con el informe para la fecha de la audiencia
preparatoria. O lo que es mas: que ya se le haya fijado fecha para la elaboracién
del examen respectivo por parte del perito, a nivel de ejemplo, entre otras, pues
seria hacerle modificaciones a la ley, al demandar situaciones no exigidas por el
ordenamiento positivo.

Si ese conocimiento para la Parte a quien afecta la pericia, puede hacerse con
cinco (5) dias de anticipacion a su practica, ¢cudl serialaincidencia relevante del
hecho de no haberse practicado el estudio por lo menos para la fecha de la
audiencia preparatoria, al punto que el experto hace su labor de campo cuando ya
ha iniciado el juicio oral? Ninguna, porque asi lo perfil6 el legislador, previé que
en muchos asuntos por la insuficiencia de peritos en nuestro territorio patrio y
ante los apretados términos entre las audiencias intermedias del juicio oral, asi
pudiera suceder, de modo que facilit6 ese descubrimiento en uno mas amplio,
como el consignado en el articulo 415 de la Ley 906 de 2004.

Importa, que desde la audiencia de formulacion de acusacién, se le haya enterado
a la contraparte de la intencion de llevar al juicio oral a un experto sobre
determinada materia que rendird un dictamen sobre un tema especifico que
guarda relacién con los hechos o circunstancias relacionadas con la discusidn
juridica sobre responsabilidad penal.

Lo anterior, se hizo en el caso concreto, pues la queja de la Defensa se centra en
gue aun no se realiza el tramite para el cotejo de voces ante el juez de control de
garantias; no respecto a haber sido sorprendida en relacién con la prueba pericial
cuyo decreto peticiond la Fiscalia. El punto, asidero del cuestionamiento de la
admision de la prueba, no tiene la trascendencia que quiere darle, basta con que
el informe pericial esté listo con cinco dias de anticipacion a la audiencia donde
se vaapracticar el peritazgo através de ladeclaraciéon del experto y pueda cumplir
con su traslado a la Defensa durante este lapso de tiempo.

La contradiccion ejercida por la censora, a través del contenido del articulo 414
de la Ley 906 de 2004, obedece a una lectura descontextualizada del capitulo de
la Prueba Pericial (Parte Ill) pues dicha disposicién es concordante con la anterior,
la del articulo 413, que le da continuidad al precepto. La misma, sefiala que: “Las
partes podran presentar informes de peritos de su confianzay solicitar que estos
sean citados a interrogatorio en el juicio oral y publico, acompafiando
certificacion que acredite la idoneidad del perito.” Por ese motivo es que el
articulo 414 establece: “Si el juez admite el informe presentado por la parte....”.
Ninguna contradiccion ofrece con la del articulo 415, fundamento legal de la
providencia de la A-quo.

Si bien, los jueces de la republica deben velar por la lealtad procesal, de manera
gue a nivel de la prueba pericial no se oculte el informe cuando ya se tiene parala
fecha de la audiencia de formulacién de acusacion y/o de la preparatoria, un
tiempo mayor que le permitird al contradictor revisar la estrategia para refutarla,
o por otro lado que remita la persona o el elemento objeto de la evaluacion por
ese perito en forma tardia, con el propdsito de debilitar laigualdad de armas, con



el otro sujeto procesal, lo cierto es que en el caso concreto, el sefor Fiscal,
ademés de darle a conocer desde la formulacién de acusacién de que haria uso
de una pericia consistente en un cotejo de voces de su defendido, explicé que la
demora ha estado en que primero debié someterse a estudio el material
consistente en audios para determinar si era apto para el cotejo, como
afirmativamente se le respondié. Esto no ha sido desvirtuado, por tanto tampoco
se aprecia una conducta contraria a uno de los principios que rigen el
procedimiento que deba ser sancionada con la inadmision de la prueba.

Asi las cosas, se confirmard el proveido impugnado.

Auto de segundainstancia (AC-291-14) del 20 de agosto de 2014, con ponenciade
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: confirma el auto apelado.

INASISTENCIA ALIMENTARIA — Prescripcion de la accién penal.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 906 de 2004, articulos 77y 292 Y 332, numeral primero; Cédigo Penal, articulos
83y 86; Ley 890 de 2004, articulo 6.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 24300 del 23 de
marzo de 2006 y 38467 del 14 de agosto de 2012.

TESIS DE LA DECISION:

Descendiendo al asunto objeto de analisis encontramos que el articulo 292 del
codigo de procedimiento penal establece la interrupcion de la prescripcion de la
acciéon penal, donde estipula que esta se interrumpe con la formulacion de la
imputacion, ademéas sefiala que producida esta interrupcién del término
prescriptivo, este comenzara a correr de nuevo por un término igual a la mitad
del sefialado en el articulo 83 del cddigo penal el cual establece que la accidn
penal prescribe en un tiempo igual del maximo de la pena fijada por la ley.

Tratdndose de la Ley 906 de 2004, el anterior término se interrumpe con la
formulacion de imputacién, en los términos del articulo 86 ejusdem. A partir de
este instante, comienza a correr otro plazo para que el Estado resuelva
definitivamente la situacién juridica del procesado, “por un tiempo igual a la mitad
del senalado en el articulo 83”, pero nunca inferior a tres (3) ni superior adiez (10)
afios.

El delito por el cual fue imputado y acusado el sefior GUSTAVO ADOLFO
MARTINEZ MEJIA, es el de Inasistencia alimentaria establecido en el art 233 del
codigo penal el cual trae inmerso una pena de prision minima de 32 meses y
maxima de 72 y multa de 20 a 37.5 smimv.

En ese sentido, si laformulacion de imputacion se adelant6 el dia 18 de agosto de
2010, a partir de ese momento, empezé a correr el término de prescripcion (3
afos), y bajo dicha condicién, si la pena maxima para el delito de Inasistencia
alimentaria inclusive con el incremento de la ley 890 de 2004, es de 72 meses de
prision y la mitad de aquel 36, la accion penal ces6 desde el 18 de agosto de 2013,
esto es cuando la actuacion aun se encontraba en practica de pruebas, conforme
se puede observar en los antecedentes y por légica razon al 17 de julio del afio




2014 fecha para la cual se habia emitido la respectiva sentencia de condena ya
habia trascurrido casi un afio de la prescripcion de la accion penal.

Verificado entonces el aspecto objetivo de la normativa resefiada, o que no
admite ningun otro tipo de interpretacién, pues basta que se realicen los
presupuestos establecidos en ella para reconocer la prescripcion de la accion
penal, como sucede en el caso bajo estudio, en donde ademas no se ha producido
renuncia a dicho fendmeno, no obstante contar con esa prerrogativa una vez se
notifique este proveido —Art. 78 paragrafo, idem—, lo mas l6gico para la Sala es
aplicar el articulo 77 del Codigo de Procedimiento Penal con base en la
prescripcién de laaccion penal, decretando la extincion de la accién penal a favor
del sefior GUSTAVO ADOLFO MARTINEZ MEJIA por el delito de INASISTENCIA
ALIMENTARIA .

En consecuencia, se dispondra la PRECLUSION de la investigacion de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 332 de la ley 906 de
2004.

Finalmente, debe la Sala disponer que por la Secretaria se compulsen las copias
correspondientes para ser remitidas a la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional
de la Judicatura para lo de su competencia, con el fin que se investigue a los
Funcionarios que hayan dirigido la etapa de juicio oral en términos de vigencia de
la accion penal a fin de determinar quién o quienes han podido incurrir en falta
disciplinaria.

Auto de segunda instancia (AC-291-14) del 20 de agosto de 2014, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: decretala prescripcion delaaccion
penal.

Sentencia de segunda instancia (AC-296-14) del 20 de agosto de 2014, con
ponencia del Dr. Luis Alberto Peralta Rojas. Decision: confirma la sentencia
condenatoria de manera parcial.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 906 de 2004, articulos 332y 334.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decision 40128 del 14 de
noviembre de 2012.

TESIS DE LA DECISION:



De acuerdo con la controversia planteada le corresponde a la Sala establecer: (i)
el interés juridico pararecurrir por parte de la Defensay (ii) si la Fiscalia acredité
con los elementos materiales aportados en la audiencia la procedencia de la
preclusiéon de la instruccion a favor del indiciado, por atipicidad de la conducta.

En primer lugar, debemos sefialar la improcedencia de la concesion del recurso
de alzada parala Defensa, por cuanto en este momento procesal, cuando laaccidn
penal le corresponde adelantarla a la Fiscalia, Unicamente su delegado puede
pretender la preclusion de la instruccion, de manera que otro tanto ocurre con el
interés para recurrir su negativa por parte del juez de conocimiento.

Por consiguiente, la Sala tendréa en cuenta el alegato de la Defensa como si lo
hubiera hecho en el turno de —No recurrente- por cuanto el Juez A quo debid
negarle el recurso y por ese sendero, el Tribunal se abstendra de desatarlo.

Es una premisa cierta a nivel juridico, que dado el efecto de “cosa juzgada”
previsto en el articulo 334 de la Ley 906 de 2004 que tiene la decisidon de precluir
la instruccion por cualquiera de las causales consagradas en el articulo 332
ibidem, debe existir rigurosidad en el aporte de los elementos materiales
probatorios que acrediten la causal invocada.

En este caso, se sefial6é por parte de la Fiscalia, la atipicidad de la conducta del
indiciado CLEMENTE LEONEL PATINO PANTOJA quien se comportd conforme a
la expectativa que se tiene de la conductade un ciudadano que ejecuta una accién
de riesgo, como lo es, la conduccion de un automotor, y si el mismo se estrell
contra la motocicleta maniobrada por el sefior CARLOS ELIAS ROJAS ARANGO
esto se debid a una elevacion del riesgo de parte de este ultimo quien infringio el
deber de cuidado al vulnerar normas de transito, pues conducia en estado de
embriaguez y sin precaucién puso en marcha su vehiculo; esto apoyado en el
informe de accidente de transito y en el de laboratorio de toxicologia.

Empero, siendo para el A-quo insuficiente, en la medida que la investigacion no
muestra un esfuerzo en la tarea pesquisidora mas alla de las actividades
inmediatas a episodios de esta naturaleza y ante la manifestaciéon de la victima,
compafiera permanente del sujeto pasivo de la muerte violenta, de contar con dos
testigos presenciales, siendo su hijay su sobrino, el delegado del ente acusador
ataca la postura, como una sancion a la pasividad de la victima por no haberse
acercado ala Fiscalia con los mencionados deponentes.

Desatinado es el argumento del Censor cuando es a la Fiscalia a quien le
corresponde conforme lo demanda la Constitucion Nacional en su articulo 250
adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos
que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento. No es
una potestad, es una obligacion. Por lo tanto, la omisién de la compafera
permanente del obitado, lejos est4d demostrar la exclusiva culpa de aquél en el
insuceso que le costoé la vida; por el contrario denota el minimo esfuerzo del ente
acusador en cumplir con su misién.

El sefior Fiscal delegado se atuvo a los resultados de los actos urgentes
adelantados por la policia nacional y la policia judicial y dej6 de realizar una labor
de verificacion de la hipotesis consignada por el gendarme que elabor6 el informe
del accidente de transito, asi también el nexo de determinacidn entre el estado de
alicoramiento del ofendido con el impacto de su motocicleta con el tracto camion,
suceso por el cual se produjeron las lesiones mortales. Las adopté como hechos
ciertos, irrebatibles, para fundar la atipicidad de la conducta del indiciado, sin



ensefiar un solo elemento material probatorio a su favor obtenido a través del
investigativo direccionado por €l. Si bien es cierto, las entrevistas Unicamente se
le toman a quienes contribuyan en el esclarecimiento de los hechos, por lo menos
tenia que contar con un informe de investigador de campo donde certificara las
labores adelantadas para averiguar por testigos presenciales del hecho con los
resultados negativos. No se trata como lo dijo de que en “la carpeta, no se tiene
conocimiento que hubiese testigos”; el Fiscal es quien construye la investigacion
através del programa metodoldgico, no quien revisa una carpeta como si por arte
de magia alli llegaran los elementos materiales probatorios. Aunque no tiene por
gué aportar el dibujo de ejecucion de su labor, si fuera cierto que dirigié la misma
a verificar las hipdtesis a favor del indiciado, habria obtenido respuestas de sus
investigadores a través de los protocolos respectivos, de los cuales se denota
total ausencia entre los aportados, en la respectiva audiencia.

El agente que elabor6 el informe de transito, no fue testigo presencial, ni anterior,
ni concomitante a los hechos. Su descripcion grafica de la escena del crimen no
llega a soportar con la contundencia necesaria para la decisién que se persigue,
que la colision de la motocicleta con el tracto camion se debid exclusivamente a
la infraccion al deber objetivo de cuidado por parte del conductor de la primera.
Por eso, la causa atinente a su comportamiento la sefiala dentro del acapite de
“hipotesis”, acepcion que tiene como significados: “Proposicion que resulta de
una observacioén o de una induccién y que debe ser verificada”y “Suposicién que
se establece como base de una investigaciéon que puede confirmar o negar su
validez”. Ni siquiera se intent6 através de unaentrevista a este funcionario, hallar
la seriedad de su proposicion, porque al revisar el croquis Illama la atenciéon que
no haya hecho diferencia entre la motocicleta como objeto hallado al lado del
occiso y su recorrido. La “convencidon” usada, hace referencia a “motocicleta”;
entonces igualmente podria ser que la ubicacion de la misma estuviera después
del impacto, entre una via alterna y la principal y no que fuera ese su recorrido
como se afirm6 unanimemente por la Fiscalia y la Defensa. En el ultimo caso,
tendria parael efecto pretendido en esta audiencia que su autor le explicaracuales
fueron los vestigios o sefiales encontradas para asi determinarlo. En ese mismo
sentido, indispensable era identificar a nivel investigativo “la ventana de la
muerte” consistente en el ultimo sitio y las ultimas personas que vieron con vida
al sefior ROJAS ARANGO para reconstruir su actividad inmediata al accidente de
transito y el destino del que proveniay al cual se dirigia.

La nula informacién al respecto, comprueba que el ente investigador nunca se
preocupd por enfilar la labor de sus agentes de policia judicial a entrevistar a su
compafera permanente, de haberlo hecho, como era su obligacion —de investigar-
habria obtenido la informacién aportada por ella ante el juez de conocimiento. Es
paradéjico que las consecuencias de su desatencion a la mistica del ejercicio de
su funcion, deba pagarla la victima, viendo negado su derecho a la verdad, a la
justiciay a lareparacion, asi la primera termine un dia, por confirmar la hipétesis
en la que se quiere fundar una preclusién de la investigacion. Si asi es, se habra
logrado obtener a ciencia cierta o con la mayor aproximacion a la realidad de lo
ocurrido de acuerdo con las tareas de reconstruccién del suceso.

La embriaguez, que no obedece necesariamente al grado de etanol en el
organismo de un individuo, per se, no comprueba la culpa exclusiva de la victima;
igual quien conduzca en ese estado puede ser victima de la infraccion al deber de
cuidado de otro, quien eleve mayormente el riesgo permitido y determine el
resultado lesivo del bien juridico. La teoria de la imputacion objetiva si bien
prescinde de un nexo de causalidad, naturalistico, comprobado en la fisica como
el unico posible para imputar la conducta tipica, no renuncia del todo pues



demanda una relacion de determinacion entre ese comportamiento que vulnera
objetivamente el deber de cuidado y el resultado relevante penalmente.

De ahi, que si los dos elementos materiales probatorios alegados por la Fiscalia
permiten mantener en estado de indagacion este proceso sin avanzar a la
imputaciéon, no alcanzan para soportar la atipicidad de la conducta del sefior
CLEMENTE LEONEL PATINO PANTOJA para precluir la instruccion a su favor.

En consecuencia, sera confirmada la providencia recurrida.

Auto de segundainstancia (AC-285-14) del 22 de agosto de 2014, con ponenciade
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: confirma el auto apelado.

SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL - El procesado, y no
las victimas, puede invocar el principio de favorabilidad/DELITOS CONTRA LOS
MENORES DE EDAD - El articulo 199 del Cddigo de la Infanciay la Adolescencia
no los convierte en conductas imprescriptibles.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 600 de 2000, articulos 6, 176, 189, 205y 213; Ley 1098 de 2006, articulo 199;
Ley 906 de 2004, articulo 189.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién 29168 del 8 de mayo
de 2008.

TESIS DE LA DECISION:

[...]El principio de favorabilidad consagrado en el articulo 6°, norma rectora de la
Ley 600 de 2000 gue consagra a su vez el principio de legalidad, sefala:

“Art. 6°. Nadie podra ser investigado, ni juzgado sino conforme a
la ley procesal vigente al tiempo de la actuacidn procesal, con
observancia de las formas propias de cada juicio.

La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior a la actuacion, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

Es claro entonces que dicho principio surgido de laconsagracién del de legalidad,
esta destinado al sujeto pasivo de laaccién penal que no es otro que el procesado.
Por lo menos, jamas en un derecho penal liberal se podra invocar para la victima
en perjuicio de quien es perseguido penalmente por el Estado, la retroactividad
de laley desfavorable en procura de la proteccién de las victimas.

Si laley procesal vigente al tiempo de la actuacién procesal seguida en contra del
sefior DAYRON ORLANDO LOPERA RIOS es la Ley 600 de 2000, para nada puede
aplicarse una ley posterior como es la 906 de 2004, invocando un principio de
favorabilidad para la victima en perjuicio de la situacion del procesado; para el
caso concretamente respecto del tiempo en que su condicién juridica permanece
sub judice por la ausencia de una sentencia en firme, de tal forma que cumplida
la prescripcion por la que le corresponde el derecho a que se termine la accién
penal adelantada en su contray se le precluya la instruccién, se le niegue por la
aplicacion de una disposicion posterior favorable a los intereses de las victimas.




Si se contrapone dicha favorabilidad para el procesado, primara su interés
respecto de la aplicacion de la norma permisiva que lo protege.

Por tanto, se les niega en detrimento de la prescripcion de laaccion penal cursada
en contra del procesado, la aplicacion del articulo 189 de la Ley 906 de 2004 que
establece la suspensién del término prescriptivo a partir del proferimiento de la
sentencia de segunda instancia.

La imprescriptibilidad de los delitos donde exista un sujeto pasivo -victima-,
menor de edad.-

A este punto se quiere llegar, cuando se solicita la aplicacién del inciso 1° del
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, que reza segun uno de los recurrentes: “Se
prohibe conceder cualquier beneficio a un indiciado, imputado, acusado o
condenado, cuando se trata de delitos cometidos contra un menor de edad o
adolescente,...con la sola excepcion de los beneficios por colaboracion eficaz”

Lo anterior es totalmente torticero desde la confrontacién con la norma citada,
pues la misma en su inciso 1°, ordena:

“Articulo 199. Beneficios y mecanismos sustitutivos. Cuando se
trate de delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad
dolosa, delitos contrala libertad, integridad y formacién sexuales,
0 secuestro, cometidos contra niflos, nifias y adolescentes, se
aplicaran las siguientes reglas:

(...)

Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracién
consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que
esta sea efectiva.”

En consecuencia, nos encontramos frente a un concurso homogéneo de delitos
de homicidio culposo y laexigencia es el dolo, segln se sefiala en el mismo inciso
1°invocado por el disidente. En segundo lugar, la prescripcion de la accién penal,
no es un beneficio o subrogado judicial o administrativo, es un derecho que tiene
el procesado y una sancion para el Estado por no finiquitar en el tiempo sefialado
por el legislador la persecucién penal con una sentencia definitiva.

La honorable Corte Suprema de Justicia, al respecto ha sefialado:

“De aceptarse la tesis del apoderado de la parte civil, por via
jurisprudencial, se estableceria en Colombia la imprescriptibilidad
de la accion penal derivada de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, siempre que la victima sea un
menor de edad; hipotesis que es incompatible con el sistema
normativo vigente.

El apoderado de la parte civil habla en nombre de los nifios que han
padecido abusos sexuales, en general, con la esperanza de que la
accion penal no prescriba. Aquél modo de sustentar el recurso,
ensefia una postura personal del profesional del derecho con
relacién a la manera cOmo debiera tratarse la cuestion y plantea su
expectativa de que laley futura implemente laimprescriptibilidad de
ese género de delitos.

Unapretension de ese talante, que no serestringe al caso particular,
sino que se extiende hacia el tema de los delitos sexuales



indistintamente, desconoce la naturaleza del recurso de reposicion,
el alcance y limites de la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal; y también pasa por alto que una decisiéon de tal significado
corresponde al legislador o al propio constituyente

5. El delito de desaparicion forzada de personas, estructura un caso
excepcional que materializa la evolucién de las instituciones
juridicas hacia imprescriptibilidad, en consideracion a los derechos
de las victimas, a la verdad a la justiciay a la reparacion.

(-...)-

Se constata asi, que sélo en virtud de los tratados internacionales y
por voluntad del legislador, la desaparicion forzada de personas es
un delito que, por excepcion a la regla prevista en el articulo 28
Superior, genera una accion penal imprescriptible.

Sin embargo, tampoco se ha generado una imprescriptibilidad
absoluta. Obsérvese que la constitucionalidad de la norma que
establece la imprescriptibilidad de la accion penal para el delito de
desaparicion forzada de personas, presupone que los implicados no
hayan sido vinculados al proceso penal, porque todavia no se
conoce su identidad, caso en el cual es razonable que de manera
intemporal el Estado pueda abrir o iniciar la investigacién cuando
haya mérito”.

Por consiguiente, el Tribunal no repondréa la decisién impugnada.

Auto (P-027-14) del 25 de agosto de 2014, con ponencia de la Dra. Martha Liliana
Bertin Gallego. Decision: no concede la reposicién solicitada.

PREACUERDOS - No es contrario al principio de la legalidad acordar la tentativa
de homicidio cuando no es posible, ante la acumulaciéon de causas, determinar si
la muerte fue ocasionada por laaccion del procesado o por lanegligente atencion
meédica.

TESIS DE LA DECISION:

[...]Siendo clara la ilustracién suministrada por el médico legista, doctor JUAN
MANUEL ARANGO BUITRAGO, acerca del hallazgo encontrado al momento de
realizar la necropsia consistente en el alejamiento de los médicos del hospital San
José de la norma basica de atencidén de paciente con herida penetrante a térax,
gue como en el caso de la victima debi6 ser entubada con premura, sometida a
cirugiay reemplazado el liquido venoso, sin que ninguno de estos procedimientos
se hiciera, falleciendo después de siete (7) horas de la primera atencion médica
como consecuencia de la anemia aguda originada por la lesién propinada con
arma blanca, la discusion objeto del problema juridico planteado por la abogada
recurrente resulta inane, pues corresponde a la calificacion juridica que fijo el
derrotero de la etapa del juicio.

En efecto, la solucién brindada por el Juez de la primera instancia, avalando la
postura de la Fiscalia, responde a un criterio naturalistico y no normativo, propio
de la solucién bajo una teoria del delito anterior, consagrada en el Cédigo Penal
de 1980, sin advertir la evolucién en el tema, evidenciada en la disposicion del
articulo 9° del actual estatuto, la Ley 599 de 2000, a partir de la cual se desarrolla
positivamente la teoria de la imputacion objetiva en nuestro derecho penal,
cuando se dijo por el legislador: “La causalidad por si sola no basta para la
imputacién juridica del resultado.”




Dicha teoria, es aplicable a los delitos ejecutados bajo modalidades de conducta
(accion u omisién) dolosa o culposa. Esto, porque el nexo de determinacion entre
la conducta y su resultado se estudia dentro de la tipicidad objetiva, para luego
pasar al tipo subjetivo y establecer si el sujeto agente obr6é con dolo, culpa o
preterintencion.

La situacion factica planteada donde hubo varias lesiones suficientemente graves
de forma que resultaron idoneas para causar la muerte del sefior JAMES ARANA
tal como se diagnostica en la necropsia cuando se consigné como causa bésica
de muerte: “Anemia aguda por herida vascular por arma cortopunzante”, donde
concurrié una falta de salvamento por parte del personal médico que asumio
voluntariamente la proteccion del bien juridico de su vida, requiere de determinar
el indice de elevacidn del riesgo juridicamente desaprobado causado con ambas
conductas; pero cuando no es posible establecer a nivel de certeza cual de ellos
se concretd6 en el resultado muerte, por lo menos quien creé el riesgo
juridicamente desaprobado, como fuera el primer autor, debe responder a titulo
de tentativa de homicidio.

En este asunto, esta visto, segun la opinion del legista, que de haberse cumplido
el protocolo para las heridas penetrantes a torax, habria existido posibilidad de
salvamento de la vida del sefior James Arana, sin que pueda asegurarlo en
términos de certeza ni otorgarle matematicamente un grado a esa factibilidad. Las
heridas dijo, eran igualmente potencialmente mortales. Es decir, con la capacidad
para producir la muerte, pero el tiempo de siete horas desperdiciado en la tarea
médica por la omision del tratamiento segun el protocolo, le negé una
probabilidad de vida.

La aplicaciéon de la teoria de la “causalidad cumulativa”, al caso en concreto le
daria el visto bueno ala calificacion juridica de la conducta otorgada por la fiscalia
en grado de conato y no de delito consumado, por lo menos para el primer autor
del riesgo juridicamente desaprobado, el que ocasioné la lesion que al no ser
“frenada” su potencial mortalidad, produjo el resultado contra la vida. .

Desde esta perspectiva, el primer riesgo juridicamente desaprobado como fueron
las heridas propinadas, per se, no necesariamente produjeron su muerte cuando
fue llevado a una institucién hospitalaria y estuvo alli por 7 horas, donde se fallé
en la atencién médica prevista para el tipo de lesion. De forma, que si bien fueron
potencialmente mortales de haber sido intervenido quirdrgicamente, reemplazada
la pérdida venosa, habria tenido oportunidad de sobrevivir, en otras palabras no
existe elemento material probatorio que sefiale como alun de haberle sido prestada
la atencién médica necesaria, de todas formas habria fallecido, o viceversa, es
decir que la muerte tuvo lugar exclusivamente por la negligencia médica, porque
de haber aplicado el protocolo correcto, habria sobrevivido.

Por tanto, no basta la intencién de matar y la idoneidad de las lesiones, (cuando
nuestro Derecho Penal privilegia el valor del resultado sobre el desvalor de la
accion), para endilgarle al creador del primer riesgo juridicamente desaprobado
la consecuencia de la muerte pese a la grave omisiéon médica en su labor de
salvamento, por profesionales que asumieron voluntariamente la proteccién de la
vida, obteniendo la condicién de “garantes”.

Por ello, normativamente, resulta proporcional dejar el cargo en el grado de
Tentativa, tal como lo dijo el juzgador resolviendo la incertidumbre a favor del
procesado. Aunque exista un “occiso”, el ultimo elemento de la tentativa en el
cual se afincalacriticade larecurrente, tiene fundamento en un analisis valorativo



de la concausa sobreviniente, al no lograrse una respuesta en la causalidad
naturalistica, de si el sefior JAMES ARANA de todas maneras iba o no a fallecer
pese a la omisién médica. Si asi fuera, la disidente tendria razén pero el ente
acusador, apesar de hallarse el proceso en la etapa del juicio, no logro dilucidarlo
con certeza. Siendo ademés que la calificacion juridica de la conducta
investigada, le corresponde al ente acusador, al no ser caprichosa, ni
abiertamente contraria a la juridicidad, debe ser respetada por el Juez de
conocimiento.

Todo lo anterior, para explicarle alarecurrente por consideracion alavictima, que
la denominacion juridica base del preacuerdo no es alejada per se, del principio
de legalidad.

Sin embargo, es relevante para la solucion del caso, tener en cuenta el
antecedente procesal dejado de indicar por el Juzgador, pero constatado por la
Sala al solicitar los registros de las audiencias preliminares y demas que
denotaran el estado del proceso para la fecha en que se presento el preacuerdo.

Por tal sendero, encontramos que desde la formulacion de la imputacién, la
Fiscalia manejé la misma tesis y asi se la comunicé a los procesados para
endilgarles el cargo de Homicidio agravado Unicamente por el numeral 7°,
circunstancia que apoyo facticamente por el nUmero de atacantes, la actuacion
de cada uno de ellos y el no hallarse armada la victima, pero en grado de
TENTATIVA por la posterior omision del garante, importante también para la
obtencion del resultado.

Posteriormente, hubo acusacion, que se concretd en la audiencia de formulacién
de la misma, celebrada el 22 de noviembre de 2013. En ese acto, otro delegado de
la Fiscalia, insisti6 en esa calificacién juridica, HOMICIDIO AGRAVADO EN
GRADO DE TENTATIVA, le aumenté la circunstancia especifica de agravacion de
haber obrado por motivo abyecto o fatil pues la agresion dijo, se desencadend de
una discusion familiar (con la misma generalidad se refirieron facticamente, en la
formulaciéon de imputacién) y la circunstancia de mayor punibilidad del numeral
7° del articulo 58, como es: “ejecutar la conducta con quebrantamiento de los
deberes gue las relaciones sociales o de parentesco impongan al sentenciado
respecto de la victima”.

Con laformulacién de acusacion por ese cargo, de continuar por el procedimiento
ordinario, lacondenatampoco podria solicitarse o dictarse por un delito de mayor
entidad, en este caso consumado. Ello en razén de lacongruencia entre acusacion
y sentencia que bajo el desarrollo jurisprudencial se ha optado por un sistema
normativo, donde debe corresponder ademés del hecho, la calificacién juridica
por la cual se convocoé al juicio, cuya variacion Unicamente es posible en favor del
procesado.

Asi, tratdndose de un preacuerdo celebrado con posterioridad a la acusacion,
improcedente es la tesis de la censora, incluso de tener razén, en gracia de
discusién, como ya lo vimos, de pretender que la negociacion entre la Fiscalia 'y
el procesado parta de un cargo de mayor entidad juridica a aquel por el cual fue
acusado.

Con la anterior sindéresis, se concluye en la legalidad del preacuerdo. Sus
términos no soslayan un doble beneficio. Se elimind basicamente una
circunstancia de agravacion aunque formalmente fueran dos, de caracter
especifico, pero la del mévil abyecto o futil no tiene asidero probatorio. Igual,



tendria que ser asi para una real degradacion del cargo, por eliminacion de tales
condiciones agravantes conforme a una de las formas legales del preacuerdo.

En cuanto a las circunstancias de mayor punibilidad, en la medida que son
importantes para el sistema de cuartos, al haber sido pactada la pena, plus
permitido a las partes dentro de la negociacion, el mismo no debe ser aplicado.
Por consiguiente no tifie de ilegalidad, la misma.

Estima la Sala conveniente traer a colacion la decisién de la Corte Suprema de
Justicia, radicado, 41.683 del 13 de noviembre de 2013, donde ratifica su linea
jurisprudencial acerca de la procedencia del sistema de cuartos para el juzgador,
solo en los casos en que en el preacuerdo no se halle contentivo el monto de la
pena a imponer. En esa medida, la circunstancia de mayor punibilidad
Unicamente tiene incidencia en ese método legal, pues no modifica los extremos
punitivos del cargo; asi que al ser pactada la pena, ninguna relevancia tiene para
desconocer lalegalidad del preacuerdo.

Auto de segunda instancia (AC-277-14) del 28 de agosto de 2014, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: confirma el auto apelado.

IMPEDIMENTO - Laimparcialidad del juez no se compromete por anular el sentido
del fallo de caracter absolutorio.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulo 56, numeral sexto.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 36009 del 23 de
marzo de 2011.

TESIS DE LA DECISION:

El articulo 56 de la ley 906 de 2004, establece las causales de impedimento, que
de configurarse cualquiera de ellas, el juez debera apartarse del conocimiento de
las diligencias, con el fin de garantizar el principio de imparcialidad, que debe
estar presente en todas las decisiones que se adopten dentro del tramite de una
investigacion.

La causal de impedimento invocada por el Juez Segundo Penal del Circuito de
Tulud, es la consagrada en el numeral 6° del articulo 56 de la Ley 906 de 2004,
segln la cual configura impedimento: “Que el funcionario haya dictado la
providencia de cuya revision se trata, o hubiere participado dentro del proceso...”

Descendiendo al caso concreto, se advierte que a través de auto interlocutorio
No. 022 del 27 de febrero de 2014, el doctor Alfonso Gonzélez Lépez, Juez
Segundo Penal del Circuito de Tulud, decretd la nulidad del sentido de fallo de
caracter absolutorio emitido por el juez ante quien se tramité el juicio al
considerar que: “Dilucidada la facultad que ostenta este funcionario de
conformidad con los precedentes jurisprudenciales acotados para decretar la
nulidad de la diligencia de emisién de sentido de fallo y debiéndose fundamentar
juridicamente dicha decision se observa que si bien es cierto la actividad
probatoria en el debate publico, en especial en lo que hace referencia a los
testimonios vertidos en el decurso del juicio, pues fueron solo dos (2) el de la




victima y uno de los agentes captores, se observa que la apreciacion realizada
someramente por el juzgador de entonces, no guarda relacién con la verdad
procesal esgrimida y construida a lo largo de las desconcentradas sesiones del
juicio oral realizadas, concluye este operador juridico que se han vulnerado de
manera abierta los derechos fundamentales de acceso a la justicia de la victima,
quien vio truncada su pretension de que la justicia emitiera una sentencia
condenatoria contra quien a viva voz en juicio sefial6 como el agresor que le
causara lesiones mortales en su humanidad y que su exposicion guarda relacion
clara, coherente y precisa con la formay los aspectos temporoespaciales en los
gue fue aprehendido en flagrancia el sefior OSCAR MARINO MURILLO TOLIMAN.

El comportamiento temerario que despleg6 el representante de la defensa en su
turno para interrogar en el decurso del juicio a la victima, dejan un sin sabor
evidente, pues avasall6é de manera incisiva los derechos y garantias
fundamentales del sefior ALVARO SANCHEZ BECERRA cuando este queria
aclararle las respuestas otorgadas, y que decir de la postura asumida por el
director del proceso cuando hace uso de la excepcional facultad para interrogar
en sede de juicio, rebasando los limites del Juez en un proceso de corte
acusatorio y relegando su interrogatorio a los proscritos fines del interrogatorio
en el sistema inquisitivo, cuando inquiere al testigo victima a que aclare una
supuesta contradiccion presentada entre su testimonio y la entrevista admitida
como referencia para impugnar credibilidad.

A juicio del suscrito Juez dentro del plenario haciendo uso de la dogmatica se
evidencian elementos de prueba suficientes para efectivamente proferir un fallo
totalmente contrario al sentido otorgado por el anterior titular de este Despacho,
razén por la cual con fundamento en el articulo 457 de la Ley 906 de 2004 se
declara la nulidad del sentido de fallo emitido en diligencia de audiencia publica
de juicio oral el dia 28 de noviembre de 2013...”

Segun el juez, el anterior analisis en virtud del cual decretd la nulidad del sentido
de fallo de carécter absolutorio emitido el 28 de noviembre de 2013 por el anterior
titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Tulud, a favor del sefior Oscar
Marino Murillo Toliman, constituyen causal de impedimento que le impide
continuar conociendo del asunto, afirmacion que no comparte la Sala por las
siguientes razones:

Desde antes de que el doctor Alfonso Gonzéalez Lopez asumiera la direccién del
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Tulua, el asunto seguido contra el sefior
Oscar Marino Murillo Toliméan se encontraba pendiente de la emision de la
sentencia absolutoria a favor del acusado, en consideracion a que desde el 28 de
noviembre de 2013, la persona que fungia como titular de ese despacho, emitié
ese sentido de fallo, por lo que la actuacién del nuevo funcionario judicial se
limitaria a la lectura de la respectiva sentencia absolutoria o al decreto de la
nulidad en caso de no compartir los argumentos del anterior juez, tal como lo hizo
mediante auto del 27 de febrero de 2014.

Basta leer los argumentos consignados en el auto del 27 de febrero de 2014, para
entender que la nulidad del sentido de fallo emitido por el anterior funcionario
judicial, se bas6 en el hecho de no compartir la decisién absolutoria a favor de
Oscar Marino Murillo Toliman, contra quien emitié sentido de fallo de caracter
condenatorio, el cual estad pendiente de ser desarrollado mediante una sentencia
que deberé ser leida en presencia de las partes.

No comprende la Sala, como es que si la nulidad del sentido de fallo de caracter
absolutorio se adopt6 precisamente por no compartirse el analisis efectuado por
el anterior juez y tener el convencimiento mas alla de toda dudarazonable acerca
de la ocurrencia del delito y de la responsabilidad del sefior Oscar Marino Murillo



Toliman, lo cual necesariamente implicaba el estudio de las pruebas practicadas
e introducidas al juicio oral, pretenda ahora el Juez Segundo Penal del Circuito
de Tulua apartarse del asunto, en el que sélo esta pendiente que desarrolle su
sentido de fallo condenatorio emitido contra el acusado a través de auto del 27
de febrero de 2014.

Es que no eraotralafuncion que debia desempefiar el nuevo juez, en el entendido
gue ya se habia culminado el debate probatorio, se presentaron alegatos finales
e incluso se habia proferido sentido de fallo de caracter absolutorio, siendo la
siguiente etapa procesal, la lectura del fallo a favor del acusado, pero ante la
llegada de otro funcionario judicial, que realiz6 un nuevo andlisis del caudal
probatorio, el rumbo de la actuacién cambio, para proferirse sentido de fallo de
caracter condenatorio contra Oscar Marino Murillo Toliman.

Asi las cosas, es incomprensible que en el momento en el que se encuentra la
actuacion seguida contra Oscar Marino Murillo Toliméan, el Juez Segundo Penal
del Circuito de Tulua, se declare impedido para emitir la respectiva sentencia, a
pesar que el 27 de febrero de 2014 anuncié que seria de caracter condenatorio,
maxime, gque no existe otra actuacion pendiente de realizar por parte del
funcionario judicial, cuya imparcialidad no se ve afectada por la nulidad
decretada en la citada fecha.

De acogerse la teoria planteada por el Juez Segundo Penal del Circuito de Tulu,
se tendria que afirmar que en ninguln caso, el juez que emite el sentido de fallo,
esta facultado para desarrollar posteriormente la sentencia definitiva, ya que
estaria incurso en la causal de impedimento consagrada en el numeral 6° del
articulo 56 de la Ley 906 de 2004, segun la cual es causal de impedimento que el
funcionario judicial hubiera participado dentro del proceso.

Es de resaltar que la nulidad decretada y el sentido de fallo de caracter
condenatorio emitido por el Juez Segundo Penal del Circuito de Tulua contra el
sefior Oscar Marino Murillo Toliman, constituyen actuaciones propias del
ejercicio de sus funciones, cuyo conocimiento y analisis no configuran ninguna
causal de impedimento, por lo que las diligencias le seran remitidas para que
emita la decision que en derecho corresponda.

Auto 2012-00586-02 del 27 de agosto de 2014, con ponenciadel Dr. Alvaro Augusto
Navia Manquillo. Decision: declara infundado el impedimento.

LEGITIMA DEFENSA - No pueda alegarla quien propicia la agresion/TENTATIVA
DE HOMICIDIO - Circunstancias que permiten inferir la intencién de causar la
muerte.

Sentencia de segunda instancia (AC-259-14) del 27 de agosto de 2014, con
ponencia del Dr. Luis Alberto Peralta Rojas. Decision: confirma la sentencia
condenatoria de manera parcial.

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES - La condicion de
farmacodependiente, que deber ser probada, no autoriza a portar cantidades
superiores ala dosis personal.

Sentencia de segunda instancia (AC-315-14) del 1 de septiembre de 2014, con
ponencia del Dr. Luis Alberto Peralta Rojas. Decisioén: revoca la sentencia
absolutoria.




PREACUERDOS - El juez no puede acogerlos cuando eliminan una circunstancia
especifica de agravacion y degradan, ademas, sin fundamentacion alguna la
calidad de autor a complice.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 42, 179, 293, 351 y 456.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, entre otras, 15835 del 17 de
julio de 2008, 29979 del 27 de octubre de 2008, 27759 del 12 de septiembre de
2007, 26128 del 12 de septiembre de 2007, 25108 del 30 de noviembre de 2006 y
27218 del 16 de mayo de 2007.

TESIS DE LA DECISION:

Tribunal se encuentra habilitado para revisar y decidir la alzada, en virtud de los
factores objetivo, funcional y territorial que determinan la competencia, y por
expresa autorizacion del numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

Seria del caso resolver de fondo el asunto, de no ser porque se incurrié en
insalvable irregularidad, que amerita la declaratoria de nulidad de la actuacion, tal
como se procedera.

Los supuestos de hecho y de derecho que concitan el debate se sintetizan de la
siguiente manera:

El 19 de abril al parecer de 2.014, en una ciudad indeterminada, se infiere del Valle
del Cauca, aproximadamente, a las 4:20 no se sabe si del dia o de la noche, los
integrantes de la patrulla de vigilancia Mévil -2, son informados por unos turistas
- no identificados - que fueron victimas de un hurto por dos sujetos que se
movilizaban en una motocicleta RX; diez minutos después, en el Barrio Obrero
carrera72con calle 82, de laciudad desconocida, observan ados sujetos transitar
en la motocicleta RX de placas FOG82A, quienes al percatarse de la presencia de
los uniformados emprenden la huida; pero, observan que el parrillero lanzé un
arma de fuego al césped la cual es recuperaday son capturados en el acto.

El parrillero que se deshizo del arma, un revélver marca LLAMA SCORPION
NuUmeros externo IM679Q e interno 776, empufiadura anatdmica, color cromado,
gue habia sido hurtado al sefior César Augusto Salcedo Orozco en la ciudad de
Manizales, correspondi6 al sefior Jhon Edward Muriel Lenis.

Por consiguiente, en la audiencia correspondiente se le imputé al sefior Muriel
Lenis la coautoria del delito previsto en el Cédigo Penal, Libro IlI, Titulo XII,
Capitulo lll, Articulo 365 modificado por el Articulo 19 de la Ley 1453/11, agravado
por la utilizacion de medios motorizados, lo cual conllevaria a la duplicacion de la
pena que oscila entre nueve (9) y doce (12) afios. Cargo que no acepto.

Sobre tales supuestos facticos y juridicos, las partes acordaron degradar el cargo
de coautor a cédmplice y, la imposicion de una pena de cincuenta 'y ocho punto
cinco (58,5) meses de prision.

Pues bien, al rompe se aprecia que el acuerdo en mencion transgredio derechos
y garantias fundamentales, porque su construccion implicé inexorablemente la



i)

violacion flagrante del debido proceso y de la legalidad del delito y de la pena; en
tanto, concurren irregularidades sustanciales especificas no subsanables, la
cuales socavan las bases estructurales del debido proceso constitucional, asi
gue, la Unica opcion, es acudir al mecanismo extremo de la declaratoria de
nulidad, ante la presencia de tales anomalias que son del siguiente tenor:

No se establecio6 el sitio de ocurrencia de los hechos penalmente relevantes, con
lo cual no se determino6 con certeza la competencia territorial y funcional.

El acuerdo viol6 la Ley Procesal Penal, en tanto, el Articulo 351 inciso primero
establece: “si hubiere un cambio favorable para el imputado con relacién a la pena
por imponer, esto constituira la Unica rebaja compensatoria por el acuerdo...”. Y,
en el presente caso, se acord¢ eliminar la causal especificade agravacion punitiva
consistente en utilizar medios motorizados, que duplicaba la pena.

Sin embargo, en contravia de la norma mencionada en el paragrafo anterior, las
partes acordaron, ademds, degradar la participacion criminal de autoria a
complicidad en la comision del delito; esto es, se desconocio su facticidad, o lo
gue es lo mismo, imaginaron gue tal delito no lo cometié un autor, sino que fue
obra de un complice, otorgandole una rebaja muy significativa adicional.
Asimismo, por viadel acuerdo se posibilité larebaja de la pena, mas alla del limite
permitido, a un monto ilegal, en tanto, desbordd el sistema de cuartos para
situarla por debajo de la pena minima prevista en la ley para el delito.

Por ultimo, se emiti6 una sentencia condenatoria carente sustancialmente de
motivacion.

Es menester que en cada proceso penal, el juzgador tenga certeza del lugar donde
sucedio el crimen, de cara a determinar la competencia territorial para efecto del
juzgamiento, pues, la misma no se intuye, presume o adivina, debe estar
determinada fidedignamente en el pliego de cargos o acusacion que es la carta de
navegacion inexorable del proceso penal o lo que es lo mismo la acusacion, “...Si
el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la fiscalia acepta la
imputacion, se entendera que lo actuado es suficiente como acusacion...”
dispone el Articulo 293 de la Ley 906/04.

En esa medida la hoja de ruta a seguir sobre el particular, la trazé los articulos 42
y siguientes de la Ley 906/04, de manera que, lo primero que debié verificar la
fiscal y el juez, fue el sitio exacto donde sucedi6 el reato a fin de establecer si
concurria en el juzgador la competencia por el factor territorial y funcional, dado
gue no se avizoran los factores de competencia por el factor subjetivo o por
conexidad.

Si bien es cierto, la nulidad por incompetencia del juez, no se aprecia de
conformidad a los supuestos de hecho que trae el Articulo 456 de la Ley 906/04;
ello no obsta, para que se enmiende tal yerro y se precise el lugar de ocurrencia
del delito.

En el sub-judice, se violaron las garantias fundamentales en aspectos
sustanciales como el debido proceso y lalegalidad del delito y de las penas como
pasa a demostrarse:

En primer término, el acuerdo viol6 el Articulo 351 inciso primero del Codigo de
Procedimiento Penal que establece: “si hubiere un cambio favorable para el
imputado con relacién a la pena por imponer, esto_constituird la Unica rebaja
compensatoria por el acuerdo...”.




Asi que, al quitarle la agravante especifica concurrente que duplicaba la pena
inicial que es de nueve (9) a doce (12) afios, por — utilizar medios motorizados -,
(Art. 365 Numeral 1° C.P.) de hecho conllevé alareduccion de la pena en la mitad
Yy, por consiguiente, se erigié en la Unica rebaja compensatoria por el acuerdo
permitido por laley.

Hasta alli, se transité por los senderos del debido proceso; pero, como el festin
de rebajas continud, inexorablemente, franqueod los limites de la legalidad, para
situarse en el campo de la ilegalidad con vulneracion diamantina del debido
proceso.

Regresando al caso que concita la atencién de la Sala, es preciso afirmar que las
irregularidades sustanciales que socavaron las bases estructurales del debido
proceso, se presentaron en la audiencia de legalizacion del preacuerdo. Por
consiguiente, se impone invalidar la actuacion a partir de esa actuacién violadora
de los derechos y garantias fundamentales aludidas, de suerte tal que lo que se
anula no es la sentencia, sino una decision interlocutoria.

“Acerca de la competencia del Tribunal, el principio de limitacién del recurso de
apelacion, la prohibicion de reforma peyorativa y la prohibicién de ne bis in idem.,
ensefid el Tribunal de Cierre de la Justicia Penal.

“En apoyo de la tesis del libelista, argumenté —sin razén- el Ministerio Puablico que
lacompetenciadel Tribunal es limitada en virtud del recurso de apelacion de un fallo
producto del preacuerdo (se refirio al del 31 de marzo de 2006); sostuvo que no
podia cuestionarlo porque no tenia competencia para ello en virtud de que el
defensor fue Unico impugnante y sin embargo, en contravia de la prohibicion de
reforma peyorativa declaré parcialmente nulo el preacuerdo y ordend restablecer el
proceso.

Se responde:

En vigencia de los anteriores c6digos de procedimiento penal (Articulo 217 del
Decreto 2700 de 1991 y articulo 204 de la Ley 600 de 2000) existian disposiciones
explicitas orientadas a regular la limitacion del superior orientada a que es la
impugnacion la que fija los parametros del debate en el pronunciamiento del ad
guem, sin que se pudiera desmejorar la situacion de apelantes Unicos.

El nuevo ordenamiento no reprodujo aquellas disposiciones; el articulo 179 de la
Ley 906 no consagra expresamente aquel tipo de limitacion. En todo caso, tanto en
la legislacion anterior, como ahora en el novedoso sistema de enjuiciamiento ha
existido unainnegable tensién en esa materia (Legalidad vs. Principio de limitacién),
que tiene su nucleo en el articulo 31 de la Carta Politica que consagra el principio de
la doble instanciay la prohibicion de reforma peyorativa.

En relacion con la conducta contra la vida, en estricto sentido no ha habido reforma
en peor, sencillamente porque se anulé la sentencia por lesiones y se dispuso
rehacer el procedimiento. Sin embargo, lo que no puede soslayar la Sala es el hecho
de que el funcionario judicial, tanto como los intervinientes en el proceso siempre
tienen un referente ineludible en el papel que cumplen en el proceso penal: La
Constitucion y la Ley.

Desde esa perspectiva, la Sala participa del pensamiento de que las decisiones
judiciales deben adoptarse dentro del marco de la legalidad, de los derechos y



garantias fundamentales; por ello el inciso cuarto del articulo 351 establece la
salvedad:

“...Los preacuerdos... obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan
o quebranten garantias fundamentales”.

De ninguna manera puede entenderse —por si- la declaraciéon de nulidad del
preacuerdo o la declaratoria de nulidad del proceso penal por errGnea adecuacion
tipica (que es lo que aqui sucedi6) como una reforma peyorativa; no obstante cabe
la discusion de que se trate de “una verdad a medias” porque de todos modos se
anulalaimputacion (lesiones personales) y se procesara de nuevo por unaconducta
que reviste mayor gravedad (homicidio imperfecto).

La declaracion de nulidad de una imputacién consensuada (lesiones personales)
obliga a rehacer el proceso pero de ninguna manera ata la nueva sentencia, ni las
posibilidades defensivas que surjan a partir de la reconstruccién del rito.

En sintesis, la declaraciéon de nulidad del preacuerdo sobre los términos de la
imputacion (art. 350), o de la aceptacion mismade laimputacién por consenso (arts.
351inc. 1, 352, 356 nim. 5, 367) no impide a la parte defensiva ejercer el derecho de
contradiccion a plenitud en el proceso reconstruido (Vg. probar alguna causal de
ausencia de responsabilidad penal) porque, en todo caso lo que persigue la
declaracion de nulidad es exclusivamente “garantizar a plenitud el derecho al debido
proceso” sin perder de vista que el juez del conocimiento (juzgado — tribunal) funge
como sede de control constitucional y legal, bien que se tramite por el sistema
ordinario o por el sistema de imputacion preacordada”.

En definitiva, se aprecia que el juez acogi6é el preacuerdo en el sentido de
eliminarle una causal especifica de agravacion punitiva consistente en cometer el
reato usando un medio motorizado, causal que duplica la pena del delito.

Luego, desconoci6 el derecho y principio fundamental de la legalidad del delito y
de la pena al desconocer la tipicidad estricta del reato imputado a titulo de
coautor, al mutar la autoria en complicidad, sin fundamentos argumentativos,
probatorios, facticos y juridicos, que posibilitase tal degradacion, con lo cual
reconocio lailegal segunda rebaja.

La tercera reduccién punitiva al margen de la ley se concret6 en la reduccién de
la pena en virtud del preacuerdo.

Adicionalmente, se presenta nulidad de la sentencia por precariedad y
contradiccién insuperable en motivacion de la misma; efectivamente, la
motivacion consta de siete (7) parrafos, en el primero se dio por establecido que
los elementos materiales probatorios son “auténticos, fidedignos y demostrativos
de la responsabilidad del procesado”, no fueron objetados por la defensa,
“adquieren plena capacidad demostrativa en tanto son aceptados por él y su
defensa...todos confirmantes de la conducta punible de fabricacion, trafico, porte
o tenencia de armas de fuego” agravado.

Si tal era la realidad acreditada debié improbar el preacuerdo por ilegalidad del
mismo, pues, si considero que el procesado fungié como autor de un porte ilegal
de armas de defensa personal agravado, no se entiende, porque le quité la
circunstancias especifica de agravacion punitiva y ademas, degradé la forma de
participacion criminal de autoria a complicidad, violando de paso el debido
proceso y lalegalidad del delito y de la pena.



Los restantes seis (6) parrafos de lalacOnica sentencia no se refieren en concreto
a los hechos materia del proceso, sino a ideas fragmentarias genéricas sobre el
delito en mencion, de suerte tal que en puridad no existié motivacion. Al respecto,
ensefio la Corte:

“...estima pertinente la Sala traer a colacién lo que desde antaio viene refiriendo
en torno del deber de motivacién de las providencias judiciales y sus efectos.
Esto, entonces, se dijo:

“De manera reiterada, ha dicho la Sala que los defectos de motivacién de la
sentencia, con efectos invalidantes, pueden consistir en:

i) Ausencia absoluta de motivacion, que se presenta cuando no se precisan los
fundamentos facticos y juridicos que soportan el fallo.

ii) Motivacion incompleta o deficiente, que ocurre cuando la precaria sustentacion
impide saber cual es el sustento de la decision o no analiza sus fundamentos
facticos o juridicos.

iii) Motivacion equivoca, ambigua, dilégica o ambivalente, cuando la providencia
contiene conceptos o argumentos que se excluyen entre si, de manera que
finalmente se ignora el sentido de la motivacion, o cuando las razones expuestas
en la parte motiva no explican la decisién contenida en la resolutiva.

iv) Motivacion sofistica, aparente o falsa, cuando no estéa respaldada en la verdad
probada en el proceso.”

Como en estricto sentido, no es la precaria argumentacion expuesta por el a quo
en siete (7) cortos parrafos, el motivo de la nulidad de la sentencia, sino que los
mismos no se refieren a los elementos, caracteristicas, estructura, naturaleza
penal y la forma de participacién en la conducta delictiva que se le carga al
procesado, se trata de comentarios genéricos que no guardan ninguna relacién
directa o indirecta con los hechos que motivaron el proceso ademas, es de
advertir que no se estan exigiendo prédigas motivaciones, porqgue como lo
manifiesta la Corte: “...no es la profusién en el discurso un parametro que por si
mismo determine la suficiente o insuficiente motivaciéon”, sino que los
argumentos guarden relacién con los supuestos de hecho y de derecho del caso
concreto que aqui se echan de menos.

De otro lado, se aclara que en el presente asunto no se configura la causal de
libertad establecida en el numeral 4° del articulo 317 de la Ley 906 de 2004, ya que
segun el paragrafo del mismo precepto, “En los numerales 4° y 5° se
restableceran los términos cuando hubiere improbacion de la aceptacién de
cargos, de los preacuerdos o de la aplicacion del principio de oportunidad...

Auto de sequndg instancia (2014-00023-01) del 2 de septiembre de 2014, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decision: anula la actuacion a
partir de la aprobacion del preacuerdo.

PERJUICIOS MATERIALES Y MORALES - El juez penal no puede condenar por
suma superior a la solicitada.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo Penal, articulos 94y 97.




CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisiones 34816 del 7 de
marzo de 2012 y 38430 del 20 de noviembre de 2013.

TESIS DE LA DECISION:

El problemajuridico radica en determinar si se incurrié en algun error al momento
de tasar los perjuicios materiales y morales pedidos y demostrados dentro del
proceso penal seguido contra Paula Andrea Quintero Chica, por la conducta
punible de hurto agravado.

El articulo 94 de la Ley 599 de 2000, establece que: “La conducta punible origina
la obligacion de reparar los dafios materiales y morales causados con ocasion de
aquella.”

Por su parte, el articulo 97 de la misma ley, sefiala que: “En relacién con el dano
derivado de la conducta punible el juez podréa sefialar como indemnizacién, una
suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios minimos legales
mensuales.

Esta tasacion se hara teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la
conductay la magnitud del dafio causado.

Los danos materiales deben probarse en el proceso.”

Descendiendo al caso concreto, se advierte que en el capitulo denominado
“estimaciéon de los perjuicios” de la demanda de constitucion en parte civil, el
abogado estimé los perjuicios materiales de la siguiente manera:

“1. Tratdndose de delitos contra el patrimonio econémico los cometidos por la
sindicada, la suma que hurt6 la misma, asciende a $52.471.680.00 CINCUENTA Y
DOS MILLONES CUATROSCIENTOS SETENTA Y UN MIL SEISCIENTOS OCHENTA
PESOS MCTE.

2. El valor de los cheques hurtados, dinero invertido en auditoria e
investigaciones, dinero que cancel6 AGROMUNDO LTDA., en la apertura de
cuentas por parte de la sindicada para la comisién del ilicito y demas
transacciones bancarias, estimado todo lo anterior en la suma de $4.000.000.00
CUATRO MILLONES DE PESOS.

Con lo anterior estimo los perjuicios ocasionados a mi poderdante en la suma de
CINCUENTA Y SEIS MILLONES CUATROSCIENTOS SETENMTA Y UN MIL
SEISCIENTOS OCHENTA PESOS MCTE $56.471.680.00.”

La anterior cuantia no fue aumentada durante el trascurso del proceso penal
seguido contra la sefiora Paula Andrea Quintero Chica, ni se indic6 en lademanda
de constitucion en parte civil que la pretensién indemnizatoria incluia los
perjuicios que se llegaren a demostrar, sino que se limitdé a la suma concreta de
$56.471.680.00, valor al que fue condenada la procesada.

Tal como lo ha sefialado el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria, al
momento de tasar los perjuicios materiales y morales originados de la comisién
de alguna conducta punible, el juez esté limitado por la pretension elevada por
parte del perjudicado, sin que tenga la facultad de condenar por una cuantia



superior a la pedida, tal como ocurri6é en el presente caso, en el que a pesar de
estar acreditado segun el Informe Pericial Contable que el detrimento patrimonial
sufrido por Agromundo Ltda., como consecuencia del delito cometido por Paula
Andrea Quintero Chica ascendi6 a $311.416.795, solo se podia condenar por la
suma fijada en la demanda, es decir, $56.471.680.00.

De acuerdo a lo anterior, tampoco le asiste razén al apelante al pretender que la
sentencia de primera instancia sea modificada en el sentido de condenar a la
sefior Paula Andrea Quintero Chica, al pago de perjuicios morales en cuantia
equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, ya que de la
revision de la demanda de constitucion en parte civil, se extracta que la
indemnizacion por ese concepto ni siquiera fue incluida como pretension de los
perjudicados, ni fue adicionada posteriormente durante el tramite del proceso
penal seguido contra la precitada.

Fue solo al momento de sustentar el recurso de apelacién que el representante de
la parte civil, pidié que la sefiora Paula Andrea Quintero Chica fuera condenada al
pago de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de
perjuicios morales, argumentando que los esposos Edwar Alberto Franco
Ceballos y Miriam Jiménez Quintero sufrieron moralmente las consecuencias del
delito ejecutado por la precitada, al verse comprometidos con los proveedores y
sus continuos cobros juridicos, ademas de la angustia por ver afectada la
educacion de sus hijos, sin que al momento de constituirse en parte civil, ni en el
trascurso del proceso, hubiera elevado alguna pretension al respecto.

El silencio del representante de la parte civil frente a la indemnizacion de los
perjuicios morales al parecer causado con la conducta punible en la que incurrié
Paula Andrea Quintero Chica, impedia a la juez emitir condena por ese concepto,
tal como ocurrid en la sentencia de primera instancia, la cual sera confirmada en
su integridad.

Sentenciade seqynda instancia (2012-00078-01) del 2 de septiembre de 2014, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decision: confirma la sentencia
apelada.

COAUTORIA - Aunque no haya realizado disparos en contra de las victimas, es
responsable penalmente quien presta seguridad a los cabecillas de la toma
guerrillera.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Convenio lll de Ginebra; Ley 454 de 2000 y Ley 833 de4 2003.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995; Corte Suprema
de Justicia, Salade Casacion Penal, decisiones 19213 del 2 de julio de 2008, 23438
del 2 de julio de 2008, 31085 del 8 de julio de 2009 y 39870 del 27 de noviembre de
2013.
TESIS DE LA DECISION:

[...]Con relacién al compromiso penal de la encartada en la comision de los delitos

por los cuales fue acusada, sobre los que no existe discrepancia de ninguna
indole; en tanto, a juicio de la defensa tales injustos penales estan plenamente




acreditados, en cambio no ocurre lo mismo, con la responsabilidad penal, tépico
que cuestiono en la apelacion.

Para responder los cuestionamientos del recurrente partimos de la prueba
cardinal que enarbol6 la defensa cual es la declaracion de la procesada que
renuncio al derecho de guardar silencio.

En ejercicio de ese derecho la procesada Gloria Patricia Ramirez Basto confeso
suingreso alas filas de las FARC, en las cuales permanecio durante siete (7) afios,
operando en las montafias de los circuitos de Buga y Tulua, luego, fue trasladada
ala Columna Movil Gabriel Galvis a Florida, Palmiray Pradera areas limitrofes con
el Departamento del Cauca, donde oficié como enfermera, radistay encargada en
otras ocasiones de la computacion; en ese discurrir con 15 dias de anticipacion
le informaron de la toma y combate que se haria en el sitio ElI Arenillo,
correspondiéndole desplazarse al sitio “Los Parapentes” donde les presté
guardia asus comandantes en especial a Leonel P4ez con quien tenia unarelacion
sentimental.

Sealo primero denotar que estamos ante un clasico caso de coautoria impropia o
por division del trabajo: “la coautoria impropia se edifica sobre tres requisitos, es
decir, la existencia de un acuerdo comun, la division de tareas y la esencialidad
del aporte”.

Obsérvese, que el argumento axial del recurrente se soporta en la ausencia de
participacion activa de la sefiora Gloria Patricia Ramirez Basto en el ataque a la
estacion de El Arenillo, que se tratd de una guerrillera rasa, que no tenia la
competencia para planear y ejecutar un ataque de esa naturaleza, en el momento
del combate se hall6 en un sitio distante prestandoles seguridad a quienes
dirigieron la toma.

Pues bien, nétese como cada guerrillero individual y autbnomamente, no tenia ni
tendriala opcién derealizar un ataque de la naturaleza del registrado a la estacion
policial de El Arenillo en la comprension municipal de Palmira Valle. Sin embargo,
con unarigurosa planificacion de mucho tiempo atras, con una division de tareas
especificas en el espacio, tiempo y circunstancias de consuno se podia doblegar
de entrada a los escasos policias presentes en aquel lugar.

Para significar, la importancia del aporte de cada guerrillero en el propdsito de
vencer a sus adversarios, sin que se pueda menospreciar el aporte de cada uno
en el logro del resultado final esperado y propuesto de comun acuerdo con
antelacion.

La procesada como amante del Comandante Leonel Paez, director de la
emboscada, no sélo conocia con antelaciéon el propdésito de eliminacion de los
uniformados, el hurto de sus pertenencias, los métodos ajenos al derecho de la
guerra que usarian, sino ademas, que era de la confianza absoluta de los
comandantes del ataque, tenia como responsabilidad garantizar la integridad
fisica de los mismos vy, si eventualmente, acudia el Ejército en ayuda de las
victimas, evitar que lo hicieran, a la vez, garantizar el éxito y la huida de sus
compaiieros.

Por consiguiente, la circunstancia que se encontrd en un sitio estratégico distante
desde donde se dirigio la toma prestando seguridad a quienes tenian el dominio
absoluto de la agresion la sitia en el mismo rango dada la importancia de su
aporte especifico, sin el cual no habria sido factible la realizacion de los delitos,



Vi)

vii)

porque los comandantes no habrian concurrido a ese espacio sin que les
garantizaran su seguridad y también los que ejecutaron la toma no lo habrian
hecho en la forma que lo realizaron dado que el Ejército podia sorprenderlos y
aniquilarlos dado que no gozarian de anillos de seguridad.

Asi que, el alegato segun el cual la sefiora Ramirez Basto, no realiz6 disparos en
contra de las victimas resulta inane, dado que, ella siempre estuvo presta a
disparar segun las exigencias que su rol en el combate le imponian.

En conclusién, los sefiores: Milton Forero Mendoza, Mario Pefialosa Wilches,
William Usuaga Usuaga y José Ricardo Ramirez, uniformados que sobrevivieron
al ataque de “El Arenillo”, asi como Victor Julio Ramirez, Eliseo Herrefio Sedano,
Leider Dussan Castafieda, Jorge Obando Ipia, Heidi Dianey Trochez Bubu, Franco
Collo Menzayy, la sefiora Gloria Patricia Ramirez Basto, demostraron:

Que la sefiora Gloria Patricia Ramirez Basto, integré las filas de la Columna Movil
Gabriel Galvis de las FARC y, como tal participd en la toma de la estacion policial El
Arenillo en Palmira Valle del Cauca.

Que con 15 dias de anticipacién conocialos pormenores de latoma guerrillera, tenia
conocimiento que se proponian segar las vidas de quienes estuviesen en el momento
del ataque en ese espacio.

En la ejecucién del plan criminal la sefiora Ramirez Basto le correspondié asumir el
cuidado personal de los comandantes que desde el sitio El Parapente dirigian el
atague y eventualmente, tenia la mision repeler la reaccién eventual del Ejército y, de
esa manera garantizar el éxito del ataque y la seguridad de sus superiores.
Igualmente, sabia y queria la utilizacién de armas de destruccion masiva como
cilindros bomba, granadas de fragmentacioén, uso de armas de largo y corto alcance
que imposibilitaria en grado sumo que salvaran lavida los uniformados presentes en
esa estacion policial.

Su aporte al resultado criminal planeado y acordado se logré por la integracion a
otros aportes realizados en connivencia con el realizado por la acusada.

No eranecesario, que la acusada estuviese presente en el sitio de latoma disparando
a los policias como lo exige el recurrente; pues, seria lo mismo que afirmar la
inculpabilidad del Comandante Leonel Paez, pues, él tampoco, se encontré en el sitio
de latoma guerrillera, ni realizé ningun disparo alos policias. Sin embargo, dirigio la
toma que la procesa garantizd, aseguré y posibilitd al prestar guardia a los
comandantes, su amante en especial para que pudiese dirigir el ataque.

No se puede, mirar la actuacion de la sefiora Ramirez Basto de una manera
descontextualizada, es preciso observar su aporte como parte del engranaje general,
de la obra colectiva y mancomunada de los subversivos, que en unidad de criterio,
se propusieron segar las vidas de los uniformados y hurtar sus pertenencias
cometido que efectivamente lograron.

Sean suficientes las anteriores consideraciones para impartirle la condigna
confirmacién ala sentencia recurrida, advirtiendo que no se atienden las solicitudes
del Ministerio Publico no recurrente, sobre la compulsacion de copias para que se
investigue a los Comandantes de la Policia y del Ejército por presunta omisiéon de
sus deberes, dado que no se cuenta a juicio de la Sala con los elementos de juicio
ponderados para hacerlo, si asi lo considera y tiene elementos de juicio que no
conoce la Sala esta dentro de su rol funcional el deber de hacerlo.

Sentenciade seqynda instancia (2012-00022-03) del 3 de septiembre de 2014, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manqguillo. Decision: confirma la sentencia
apelada.




CONCURSO DE DELITOS - La dosificacion de la pena parte del delito de mayor
gravedad/CONGRUENCIA ENTRE LA ACUSACION Y LA SENTENCIA — El juez no
puede omitir la circunstancia de agravacion incluida en la formulacién de imputacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cédigo Penal, articulo 31; Ley 906 de 2004, articulo 296.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Supremade Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 29002 del 31 de marzo
de 2008 y 25304 del 16 de abril de 2008.

TESIS DE LA DECISION:

El articulo 31 del Codigo Penal Colombiano, establece: El que con una sola accién
u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la
ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que
establezcala pena mds grave segln su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto,
sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las
respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas.
<Inciso modificado por el articulo 1 de la Ley 890 de 2004... El nuevo texto es el
siguiente:> En ningln caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de la
libertad podra exceder de sesenta (60) afios.

Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la que tenga
sefialada la pena mas grave contemplare sanciones distintas a las establecidas
en ésta, dichas consecuencias juridicas se tendran en cuenta a efectos de hacer
latasaciéon de la pena correspondiente.

PARAGRAFO. En los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la
pena correspondiente al tipo respectivo aumentada en una tercera parte.

Como se pudo verificar, es clara la disposicion contenida en el articulo precitado,
para efecto de la tasacion de la pena en caso de concurso de delitos, evento en el
cual se demanda, partir de la pena mas grave. Veamos:

El Hurto calificado (art. 240 inciso 1°), tiene una pena de 8 a 16 afos, agravado por
el numeral 10 del articulo 241 incrementa la sancion referida de la mitad a las tres
cuartas partes, quedando de 12 a 28 afios, extremos a los cuales se les aplica lo
establecido en el 27 del C.P. —tentativa-, generando unos nuevos limites punitivos
(se reduce el minimo a la mitad y el maximo a las tres cuartas partes) para una
pena de 6 a 21 aflos de prision, mismo quantum al que se le disminuye las dos
porciones contempladas en el articulo 268 del C.P.,(una tercera parte a la mitad
por ser la cuantia inferior a un smimyv), arrojando finalmente los nuevos extremos
punitivos para el delito referido de 3 a 15 aflos y 9 meses de prision.

En cuanto al delito de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego (art.
365), se tiene que la pena es de 9 a 12 afios de prisién, quantum al cual debe
hacerle el incremento establecido en el inciso 2° ibidem debido a la circunstancia
de agravacion (la pena se duplica), arrojando en definitiva una sancién de 18 el
minimo a 24 afos el extremo maximo.

Por esta potisima razon, fincada en el —principio de legalidad- no es posible
acceder a la peticion de la defensa, de partir del delito del Hurto calificado y
agravado, atenuado, en grado de tentativa para dosificar la pena, por cuanto este
delito como se puede ver comporta una pena menor y los cargos aceptados por
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los procesados incluyen la conducta punible de Fabricacion, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios partes o municiones tipificado en el
articulo 365 ibidem que tiene una pena de 9 a 12 afos, agravado por el numeral
guinto del mismo articulo, siendo esta, la penamas altay la que debe servir como
base para latasacion de la pena definitiva.

De acceder a lo peticionado por la defensa, la decisién de primera instancia se
tornariailegal y traeriacomo consecuencialadeclaratoriade nulidad, por vulnerar
el mandato del articulo 31 del Cédigo Penal, topico analizado en precedencia.

La Sala detecta que pese a que la Fiscalia formuld la imputacién por el delito de
Fabricacion, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, agravado por la coautoria, en concurso con hurto calificado y
agravado en grado de Tentativa, con circunstancia de atenuacién, la Juez Aquo al
momento de dictar la sentencia omiti6 hacer pronunciamiento respecto del
agravante del delito del porte de armas, situacion que afecta el principio de
congruencia que rige el proceso penal, pues el Juez de conocimiento debe
condenar por los delitos por los cuales la fiscalia acus0, que en tratdndose de un
procedimiento abreviado son los hechos y los delitos formulados en la
imputacion, los cuales aceptaron los procesados, y no los consagrados en el
posterior escrito, demandado por el legislador en el articulo 296 de la Ley 906 de
2004, modificado en tal sentido por el articulo 69 de la ley 1453 de 2011.

Pues bien en el presente caso, la funcionaria judicial de primera instancia, omitio
la revision del audio de la audiencia preliminar donde se aceptaron los cargos,
como le correspondia para cuidar de la congruencia y se rigié por el escrito
presentado con posterioridad al allanamiento por el ente acusador donde por
simple olvido, su delegado dejé de plasmar la circunstancia de agravacién pues
ninguna referencia hizo a una modificacién en ese sentido en cumplimiento del
principio de legalidad, conforme a elementos materiales probatorios recaudados
con posterioridad a las audiencias concentradas.

Seria del caso anular para el restablecimiento de dicha congruencia, a no ser
porque se atentaria contra el principio de la no reformatio in pejus, pues al ser la
defensa el Unico apelante cuando ante el yerro del sefior Fiscal, el representante
del Ministerio Publico debi6é estar atento a dicha irregularidad, no podria la
judicatura aprovecharse de la ocasién brindada por el Gnico alzadista para anular
a efecto de que se dicte una sentencia por el delito contra la seguridad publica
con la circunstancia de agravacion que le duplicaria la pena. Aunado a lo anterior
estd el limite de la competencia funcional trazada por el punto objeto de
disidencia.

En conclusion, pese al yerro comprobado en materia de la calificacion juridica del
delito mas grave cometido contralaseguridad publica, imputado alos procesados
con una circunstancia especifica de agravaciéon ya mencionada, la Sala se
abstendra de anular para buscar la correccion en respeto al principio anterior, por
ser la Defensa, apelante Unico. Por consiguiente, s6lo es posible confirmar la
sentencia en los términos en que fuera dictada, en tanto favorece a los
procesados.

Sentencia de segunda instancia (AC-086-14) del 4 de septiembre de 2014, con
ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: confirma la sentencia
apelada.

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES - La responsabilidad




debe ser demostrada mas alla de toda duda.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulo 381.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisién 32863 del 3 de febrero
de 2010.

TESIS DE LA DECISION:

En el sub examine, la critica del recurrente se funda en la falta de prueba
testimonial que sefiale de manera directa al sefior John Jairo Aguirre Otélvaro
como la persona que transportaba o Ilevaba consigo la sustancia de
estupefaciente, hallada debajo del asiento que aquél ocupaba en el bus de la
empresa Arauca, pues a las testigos aportadas por la Fiscalia, Gnicamente les
consta la circunstancia de la captura, sin que logren desvirtuar sus descargos,
generandose una duda insuperable acerca de si fue o no, el autor del reato
cometido contra la Salud Publica.

La prueba de cargo recaudada en el plenario, constituida como sustento
probatorio de la condena se dio por los testimonios de las sefioras Amanda Ortiz
Romero, Luz Dary Ortiz Agudelo y Diana Liceth Castellanos Ortiz, quienes segun
el Aquo fueron consistentes en afirmar que el estupefaciente hallado estaba
debajo del asiento del acusado.

En efecto, dos de las deponentes sefialaron que debajo del asiento donde iba en
el bus el procesado, fue hallado un paquete en una bolsa de color negro. Dicha
bolsa fue bajada del bus, luego regresada por el mismo agente que realizé el
hallazgo, para ser abierta y encontrar una sustancia que de acuerdo con el olor,
era marihuana, tal como lo confirmaron las pruebas de PIPH y de Laboratorio.

La Fiscalia en pro de desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado,
considerod que los testimonios de las tres mujeres resultaban suficientes a efecto
de obtener una sentencia de condena. Pero contrario a la argumentaciéon
sostenida por el Aquo y a lo estimado en su momento por el ente instructor,
ninguna de las tres deponentes, son testigos de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que pudo llegar a ese sitio la sustancia de estupefaciente que se
dice, fue hallada por el agente del orden en un bus de servicio intermunicipal.

Por ello, a efecto de establecer si en verdad el sefior Aguirre Otalvaro, transporto
dicha sustancia, por lo menos debid ofrecer el testimonio del conductor del
automotor, quien podria haber hecho algun tipo de manifestacién sobre lo que
pudo haber llevado consigo ese dia el acusado, quien dijo aquel pudo ver que no
subio sino su pequefio maletin, pero en sede de audienciadejuicio oral, la Fiscalia
desistié del mismo.

Si el bus de servicio intermunicipal de la Empresa Arauca provenia de una ciudad
diferente aquellaen que lo abord6 Jhon Jairo Aguirre, lainvestigacion debi6 partir
de esa circunstancia. No existe en el proceso prueba que desvirtle lo dicho por
el acusado quien neg0 ser la persona que la subié al bus para transportarla y si
bien existieron ciertos momentos que jugaron en su contra como por ejemplo, el
hecho de haber sido el Unico que se bajé del bus pues entendié que asi lo debia



hacer, dicha condicion no resulta suficiente para construir a partir de ahi una
inferencia que permita establecer con certeza, su responsabilidad, es més el
procesado inclusive es consistente con las deponentes cuando afirmaron que él
ya se hallaba en el bus cuando aquellas se subieron, en estado de adormilamiento
y ninguna detectd en ese instante el paquete localizado por el gendarme debajo
del puesto por él ocupado.

Pero hay més, dentro del estricto orden de legalidad y persuasién de la prueba
recopilada en este juicio. Veamos:

- El agente del orden que realizo el hallazgo, no asistio al juicio oral y era el
Unico que podia certificar que la bolsa incautada fue la misma que remitié
a la prueba preliminar cuyo resultado fue positivo para marihuana, si bien
el informe de PIPH y el de laboratorio fueron estipulados, era necesario
interrogar al agente de la policia RENZO LACHE por su papel protagdnico
en el operativo, a fin de cumplir con lo dispuesto en el articulo 265 de la
Ley 906 de 2004, respecto a la certificaciéon de la cadena de custodia.
Sefiala el mandato legal: “La policia judicial y los peritos certificaran la
cadena de custodia. La certificacién es la afirmacion de que el elemento
hallado en el lugar, fecha y hora indicados en el rétulo, es el que fue
recogido por la policia judicial y que ha llegado al laboratorio y ha sido
examinado por el perito o peritos. Ademas, que en todo momento ha estado
custodiado.”

Lo anterior, resulta relevante en el caso sub examine por la version de la testigo
de cargo, la sefiora LUZ DARY ORTIZ AGUDELO quien al unisono con su
progenitoray su sobrina desvirtian la declaracién del Unico agente de la policia,
JOHN ALEJANDRO CARRILLO cuando tal parece que al conocer de la
imposibilidad de que su compafiero RENZO LACHE acudiera al juicio, pretendio
dar fe de las condiciones relevantes de la flagrancia cuando la verdad segln estas
féminas es que no estuvo presente en el instante del hallazgo, ni de laincautacion
y ello coincide con lo que dijo el patrullero en la entrevista, misma que le sirviera
a la Defensa para impugnarle credibilidad.

Si el Juzgador le dio total credibilidad a esta deponente, en tal sendero, debi6
destacar su dicho, acerca de que hallada una bolsa negra debajo del asiento
vecino al que ocupaba su progenitora por el agente de la policia ausente en el
juicio oral, aquél la baj6 y después volvié a subir con una de igual caracteristica,
pararomperla ahora si, abrirla con guantes y declarar el hallazgo de la marihuana.
¢,Cuanto tiempo de soluciéon de continuidad existi6 entre esos dos momentos?
¢qué hizo con esa bolsa, a donde lallevd? ¢es la misma que volvié a subir y que
abri6é delante de estas dos pasajeras?

Las partes acordaron dar por cierto el resultado de las pruebas de PPIPH y de
Laboratorio unicamente; por tanto le correspondia a la Fiscalia, certificar la
cadena de custodia hasta que llegaron donde los respectivos expertos y si en
otros casos no tiene relevancia en materia de la persuasion en cuanto a la
autenticidad del objeto material del delito, en este si, justamente por la version de
la sefiora LUZ DARY ORTIZ AGUDELO.

- Desde otra perspectiva, quienes son las testigos de cargo? Hacen parte de
una familia compuesta por cinco (5) miembros que se subieron al bus en
el municipio de Tuluay serepartieron por su interior. Primero, Diana Lizeth,
se sento al lado del procesado para después cederle el puesto a su madre
e irse a sentar mas adelante por el mismo lado. La hermana y el sobrino



atras de la sefiora. Quien puede asegurar que ese paquete no era de ellos?
Y aprovechando que el sefior venia dormido, al detenerse el rodante por la
sefial de la policia, lo corrieron hacia ese lado? O incluso lo colocé un
tercero que se hallaba en un puesto desde el cual podia vigilar que el
ocasional ocupante de la silla, no se fuera a bajar con el mismo?

Al plenario nunca se aportdé el album fotografico donde se denotaran las
caracteristicas que impedian segun ellas, (porque al sefior agente nada se le
puede creer por la razén antes brindada), que de atrds hacia adelante era
imposible pasar un paquete, sin embargo, la misma testigo declara como fue de
atrds hacia adelante que lo percibié el patrullero, segun ella, a través de una
hendija. Aun asi ¢acaso no podian pasarlo de un lado a otro de la silla?
Recordemos que una de sus miembros se hallaba sentada al lado de él, y antes lo
estuvo su hija.

Las anteriores disertaciones respaldan la falta de certeza respecto de la
autenticidad del objeto material del ilicito contra la salud publicay de la persona
en quien se radica la autoria de la conducta.

Por el contrario el sefior Juez, luego de hacer el recuento de las pruebas, le da
credibilidad al agente de la policiay a las deponentes sin realizar un estudio de
los aspectos concretos de tales testimonios, sin justificar siquiera la
contradiccién del gendarme y la desautorizacion que en la misma linea hicieron
de su versién las damas testigos; sin detenerse a sopesar las otras inferencias a
partir de la oportunidad que también a ellas les asistia para ejecutar el reato.
Terminé haciendo uso de afirmaciones indefinidas y de frases de cajon para
concederles la fuerza probatoria propia del requisito del articulo 381 de la Ley 906
de 2004 en contra del acusado, cuando la verdad es que a todas luces debe
desatenderse la declaracion del patrullero y la de las féminas no tiene tal
contundencia por lo antes visto.

Igualmente puso a decir la prueba, lo que no ensefia, como que el sefior JOHN
JAIRO AGUIRRE OTALVARO, se puso de piey -se asust6- por la presencia de la
fuerza publica. Lo primero esta probado pero lo segundo no. Si bien como ya se
dijo, el haberse levantado de su silla para salir del rodante, es una premisa cierta
de la cual se puede inferir con cierto grado de probabilidad de que era él quien
transportaba ese alijo, también es cierto que desde un analisis ex ante, dado el
estado de adormilamiento que describen las sefioras se hallaba el procesado ala
hora en el que el bus se detuvo, el permiso solicitado paralarequisa de pasajeros
y de las bodegas, el procedimiento narrado por el patrullero usual, de hacerlos
bajar para que presencien lo segundo, este haya decidido salir de su puesto.

En todo caso, si la segunda alternativa tiene menor fuerza que la primera
inferencia de responsabilidad, por si sola, no alcanza a edificar la certeza
necesaria para una condena, mucho menos cuando el resto de pruebas permiten
denotar otros defectos y posibilidades probatorias a favor del encausado.

Confluye entonces la Sala, a la proteccion de la presuncion de inocencia del
vinculado, pues la Fiscalia no logré desvirtuarla, razén por la cual, dicha duda,
insuperable através de laracionalidad, permite revocar la sentencia condenatoria
para en su lugar absolver al sefior JOHN JAIRO AGUIRRE OTALVARO del cargo
acusado.



Sentencia de segunda instancia (AC-485-13) del 4 de septiembre de 2014, con
ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: revoca la sentencia
condenatoria.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION — En la etapa del juicio la defensa solo puede
solicitarla por laimposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal o
por la inexistencia del hecho investigado.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulo 332, paragrafo y numerales primero y tercero.
TESIS DE LA DECISION:

La accién penal, entendida como el deber de investigar y acusar hasta conseguir
una sancion para los autores o participes responsables de una infraccion penal,
es ejercida por la Fiscalia General de la Nacion, quien vincula a un ciudadano al
proceso penal a través de la formulacion de la imputacion y durante la etapa
instructiva, asi como la preliminar, Gnicamente ella puede acudir ante el juez de
conocimiento a procurar su archivo bajo efecto de cosa juzgada, a través de la
figura de la preclusién de la instruccién.

Estafacultad exclusivade la Fiscalia en las fases de indagacion y de investigacion
se desprende l6gicamente de su condicién de “titular de la accioén penal”, cuando
se configura alguna de las causales previstas en el articulo 332 de la Ley 906 de
2004, cuyo tenor denota con claridad la limitacion para la defensa o cualquier otro
interviniente cuando inicia por sefialar: “Art.332.- El fiscal solicitara la preclusion
en los siguientes casos:”

Unicamente en la etapa del juicio, tal posibilidad surge para la Defensa como
igualmente para el Ministerio Publico cuando segun el Paragrafo, sobrevienen
“...las causales contempladas en los numerales 1° y 3°...” de la norma citada; a
ellas igualmente se limita la pretensién de la Fiscalia pues como es obvio,
cualquiera otra de las alli contempladas, requiere un juicio de valor que debe ser
agotado después de la practica de pruebas del juicio oral, fase convocada por el
ente acusador después de haber recaudado elementos materiales probatorios, a
través de los cuales con probabilidad de verdad acusa al imputado como presunto
autor o participe de una conducta punible. Tales serian: (2) existencia de una
causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal; (4)
Atipicidad del hecho investigado; (5) Ausencia de intervencién del imputado en el
hecho investigado; y (6) Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

Por lo tanto, le correspondia al Juez A-quo verificar, antes de darle tramite a la
audiencia que la solicitud de preclusion de lainstruccién solicitada por la Defensa
en la etapa del juicio, fuera Gnicamente por una de las dos siguientes causales:
(1) Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal y (3)
Inexistencia del hecho investigado.

Ninguna de las dos fue la precisada y sustentada por la abogada del enjuiciado.
Por lo tanto, el juez de conocimiento debié abstenerse de entrar en valoraciones
de elementos materiales probatorios, respecto de la responsabilidad penal del
procesado, relativo a si los aportados por la Fiscalia (Que tampoco debié hacerlo
su delegado) y los entregados por la Defensa, mantenian “la probabilidad de
verdad” de haber sido MARIO SOTO CARDENAS presunto coautor o participe del




delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, tal como lo
argumento en la decisién recurrida.

De ahi, la actuacion seguida de declararse impedido para seguir tramitando el
juicio, cuando de haber confrontado la argumentacion de la togada con las
causales legales permitidas para una pretension de esta naturaleza, la hubiera
despachado desfavorablemente por falta de legitimidad de la Defensa, pues sus
asertos se dirigieron a un andlisis de responsabilidad penal de su representado y
en tal yerro cayo6 el juzgador al valorar como “pruebas” que no los son, elementos
materiales probatorios con los cuales dicha Parte pretendié sustentar las
causales (5) Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado y (4)
Atipicidad del hecho investigado.

En efecto, la Defensa lejos estuvo de alegar la causal primera permitida para ella
en este estadio procesal, como es la “imposibilidad de iniciar o continuar el
ejercicio de la accién penal”, las mismas son fendmenos objetivos: prescripcion,
muerte del procesado, caducidad de la accién penal, oblacién, desistimiento,
pago de la obligacién, entre otras, no mencionadas por la profesional del derecho.
Perseguir el reconocimiento probatorio de ausencia de responsabilidad penal por
falta de cualquiera de la negacion de las categorias dogmaticas del delito:
tipicidad (en la que se incluye la prueba o no de la intervencién del imputado en
el hecho investigado y la falta de Dolo que elimina el tipo subjetivo);
antijuridicidad y culpabilidad (causales de exclusién previstas en el articulo 32 del
Cddigo Penal) corresponde a las demdas causales del articulo 332 para nada
pueden refundirse en la primera, punto sobre el cual ninguna duda existe, pues el
Derecho Penal siempre haensefiado como origen de laimposibilidad de continuar
o de iniciar la accién penal, las situaciones previstas en el articulo 82 del Codigo
Penal, ninguna invocada en este asunto.

La tercera, siendo la “inexistencia del hecho”, significa la negacion en el mundo
fenoménico del suceso, episodio, evento que revista las caracteristicas de una
conducta punible. Para el caso concreto, la Defensa en su argumentaciéon siempre
partié de aceptar que el 8 de febrero de 2014, a eso de las 9:45 horas, el sefior
MARIO SOTO CARDENAS se desplazaba en un tracto camion conducido por
HEULER ORLANDO SANCLEMENTE GONZALEZ, en cuyo interior encontraron la
sustancia estupefaciente, consistente en 131.940 gramos de marihuana, tal como
esta descrito en el escrito de acusacién. Se dirigio a partir de su reconocimiento
fue a tratar de convencer al juzgador de que el acusado no tuvo participacién
alguna en el transporte de la misma y si viajaba en el mismo automotor,
desconocia la existencia de la misma, por tanto faltaria el elemento cognitivo del
Dolo, tesis propias de las causales 42y 52 del precepto legal.

En consecuencia, carecia la Defensa de legitimidad para solicitar la preclusiéon de
la instruccion por las causales del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 que
argumento. Es en ese sentido que se confirmaré la providencia recurrida, en tanto
negarle dicha pretension pero por una via diferente a incursionar en analisis de
cualquiera de los presupuestos de laresponsabilidad penal.

Auto de sequndainstancia (AC-352-14) del 4 de septiembre de 2014, con ponencia
de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: confirma el auto apelado.

RECURSO DE QUEJA — No procede contra el auto que decreta la prescripcion de la
accion penal en la segunda instancia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:




Ley 600 de 2000, articulos 189 y 195.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones del 11 de diciembre
de 2003y 34720 del 1 de diciembre de 2010.

TESIS DE LA DECISION:
Demanda el articulo 195 de la Ley 600 de 2000, que:

“Articulo 195.- Cuando el funcionario de primerainstancia deniegue
el recurso de apelacién, el recurrente podré interponer el de queja,
dentro del término de ejecutoria de la decisién que deniega el
recurso.”

Bajo el precepto normativo sefialado y conforme se dejo sentado en la providencia
del 25 de agosto del afio que avanza, la Sala reiterara al togado lo sefialado en esa
oportunidad para efecto de resolver la procedencia del recurso de queja.

. por tratarse de impugnacién a una decision de prescripcion de la
accion penal ocurrida en la segunda instancia tal como lo dispone el
articulo 176 en concordancia con el articulo 189, ambas, de la Ley 600
de 2000 que rige el procedimiento de este asunto, cuyos apartes
pertinentes se transcriben a continuacién.

“Art. 176.- Providencias que deben notificarse.- (...) En
segunda instancia se notificaran las siguientes
providencias: la que decreta la prescripcién de la accion
o delapenacuando ello no haya sido objeto del recurso,
(-..)

Las providencias de sustanciacion no enunciadas o no
previstas de manera especial serdn de cumplimiento
inmediato y contra ella no procede recurso alguno.”

“Art. 189.- Reposicidn. Salvo las excepciones legales, el
recurso de reposicion procede contra las providencias
de sustanciacion que deban notificarse, contra las
interlocutorias de primera o Unica instancia y contra las
que declaran la prescripciéon de la accion o de la penaen
segunda instancia cuando ello no fuere objeto del
recurso.”

La segunda instancia, conoci6 de este asunto en virtud de la
impugnacién contra la sentencia condenatoria y demas decisiones que
afectaban civilmente a los terceros vinculados. Posteriormente, en
término de ejecutoria del proveido del segundo nivel, ante el
cumplimiento del término de la prescripcion de la accion penal, hubo la
necesidad de decretar dicho fenémeno y de contera la preclusién por la
imposibilidad de continuar con la misma. Por tal razén se le ensefi6 a
los sujetos procesales la impugnacion através del recurso horizontal.



En consecuencia, desde ya se advierte que no hay lugar al recurso de
apelacion solicitado por los abogados disidentes, en subsidio del de
reposicion”.

Pretende entonces el abogado que se conceda el recurso de queja, pues en su
sentir, -insiste-, que siendo el auto que decretd la prescripcién interlocutorio y de
primera instancia, procede entonces el recurso vertical.

En ese sentido son dos los aspectos concretos que debe la Sala recordarle al
ilustre togado:

La decision interlocutoria que decreto la prescripcion fue proferida en sede de
segundainstanciay no en primera como lo exige el articulo 195 ibidem, asi como
tampoco, esta seccidon de la Sala Penal, al proferir dicho proveido hizo las veces
de juez de primer nivel como lo considera errbneamente el profesional del
derecho. El asunto fue tramitado y resuelto el recurso de apelacion contra la
sentencia que encontré penalmente responsable al sefior Dayron Lopera Rios.
Hallandose en término de ejecutoria la decision del Ad-quem sobrevino el
fenobmeno de la prescripcién, el cual no varia la condicion de la actuacion en
segundo nivel, de forma tal que la misma ley consagré a nivel de excepcién el
recurso dereposicion paradicho auto, razén por la cual, lo dispuso de esa manera
expresa. Si se tratara de una providencia interlocutoria de primera instancia,
ninguna necesidad habia tenido de mencionarla en forma diferenciada en el
articulo 189 de la ley 600 de 2000.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 189 ibidem contra la decisién
interlocutoria que decreta la prescripcién solo procede el recurso de reposicién,
pues seiterase profirié en este caso, en sede de segundainstancia. Asilas cosas,
al no encontrarse contemplada por la ley adjetiva la facultad de recurrir en
apelaciéon el auto que ordena cesar el procedimiento por la prescripcion de la
accion penal, resulta totalmente improcedente la concesion del recurso de queja.

Siguiendo las lineas expuestas, la Sala declara la improcedencia del recurso de
gueja interpuesto por el apoderado judicial de las victimas doctor Jesus N. Jory
Valencia, contra la decision del 15 de julio del aflo que avanza decidida por esta
seccion de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga,
porque se itera, conforme al articulo 189 de laley 600 de 2000, contra esa decisién
no procede el recurso de apelacién Gnicamente el de reposicion.

Auto(P-027-14) del 8 de septiembre de 2014, con ponenciade la Dra. Martha Liliana
Bertin Gallego. Decision: deniega el recurso de queja.

PRUEBA SOBREVINIENTE — No tiene tal categoria la grabaciéon de escaso valor
probatorio cuyo desconocimiento obedeci6 a la falta de investigacion y desidia del
defensor y del acusado.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 2004, articulos 344, 373y 376.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 30645 del 4 de marzo
de 2009.




TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico planteado radica en determinar si se cumplen los
presupuestos sefialados en el inciso final del articulo 344 de la Ley 906 de 2004,
para admitir laintroduccion de elementos materiales probatorios no descubiertos,
ni pedidos en la audiencia preparatoria.

El citado precepto, seiiala que: “Sin embargo, si durante el juicio alguna de las
partes encuentra un elemento material probatorio o evidencia fisica muy
significativos que deberia ser descubierto, lo pondrd en conocimiento del juez
qguien, oidas las partes y considerando el perjuicio que podria producirse al
derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente
admisible o si debe excluirse esa prueba.”

Descendiendo al caso concreto, se advierte que en desarrollo de la audiencia de
juicio oral celebrada el 21 de julio del presente afo, la defensa solicité que se
admitiera como prueba sobreviniente, la grabacién de unas conversaciones
sostenidas al parecer entre Diego Torres Nufiez y la sefiora Leydi Johana
Gonzélez, quien supuestamente hizo manifestaciones de tipo sexual y pretendid
extorsionar al precitado, haciéndole exigencias de tipo monetario, afirmando que
no fue solicitada en la audiencia preparatoria, ya que a pesar de existir desde
marzo de 2013, se habia extraviado en el teléfono celular del acusado, siendo
encontrada recientemente a través de una aplicacién descargada por un técnico.

Luego de escuchar a la representante del ente acusador, la juez de primera
instanciainadmitié laintroduccion de las grabaciones reclamadas por el defensor
del acusado, al considerar que se trataba de una evidencia de escaso valor
probatorio, ya que a la misma no se le realizo el respectivo cotejo de voces que
permitiera autenticarla, ni seriaintroducida através del sefior Diego Torres Nufiez,
guien rendiria un testimonio directo frente ala conversacién sostenida con quien
dijo ser Leydi Johana Gonzalez, decisién que comparte la Sala por las siguientes
razones:

Para la Sala, el argumento segun el cual, la grabacion es una prueba
sobreviniente, al conocerse por la defensa después de la audiencia preparatoria,
gracias al procedimiento efectuado por un técnico, el cual permitié hallar la
conversaciéon grabada en el celular de Diego Torres Nufiez, no justifica que se
sorprenda a la fiscalia con un medio de prueba no descubierto, ni solicitado en el
momento procesal oportuno, ya que su desconocimiento obedeci6 a la falta de
investigacion y desidia del defensor y el mismo acusado.

Si desde marzo de 2013 existia la grabacion en la que supuestamente Leydi
Johana Gonzéalez hizo manifestaciones de tipo sexual y exigencias econémicas a
Diego Torres Nufiez, no se entiende cémo es que el defensor omitié ponerla de
presente en la audiencia preparatoria, o al menos enunciarlay explicar que estaba
en proceso de extraccion del celular desde el que se habia realizado,
procedimiento que no fue claramente explicado por el peticionario, lo cual era
necesario si se tiene en cuenta que tardé mas de un afio en conocerse el
contenido de la conversacion, lapso de tiempo que resulta excesivo, ya que ante
la gravedad de la misma, en la que incluso se pudo haber incurrido en el delito de
extorsion, habida cuenta la exigencia de tipo econdmico, lo I6gico era que de
inmediato la grabaciéon hubiera sido entregada a las autoridades, circunstancia
gue no ocurrié y que tampoco fue debidamente justificada por la defensa.



De otro lado, desde la misma peticion se advierte que el medio de prueba carece
de relevancia para los resultados del proceso, ya que si bien es cierto, es posible
la introduccion del medio de prueba a través del investigador, también lo es que,
la credibilidad que se le puede dar al mismo es minima, en consideracién a que el
testimonio de otra persona, no garantiza la identidad de quienes participaron en
la conversacion al parecer grabada desde el celular de Diego Torres Nufez.

Es cierto que el articulo 373 del Codigo de Procedimiento Penal establece que los
hechos o circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, se podran
probar por cualquiera de los medios establecidos en este Codigo o por cualquier
otro medio técnico o cientifico, pero no se puede desconocer que el articulo 376
del mismo estatuto, sefiala que toda prueba pertinente es admisible salvo que
exista la probabilidad de que exhiba escaso valor probatorio, como sucede con la
supuesta grabaciéon que la defensa pretende introducir a través de una tercera
persona que no participé en la conversacion.

No es posible que através del testimonio de unatercera persona, que no participo
en la comunicacidon supuestamente grabada, se tenga certeza de la identidad de
las personas que dialogaron en marzo de 2013, a través del teléfono celular de
Diego Torres Nufiez, como para concluir que se trata de un elemento material
probatorio muy significativo que debiera ser descubierto, tal como lo exige el
articulo 344 de la Ley 906 de 2004.

No se puede desconocer que la admision de la prueba sobreviniente es una
circunstancia excepcional, en la que el juez debe analizar si la relevancia y
trascendencia del medio de prueba pedido luego de terminar la audiencia
preparatoria, justifica causar un perjuicio a la integridad del juicio oral y
sorprender a la representante del ente acusador con evidencia que no se
descubrié en el momento procesal oportuno.

Tampoco se puede dejar de lado, que desde el escrito de acusacion, la fiscalia
anuncié y descubrié que introduciria el Formato Unico de Noticia Criminal
acreditado por Leydi Johana Gonzéalez Tob6n, informacién que le permitia a la
defensa planear su estrategiay solicitar oportunamente los medios de prueba que
usaria para refutar la version de la referida testigo, en lugar de esperar a que ésta
rindiera su declaracién, para poner de presente una evidencia que segun sus
argumentos, le permite contradecir las afirmaciones de la precitada.

En el presente asunto, ademas de no tratarse de una prueba sobreviniente, no se
cumplié con la argumentacién requerida para admitir los medios de prueba
descubiertos en desarrollo del juicio oral, por lo que la decisién de primera
instancia sera confirmada en su integridad.

Auto de segunda jnstancia (2012-00810-01) del 9 de septiembre de 2014, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisiéon: confirma el auto
apelado.

RECURSO DE APELACION - Es necesario exponer, de manera adecuada y seria, las
razones que llevan a refutar la decision.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 600 de 2000, articulo 194.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:




Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 38137 del 9 de
septiembre de 2012.

TESIS DE LA DECISION:

La Sala se ocupara de denotar el yerro de la primera instancia al conceder el
recurso de apelacién cuando la defensa realiz6 un remedo de sustentacion que
equivale a no haber cumplido con dicho requisito; por tanto procedia la
declaratoria de desierto. En consecuencia la Sala asi lo declarara y se abstendra
de conocerlo.

Demanda el articulo 194 de la Ley 600 de 2000:

Art.194.- Cuando se haya interpuesto como Unico el recurso de
apelacion, vencido el término para recurrir, el secretario, previa
constancia, dejara el expediente a disposicién de quienes apelaron,
por el término de cuatro (4) dias, para la sustentacion respectiva.
Precluido el término anterior, correra traslado comun a los no
recurrentes...”

Al respecto existe linea jurisprudencial desde la plena vigencia de este sistema
procesal mixto, sobre la obligacidn del recurrente de controvertir los argumentos
del sentenciador, de manera que explique factica, juridica y probatoriamente el
yerro estimado por el cual disiente de la providencia. No se trata de asistirle
Ganicamente el interés juridico para recurrir porque es a su representado a quien
le afecta la decisién adoptada. Es indispensable que el sujeto procesal explique
en qué consiste laoposicion, trabe el debate dialéctico con las razones del A-quo,
para que se entienda que ha cumplido con el requisito legal de la sustentacion.
Esto, ademas, porque opera el principio de limitacién para la segunda instancia,
conforme al punto debatido.

Descendiendo al caso materia de estudio, encontramos que el recurrente en el
memorial presentado en tiempo oportuno, intenta la sustentacién a través de los
siguientes parrafos, los cuales se transcribiran para que confrontados con los
argumentos de la funcionaria del primer nivel, consighados en los antecedentes
de esta providencia, se evidencie la deficiente e inadecuada controversia, que
hace nulo el ejercicio impugnatorio. Veamos:

Dijo el defensor del acusado, luego de referirse en los acapites numerados como
primero y segundo a meros antecedentes procesales, lo siguiente:

“Tercero: Segun lo expuesto en el procedimiento y determinado en las pruebas
arrimadas al plenario, las conductas imputadas y determinadas como base de la
incriminaciéon penal, de acuerdo al principio de concordancia, no desvirtdan la
presuncion de inocencia de mi representado y la sefiora MONICA ANDREA
SANCHEZ, es asi como no existe la certeza de la participacion activa de los
acusados en el injusto; ya que si se observa sefiores Magistrados, lo establecido
por los testigos y la prueba grafologia (sic) no tienen el peso requerido para tal
fin.

Cuarto: En relacion con los valores determinados en las declaraciones de renta,
las cuales son pruebainconcusade responsabilidad de laaguem, no existe medio
técnico contable que determine si dichos valores fueron diferentes a los reales
que debieron ser insertados en los mismos; no existe probanza alguna que con



claridad meridiana exponga que el sello plasmado fraudulentamente en los
formularios, haya sido generado o falsificado por los condenados, lo que ha de
arrojar ante la duda, la aplicacion de la misma como piso de exoneracion de
cargos a los encartados.”

Las anteriores son afirmaciones vagas sin un analisis razonable tendiente a
desvirtuar los asertos de la sefiora jueza acerca de la credibilidad conferida al
denunciante por cuanto su dicho fue corroborado por la prueba grafolégica, que
demostro la falsedad como el medio de engafio para desapropiar a la victima de
varias sumas de dinero con el convencimiento de que se dirigian ala Dian, cuando
la verdad era que iba a las arcas particulares del contador y su secretaria. ¢ A
cuales testigos quiere demeritar la defensa? ¢Por qué lo dicho por los deponentes
y la prueba pericial sobre varios documentos no tiene el peso requerido para
conseguir la certeza de laresponsabilidad penal de los procesados? Se quedé el
censor en la mera afirmacién pero nunca desarrollé6 la misma como le
correspondia para denotar en qué consistié el defecto y su trascendencia en el
estudio probatorio consignado en la sentencia.

El argumento que expuso a continuacion, ninguna relacién tiene con los que
soportan el juicio de responsabilidad en el proveido impugnado. Asi ellos no
hayan falsificado sellos, en la sentencia se pregona la demostracion de las
falsificaciones de las firmas de tales declaraciones tributarias, y al respecto nada
dice la Defensa, como tampoco de la adulteraciéon de la insignia RECIBIDO SIN
PAGO a RECIBIDO CON PAGO que supuestamente le servia alos infractores para
convencer a su victima de que lo habian realizado y continuar con su desmedro
economico.

En dicho memorial esta ausente la critica a los medios de conocimiento que le
sirvieron a la A-quo para llegar a un juicio de responsabilidad penal. Ni siquiera
aboga por un yerro en la desestimacion de las versiones de descargo, como que
si existe el sefior SANTIAGO ESCOBAR PERALTA, tampoco controvierte las
manifestaciones del denunciante ni la prueba pericial contable del perito adscrito
al C.T.l.

Para terminar en el numeral “Quinto” excogita en forma ininteligible, sin ningun
hilo conductor a la oposicion que debia hacer de la motivacién de la sentencia
condenatoria. Asi, en conclusién, la Defensa aparentd haber sustentado el
recurso cuando lejos estuvo de hacerlo y sin ningln reparo sobre tan ostensible
defecto, la sefiora jueza concedio el recurso.

Ahora bien, en relacién con la solicitud de prescripcion de la accién penal por el
delito de Estafa, tampoco hace una peticiobn seria, teniendo en cuenta la
interrupcién de la prescripciéon de la acciéon penal, cuyo término de 8 afios no se
cumplio hasta la fecha en que quedé en firme la resolucion de acusacion, luego
de lo cual vuelve a correr por cinco (5) afios, el minimo previsto en el articulo 86
del Codigo Penal que operaria en Diciembre 21 de 2015.

En tales condiciones se declara desierto el recurso pero contra esta decisién no
existe recurso ni de reposicion porque el mismo debi6é interponerse ante la
primerainstanciay de acuerdo con la irregular concesién del recurso llegd hasta
el superior funcional, que da cuenta de ello.

Auto de segunda instancia (P-092-13) del 11de septiembre de 2014, con ponencia
de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: declara desierta la apelacion
interpuesta.




PREACUERDOS EN LOS CASOS DE TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES - Pueden
incluir la prision domiciliaria en favor de la madre del recién nacido y son
obligatorios para el juez cuando no violan el principio de legalidad u otros
derechos fundamentales.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 906 de 2004, articulos 314, numeral tercero, 351y 461; CAdigo Penal, articulo
68A.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 43523 del 7 de mayo
de 2014.

TESIS DE LA DECISION:

De acuerdo con la disidencia planteada por los recurrentes, concierne a la
segunda instancia unicamente lo relacionado con la prision domiciliaria por la
causal 32 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004 que fue motivo del preacuerdo, a
efecto de revisar si tal pacto desconoce o quebranta garantias fundamentales.

Demanda el numeral 3° del articulo 314 de la Ley 906 de 2004:
“Art. 314.- La detencidén preventiva en establecimiento carcelario
podra sustituirse por la del lugar de la residencia en los siguientes
eventos:
(-..)
3.- Cuando a la imputada o acusada le falten dos (2) meses o menos
para el parto. Igual derecho tendra durante los seis (6) meses
siguientes a la fecha de nacimiento.”

Consagra a su vez el articulo 461 del mismo estatuto, lo siguiente:

“Art.-461.- El juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad podra
ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitucion
de la ejecucioén de la pena, previa caucién en los mismos casos de la
sustitucion de la detencién preventiva.”

Descendiendo al caso en concreto, sea lo primero seflalar que dentro de los
elementos materiales probatorios presentados por la Fiscalia no obra el registro
civil de nacimiento de dicho menor hijo de la acusada LUZ ELENA SALGADO
RAMIREZ. Se infiere que en efecto, aln no cumple los 6 meses de edad pues para
la fecha de la captura -5 de marzo de 2014- segun la historia clinica 66962212 del
Hospital Departamental Centenario de Sevilla, tenia un embarazo a término de 38
semanas, por lo tanto su nacimiento fue posterior a esa data, razén por la cual
hasta la fecha se encuentra en detencién domiciliaria. Asi, los sujetos procesales
se refirieron a una edad de 4 meses, sin aportar la evidencia documental o de otra
naturaleza para afincarla.

Empero, la Sala partira de ese supuesto para abordar el tema de si el acuerdo
entre las Partes, el cual llevaincluido la concesion de tal subrogado, que se alega
en procura del bienestar del recién nacido y solo hasta su edad de seis meses, da
lugar a considerar si se aplica o no el precepto del inciso 4° del articulo 351 de la
Ley 906 de 2004 que establece:



“Art.351.- (...) Los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado
obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o
quebranten las garantias fundamentales”.

Una de esas garantias es el principio de legalidad, el cual no se encuentra
vulnerado con dicha concesion pues si bien el articulo 68A incluyd dentro de las
prohibiciones a “los delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y otras
infracciones” a continuacioén, exonero de esta prohibicion a “...la sustitucién de
la detencion preventiva y de la sustitucion de la ejecucién de la pena en los
eventos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la Ley 906
de 2004.”

El punto medular de ladiscusion para aceptar o no el preacuerdo, se queda en las
consideraciones de las Partes en contra de la Jueza A-quo respecto a la manera
como se debe resolver la tension entre la proteccion ala comunidad por el ilicito
realizado por la acusada desde una casa de habitacion relativo a la conducta de
conservar y vender sustancia estupefaciente y el bienestar del recién nacido a
quien se le procure desde su propio domicilio y no en un establecimiento
carcelario el periodo minimo de lactancia importante para su salud.

Lo anterior, refleja claramente la potestad entregada a las Partes, sobre todo en el
desarrollo de la jurisprudencia de que ademas de degradar el cargo u optar por la
rebaja punitiva conforme ala aceptacion del mismo, dentro de esa negociacion se
pueda establecer el quantum punitivo y los subrogados sin dejarselos a la
discrecionalidad reglada de la judicatura. La justicia es aplicada por seres
humanos quienes en temas como éste, propios de un juicio de ponderacidon en
busca de la aplicacion del principio de proporcionalidad pueden llegar a
conclusiones diferentes, precisamente porque cada juzgador conforme a su
vivencias personales y profesionales pueden tener juicios de valor distintos y
completamente opuestos sobre la manera de resolver ese tipo de tensiones entre
derechos.

Por consiguiente, si el acuerdo sobre el subrogado se encuentra dentro del marco
de la legalidad y no transgrede ningun otro derecho fundamental, el juez de la
Republica debe acallar su criterio sobre el tema para darle paso al respeto a dicho
pacto, sin que sea posible entonces improbarlo.

Corolario de lo anterior, es que si en este asunto, la prision domiciliaria para la
acusada, ha sido preacordada con fundamento en el numeral 3° del articulo 314
de la Ley 906 de 2004 mismo que se exonera de la prohibicién del articulo 68 A, y
que cumple con el factor objetivo (respecto del cual debera la sefiora Jueza
requerir el elemento material probatorio anunciado por la Fiscalia, para ser
aportado por la Defensa)como es la edad del descendiente de la acusada, menor
de seis (6) meses de edad, evento por el cual estda amparada actualmente por la
detencion domiciliaria, el preacuerdo en dichos términos debe ser atendido por la
judicatura, sin que primen sus especiales consideraciones acerca de resolver la
mencionada tension de derechos a favor de la proteccion de la comunidad.

En consecuencia, se revocard la decision recurrida para que en su lugar prosiga
la funcionaria del primer nivel, con el trAdmite respectivo del Preacuerdo.

Auto de segunda instancia (AC-346-14) del 12 de septiembre de 2014, con
ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: revoca el auto
apelado.
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