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SALA DE DECISION PENAL
Medellin, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Proyecto aprobado segun acta Nro. 052
VISTOS
Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon presentado por la Fiscalia 172
Seccional contra la decision proferida el 3 de febrero pasado por el Juzgado 30 Penal
del Circuito de Medellin a través de la cual, en virtud de un preacuerdo, declar6
penalmente responsable a JUAN DAVID COSME MARIN de los delitos de receptacion
y fuga de presos, y lo absolvid respecto del delito de violacién a medidas sanitarias.

1. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

1.1 Los hechos fueron consignados por la funcionaria de primera instancia asi:
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“El dia 21 de mayo de 2020, a eso de las 17:00 horas, concretamente en la carrera
50A con calle 54, via publica, sector del Centro Comercial Opera ubicado en el
centro de Medellin, funcionarios de Policia Judicial capturaron a JUAN DAVID
COSME MARIN en tanto al realizarle un registro personal se le hallé en posesion
de un teléfono celular marca Iphone X, IMEI 354847097857292, mismo que en
horas de la mafana, habia sido hurtado al sefior Carlos Fernando Soberon
Restrepo, de acuerdo a la noticia criminal 050016100335202012558.

Adicional a lo anterior, se constatd, que el citado se hallaba fugado de la prision
domiciliaria que debia cumplir en la residencia ubicada en la calle 70 # 30-76
interior 106 del barrio Manrique Oriental de ésta ciudad, concedida por el
Juzgado 8° de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, el 26 de
marzo de 2020, dentro del radicado 2020 00525, quien le vigilaba pena de 18
meses de prision, impuesta por el Juzgado 23 Penal Municipal de Medellin el 9 de
diciembre de 2019 por el delito de hurto calificado agravado y ademas, violando
para esa fecha la medida de pico y cédula que regia de acuerdo al Decreto
Presidencial 636 del 6 de mayo 2020, que establecia el aislamiento preventivo
obligatorio, pues no estaba su identidad dentro de los digitos autorizados para

transitar por la Alcaldia en esa fecha”.

1.2 El 23 de mayo de este afio, ante el Juzgado 31 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalizacion
de captura, formulacion de imputacion por los delitos de receptacion, fuga de presos
y violacion de medidas sanitarias, asi mismo se le impuso de medida de aseguramiento

en el lugar de su residencia. No hubo allanamiento a cargos.

2.3 La Fiscalia 172 Seccional radicé el escrito de acusacién el 21 de julio de este afio,
correspondiéndole su conocimiento al Juzgado 30 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de esta ciudad, dicho escrito fue aclarado mediante escrito

presentado el 23 de septiembre siguiente.

1.4 Cuando el Juzgado 30 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta

ciudad, se aprestaba a realizar la audiencia de acusacion fue informado por las partes



TRIBUNAL SUPERIOR'DE MEDELLIN 3
SALA DE DECISION PENAL
RADICADO NRO. 05001 60 002062020-08118
Juan David Cosme Marin

de su intencién de celebrar un preacuerdo, no obstante, la funcionaria de instancia

indico que, una vez realizada la formulacion oral, procederia de conformidad.

Fue asi como la Fiscalia formul6 oralmente acusacion en contra de Juan David Cosme
Marin, como presunto autor material de los delitos de receptacion, verbo rector poseer
un bien mueble de origen inmediato en un delito de hurto calificado y agravado, en
concurso heterogeneo con los delitos de fuga de presos y violacion de medidas

sanitarias, de conformidad con los articulos 447, 448 y 368 del C. Penal.

1.5 Posteriormente, la Fiscalia procedié a presentar los términos del preacuerdo, el
cual consistiria en la aceptacion de responsabilidad por las conductas endilgadas a
cambio de la degradacion, solo para efectos de punibilidad, de la forma de
participacion de autor a complice. Teniendo en cuenta que se reparo el dafio a la
victima, se fijo la pena a imponer en 29 meses de prision y multa de 3.33 salarios
minimos legales mensuales vigentes (se partié de 24 meses de prision y multa de
3.33 smImv por el delito de receptacion, se aumento 4 meses mas por la fuga de presos

y 1 mes por la violacion a medidas sanitarias).

1.6 El 3 de febrero de este afio, se profirié sentencia condenatoria en contra de Juan
David Cosme Marin, como autor responsable de los delitos de receptacion y fuga de
presos, imponiéndosele una pena de veintiocho (28) meses de prision y multa de tres
punto treinta y tres (3.33) salarios minimos legales mensuales vigentes, asi mismo le
impuso por el mismo lapso de la pena principal la accesoria de inhabilitacién en el
gjercicio de derechos y funciones publicas, y le neg6 la suspension condicional de la

ejecucion de la penay la prision domiciliaria.

La a quo decidi6 ABSOLVER por el delito de violacion a medidas sanitarias y la

Fiscalia, ante esta circunstancia, interpuso el recurso de apelacion que ahora se resuelve.

2. DE LA SENTENCIA APELADA
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Luego de un pormenorizado recuento jurisprudencial orientado a esclarecer la
legalidad del preacuerdo presentado, asi como la realizacién de las verificaciones de
rigor que soportaron la condena por los delitos de receptacién y fuga de presos, la
funcionaria de primera instancia, en punto a los motivos que la llevaron a absolver a
Cosme Marin de la conducta punible de violacion a medidas sanitarias sefiald, en

primer lugar, que dicha conducta se encuentra regulada en el articulo 368 del C.P.

Explicé que, por tratarse de un tipo penal en blanco, se debe complementar con las normas
que regulan el control epidemiolégico, que, para el efecto, es la ley 92 de 1979, art. 488
literal d, que dispone que es el Ministerio de Salud y no otro, quien deberé dictar las
disposiciones necesarias para evitar que personas afectadas en su salud, cumplan
actividades que puedan resultar en riesgo para la salud de la comunidad, y que en el art.
591 literal a, se sefialaba que las medidas preventivas sanitarias para los efectos del Titulo
VII de dicha ley, era “El aislamiento o internacion de personas para evitar la transmision
de enfermedades ”, el cual debia hacerse con base en el certificado médico expedido por
la autoridad sanitaria y se prolongaria solo por el tiempo estrictamente necesario hasta

que desaparezca el peligro de contagio.

Resaltd que el Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion
Social, en su art. 2.8.8.1.1.3, definid que son Autoridades Sanitarias en el pais, las
“Entidades juridicas de caracter publico con atribuciones para ejercer funciones de
rectoria, regulacion, inspeccién, vigilancia y control de los sectores pablico y privado
en salud y adoptar medidas de prevencidn y seguimiento que garanticen la proteccién de
la salud publica”, aclarando, que las medidas sanitarias, son “un conjunto de medidas de
salud publicay demas precauciones sanitarias aplicadas por la autoridad sanitaria, para
prevenir, mitigar, controlar o eliminar la propagacién de un evento que afecte o pueda

afectar la salud de la poblacion”.

En el mismo sentido, continud, el art. 2.8.8.1.4.2 del mismo decreto establecié que las
Autoridades Sanitarias del Sistema de Vigilancia en Salud Publica, son el Ministerio de
Salud y Proteccién Social; el Instituto Nacional de Salud, INS; el Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos Invima, las Direcciones Territoriales de Salud,
y todas aquellas entidades que de acuerdo con la ley ejerzan funciones de vigilancia y

control sanitario, las cuales deben adoptar medidas sanitarias que garanticen la proteccién
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de la salud publica y el cumplimiento de lo dispuesto en esta norma, asi como adelantar

los procedimientos y aplicar las sanciones a que hubiere lugar.

Agreg0 que en lo que atafie a la regulacion por el Gobierno Nacional para conjurar la
pandemia por el COVID-19, el Ministerio de Proteccion Social en el marco de sus
atribuciones legales, regladas en las leyes 1751 de 2015, Estatutaria en Salud (arts. 2°,
5°,6°), 9 de 1979 (arts. 488 a 490, 527, 591, modificado por el Decreto 2106 de 2019),
Planes Nacionales de Desarrollo 2014-2018-2022, ley 1753 de 2015 (art. 69) el Decreto
780 de 2016, (comp. 3518 de 2006) y el Reglamento Sanitario Internacional 2005, ha
establecido medidas sanitarias en la Resolucion 385, de aislamiento preventivo y
cuarentena, segun el tipo de personas, mediante Resoluciones 380, 464, 470 de 2020, y

preventivas sanitarias en la Resolucion 1003 del mismo afio.

Manifestd que en el marco de la emergencia sanitaria el Gobierno Nacional, en cabeza
del Presidente de la Republica, ha expedido normas de orden publico respecto a lo que le
compete, para mantener ese orden y ejercer sus funciones de Policia descritas en la
Constitucion Politica en sus art. 2y 189, numeral 4, y articulos 198 y 199 de la ley 1801
de 2016, medidas significativas, que no tienen fuerza de ley y que son de tipo
administrativo, como por ejemplo la medida de Aislamiento Social Preventivo y
Obligatorio dispuesta en los Decretos 457, 531, 593, 749, 878 y 1076 de 2020, todo ello

como una instruccion para conservar el orden pablico en materia de salubridad pablica.

En ese sentido, resalto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social, aclaré que las medidas
adoptadas hasta el momento en el pais son para conjurar la pandemia COVID-19, para
ello las clasifico en tres fuentes primordiales i) medidas sanitarias y de emergencia
sanitaria, ii) medidas de emergencia social, econdémicay ecoldgicay iii) medidas de orden
publico y otras de caracter ordinario. Aduciendo puntualmente que en este Gltimo grupo
“se encuentran dos clases de medidas significativas que no tienen fuerza legal. Por una
parte, las asociadas al orden publico que tienen como fuente regulatoria los articulos
189, numeral 4°, de la Constitucion Politicay 198 y 199 de la Ley 1801 de 2016. Entre
estas medidas esta la de Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio”, y a renglén
seguido lista el Decreto 457, 531, 536 y 593 de 2020, entre otros, adscribiendolos

puntualmente a este tipo de medidas, que se itera no se consideran medidas sanitarias.
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Al descender al caso concreto indic6 que, en primer lugar, se debe determinar si la
conducta objetiva externa realizada por Juan David Cosme Marin el 21 de mayo de 2020,
cuando deambulaba por la carrera 50A con calle 54, via pablica, del Centro Comercial
Opera a eso de las 17:00 horas, infringiendo la medida de pico y cédula, es constitutiva
de violacion de medida sanitaria, al no acreditar alguna de las excepciones del decreto
457,593y 636 de 2020, en el cual se impartieron instrucciones en virtud de la emergencia
sanitaria generada por el COVID 19 y el mantenimiento del orden publico, Gltimo vigente
para esa fecha que indicaba: “Articulo 1. Aislamiento. Ordenar el aislamiento preventivo
obligatorio de todas las personas habitantes de la Republica de Colombia, a partir de
las cero horas (00:00 a.m.) del dia 11 de mayo de 2020, hasta las cero horas (00:00 a.m.)
del dia 25 de mayo de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID-19. Para efectos de lograr el efectivo aislamiento preventivo
obligatorio se limita totalmente la libre circulacion de personas y vehiculos en el

territorio”.

Enseguida, anuncié que la respuesta no podia ser otra que concluir la atipicidad de tal
comportamiento externo, pues dicha conducta no halla correspondencia con una
prohibicion o mandato establecido de forma clara y precisa en la ley penal, conforme el
Principio de Legalidad y de Retroactividad, descrito en el art. 9° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que establece como garantia, que nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable, maxime cuando el Ministerio de Salud y Proteccién
Social aclaré que la medida de aislamiento preventivo obligatorio adoptada en los
decretos del Gobierno Nacional, no era una medida sanitaria de las que puede adoptar la
autoridad competente segun lo dispuesto en la Ley 9 de 1979 y el Decreto 780 de 2016,
ya que, como dijo en parrafos que anteceden, se trata de una medida de orden publico
emanada por una autoridad de policia, y es por ello, que lo que debio imponerse fue un
comparendo, esto es una sancion administrativa propia, al haber salido en fecha en que
su digito de cédula no estaba previsto para ello y al no acreditar tampoco alguna de las
excepciones establecidas, sin embargo, tal sancion se extrafia, pues al parecer no se le

hizo, o por lo menos no reza en el informe de captura, ni fue adjuntado al mismo.

Por tanto, concluyé que el comportamiento desplegado por Cosme Marin no se constituia

en conducta punible y no era lesivo ni significativo el riesgo para la salud puablica como
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bien juridico en materia penal, no solo porque no existen elementos que indiquen que
estaba violando una medida sanitaria establecida por entidad del sistema nacional de
vigilancia en salud como lo establecen la Ley 9 de 1979 o el decreto 780 de 2016, sino
porgue no se acredito registros de contagio por Covid-19 para esa fecha, o que se hallara

en actividades de alto riesgo de contagio que permitieran la propagacion de la epidemia.

Reiterd que, en este evento, se acreditdé una violacién a una disposicion netamente de
orden publico y policiva, mas no a un tipo penal como el sefialado en el art. 368 del C. P.
pues por mucho que el art. 10 del Decreto 636 de 2020 haga referencia al 368
mencionado, no significa que por via de este decreto de orden publico, se establezcan
tipos penales (lo que es privativo del legislador), ni que por su remision llene de contenido
preciso un tipo penal en blanco que tiene normas legales, con las cuales de forma previa
adquiere sentido y contenido en lo que es medida sanitaria, tipos de medida sanitaria 'y su

autoridad competente, puntos analizados al inicio de la decision.

Adujo que era propio de un Estado Social y Democratico de Derecho que la funcidn
exclusiva del derecho penal sea la proteccion de los bienes juridicos, vocacion filoséfica
que se patentiza en el articulo 11 del C.P que impone que “...Para que una conducta
tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa
causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal...”. Consagracion del principio de
lesividad que exige, para que la conducta sea punible, un efectivo menoscabo, merma o
destruccion del bien juridico tutelado, lo que no se logra en este caso por lo insignificante
de la conducta para afectar bien juridico alguno, siendo claro desde un principio, que no
tenia trascendencia social o lesividad suficiente, lo que devenia en una falta de
antijuridicidad material, pues no afecté ni en minimo grado el bien juridico tutelado,
mucho menos cuando de antafio la Corte Suprema de Justicia, refirio que era necesario
para realizar el juicio de tipicidad no solamente verificar la subsuncion de la conducta en
el tipo penal, sino que ademas era menester “comprobar si ese comportamiento
adecuable al tipo afecta o no, el bien juridicamente tutelado ”, esto es, si debe realizarse
en sede de tipicidad “un juicio de verificacion sobre la idoneidad de esa conducta para
afectar (no lesionar) el bien juridico tutelado por la norma”, razdn que conlleva segun
lo ha sefialado esa Corporacion, a que “la tipicidad pueda ser afectada por el principio
de insignificancia y la adecuacion social de la conducta” (Radicado 29655 del 21 de
octubre de 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas).
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Lo anterior, continud, es acorde a la concepcién de que el derecho penal es el ultimo
recurso que solo puede utilizarse para reprimir conductas de gravedad y no esta hecho
para sancionar, perseguir o condenar conductas insignificantes, que no tienen como en
éste caso relevancia juridico penal, indicando entonces que las bagatelas deben ser objeto
de tratamientos diferentes como, en este caso, sanciones administrativas, pero no llegar
al exceso, de privar a una persona de la libertad por ello, y mucho menos se concibe el
despropdsito de imponer una pena de minimo 4 afios, como lo pretende la Fiscalia, a

quien incumplié una medida de pico y cédula.

Posteriormente trajo a colacién el auto AEI-0091-2020, radicado no. 00286 del 14 de
mayo de 2020, en la que de entrada se inadmitio la denuncia por violacion de medidas
sanitarias en contra de la senadora Angélica Lisbeth Lozano Correa, y en su lugar ordend

el archivo de la misma.

Asi las cosas, considerd que surgia la atipicidad del punible de violacion a medidas
sanitarias, por lo que imperaba la absolucion de Juan David Cosme Marin con respecto a
esa conducta penal y advirtié que por tratarse de un aspecto objetivo del tipo no era
factible improbar el preacuerdo o declarar la nulidad del mismo, pues seria un desgaste
para la administracion de justicia, cuando hay claridad que no hay posibilidad de aportar
nada mas, siendo lo procedente la absolucion, en ese sentido menciond la sentencia
SP9379 del 28 de junio de 2017, radicado 45.495 y una decisidén adoptada por una de las

Salas de Decision Penal de este Tribunal®.

Por los motivos anteriormente resefiados, decidié absolver al ciudadano Juan David

Cosme Marin por el delito establecido en el art. 368 del C. P.

DEL RECURSO

La Fiscalia 172 Seccional apelo la decision Unicamente frente a la absolucion de

Cosme Marin por el cargo de violacion de medidas sanitarias, para soportar su

! Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin en auto fechado del 18 de septiembre de 2019, dentro del SPOA
050016300534201880172. M.P. Nelson Saray Botero
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inconformidad sostuvo que hubo una violacion directa de la ley sustancial, por

interpretacion erronea, éstas las razones:

i) Explico que en la sentencia C-333 del 2001, la Corte Constitucional sefiald los criterios

que debe cumplir un tipo penal en blanco como son:

“(i) determinacion de la conducta prohibida, lo cual significa que la descripcion
bésica del comportamiento no puede confiarse al complemento; (ii) sefialamiento
preciso de la sancion, por cuanto ella siempre debe establecerse por via
legislativa; (iii) reenvio tacito o expreso, en tanto indica al ciudadano a que tipo
de norma debe remitirse..... a su vez, la norma complementaria puede ser una
norma extra-penal emanada de la Administracion, caso en el cual debe reunir dos
requisitos: de un lado, que sea general y, por el otro, que sea expedida por quien
tenga competencia constitucional para hacerlo. En caso contrario, el complemento

no sera admisible”.

De lo anterior, dijo, se desprende que la autoridad para imponer una medida sanitaria es
el Ministerio de Salud, quien efectivamente, para la época de los hechos, es decir el 21
de Mayo de 2020, habia expedido las Resoluciones 747 del 13 de mayo de 2020 y 779
del 19 de mayo 2020, con el fin de contener los efectos de la pandemia Covid-19
declarada por la Organizacion Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020, alli se dispuso
el aislamiento obligatorio y aislamiento flexible que, debido al crecimiento exponencial

del brote, se ha venido ampliando paulatinamente hasta la actualidad.

Resaltd que para la época de los hechos se encontraba vigente la resolucion 385 del 12
de marzo de 2020 donde el Ministerio de Salud y Proteccion Social declaro la emergencia
sanitaria a causa del Covid-19 hasta el 3 de mayo del afio pasado; en ese marco y
encontrandonos en una emergencia sanitaria la autoridad competente dicté unas medidas
restrictivas de la libre locomocién, que por ende, no solo involucran a las personas
contagiadas, sino a toda la comunidad en general porque efectivamente como lo sefiala
la Ley 92 de 1979 en el articulo 488 impone ocho deberes al Ministerio de Salud para la
prevencion y control epidemioldgicos, obligacion reiterada en el Decreto 780 de 2016
que define las medidas sanitarias como “un conjunto de medidas de salud publica y

demas precauciones sanitarias aplicadas por la autoridad sanitaria, para prevenir,
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mitigar, controlar o eliminar la propagacion de un evento que afecte o pueda afectar la

salud de la poblacion”.

Refirio que la Resolucidn 747 del 13 de Mayo de 2020, adoptd la estrategia de respuesta
sanitaria para enfrentar el Covid-19 en Colombia y creo el Comité de recomendacion y
evaluacion de acciones contenidas en la misma, con el cual se formalizé la estrategia
adoptada desde el mes de marzo de 2020; posteriormente, la Resolucién 779 del 19 de
Mayo de 2020 formalizé la referida estrategia y cre6 el comité asesor para orientar las
decisiones de politica en relacién con la pandemia y establecio las siguientes estrategias
preventivas i) el aislamiento obligatorio, ii) el aislamiento flexible donde se destacan las
medidas permanentes como cierre de fronteras, iii) aislamiento obligatorio en adultos
mayores 70 afios y iv) trabajo en casa, entre otros. Igualmente dispuso reforzar el
aislamiento fisico como la interaccion que posibilite la transmision del virus y medidas

adicionales como el uso de tapabocas al salir de casa.

Del mismo modo, sefiald, quedaron determinados los criterios de gradualidad del
aislamiento flexible, restringiendo la movilidad y por ultimo en las conclusiones sefiald
claramente que el conjunto de intervenciones pablicas para la contencion de la demanda
pasa entre otras por la adopcién de medidas de aislamiento obligatorio inteligente para

reanudar de manera paulatina la vida social econémica.

i) Adujo que, si bien es cierto, de manera autobnoma y exclusiva el Ministerio de Salud
es la autoridad competente para adoptar las medidas que considere necesarias para
afrontar el manejo de una pandemia, también lo es, que existe una separacion de poderes
como principio politico de nuestra forma de gobierno y en esa medida la puesta en marcha
del aislamiento obligatorio inteligente compete a un poder distinto, como es el Ejecutivo.
Por tanto, el maximo representante del poder de policia no es el competente para dictar
una medida sanitaria, pero si lo es para darle cumplimiento, como en efecto ha venido
ocurriendo a lo largo de esta Pandemia, porque esa es su competencia constitucional y

exclusiva.

Explico que la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, vigente para el momento de los
hechos, advirtio en su art. 5° que la inobservancia de las medidas dara lugar a sanciones

penales y pecuniarias previstas en el art. 368 del C. P y 2.8.8.1.4.21 del Decreto 780 de
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2016, sin perjuicio de las demas responsabilidades a que haya lugar; Es decir, que la
respuesta a la accion transgresora es administrativa, como lo resalta la decision de primera

instancia, pero igualmente de caracter penal.

Advirtio que en el ambito de su competencia el Presidente de la Republica en ejercicio
del Poder de Policia, expidio el Decreto Ley 457 del 23 de marzo de 2020, primera norma
sobre el aislamiento obligatorio y que paulatinamente se ha venido prorrogando, alli se
sefial6 ademas que las Gobernaciones y Alcaldias de acuerdo con las particularidades de

cada regidn, regularian el aislamiento.

Subray6 que para la fecha de los hechos, el Decreto Presidencial vigente era el 636 del 6
de mayo de 2020 donde se ordend el aislamiento preventivo obligatorio a todas las
personas habitantes de Colombia del 11 al 25 de Mayo de 2020 y estableci6 46
excepciones, que debian estar acreditadas por el ciudadano, quien ademas debia cumplir
con los protocolos de bioseguridad establecidos por el Ministerio de Salud; fue asi como
en el art. 10 advirtié que la inobservancia de la norma, daria lugar a sancion penal art.
368, en virtud de lo anterior, para el 21 de mayo el Area Metropolitana habia unificado
las restricciones de movilidad para todos los Municipios del Valle de Aburré, autorizando
a los habitantes a salir de sus casas, solo con fines de abastecimiento de viveres y tramites
bancarios precisamente para ese dia, a quienes tuviesen el ultimo digito de la cédula en 8
y 9, siempre gque no se encontraran en alguna de las restricciones, es decir que el acusado
Juan David Cosme Marin cuya cédula de ciudadania termina en 3, no estaba autorizado

por la medida sanitaria para salir de su residencia.

En este orden de ideas, indico, el tipo penal en blanco del articulo 368 que define y
sanciona el delito de violacion de medida sanitaria y sefiala una pena de prision de 4 a 8
afos, se reenvia de manera expresa a una norma del Ministerio de Salud y Proteccién
Social, que es de caracter general y fue expedida por el competente, de tal suerte que se
encuentran reunidos todos los elementos esenciales para la aplicacion de la norma penal

en blanco, cumpliéndose asi con el principio de legalidad.

iii) Explicé que las medidas sanitarias adoptadas, no solo han estado dirigidas a enfermos
infectados con el virus Covid-19, sino también a las personas sanas, en desarrollo de su

funcidn de prevenir, mitigar, controlar o eliminar la propagacion de un evento que afecte
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0 pueda afectar la salud de la poblacidn, y en ese sentido el codigo penal a su vez,
sanciona no solo el incumplimiento de las medidas sanitarias preventivas para impedir la
introduccidn al pais o el contagio en el art. 368, sino la propagacion de pandemia, a través
de personas contagiadas que conociendo su condicién, incumplan el aislamiento o
cuarentena y efectivamente contagien a otros, en el art. 369; entonces el primero de ellos
es un delito de mera conducta, de peligro abstracto, de conducta instantanea y mono
ofensivo donde la antijuridicidad puede entenderse como presunta y frente a la cual no
hay necesidad de acreditacion de la efectiva puesta en peligro del bien juridico protegido,
mientras que el segundo, es decir el art. 369 es un delito de resultado objetivo, de lesion,
conducta instantanea, mono ofensivo donde si es necesario acreditar la efectiva afectacion
del bien juridico, por tanto, cuando en la sentencia de primer grado se hizo referencia a
la Ley 92 de 1979 art. 488 literal d) sobre la competencia exclusiva del Ministerio de
Salud para evitar que personas afectadas en su salud, cumplan actividades de las cuales
pueda resultar riesgo para la salud de la comunidad, entiende que el incumplimiento a
esta potestad conlleva a la sancion penal dispuesta en el art. 369 y no a la violacién de

medidas sanitarias descrito en el art. 368.

iv) Adujo que, de admitir en gracia de discusion que el tema se centre en la falta de
lesividad, considera que la base factica de la jurisprudencia citada por la falladora para
respaldar la atipicidad, no es coincidente con el caso que nos ocupa, ya que la inadmision
de la denuncia a favor de la senadora Angélica Lozano, se fundamenté en que fueron dos
los integrantes de una familia que trasgredieron la medida sanitaria, cuando por cada
familia solo una persona podia salir a abastecerse de alimentos, muy distinto al
comportamiento investigado en esta etapa de juicio, pues Cosme Marin se encontraba en
prision domiciliaria, se fugo y fue sefialada por la ciudadania de vender celulares hurtados
en el interior de un centro comercial, el mismo que en efecto, al momento de su captura
le fue encontrado, y que ademas se encontraba incumpliendo las normas sanitarias
dictadas con el fin de prevenir la propagacion de la pandemia, es decir que necesariamente
tuvo contacto con muchas personas e incrementd el peligro de propagacion en sus

primeros meses, por lo anterior, en su sentir, el juicio de antijuridicidad material es claro.

Agrego que la puesta en peligro efectivo del bien juridico de la salud publica, se observa
del indice de crecimiento exponencial de contagios en la ciudad y que las aglomeraciones,

los encuentros publicos y en general las actividades prohibidas por el Ministerio de Salud,
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son significativamente indicativas de la causa del crecimiento acelerado de contagios, en
este contexto, las autoridades no pueden tolerar el comportamiento reprochado, de quien
no muestra el mas minimo respeto por las normas colectivas ni de caracter particular que

le son impuestas.

V) Asi las cosas, la Fiscalia consider6 que la decision de absolucién proferida por la a quo
afecta los fines constitucionales y legales del ente investigador. En consecuencia, solicit6
que, al momento de resolver el recurso, se corrija la decision atacada y en su lugar se
profiera sentencia condenatoria en contra de Juan David Cosme Marin como autor
responsable del delito de violacion de medida sanitaria y en consecuencia se imponga la
pena pactada de 29 meses de prision y multa de 3.33 smimv.

No hubo pronunciamiento de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Esta Sala posee la competencia para abordar el estudio de la decision proferida por la
a quo, en virtud del factor funcional determinante de la misma, consagrado legalmente
en el articulo 34 numeral 1 de la ley 906 de 2004.

2. En primer lugar, ha de recordar la Sala el caracter restringido que ostenta la
competencia del ad quem, que lo obliga a circunscribir su analisis Unica y exclusivamente

al tema propuesto por el recurrente.

3.Un primer tema por evaluar tiene que ver con la posibilidad de proferir una decision
absolutoria en casos en que el acusado ha decidido de manera individual y autonoma, o
en concurso con la fiscalia, aceptar su responsabilidad por los cargos imputados o por

otros negociados, a cambio de un beneficio en sede de punibilidad.

Al respecto, vale decir que, en los albores de la sistematica procesal penal con tendencia
acusatoria vigente, ante la manifestacion de culpabilidad del procesado, el juez sélo tenia
facultad para (i) aprobarla y, en consecuencia, dictar la sentencia condenatoria o (ii)

rechazarla si encontraba que la misma quebrantaba garantias fundamentales y en caso de
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haberse adoptado la determinacidn contraria proceder a anularla. No obstante, a partir de
la decision SP 31.531 del 8 de julio de 2009, la Corte decididé admitir que, en sede de
casacion, (iii) «cuando se trate de la proteccion de garantias fundamentales de
repercusiones sustanciales que se hubieran materializado como errores in iudicando»,
debia sustituirse la sentencia condenatoria por una absolutoria y no decretarse la nulidad.
Mas recientemente, en la decision SP5400-2019, radicado 50.748 del 10 de diciembre de
2019, la Sala de Casacién Penal decidio retomar el criterio inicial en los siguientes

términos:

“Recapitulando, ante la manifestacion de culpabilidad del procesado, el Juez de
conocimiento sélo puede (i) aprobarla y dictar la sentencia condenatoria
consecuente o (ii) rechazarla si quebranta garantias fundamentales y continuar el
tramite procesal ordinario. Ahora, si adopto la primera determinacién frente a un
allanamiento irregular, lo procedente sera, por regla general, decretar la nulidad
de la decision aprobatoria para que, en su lugar, se profiera el correspondiente
rechazo y se continue el proceso; salvo que se trate de casos extremos como los de
evidente atipicidad objetiva de la conducta, frente a los cuales prevalecera la

absolucion inmediata ™.

Asi las cosas, el criterio jurisprudencial vigente admite una decision absolutoria ante una
evidente atipicidad o atipicidad objetiva del comportamiento. Luego, habréa de verificarse

si ese es el caso dentro del sub examine.

4. A fin de dilucidar el asunto, empezara la Sala por precisar el contenido normativo de
la delincuencia objeto de discusion. Acto seguido sintetizara los argumentos de la juez
del caso y los confrontard con los de la recurrente a fin de establecer a quien le asiste

razon.
5. El articulo 368 del C.P posee el siguiente tenor:
ARTICULO 368. VIOLACION DE MEDIDAS SANITARIAS. EI que viole medida

sanitaria adoptada por la autoridad competente para impedir la introduccion o

propagacion de una epidemia, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios.
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La a quo descarto el caracter tipico de la conducta imputada y aceptada por Juan David
Cosme por dos razones fundamentales, la primera relacionada con que el acto
administrativo con el que la fiscalia pretende complementar el tipo penal trascrito, dada
su condicién de tipo penal en blanco, fue expedido por el Presidente de la Republica, que
no ostenta la competencia para expedir medidas sanitarias, dado que ella recae por
mandato de la ley en el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Ademas, en concordancia
con lo anterior, el Decreto 636 del 6 de mayo de 2020, de acuerdo con su propio tenor y
con manifestacion expresa del Ministerio de Salud, ostenta la condicion de norma de
orden publico no de medida sanitaria. La segunda, en razén al caracter bagatelar de la

conducta, que carece de idoneidad para causar lesion al bien juridico tutelado.

La Fiscalia, por su parte, sin controvertir el calificativo que otorgara la a quo al Decreto
636 de 2020 como norma relacionada o relativa al orden puablico, invoca como violadas
normas expedidas por el Ministerio de Salud, con lo cual considera controvertido el
primer argumento de la sentencia absolutoria y en segundo lugar expone otros que en su
opinion explican la lesividad de la conducta. Sin embargo, la situacion no es tan clara

como lo sugiere la recurrente. Veamos las razones de este aserto:

5.1 La fiscalia invoco unas resoluciones del Ministerio de Salud, manifestando que con
ellas se dispuso el aislamiento preventivo obligatorio y flexible que daba lugar a la
tipicidad de la conducta. Sin embargo, al examinar en detalle el contenido de esos actos
administrativos, la situacion no parece del todo clara. En primer término, la Resolucion
385 del 20 de marzo de 2020, expedida por ese ministerio, declara la emergencia sanitaria
por causa del Coronavirus COVID-19 y adopta medidas para hacer frente al virus.
Revisado su contenido, en su articulo 4 sefiala que las medidas preventivas de aislamiento
y cuarentena adoptadas en la Resolucion 380 de ese mismo ario, se aplicaran por 14 dias
maés. En su articulo 5, hace referencia a sanciones penales y pecuniarias por cuenta del

desconocimiento de aquellas medidas.

Sin embargo, al otear el contenido de la Resolucion 380 del 10 de marzo de 2020, que
adopta medidas en el pais por causa del COVID-19, se advierte que la Unica relacionada
con aislamiento y cuarentena se aplica a viajeros que ingresen al pais provenientes de

Espafia, Francia, Italia y China. Nada mas.
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Por su parte, la Resolucién 747 del 13 de mayo de 2020, invocada por la recurrente en
sustento de su argumento, hace relacion a la estrategia de respuesta sanitaria para
enfrentar el COVID-19. Plasma lo que podria ser esa estrategia, incluyendo un analisis
teodrico de las medidas de aislamiento estricto y flexible. No adopta de manera concreta
ninguna de ellas, con delimitacion temporal, espacial, ni mucho menos consecuencias

frente a su incumplimiento.

Finalmente, la Resolucion 779 del 19 de mayo de 2020, expedida dos dias antes de la
captura del acusado, formaliza esa estrategia, creando un comité, asignandole funciones,
determinando que actuara en sesiones, de las cuales elevara actas y tendra una sede.
Ninguna de sus disposiciones establece oficialmente el asilamiento para un momento
determinado, simplemente reitera las explicaciones tedricas acerca de los beneficios y

dificultades de su adopcién.

5.2 En el orden de ideas en que se discurre, no es claro que para el momento de ejecucion
de la conducta que se endilga al acusado existiera una norma, expedida por el Ministerio
de Salud que impusiera un confinamiento como medida sanitaria cuyo desconocimiento

determinara una sancion penal.

En sentir del Tribunal, la norma que fue desconocida por el acusado no fue otra que el
Decreto 636 del 6 de mayo de 2020. En relacion con la naturaleza de este acto
administrativo, las consideraciones de la a quo se mantienen vigentes. La razén es simple,
ninguno de los argumentos esgrimidos por la inconforme se dirigieron en contra de esa
conclusién. Ella, simplemente aseverd la existencia de normas sanitarias expedidas por
la autoridad competente que imponian justamente la prohibicion que desconocié el

acusado.

Los argumentos de la primera instancia ademas resultan solidos. Veamos: se trata de un
decreto que nace en el despacho del Ministerio del Interior, tal como puede advertirse de
su propio texto. A través de él se imparten instrucciones en virtud de la emergencia
sanitaria y se busca el mantenimiento del orden publico. Asi reza su encabezado. Ademas,
se soporta en el articulo 189 numeral 4 de la Constitucion, que asigna al presidente de la
Repulblica conservar el orden publico en todo el territorio. Cita la sentencia C-813 de

2014 referida al poder de policia para regular la libertad con fines de convivencia social
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cuyo ejercicio compete exclusivamente al presidente de la Republica como garante del
orden publico. Cita también la sentencia C-225 de 2017 en lo que a la definicién de orden
publico se refiere. Invoca el articulo 296 de la Carta y el deber de conservar el orden
publico y otras normas referidas al mismo topico. Para el Tribunal es claro que se trata
de una medida que, si bien tiene su origen en la situacion generada por la pandemia, esta

dirigida a mantener el orden publico.

Ademas, tal como se expone en la sentencia recurrida, es el propio Ministerio de Salud
el que diferencia tres tipos de medidas a adoptar frente a la pandemia: Las medidas que
se han adoptado hasta el momento se pueden clasificar en tres fuentes primordiales, a
saber, medidas sanitarias y de emergencia sanitaria, medidas de emergencia social,
econdémica y ecoldgica y medidas de orden publico y otras de caracter ordinario. A
renglén seguido se ocupa de relacionar y clasificar dentro de esos grupos las medidas
hasta ese momento adoptadas, incluyendo en el de medidas de orden publico aquellas que

se refieren al aislamiento y sus sucesivas prorrogas?.

Hasta aqui, demostr6 la primera instancia que el Decreto 636 del 6 de mayo del 2020,
desconocido por el acusado no ostenta la calidad de medida sanitaria, sino, por el

contrario, la de una medida de orden publico.

Pero, ademas, como lo aseverd la a quo, en concordancia con lo anterior, el Decreto 636
no fe expedido por una autoridad sanitaria. Esta conclusion, se fortalece con la revisién
de la ley 9 de 1979 a través de la cual se dictan medidas sanitarias, cuando en su titulo
VII, al ocuparse primero de la vigilancia y control epidemioldgico y luego de prevencion

y control de epidemias, le asigna las funciones al Ministerio de Salud.

En concordancia con lo anterior, tal como lo expuso la a quo el Decreto 780 de 2016,
unico reglamentario del sector salud, en su articulo 2.8.8.1.1.3 define el concepto de
autoridades sanitarias, como aquellas entidades juridicas de caracter publico con
atribuciones para adoptar medidas de prevencion y seguimiento que garanticen la
proteccion de la salud publica. Al mismo tiempo, define el concepto de medidas

sanitarias, como el conjunto de medidas de salud publica y demas precauciones

2 hitps://www.minsalud.gov.co/salud/publica/PE T/Paginas/Documentos-Administrativos-covid-19.aspx
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sanitarias aplicadas por la autoridad sanitaria, para prevenir, mitigar, controlar o
eliminar la propagacion de un evento que pueda afectar la salud de la poblacion.

Pero lo anterior no es todo, pues el mismo decreto reglamentario del sector salud, en su
articulo 2.8.8.1.4.2 se ocupa de enunciar las autoridades sanitarias, mencionando al
Ministerio de Salud, al Instituto Nacional de Salud, al Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos, al Invima, a las direcciones territoriales de salud y todas
aquellas que de acuerdo con la ley ejerzan funciones de vigilancia y control sanitario,
afadiendo que a ellas les corresponde adoptar las medidas sanitarias que garanticen la

proteccion de la salud pablica.

Asi las cosas, el argumento expresado por la a quo en el sentido de que el Decreto 636
de 2020 no ostenta la condicion de medida sanitaria, ni fue expedido por autoridad
competente para ocuparse de este tipo de medidas no fue controvertido por el recurrente
y su validez permanece inc6lume, pues el Tribunal no advierte motivo o razon para

considerarlas equivocadas.

6. Lo hasta aqui discurrido seria suficiente para confirmar la decision objeto de alzada
pues la atipicidad objetiva de la conducta salta a la vista. Sin embargo, la Sala considera
necesario abordar los reparos que hizo la inconforme en relacion con el tema de

antijuridicidad, a fin de realizar algunas precisiones de indole dogmatica.

6.1 Para el Tribunal es claro que el tipo contenido en el articulo 368 del C.P. es de aquellos
conocidos como de peligro abstracto y de mera conducta, tal como lo afirma la recurrente.
Ello significa, de acuerdo con la dogmatica tradicional, que no es necesario que se
presente un dafio efectivo plasmado en un resultado a efectos de que se perfeccione el
juicio de tipicidad. Empero, una tal afirmacion no puede adoptarse de manera tal que no
admita reflexion alguna. En efecto, el derecho penal de un estado democratico de derecho
debe regirse por el principio nullun crimen sine injuria, que impone un concepto de delito
como afectacion actual o por lo menos potencial de un bien juridico. Asi, surge la idea de
peligro, que no puede limitarse a la mera posibilidad de que se produzca un resultado
lesivo de un bien juridico, sino que debe ser una posibilidad relevante. La accion debe ser
peligrosa, pero su grado de peligrosidad no puede ser preestablecido con un caracter
general por el legislador. La interpretacion que ha de otorgarse a los tipos de peligro debe

caracterizarse de tal manera que respeten principios como el de legalidad y lesividad.
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Asi, cuando no es rastreable ese peligro, se incurre en el yerro de criminalizar la simple
desobediencia, proceder impropio de los fines legitimos del derecho penal en un estado

democratico.

En tratandose de los tipos penales de peligro abstracto, la doctrina ha sostenido que en
ellos no es necesario comprobar la puesta en peligro del bien juridico, aclarando que ello
no implica que la conducta carezca de lesividad. Ahora, la confirmacion de la presencia
efectiva del peligro requiere un juicio ex ante, siendo del todo irrelevante el que ese
peligro se concrete en un resultado ex post. Debe quedar claro que ese juicio ex ante no
corresponde a una valoracion estadistica que hace el legislador, dando lugar a un peligro
cobijado por una presuncion iuris et de iure irrebatible, deslegitimando, en criterio de la
Sala la intervencidn punitiva del Estado, sino que debe corresponder a una valoracion de
la peligrosidad que haga el juez en cada caso concreto. Mas claro, el juez debe valorar las
caracteristicas que a priori tiene la conducta y sus potenciales efectos y luego si un juicio
ex post acerca de la generacion real del peligro. Asi, la presuncion que se posa sobre el
peligro ocasionado con estas conductas debe dejar de ser iuris et de iure para convertirse

en una presuncion iuris tantum, es decir que puede ser desvirtuada.

El criterio acabado de exponer ha sido acogido por la Sala de Casacion de la Corte al
analizar casos de tréafico de estupefacientes y, mas recientemente delitos ecoldgicos. Esto

ha sostenido esa Corporacion:

“Sobre los delitos de peligro abstracto, como el porte de estupefacientes, la Sala
de Casacion Penal, ha adoptado el criterio segun el cual, la presunciéon de
afectacion al bien tutelado en este tipo de comportamientos no puede ser de
derecho sino iuris tantum”. (CSJ SP, 9 mar. 2016, rad. 41760).

En reciente decision y siguiendo su jurisprudencia, sostuvo la Corporacion:

«Sin embargo, precisando aquel concepto, la Sala definié con base en su propia
jurisprudencia, que no obstante la legitimidad del legislador para configurar
delitos de peligro abstracto, estos no pueden contener una presuncion iuris et de
iure y en todos los casos admite prueba en contrario en el proceso valorativo sobre
su lesividad, llevado a cabo por el juez frente a la conducta concreta®».

3 CSde J. SP 49.673 del 8 de agosto de 2018
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Es mas, la Corte fue mas alla en lo que a delitos de trafico de estupefacientes se refiere,
pues otorgo prelacion al mandato constitucional que impone la carga d ela prueba a la
fiscalia, para concluir que debe ser precisamente esa entidad la que demuestre que la
sustancia portada tiene un destino diferente al propio consumo, con lo cual se puede

afirmar que desdibujé por completo la presuncién de peligro que consagra el legislador.

La anterior reflexion funge de prolegdmeno al analisis que en punto de la lesividad hizo

la a quo y quiso ser desvirtuado por la fiscalia.

6.2 En la sentencia, sobre este tdpico se afirmé que no se acreditaron registros de
contagios para esa época, ni desplegaba el acusado actividades consideradas de alto
riesgo. Ademas, cito apartes de la decision AEI 0091-2020 Radicado 00286 de la Sala de
Instruccion de la Corte que rechaz6 una noticia criminal en contra de una senadora de la
Repulblica que en compafiia de su esposa Visitd un supermercado para abastecerse de
alimentos, cuando este tipo de accion podia ser realizada solo por un miembro de la

familia.

Frente a estos argumentos la fiscalia recurrente sefialo, primero, que la base factica de los
hechos conocidos por la Corte era diferente de la que se conocia en el sub examine, pues
en este asunto el acusado estaba fuera de su casa, violando una reclusion domiciliaria que
sobre él pesaba y ademas trataba de vender un celular hurtado. Afadié que
necesariamente tuvo contacto con mucha gente incrementando el peligro de propagacion
del contagio en los primeros meses de la pandemia y considerando ademas el indice de

crecimiento exponencial de los contagios por las aglomeraciones en sitios publicos.

6.3 Al respecto, en criterio del Tribunal los reproches del recurrente son insustanciales,
incluso varios de ellos constituyen claras falacias argumentativas. Veamos las razones de

este aserto:

En relacion con la critica que plantea en punto de la cita que hizo la a quo de la decision
de la Corte, esta Sala no advierte una tal divergencia en la base factica de las dos
situaciones, ambas se concretan en un hecho, una persona sali6 de su domicilio

desconociendo la prohibicidn que estaba vigente. Ese es el hecho juridicamente relevante.
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El que uno de ellos haya dejado su hogar para ir a hacer mercado y el otro lo haya hecho
para vender un celular hurtado no es tema que tenga incidencia en la lesividad de ese
comportamiento en particular. Una interpretacion como la sugerida por la recurrente
olvida que el acusado acept6 cargos por violar la reclusion domiciliaria que sobre él
pesaba y por portar un bien hurtado, lo que cercena la posibilidad de un nuevo juicio de
valor en su contra por esos mismos hechos, bajo el riesgo de desconocer el principio de

non bis in idem.

Es especulativo que se diga por el recurrente que el acusado tuvo contacto con mucha
gente. Se trata de una afirmacion que no tiene sustento objetivo. EI mismo adjetivo
merece su afirmacién en el sentido de que por haber tenido contacto con mucha gente
incremento el peligro de contagios en la primera parte de la pandemia. La razon salta a la
vista, si no se probo la premisa en que soporta su conclusién, no puede esta darse por
demostrada. Lo anterior entre otras razones porque no se demostré que el acusado

estuviera contagiado en esa época o que lo resultara como consecuencia de esa salida.

Finalmente, resulta también impertinente la sugerencia en el sentido de que al acusado se
debe el indice de crecimiento exponencial de contagios por cuenta de las aglomeraciones
y encuentros publicos. Incurre la inconforme en una nueva falacia argumentativa, pues si
bien, nadie duda que las aglomeraciones y reuniones multitudinarias en publico o incluso
en recintos cerrados incrementa las posibilidades de contagio, no menos cierto es que no
hay sustento para decir que el ciudadano que se juzga hubiese siquiera intervenido en una
de aquellas. Es mas, para el mes de mayo de 2020 los indices de contagios era menores
y menores las posibilidades de que el estar fuera de casa significara un contagio o su

propagacion.

Al respecto vale traer a colacion la mencionada decision de la Sala Especial de

Instruccion de la Corte Suprema de Justicia* en los siguientes términos:

“Esta constatacion, sin embargo, de ninguna manera implica la realizacion de

una conducta revestida de las circunstancias de delito, respecto de cual, con

4 Corte Suprema de Justicia, AEI 0091-2020, radicado 0086 del 14 mayo 2020
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sujecién al articulo 250 de la Carta Politica deba propiciarse el ejercicio de la

persecucién penal (...)

Por el contrario, resulta incontrastable que la posible infraccion de la medida
sanitaria aludida y que se denuncia fue cometida por la senadora LOZANO
CORREA, esta despojada de toda relevancia penal, En consecuencia, la Sala

anticipa que inadmitira la noticia criminal.

En efecto, en la sustentacion de dicho aserto la Corporacién parte del caracter
fragmentario o de Ultima ratio del derecho penal; principio que delimita el
ejercicio del poder punitivo del Estado, en especial, ante la existencia de otros
instrumentos juridicos menos lesivos de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

(...)

En esta inteleccién la Corte Constitucional tiene discernido que, de acuerdo con
el principio de intervencion minima o ultima ratio, “el derecho penal solo debe
intervenir ante los ataques méas graves que sufran los bienes juridicos mas
importantes, por lo cual esta rama del derecho ha de reducir su intervencion a
aquello estrictamente necesario en términos de utilidad social general (...) El
postulado de minima intervencién a su vez se manifiesta en el caracter

subsidiario y el fragmentario del Derecho Penal””.

En la misma decision senal6:

“En resumen, desde el ambito de la antijuridicidad material la Corte destaca, que
en terminos de la norma atras citada, la conducta debe lesionar o poner en peligro
efectivo el bien juridico tutelado. De igual modo, que tratdndose de los delitos de
peligro abstracto, que es la condicion, que tiene la figura definida en el articulo
368 de la ley 599 de 2000, la dogmatica penal ha detectado dificultades en punto
a establecer el riesgo derivado de la accién; problematica a la cual se han
planteado soluciones diversas, una de ellas mediante la determinacion de la
peligrosidad bajo criterios de previsibilidad en el curso causal, no en simples

sospechas.
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Empero, cualquiera gque sea la concepcion que al respecto se asuma, lo cierto es,
conforme lo reitera la Corte en este asunto, que incluso en los delitos de peligro
abstracto, aunque “en el momento de creacion legislativa se deja implicita una
presuncion de peligro, esta es legal y no de derecho, por lo que el juez debe llevar
a cabo un juicio de antijuridicidad a fin de determinar si se cre6 un riesgo efectivo,
verificable empiricamente, para el bien juridicamente protegido”, riesgo o peligro

efectivo que se excluye en la conducta materia de denuncia”.

7. En conclusion, el sub examine la Sala no evidencia que el bien juridico tutelado, el de
la salud publica, hubiese sido puesto siquiera en un potencial peligro por el resultado
objetivo de que el ciudadano Cosme Marin infringiera una medida de aislamiento
preventivo, maxime cuando no se encontraba contagiado y era imposible que propagara
el virus, por tanto, la accién como tal no alcanz6 un grado de desvalor que permitiera ser
calificada de grave atentado y que llevara a producir alarma social, con mayor razon
cuando, para este tipo de comportamientos, existen sanciones de tipo administrativo a las

cuales sin duda alguna era merecedor.

8. Asi las cosas, en opinidn del Tribunal, acertd la a quo al considerar que estaba frente a
un caso de atipicidad objetiva que la facultaba para proferir una decisién absolutoria en
favor de Juan David Cosme, a pesar de su aceptacion de responsabilidad, pues se trata
justamente de la excepcion admitida por la Corte para este tipo de situaciones. Por lo

anterior la decision se confirmara.

En virtud de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de Medellin,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion

CONFIRMA el fallo de fecha, sentido y origen precisados en esta decision.
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Esta providencia queda notificada en estrados y contra la misma solo procede el recurso

extraordinario de casacion. Una vez ejecutoriada, regrese la carpeta al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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MAGISTRADO
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