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La Sala Penal del Tribunal Superior de Anfioquia en cumplimiento al inciso 3° del
pardagrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546 del 25/04/2020 y sus
prorrogas expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, fija el presente
estado electronico.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 05045 31 04 002 2023 00007

Rdo. Interno: 2023-0151-2

Accionante: Mary Luz Meneses Valencia
Afectada: Emiliana Ledesma Meneses
Accionados: NUEVA EPS y otro

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 008
Decision: Se confirma

Medellin, primero (01) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 024

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de impugnacion
interpuesto por la Secretaria General y Juridica y Representante Legal
suplente de la NUEVA EPS, doctora Adriana Jiménez Bdez, frente al fallo
de tutela proferido el dia 20 de enero de 2023, por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia, mediante el cual se concedid
el amparo a los derechos fundamentales invocados por la senora Mary
Luz Meneses Valencia en representacion de su hija Emiliana Ledesma

Meneses.

1El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria
de la Sala Penal para su natificacion. Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en Play Store- lector QR.



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
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Accionante: Mary Luz Meneses Valencia
Afectada: Emiliana Ledesma Meneses
Accionados: NUEVA EPS y ofro

2. LA DEMANDA

Los hechos de la tutela fueron senalados por el Juez de

primera Instancia de la siguiente forma:

“Expuso la accionante, que su hija se encuentra dfiliada a la
NUEVA EPS en régimen confributivo y que presenta de acuerdo
con su historia clinica Delgadez Constitucional, falta de desarrollo

fisiologico normal esper R628, R490 Disfonia, R196 Halitosis.

Alude la accionante, que, el pasado 30 de junio de 2022, acudid con su
hija EMILIANA LEDESMA MENESES, a cita médica, donde el medico ordeno
la entrega del medicamento con la siguiente descripcion PEDIASURE
CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA, medicamento que es para ayudarla
a su sano crecimiento debido a su retardo desarrollo. Indicd que se
acerco a reclamar el medicamento a la enfidad FARMACIA DE ALTO
COSTO COHAN, donde le informan que en las féormula e historias clinicas
no aparece el direccionamiento exacto que, si bien aparece la direccidon
de FARMACIA ALTO COSTO COHAN, en esta no se evidencia cudl de

estas farmacias se debe hacer efectivo el medicamento.

Refiere la accionante qué, a la fecha han trascurrido 7 meses no se le ha
solucionado el problema, por lo cual no se hace la enftrega del
medicamento PEDIASURE CLINICAL Accionante: Mary Luz Meneses
Valencia como agente oficiosa de su hija menor de edad Emiliana
Ledesma Meneses Accionada Nueva EPS Radicado:2023-00007-(02)
Sentencia de tutela 2 LIQUIDO 220 ML/BOTELLA, el cual es de vital
importancia para el fratamiento de su hija EMILIANA LEDESMA MENESES,

pues de ello depende su salud, integridad y su vida.

(...)
Con fundamento en los hechos antes narrados solicita al Despacho,

tutelar los derechos constitucionales fundamentales invocados y como



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05045 31 04 002 2023 00007
Rdo. Interno: 2023-0151-2

Accionante: Mary Luz Meneses Valencia
Afectada: Emiliana Ledesma Meneses
Accionados: NUEVA EPS y ofro

consecuencia, se ordene a la NUEVA EPS, la entrega del medicamento
PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA, a mi hija EMILIANA
LEDESMA MENESES y dar el direccionamiento exacto donde debe recibir

el mismo.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia con fundamento en los elementos de prueba
adllegados a la actuacién, de las normas legales y fundamentos
constitucionales, concedid el amparo deprecado por la accionante al

considerar que:

“Revisado el plenario, se tiene que a la menor Emiliana Ledesma
Meneses le fue ordenado por el médico tratante el medicamento
PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA, y como se describe
en la autorizacion de servicios prescrita por la NUEVA EPS (alimento
completo densamente caldrico, para uso especial en nino de 1 a
13 anos), cantidad 60, medicamento que requiere la menor para
SU sano crecimiento debido a su retardo desarrollo. La accionante
solicita a la NUEVAS EPS, la enfrega del medicamento PEDIASURE
CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA.

Se tiene entonces, que segun constancia secretarial de fecha
20 de enero del ano en curso y la cual obra en el expediente
de tutela digital, la accionante informé que la FARMACIA ALTO
COSTO COHAN le hizo entrega el dia 19 de enero de 2020 de
30 pediasure clinica liquido 220 ml/botella, ordenados por el
meédico fratante, y los cuales fueron llevados directamente a
domicilio hasta su casa, informdndole que para el proximo mes
le harian la segunda entrega del medicamento por la misma

cantidad.

Si bien, la FARMACIA ALTO COSTO COHAN hizo entrega del

medicamento, esta se hizo de manera parcial, toda vez que la
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orden de servicio estipula que la cantidad del medicamento es
60, y solo se hizo enfrega a la accionante de 30 pediasure
clinicalliquido 220 ml/botella, por lo que se ordenard a la NUEVA
EPS, realizar los tramites administrativos necesarios, tendientes a
materializar la enfrega de los 30 PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220
ML/BOTELLA restantes.

Finalmente, y frente a la solicitud elevada por la accionada, a
fravés de la cual requiere que, se ordene el recobro al ADRES,
respecto de los costos en los cuales incurra para el cumplimiento
de esta sentencia, debe senalarse que, ese es un tramite
administrativo enfre entidades del Sistema de Seguridad Social
Integral que, al no comprometer derechos fundamentales, no

podria ser ordenado a través de la accion de tutela.”

EN VIRTUD DE LO ANTERIOR, RESOLVIO

PRIMERO: TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales
a la salud, invocados por MARY  LUZ  MENESES VALENCIA,
identificada con cedula de ciudadania No. 1.017.259.630 en
representacion de su menor hija EMILIANA LEDESMA MENESES,
identificada con Registro Civil N° 1.025.672.631 en confra de la
NUEVA EPS Y FARMACIA ALTO COSTO COHAN, por las razones

senaladas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA Ese través de su representante
legal, realizarlos tradmites administrativos necesarios, tendientes a
materializar la enfrega de los 30 PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220
ML/BOTELLA restantes, requeridos por la menor EMILIANALEDESMA
MENESES, por las razones senaladas en la parte motiva de este

proveido.

TERCERO: NO SE ACCEDE a solicitud de NUEVA EPS, de ordenar al
ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS

en cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasa el
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presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de

servicios, por lo expuesto en la parte motiva del proveido.

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La entidad accionada impugnd la sentencia de
primera instancia al estar en desacuerdo con la proteccidon de los
derechos fundamentales en favor de la menor Emiliana Ledezma

Meneses, al considerar que:

“(...) en virtud de lo establecido en el articulo 19 de la Resolucion 1885
el suplemento denominado PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220
ML/BOTELLA, el cual fue ordenado en fallo de tutela son un servicio
complementario, que, si bien no pertenece al dmbito de la salud, su uso
incide en el goce efectivo del derecho a la salud, a promover su
mejoramiento o a prevenir la enfermedad. Este fipo de suministros, de
conformidad a lo establecido en el articulo 20 ibidem, deberd ser
AUTORIZADO por JUNTA DE PROFESIONALES DE LA SALUD de la IPS en la

cual fue atendido el usuario.

(...)

13

... la EPS no tiene participacion en la autorizacion final de la
prescripcion a través del aplicativo, razon por la cual, NUEVA EPS se
abstiene Unica y exclusivamente acatar lo dispuesto en el sistema en
linea "MIPRES”. Por ende, no se puede concluir que NUEVA EPS ha
incurrido en vulneracion de los derechos del usuario, como quiera que
la autorizacion del servicio depende Unica y exclusivamente de la
JUNTA DE PROFESIONALES DE LA SALUD de Ila IPS PRIMARIA del
usuario, quien decide NO APROBAR O HACERLO Ila enfrega de
PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA.

Senor juez de segunda instancia, de acuerdo a lo consagrado en los

articulos 66 y 67 de la Ley 1753 de 2015 el cual le entrega la
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responsabilidad de administrar los recursos de la salud, y la posibilidad
de que las EPS puedan recobrar a dicha enfidad, se ordene al
ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS
en cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el
presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de

servicios...”

En virtud de lo anterior, se solicita:

“REVOQUE |la orden de entrega de suplementos alimenticios, tal como lo
es PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA vy se libere a la entidad
de toda responsabilidad, por no existir vulneracion de ningun derecho

fundamental al paciente.

SUBSIDIARIAMENTE se solicita de manera respetuosa, y en caso de que se
confirme el fallo de tutela de primera instancia, se autorice el recobro de
todos los dineros que llegasen a ser pagados por mi representada al

ADRES, pues en la entfidad llamada a disponer de esos dineros.”

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32 del
decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion es
competente para conocer en segunda instancia de la presente

impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae a resolver si en este caso resulta procedente la revocatoria del

fallo de primer grado, en el entendido que, lo la autorizacion del servicio



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05045 31 04 002 2023 00007
Rdo. Interno: 2023-0151-2

Accionante: Mary Luz Meneses Valencia
Afectada: Emiliana Ledesma Meneses
Accionados: NUEVA EPS y ofro

requerido por la menor depende Unica y exclusivamente de la Junta de
Profesionales de la Salud de su IPS primaria y no de la NUEVA EPS,
como lo sugiere esta Ultima, o por el contrario, debe confirmarse el fallo
de primera instancia, al ser responsabilidad de Ia EPS la prestacion de

los servicios requeridos por sus usuarios.

A efectos de dar respuesta al problema juridico
planteado, pertinente es acudir a lo dispuesto por la Corte
Constitucional?z en lo que atane al derecho fundamental de la salud de

los ninos, ninas y adolescentes como sujetos de especial proteccion:

4. El Derecho fundamental a la salud de los ninos, ninas y adolescentes
en el ordenamiento colombiano y su protecciéon por via de tutela.
Reiteracion de jurisprudencia

El articulo 44 de la Constitucion Politica se refiere a la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, enfre otros, como derechos fundamentales de
los nifos. Asi, dispone que le corresponde al Estado, la sociedad y la
familia propender por la plena materializacion de las garantias de los
NNA en aras garantizarle sus mdaximos niveles de desarrollo integral y
armonicol20l, puntualizando que “los derechos de los ninos prevalecen
sobre los demds 1202,

Asi, el principio de primacia del interés superior de los NNA se
constituye como “(...) un imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes”203l. Sobre el particular, advirtid la Corte mediante
sentencia SU-677 de 20171204 que dicho principio supone aplicar la
medida mds beneficiosa para salvaguardar al menor de edad que ve
comprometida la garantia de sus derechos fundamentales.

Lo anterior, guarda directa correspondencia con diferentes instrumentos
de cardcter internacional tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulo 25), la Declaracién Universal de los Derechos
del Nifo (principio 2) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (articulo 12), los cuales no solo hacen parte del
bloque de constitucionalidad sino que también le otorgan a los nifios la
condicion de sujetos de especial proteccion constitucional, titulares de
un trato prioritario por parte del Estado y la sociedad. Concretamente, el
articulo 3.1 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio se
refiere al principio de interés superior de los ninos, al exigir que en “todas
las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los fribunales, Ilas autoridades

2 T-390 de 2020
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administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd serd el interés superior del nino 2081,

Ahora bien, en lo que respecta especificamente a las personas en
situacion de discapacidad o enfermedad, el articulo 13 superior le ordena
al Estado proteger de manera especial a aquellos sujetos que por sus
condiciones fisicas o mentales se hallan en situacion de debilidad
manifiestal208l, Por su parte, el articulo 47 del mismo texto constitucional
establece que el Estado debe adelantar “una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos, a quienes se
prestard la atencidn especializada que requieran”.

A partir de la lectura de los referidos mandatos constitucionales, este
Tribunal ha considerado que el propdsito del constituyente en esta
materia estuvo orientado a implementar y fortalecer la recuperacion y la
proteccion especial de quienes padecen de algun tipo de patologia que
produce una disminucion fisica, sensorial o psiquica, incentivando asi, el
ejercicio real y efectivo de la igualdad29Z, Todo esto, adquiere particular
relevancia tratdndose de NNA que se encuentran en una condiciéon de
debilidad manifiesta, consecuencia de alguna afeccidn de salud, pues,
en ese escenario, ha considerado la propia jurisprudencia que la
proteccion a los derechos de Ilos menores debe tener un
carqacter prioritario. En palabras de la Corte:

“(...) la proteccion especial que merecen los ninos debe ser
reforzada cuando se frata de menores de edad que presentan
algun tipo de discapacidad fisica o mental, en razon de que se
ven expuestos a una mayor condicion de vulnerabilidad, motivo
por el cual deben recibir un amparo prioritario, pronto vy
eficaz”"%8https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/
1-705-17.htm - ftn34

En cuanto a lo expuesto, es preciso hacer mencion a la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Ninol2%l donde expresamente se
reitera el derecho de los menores de edad al disfrute del mds alto nivel
posible de salud y servicios para el tratamiento de las enfermedades que
padezcan, asicomo la rehabilitacion de su estado fisico. De esta manera,
prevé que ‘“Los Estados Partes asegurardn la plena aplicacion de este
derecho, y, en particular, adoptardn las medidas apropiadas para: (...)
b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencidn sanitaria
que sean necesarias a todos los ninos, haciendo hincapié en el desarrollo
de la atencidn primaria de salud”219],

Bajo la misma linea, el literal f) del articulo 6 de la Ley 1751 de 2015
establece que el Estado estd en la obligacion de implementar medidas
concretas y especificas para garantizar la atencion integral de los
derechos consagrados en la Carta Politica para los NNA. Estas medidas
deben encontrarse formuladas por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6)
anos, delos (7) alos catorce (14) anos, y de los quince (15) alos dieciocho
(18) anos. A su vez, el articulo 11 de la referida ley reconoce como sujetos
de especial proteccion a los ninos, ninas y adolescentes, mujeres
embarazadas, desplazados, victimas de violencia y conflicto armado,
adultos mayores, personas que padecen enfermedades huérfanas y
personas en condicion de discapacidad, cuya atencion no podrd
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ser limitada o restringida por razones de naturaleza administrativa o
economical2ll,

La precitada disposicion normativa insiste en la necesidad de prever un
enfoque diferencial y una atencion prioritaria para los NNA en los
siguientes términos:

“Sujetos de especial proteccidn. La atencidn de ninos, ninas y
adolescentes [...] y personas en condicion de discapacidad,
gozardn de especial proteccion por parte del Estado. Su atencién
en salud no estard limitada por ningun tipo de restriccion
administrativa o econdmica. Las instituciones que hagan parte del
sector salud deberdn definir procesos de atencidn intersectoriales
e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condiciones de
atencion” (negrilla fuera del texto original).

A proposito de lo Ultimo, esta Corporacioni2i2l ha sido clara en establecer
que el derecho a la salud implica, no solo su reconocimiento sino la
prestacion continua, permanente y sin interrupciones de los servicios
médicos y de recuperacion en salud. Al respecto, la jurisprudencia ha
sostenido que las entidades publicas y privadas que prestan el servicio
publico de salud deben “procurar la conservacion, recuperacion y
mejoramiento del estado de sus usuarios, asi como (...) el suministro
continvo y permanente de los tratamientos médicos ya iniciados” 2131,

Ahora bien, en los eventos en que la prestacion del servicio de salud sea
requerida por menores de edad o personas en situacion de
discapacidad, la Corte ha admitido que el examen de los requisitos para
el otorgamiento de prestaciones en salud debe flexibilizarse en aras de
garantizar el ejercicio pleno de los derechos de este tipo de sujetos/214l,

Bajo esa linea, ha sostenido este Tribunal que cualquier afectacion a la
salud de los menores reviste una mayor gravedad, pues compromete su
adecuado desarrollo fisico e intelectual. En palabras de la Corte: “En una
aplicacion garantista de la Constitucion, y de los distintos instrumentos
que integran el Bloque de Constitucionalidad, la jurisprudencia ha
senalado que el derecho a la salud de los ninos, ninas y adolescentes
debe ser garantizado de manera inmediata, prioritaria, preferente y
expedita, sin obstdculos de tipo legal o econémico que dificulten su
acceso efectivo al Sistema de Seguridad Social en Salud”218l(subrayado
fuera del texto original)...” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Asimismo, senald el Corte Constitucional® en punto de
las barreras administrativas para acceder a la prestacion de servicios de
Salud:

$T-239 de 2019
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La prohibicion de anteponer barreras administrativas para la prestacion
del servicio de salud y las reglas relativas a la entrega de silla de ruedas
en el marco de la accién de tutela

En relacion con los principios abordados anteriormente, la jurisprudencia
constitucional ha indicado que la prestacion efectiva y eficiente del
servicio de salud no puede interrumpirse o fraccionarse con base en
barreras administrativas que deban adelantar las entidades prestadoras
de salud y/o conflictos entre los distintos organismos que componen el
Sistema General de Seguridad Social en Saludi4l,

Es asi, como la sentencia T-405 de 2017 indicd sobre este tema que: “la
negligencia de las entidades encargadas de la prestacion de un servicio
de salud a causa de tramites administrativos, incluso los derivados de las
controversias econdmicas entre aseguradores y prestadores, no puede
ser trasladada a los usuarios por cuanto ello conculca gravemente sus
derechos, al tiempo que puede agravar su condicion fisica, psicoldgica
e, incluso, poner en riesgo su propia vida. De ahi que la atencién médica
debe surtise de manera oportuna, eficiente y con calidad, de
conformidad con los principios de integralidad y continuidad, sin que sea
constitucionalmente vdalido que los framites internos entre EPS e IPS sean
imputables para suspender el servicio 42,

En consecuencia, las EPS no pueden aducir dificultades administrativas o
de tramite para suspender o negar servicios de salud requeridos por los
pacientes, menos aun, cuando se frata de personas que se encuentran
en estado de vulnerabilidad y/o revisten las calidades de sujeto de
especial proteccion constitucional.

Como ejemplo de ello, esta Corporacion ha enfatizado en varias
ocasionesi#l que si un profesional de la salud determind que un paciente
necesita la realizacion de algun procedimiento o la enfrega de un
medicamento o insumo, las EPS fienen el deber de proveérselo, sin
importar si estan incluidos en el Plan de Beneficios en Salud (PBS) con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacién (UPC).”

En lo que atane a la solicitud de autorizacion de
recobro ante el ADRES deprecada por la entidad accionada, debe
acudirse a lo dispuesto por la Corte Constitucional en auto 389 de

2021, veamos:

“....La Sala encuentra, en primer lugar, que el proceso judicial de recobro
no corresponde, en estricto sentido, a una controversia relativa a la
prestacion de servicios de la seguridad social. Dicho procedimiento se
adelanta cuando ya la entidad presté el servicio (el tratamiento o el
suministro del insumo excluido del PBS), en virtud de la orden proferida
por un comité técnico cientifico -en su momento- o por un juez de tutela;
es decir, no tiene por objeto decidir sobre la prestacion del servicio sino
sobre su financiacion. En este sentido, el recobro busca resolver un
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desequilibrio econémico entre el Estado y una EPS, de manera que esta
Ultima lo que pretende es recuperar los recursos que debid destinar para
cubrir asistencias a las que no se considera obligada por estimar que no
hacen parte de la cobertura del Plan de Beneficios en Salud. En ese
orden, el recobro no pretende garantizar en forma directa que el servicio
o la tecnologia en salud efectivamente sean prestados.

No se debe olvidar que los recobros tienen la virtualidad de permitir que
los recursos del sistema fluyan adecuadamente y que, de esta forma,
tienen repercusiones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud#l,  Sin embargo, esta relacion es meramente indirecta y
condicional (circunstancial), pues materialmente el procedimiento de
recobro constituye una controversia econdémica, no de salud en estricto
senfido, que formula la EPS ante el Estado por haber asumido
obligaciones que considera aqjenas a lo que estaba legal vy
reglamentariamente obligada a cumplir.

25. En segundo lugar, las controversias relacionadas con el pago de
recobros judiciales al Estado por prestaciones no incluidas en el PBS y por
las devoluciones o glosas a las facturas entre enfidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud vinculan, en principio, a las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) y a la Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, ADRES. En este tipo de
controversias, en consecuencia, no intervienen dfiliados, beneficiarios,
usuarios ni empleadores...”

32. En este punto es necesario precisar que el procedimiento de recobro
constituye una garantia a favor de las EPS, con la finalidad de que estas
puedan reclamar el reembolso de los servicios y tecnologias prestados en
virtud de una orden judicial en el marco de una accién de tutela, o de
una orden proferida por los comités técnicos cientificoslsZ; siendo que su
prestaciéon se ordend a pesar de que, en principio, no podia ser cubierta
por la EPS pues, estas tienen la obligacién de “[...] suministrar, dentro de
los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a cualquier
persona que desee dfiliarse y pague la cotizacion o tenga el subsidio
correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud [...]"58l,

“...el recobro no es una simple presentacion de facturas, sino que
constituye un verdadero tramite administrativo que busca garantizar el
propdsito de la ADRES consistente en administrar las fuentes y el uso de
los recursos que financian el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, bajo los principios de eficiencia, transparencia y calidad.”

(..)

Asi las cosas, comoquiera que los procedimientos de recobro son la
expresion de actuaciones administrativas regladas en cabeza de una
entfidad publica, es razonable que su control deba estar a cargo de la
jurisdiccion contencioso administrativa, especialmente si se fiene en
cuenta que el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 dispone expresamente
que dicha jurisdiccion *“estd instituida para conocer [...] delas
controversias vy litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
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y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas” (negrillas fuera de texto).”

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por
la entidad accionada al sustentar la impugnacion, advierte la Sala
que, no puede desprenderse la NUEVA EPS de su responsabilidad
conrelacion a la prestacion de los servicios y/o medicamentos que
requieren sus usuarios, como lo pretende en esta oportunidad, al
senalar que esla Junta de Profesionales de la Salud de la IPS
primaria de la afectada, quien decide aprobar o no la entrega
de PEDIASURE CLINICAL LIQUIDO 220 ML/BOTELLA, tal argumento
constifuye una evidente barrera administrativa relacionada el
trdmite para la prestacion de servicios NO PBS, que impide el
acceso de la menor Emiliana Ledesma Meneses del medicamento
“ALIMENTO COMPLETO DENSAMENTE CALORICO, PARA USO
ESPECIAL EN NINO DE 1 A 13 ANOS” ordenado por su médico
tratante en virtud de las patologias “DESNUTRICION PROTEICO
CALORICA LEVE Y OTROS TRANSTORNOS DEL DESARROLLO Y
CRECIMIENTO OSEO™4, y si bien, como lo aduce el A quo, la
farmacia COHAN hizo entrega de este medicamento, lo hizo de
manera incompleta al entregar solo 30 PEDIASURE CLINICAL
LIQUIDO 220 ML/BOTELLA, cuando lo ordenado corresponde a 60, y
en ese sentido, es clara la vulneraciéon al derecho a la salud de la
menor, quien es un sujeto de especial proteccion, lo cual implica
que la prestacion del servicio de salud debe ser garantizado de

manera inmediata, prioritaria, preferente y expedita.

Finalmente, en lo que atane a la solicitud de

autorizacion del recobro ante el ADRES por los dineros pagados por

4 Ver pagina 1 del archivo denominado: “003Anexos.pdf” de la carpeta CO1Primeralnstancia del
expediente electrénico.

12



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05045 31 04 002 2023 00007
Rdo. Interno: 2023-0151-2

Accionante: Mary Luz Meneses Valencia
Afectada: Emiliana Ledesma Meneses
Accionados: NUEVA EPS y ofro

la NUEVA EPS, es pertinente senalar que, lo solicitado es propio de
un frdmite administrativo cuyo objeto no es garantizar la prestacion
del servicio, sino su financiacion, luego no compete al objeto de
esta accion constitucional y, en ese sentido, cualquier discusidon all

respecto debe dirigirse ante la autoridad competente.

En este orden de ideas, la Sala CONFIRMARA Ia
decision del Juzgado Penal de Circuito de Apartadd, Antioquia fechada
del 20 de enero de 2023.

En mérito de lo anteriormente expuesto, y sin
necesidad de mds consideraciones al respecto, LA SALA DE DECISION
PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido
Juzgado Segundo Penal de Circuito de Apartadd, Antioquia, fechado
del 20 de enero de 2023, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las partes en
la forma prevista legalmente y remitase dentro del término legal el

proceso ala H. Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 05000220400020220007 4

No. interno:  2023-0235-2

Accionante: ROLANDO VARGAS DIAZ

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia y otros.

Actuacion:  Fallo tutela de 1¢ Instancia 007

Decision: Se concede

Medellin, primero (01) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Aprobado segun acta Nro. 024

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto 2591
de 1991, procede la Corporacion a resolver la accion constitucional de
tutela incoada por el senor ROLANDO VARGAS DIAZ en contra del JUZGADO
PRIMERO y SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA y el ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCERLARIO DE SANTA
BARBARA, ANTIOQUIA, por la presunta vulneracién a los derechos

fundamentales de peticidn, debido proceso, igualdad y dignidad humana.

2.- HECHOS

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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Manifiesta el accionante que, en su confra pesa dos
senfencias condenatorias por el delito de violencia infrafamiliar, por lo que
el 23 de enero de 2023 remitid a fravés de la juridica de la cdrcel peticion a
los juzgados Primero y Segundo de Ejecucion de Penas en la que requirio la
acumulacion de las sentencias con Rdos. 0506796000306202100011 vy
056796100219202100039, con el fin de solicitar la libertad condicional, no

obstante, no ha obtenido respuesta.

De igual modo aduce que, el dia 8 de junio de 2022, la
carcel envi6 los cOmputos para rendicion de pena al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas, sin recibir igualmente respuesta. Requiriendo ademas
que, el establecimiento penitenciario donde se encuentra recluido, remita
la totalidad de los computos del ano 2022 hasta el 2023, con el fin de tener

su situacion juridica definida.

En vista de lo anterior, solicita se ampare el derecho
fundamental de peticion y, en consecuencia, se dé respuesta a las

peticiones de acumulacion de penas y redenciones del ano 2022.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus anexos,
se recibid via correo electronico respuesta del Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioguia, en la que informo

lo siguiente:

“1. Ciertamente, este Juzgado tiene a su cargo el conocimiento del proceso
identificado con el CUI 056796100219202100039 y el NI. 2021 A2-1568 en el
que ROLANDO VARGAS DIAZ, se le impuso la pena de TREINTA (30) MESES DE
PRISION como autor de delito de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR por parte del
JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SANTA BARBARA (Ant), en sentencia
emitida de 30 de junio de 2021 en la que se negd la condena de ejecucion
condicional y la prision domiciliaria prevista en el articulo 38 B del Codigo
Penal, proceso en el que el condenado ostenta la condicién de REQUERIDO
porque su reclusion actual en el EPMDC de SANTA BARBARA (Ant), obra por

cuenta del proceso identificado con el NI 2022 Al-1082 y el CUI
0567960003062021000111 que tiene a su cargo el JUIUGADO PRIMERO DE
EJPMS DE ANTIOQUIA.
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2. El 1° de febrero de pasado, a fravés del auto de sustanciacion N° 147 se
ordend responder la solicitud de informacion sobre las referidas diligencias
formuladas por el JUZGADO PRIMERO DE EJPMS DE ANTIOQUIA para dar
trédmite a la ACUMULACION JURIDICA DE PENAS presentada por VARGAS
DIAZ ante ese Despacho Judicial. La informacion quedo vertida en el oficio
N° 0151 del 1° de febrero de 2023 en el que ademds se solicitd a nuestro
homologo 1° que cuando cesaran los motivos que mantienen detenido a
ROLANDO VARGAS DIAZ por su cuenta, lo dejara a disposicion del Juzgado

para descontar la pena que aqui se vigila.

3. Lo dicho significa que no es este Juzgado el llamado a responder las
solicitudes que inducen a la queja del accionante sino el Despacho por cuya

cuenta se encuentra privado de la libertad.”

El Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Santa

Barbara Antioquia, allegd respuesta en la que expuso lo siguiente:

“el PPL ROLANDO VARGAS DIAZ, elevd solicitud de acumulacion
juridica de penas el dia 20 de junio de 2022, tramite del cual esta
direccion no tuvo conocimiento ya que fue una solicitud externa

elevada por el apoderado de confianza del mencionado.

Una vez puesto en conocimiento ante el drea juridica de esta
solicitud, el PPL envia recordatorio a esa dependencia para que sea
remitido al Juzgado 1° de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, la cual se le da el correspondiente pase juridico y se
envia por correo electronico el dia 15 de diciembre de 2022, a fin
obtener respuesta de la solicitud elevada por el apoderado de

confianza del PPL en el mes de junio.

El 03 de febrero de 2023 el PPL eleva nuevamente solicitud de
acumulacion de penas por medio de la oficina Juridica del
Establecimiento, al cual, se le da respectivo pase juridico y se realiza
el envid de dicha solicitud por medio de correo electronico al Juzgado
01 de EPMS de Antioquia.

De acuerdo a lo acordado en reunion virtual con los juzgados
de EPMS de Antioquia, el dia 16 de febrero de la presente anualidad

donde se trataron diferentes puntos, entre ellos, las respuestas
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pendientes a beneficios o solicitudes de la poblacion privada de la
libertad de ese cenfro penitenciario, se envio el 2070272023 oficio N°
2023EE0029732 al Juzgado 01 de EPMS de Antioquia recordatorio del
personal privado de la libertad con solicitudes pendientes a respuesta
por parte de esa autoridad, entre ellas la solicitud de acumulacion de
penas del PPL VARGAS DIAZ ROLANDO.

A confinuacion, se aporta pantallazo de la pdagina de la Rama
Judicial donde se puede evidenciar los tramites que se realizaron por

la Acumulacion de Penas del PPL en mencion

1 ACTUACIONES DEL PROCESO

PO o | CUADERNO FOLIO
FECHA  olnctiny  ANOTAGIA i
Recapcion o 02 Gl de Antioquis allega a ofido 1476 del 30/08/2022. R
0e/02/23 nnn‘rial win correo -lomvbnk;o y nimacnnado en archivo digital. ValuntinatiohavaR
= Recepcion sentenciado ROLANDO DIAZ allegn solicitud de acumuloddn Wu de penas.
06/02/23 LT Recibido vio corran electr6nico y almecenndo en archivo digital. ValetinaNohavaR
LPMSC de Santn Bérbarn allega docurmentaciéa parn redencién de pena da ROLANDO
16/12/22 ., ¥ ‘6“ VARGAS DIAZ (certificados TEE 18527120, 18618495). Peticion recibida por correo
Namiortal electrénico y almacenads en el archivo digital of despacha. (Lins Jiménez)
EPMSC e Santa Bbrbara allega escrito dé ROLANDO VARGAS DIAZ donde soficta
15/12/72 :““""“" Indormadién sobre solicitd de scumulacion Juridics de penas. Peticidn racbida per comres

alectrénico y nimacenada an & archivo digital «f despacho. (Une Jienénex)
NOTIFICACION POR ESTADO N* 171 AUTO 1880 DE 30-08-2022 - CONCEDE REDENCION -
09/09722 Fljscién fstados ROLANDO VARGAS DIAL. DE NO SER RECURRIDA LA PRESENTE PROVIDENCIA, QUEDA
EJECUTORIADA £L 15-09-2022. NORMAN CIFUENTES BRAN Escribiente
jado ROLANDO DIAZ allega d de dacion juridica de penas.
06/00/22 :“""’"‘" Paticiéa recibida por correa slact=énice y almacenada an archivo virtisal en la fecha de hoy.
{PautinaCano)
Mediante auto int. 1650 se REDIMIR con certificados de computos N° 18349946 del
Auto 01/10/2021 o 31/10/2021, 16349946 del 02/11/2021 al 31/12/2021 y 1844032 del
30/08/22 concadiendo 01/01/2022 of 31/03/2022 en favor de ROLANDO VARGAS DIAZ, un total de 31 dins de lo
redenclon pena que S& encuentra purganda, por las 336 horas de trabajo y 120 horas de estudio
intranweros. (Mery)
Mediants ofide 1476 solicita 3 JUZGADO SEGUNDO EJECUCTION PENAS Y MEDIDAS
30708722 M0 Que 0rdena L eLLIN Informadién pars pasible acumetacién puridica de penas del sentenclodo
oficler ROLANOO VARGAS DIAZ.{Mery)

i6n sentenciado ROLANDO VASRGAS DIAZ allega ) du dacion de penos
MIOOJD'Ml":;s medemyalmmmeM-IenulmhMy.
(PaulineCane)
19 Mito avocande  con auto de sustanclacién 1163 se avoca conodmiento de las diligendcias de ROLANDO digital
O7/06/22 ocimionte  VARGAS DIAZ quisn s encuentra detenido en of TPMSC da Santa Barbars (line §)
INPEC allega & clon pars redencicn de pena del senlmlodg ummoo VASRGAS
os/06/22 xapdon DIAZ. Peticién recibida por correo electranico y almacenada en archivo virtual en la fecha de

hay. (PaulinaCano)

Por lo anteriormente expuesto, la direccidon del establecimiento
ha dado tramite a las solicitudes del PPL VARGAS DIAZ, con respecto
a la solicitud de acumulacion de penas, por lo que solicito a su
despacho desvincular al Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Santa Barbara, maxime cuando no se han vulnerado los derechos
fundamentales y se ha dado framite a lo solicitado por el senor
ROLANDO VARGAS DIAZ.”

Finalmente, el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad de Antioquia, en respuesta a este ampard informo:

“La solicitud de redencidn realizada por el demandante en el mes de
junio de 2022, fue oportunamente respondida, mediante auto N° 1880 de
fecha 30 de agosto de 2022, que fue nofificado el mismo dia al correo
electrénico del establecimiento de Reclusion

notificacionsentencias.epcstabarbara@inpec.gov.co, lo que se respalda en
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los anexos de esta comunicacion, concluyéndose de ello que miente el

actor en tal tépico.

Vale la pena puntualizar, que con finalidad de estudiar la Acumulacion
Juridica solicitada por ROLANDO VARGAS DIAZ, este despacho solicito al
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, mediante Oficio No. 1476 del 30 de agosto de 2022, la informacion
necesaria para continuar con dicho trdmite, sin embargo, solo hasta el 6 de
febrero se recibid respuesta de nuestro homologo, quien mediante Auto de
Sustanciacion No. 0147 y Oficio 0151 del 1 de febrero de 2023, allego la
informacién y documentacién requerida para la resolucion de la peticion
hecha por el accionante, siendo menester acudir a dicho despacho en
busqueda de faltante documentacion trascendental para resolver de fondo
la peticién de acumulacidn, sin lograr obtenerla por cuanto el expediente

no fue digitalizado de forma completa.

Por lo expuesto anteriormente, hoy 21 de febrero de 2023 se resuelve la
solicitud de Redencidn enviada por el Establecimiento de Reclusidon en el
mes de diciembre de 2022, generando el auto interlocutorio 391 que
concede y niega redencion de dos periodos de computos enviados por la
carcel, en tanto en auto separado se hizo pronunciamiento sobre la

acumulacion.

Con respecto a la precitada solicitud de Acumulacion Juridica de Penas
solicitada por el sentenciado, se dispuso mediante Auto de Sustanciacion
No. 250, conceder el término de un dia habil a efectos de que el Juzgado
Fallador Allegue a este despacho la informacion necesaria para establecer,
si es viable o no, la acumulacién juridica de penas, ya que de la sentencia
condenatoria, ficha técnica y todos los documentos del proceso, no es
posible establecer, si para la fecha que cometié la primera conducta

punible e incluso la segunda, se encontraba privado de la libertad.

Se adjunta a esta respuesta el Auto de sustanciacion No. 250, y la constancia

de envid del mismo.

Atendiendo a los anteriores planteamientos que se puede evidenciar,
honorable magistrada Constitucional, que en el asunto en referencia no se
ha vulnerado ningun derecho constitucional al actor, pues su solicitud de
redencidon de junio 2022 fue resuelta en agosto de 2022, conforme se citd y
por el contrario, ahora se hizo la nueva redencion que, o es objeto de la
futela en trdmite, razén por la cual se solicita comedidamente denegar el
amparo solicitado por INEXISTENCIA DEL HECHO QUE SE NOS ATRIBUYE, que,
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en todo caso, debe ser resuelto al interior del proceso penal de ejecucion y

jamas por a via excepcional constitucional invocada por el autor.

Ahora, respecto de la solicitud de Acumulacion Juridica de Penas tal como
se indicd, el despacho ya hizo pronunciamiento sobre el curso de su trdmite,
mismo que esperamos resolver de fondo en proxima oportunidad, conforme
alli se dejo destacando (ver también Auto de Sustanciacion No. 250 del 20
de febrero de 2023), razon por la cual se le solicita comedidamente denegar
elamparo por HECHO SUPERADOQ, y tal como lo ha manifestado la honorable
Corte Constitucional, para lo cual se trae a colacion lo manifestado en la
Sentencia T-155 de 201:

“El hecho superado, regulado en el articulo 26 del decreto 2591 de
1991, comprende el supuesto de hecho en el que, entre el momento
en que se interpone la demanda de amparo y fallo, se evidencia que,
como producto del obrar de la entidad accionada, se elimind la
vulneracion a los derechos fundamentales del actor, esto es, fuvo
lugar la conducta solicitada (ya sea por accion o abstencién) y, por
tanto (i) se superd la afectacion y (i) resulta inocua cualquier
intervencion que pueda readlizar el juez de tutela para lograr la
proteccion de unos derechos, que, en la actualidad la accionada ha

dejado de desconocer.”

Por los elementos facticos y juridicos expuestos anteriormente, consideramos
que no estd llamada a prosperar la accién de tutela interpuesta por el
sentenciado ROLANDO VARGAS DIAZ, por estar frente a (i) INEXISTENCIA DEL
HECHO QUE SE NOS ATRUBUYE, y (ii) UN HECHO SUPERADO respectivamente,
toda vez que las solicitudes realizadas por el peticionario se resolvieron ayer

20 de febrero de 2023, una de fonda y la otra diferido.

Por lo que muy respetuosamente solicitamos que se declare improcedente

y se archive la presente accidén constitucional”.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accion, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en atencién a

la calidad de la entidad accionada.
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4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si en
efecto se encuentra conculcado los derechos fundamentales invocados
por el accionante al no haberse emitido respuesta a las solicitudes de
redencion y acumulacion de penas presentadas ante los Juzgados Primero

y Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Antioquia.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, la accidn de tutela ha sido instituida como mecanismo
para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados por la accidén u omisidon de
las autoridades publicas y eventualmente de los particulares, en los casos

especificamente previstos en la ley.

En lo que atane al debido proceso en la etapa de
la vigilancia de la pena, senald la Corte constitucional en sentencia T-
753 de 2005:, lo siguiente:

Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de
las sentencias penales.

3.1. La ejecucion es la dltima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En atencién a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su contra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucion de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimiento”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de Ila Constitucion Politica, las
disposiciones internacionales, los principios de la administracion de justicia
consagrados en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia” y aquellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal
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son pardmetros a los cuales debe cenirse la actuacion de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucion de las sentencias.

3.2. El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional
como “la regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas,
por lo que ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su
propio arbifrio”BL En este orden de ideas, es deber de las autoridades
sujetarse a los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion
yenlaley.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 20055, el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“ (...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; ii) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho
o a laimposicion de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a confradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectien
en_un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que el
proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica que
existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con criterios
legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza de
certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son atribuidas
a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causalll,

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracién de justicia debe ser pronta y
cumplida!Z. Igualmente, la diligencia con arreglo a la cual deben obrar las
autoridades judiciales en el impulso de sus actuaciones fue incorporada en las
normas rectoras del cédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacién procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia” y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).

Asimismo, esta Corporacion ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracion de justicia una proteccion en el ambito temporal del tramite, bajo
la idea de que justicia tardia no es justicial®l. En consecuencia, una situacion de
procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el derecho de acceso
a la administracion de justicia.

Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante destacar
que en una sociedad democrdtica, la lentitud de la administracion de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza el ejercicio de
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sus derechos y por ende, aquellas acciones que extralimiten periodos de ejercicio
procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

Ahora, cuando se impetra una peticion al interior de
un proceso judicial, corresponde a la autoridad judicial competente
emitir respuesta de fondo conforme las reglas propias de cada juicio
o procedimiento, de lo confrario, la afectacion no solo irradia el
derecho fundamental de peticion, también el debido proceso y el
acceso a la administracion de justicia, asi lo explicd Corte

Constitucional en sentencia T- 394-2018:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

5.1. A partir de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el ndcleo

y alcance del derecho de peticidén consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, se ha establecido que este tiene dos dimensiones
fundamentales: la primera implica la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas, y la segunda comprende el
derecho a tener respuesta oportuna, clara, completa y de fondo a las
peticiones presentadasl=al,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, Ias cuales
deben serresueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la
Constitucion para tal efecto 3¢

5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticion ante autoridades
judiciales, esta Corporacién ha precisado sus alcances al manifestar que si
bien es cierto que el derecho de peticion puede ejercerse ante los jueces y
en consecuencia estos se encuentran en la obligacion de tramitar y
responder las solicitudes que se les presenten, 2 también lo es que “el juez o
magistrado que conduce un proceso judicial estd sometido -como también
las partes y los intervinientes- a las reglas del mismo, fijadas por la ley, lo que
significa que las disposiciones legales contempladas para las actuaciones
administrativas no son necesariamente las mismas que debe observar el juez
cuando le son presentadas peticiones relativas a puntos que habrdn de ser
resueltos en su oportunidad procesal y con arreglo a las normas propias de
cada juicio” 138l

En este senfido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de
peticidon encuentra limitaciones respecto de las peticiones presentadas
frente a autoridades judiciales, toda vez que han de diferenciarse los tipos
de solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) las referidas a
actuaciones estrictamente judiciales, que se encuentran reguladas en el
procedimiento respectivo de cada juicio, debiéndose sujetar entonces la
decision a los términos y etapas procesales previstos para tal efecto;
y (i) aquellas peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de la litis e
impulsos procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las
normas generales del derecho de peticion que rigen la administraciéon
v 3% en especial, de la Ley 1755 de 2015149,
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En este orden, la omisidon del funcionario judicial en resolver las peticiones
relacionadas a su actividad jurisdiccional segun las formas propias del
proceso respectivo, configura una violacion del debido proceso y del
derecho al acceso a la administracion de justicial4ll, Por otfro lado, la omision
de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones formuladas en
relacion con los asuntos administrativos constituye una vulneraciéon al
derecho de peticion42.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante estd encaminada a que se le brinde respuesta a las
peticiones relacionadas con redencion de penas y acumulacion de
penas elevadas ante los Juzgado Primero y Segundo de Ejecucion de

Penas de Antfioquia.

En lo que respecta a la peticion de redencion de
penas, explicd el penado ROLANDO VARGAS DIAZ, que la misma se
elevd a través del drea Juridica del Establecimiento Penitenciario de
Santa Bdrbara ante el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas de
Antioquia en el mes de junio de 2022. Por su parte el Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Anfioquia, en
respuesta a este amparo informd que tal solicitud se resolvid mediante
auto N° 1880 del 30 de agosto de 2022, mismo que fue notificado el
mismo dia al correo electronico del Establecimiento Penitenciario, esto

es, notificacionessentencias.epcstabarbara@inpec.qgov.co., ademads,

mediante auto Interlocutorio 391 del 21 de febrero de 2023, resolvid
solicitud de redencidon de penas enviada por Establecimiento

Penitenciario en el mes de diciembre de 2022.

Pese a lo anterior, de los anexos allegados, no se
evidencié que las citadas actuaciones se hubiesen noftificado de
manera personal al accionante, quien al encontrarse privado de la
ibertad, la Unica manera de verificar el conocimiento de las
decisiones de las autoridades judiciales, es a través de esta clase de
notificacion, es decir, no se agota la notificacion con la remision de la
decision judicial a través de los medios digitales dispuestos para ello,

debe la autoridad judicial verificar que efectivamente la misma fue

10
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puesta en conocimiento del petente. En tal sentido indicd la Corte

Constitucional?;

En

El derecho de peticion. Reglas generales y precisiones sobre su ejercicio en

escenarios carcelarios

18. El derecho de peticion es una garantia constitucional recogida en el
articulo 23 del texto superior. Con arreglo a él, ha sido definido por parte de
esta Corporacion como la facultad que fiene toda persona en el territorio
colombiano para formular solicitudes, escritas o verbales, de modo
respetuoso, alas autoridades publicas, y en ocasiones a los particulares y, al

mismo tiempo, para esperar de ellas la respuesta congruente a lo pedido.

Se trata de una garantia que ha de materializarse con independencia del
interés para acudir a la administracion —privado o publico-, o de la materia
solicitada -informacion, copias, documentos o gestion. Y su ejercicio no

puede depender de formalidades.

fodo caso, conforme lo senald la Sala Plena de esta Corporacion en

la Sentencia C-007 de 2017, la respuesta debe cumplir en forma concomitante

con las siguientes caracteristicas para considerar satisfecho el derecho de

peticion:

(i)

(ii)

Prontitud. Que se traduce en la obligacion de la persona a quien se
dirige la comunicacion de darle contestacion en el menor tiempo
posible, sin que exceda los términos fijados por la Ley 1755 de 2014. En
aras de fortalecer esta garantia el Legislador previé que la ausencia de
respuesta puede dar lugar a “falta para el servidor publico y (...) a las

sanciones correspondientes de acuerdo con el régimen disciplinario.”

Resolver de fondo la solicitud. Ello implica que es necesario que
seaclara, es decir, inteligible 'y de fdcil comprension
ciudadana; precisa de modo que atienda lo solicitado y excluya
informacién impertinente, para evitar respuestas evasivas o
elusivas; congruente, o que se encuenfre conforme a lo solicitado de
modo que lo atienda en su totalidad; y consecuente con el tramite que
la origina, cuando es el caso en que se enmarca en un Proceso
administrativo o una actuacidon en curso, caso en cual no puede

concebirse como una peticidon aislada.

2 T-044 de 2019
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(iii) Notificacion. No basta con la emisién de la respuesta, sino que la
misma debe ser puesta en conocimiento del interesado y, ante el juez de
tutela. Ello debe ser acreditado.” NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA DEL
TEXTO.

Bajo este panorama, refulge con nitidez la violaciéon
a los derechos fundamentales de peticion y debido proceso, al no
haberse notificado en debida forma al accionante las decisiones que
resuelven las solicitudes de redencion de penas (del mes de junio y
diciembre de 2022) por parte del Juzgado Primero de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

Explicd Accionante ademds que, el 23 de enero de
2023 elevd peticion de acumulacion de penas ante los Juzgados
Primero y Segundo de Ejecucion de Penas de Antioquia, como quiera
que los citados despachos tienen a su cargo la vigilancia de las penas
impuestas dentro de los procesos judiciales con radicados
0506796000306202100011 y 056796100219202100039. Debe aclararse
que, de los anexos allegados se evidencia que la peticion data del 27

de enero de 2023 y no del 23 de enero como lo aduce el accionante.

Por su parte el Establecimiento Penitenciario de
Santa Bdrbara, informd que tal peticion fue remitida al correo

electronico memorialespmsant@cendoj.ramajudicial.gov.co.

De otro lado, el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas de Antioquia informd que, en lo que atane a la solicitud de
acumulacion de penas, mediante oficio No. 1476 del 30 de agosto de
2022 solicité al homologo Segundo, informacidon necesaria para
contfinuar con ese tramite, sin embargo, solo hasta el pasado 6 de
febrero, recibid respuesta allegando la informacidon y la
documentacion requerida para la resolucion de la peticion, debiendo
acudir nuevamente a ese despacho en busqueda la informacidon
faltante, o cual no fue posible, porque el expediente no fue
digitalizado de forma completa, debiendo requerir al Juzgado
Fallador por el término de un (1) dia hdbil, para que allegara al
despacho la informacion necesaria a fin de determinar si es viable o

12
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no la acumulacion de penas, puesto que de la sentencia
condenatoria, ficha técnica y todos los ofros documentos no es
posible establecer si para la fecha en que cometid la primera
conducta punible, e incluso la segunda, se encontraba privado de la

libertad.

El Juzgado Segundo de Ejecucidon de Penas vy
Medidas de Seguridad de Anfioquia, informd que tiene a su cargo el
conocimiento del proceso con CUI 056796100219202100039 por el
punible de violencia intrafamiliar, proceso en el que el condenado
Rolando Vargas Diaz ostenta la condicién de requerido, al encontrarse
actualmente privado de la libertad en el EPMSC de Santa Barbara por
cuenta del proceso con CUI 0506796000306202100011, que tiene a su
cargo el homologo Primero. Senaldé ademds que, mediante auto de
sustanciacion No. 147 del 01 de febrero de 2023 ordend responder la
solicitud de informacion sobre las diligencias solicitadas por el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas, informacion que quedod vertida en el

oficio N°. 151 de igual data.

De lo hasta aqui expuesto, evidencia la Sala que el
accionante, por lo menos desde el mes de agosto de 2022, ha
solicitado la acumulacion de los procesos 0506796000306202100011 y
056796100219202100039 al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, despacho que no ha emitido
decision de fondo al respecto al requerir informacién adicional de su

homologo Segundo vy, posteriormente, del Juzgado fallador.

Pese a lo anterior, ello no habilita a la autoridad
judicial competente para guardar silencio de manera indeterminada,
pues al tenor de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 14 de la ley

1755 de 20153, debe informar al petente dentro del término de ley, que

3 ARTICULO 14.Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. (...)
PARAGRAFO. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticion en los plazos aqui
senalados, la autoridad debe informar esta circunstancia al interesado, antes del vencimiento del
término senalado en la ley expresando los motivos de la demora y sefalando a la vez el plazo
razonable en que se resolverd o dard respuesta, que no podrd exceder del doble del inicialmente
previsto.

13
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no es posible resolver de fondo su solicitud al encontrarse en la
busqueda de la informacidn necesaria para su resolucion, senalando,
ademds, en qué término ello serd posible. Lo anterior, sin desconocer
que ante la carga laboral de los Juzgados de Ejecucion de Penas de
Antioquia, no es dable evacuar de manera oportuna las solicitudes de
los intfernos, mismas que debe tramitarse en orden de llegada; no
obstante, se vislumbra en la presente actuacion, que desde hace mads
de 5 meses el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas se encuentra
enla bUsqueda de la informacidn, sin resolver a la fecha la solicitud de
acumulacion de penas incoada por el accionante, ello en desmedro
no solo del derecho fundamental de peticidn, también del debido

proceso.

Coloféon de lo dicho en precedencia, se
CONCEDERA Ia proteccién a los derechos fundamentales de peticién
y debido proceso deprecados por el accionante ROLANDO VARGAS
DIALZ.

En consecuencia, se ORDENARA al JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA EN COORDINACION CON EL ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE SANTA BARBARA, ANTIOQUIA, que
en un término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes, contadas a
partir de la notificacion de esta sentencia, proceda a realizar los
trdmites pertinentes orientados a la noftificacion personal de los autos
interlocutorios Nros. 1880 del 30 de agosto de 2022 y 391 del 20 de
febrero de 2023 por medio del cual se resuelve solicitud de redencion

de pena del interno Rolando Vargas Diaz.

En igual término deberd el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, emitir
pronunciamiento de fondo a la solicitud de acumulacion de penas
elevada por el senor Vargas Diaz. Si ello no es posible ante la
consecucion de informacidon necesaria para su resolucion, deberd
informar tal situacidon al petente, indicando el término razonable en

gue la misma se resolverd de fondo, el cual no podrd ser superior a

14
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quince (15) dias hdbiles contados a partir de la notificacion de esta

decision. Actuaciones que deberdn notificarse en debida forma.

Finalmente, en lo atane a la vulneracién a los
derechos fundamentales a la dignidad humana e igualdad, fambién
invocados por el accionante como vulnerados por las enfidades
accionadas, no advierte esta Corporacion la fransgresion alegada,
pues la misma no se extrae de los hechos narrados en el escrito de
tutela, como de los anexos allegados, correspondiendo al accionante
acreditar porlo menos sumariamente, los supuestos facticos en los que
funda su pretension. Asi lo ha senalado la Corte Constitucional?,

veamos:

La carga de la prueba en el tramite de tutela

19. De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, la tutela es
un mecanismo informal, lo que significa que simplemente se exige que en la
solicitud se exprese: la accion o la omision que la motiva, el derecho que se
considera violado o amenazado, el nombre de quien es autor de la
amenaza o agravio, y la descripcion de las demas circunstancias relevantes

para decidir la solicitud.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en principio, la
informalidad de la accidén de tutela y el hecho de que el actor no tenga que
probar que es titular de los derechos fundamentales reconocidos por la
Carta Politica, no lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que quien pretende la
proteccion judicial de un derecho fundamental debe demostrar los
supuestos facticos en que funda su pretension, porque quien conoce la
manera como se presentaron los hechos y sus consecuencias, es quien

padece el dano o la amenaza de afectacion.3%

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es
procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible y probado de la
violaciéon o amenaza del derecho fundamental alegado por quien la
gjerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion solicitada

simplemente con fundamento en las afirmaciones del demandante. Por

4T-620 de 2017
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consiguiente, si los hechos alegados no se prueban de modo claro y

convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta no fiene justificacion.

En ese orden de ideas, la Corte ha sefAalado que la decision judicial “no
puede ser adoptada con base en el presentimiento, la imaginacion o el
deseo, sino que ha de obedecer a su cerfidumbre sobre si en efecto ha sido
violado o estd amenazado un derecho fundamental, si acontece lo

contrario, o si en el caso particular es improcedente la futela.” 41

20. Ahora bien, en esta clase de procesos el regimen probatorio se rige por
las facultades excepcionales que confieren los articulos 18, 20, 21 y 22 del
Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo.“2 En consecuencia, el juez de
tutela debe hacer uso de sus facultades oficiosas y constatar la veracidad
de las afirmaciones realizadas por las partes. En ese orden de ideas, cuando
el juez de tutela tiene dudas acerca de los hechos del caso concreto, le
corresponde pedir las pruebas que considere necesarias de manera
oficiosa. De este modo, su decision se basard en hechos plenamente
demostrados, para lograr decisiones acertadas y justas que consulten con la

realidad procesall“3,

Por consiguiente, en sede de tutela la regla segun la cual corresponde al
accionante probar todos los hechos en que fundamenta su solicitud de
amparo, se aplica de manera flexible, pues el juez debe hacer uso de sus
poderes oficiosos para conocer la realidad de la situacidn litigiosa, “(...) de
manera que no solo estd facultado para pedir informes a los accionados
respecto de los hechos narrados en el escrito de tutela, sino que estd
obligado a decretar pruebas cuando persisten las dudas respecto de los

hechos del caso estudiado. 44l

En sintesis, a pesar de que en principio el accionante tiene la carga de la
prueba, corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus poderes
inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en

cada caso y proteger los derechos fundamentales de las personas.”

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

la Republica y por autoridad de la ley,
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No. interno:  2023-0235-2

Accionante: Rolando Vargas Diaz

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia y otros.

5. RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales de
peticion y debido proceso, invocados por el senor ROLANDO VARGAS

DIAZ, conforme a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Se ORDENA al JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA EN
COORDINACION CON EL ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y
CARCELARIO DE SANTA BARBARA, ANTIOQUIA, que en un término de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes, contadas a partir de la
notificacion de esta sentencia, proceda a readlizar los tramites
pertinentes orientados a la nofificacidon personal de los autos
interlocutorios Nros. 1880 del 30 de agosto de 2022 y 391 del 20 de
febrero de 2023 por medio del cual se resuelve solicitud de redencion

de pena del interno Rolando Vargas Diaz.

En igual término deberd el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, emitir
pronunciamiento de fondo a la solicitud de acumulacion de penas
elevada por el senor Vargas Diaz. Si ello no es posible ante la
consecucion de informacidon necesaria para su resolucion, deberd
informar tal situacion al petente, indicando el término razonable en
qgue la misma se resolverd de fondo, el cual no podrd ser superior a
quince (15) dias habiles contados a partir de la nofificacion de esta

decision. Actuaciones que deberdn notificarse en debida forma.

TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos de su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Magistrada Ponente: MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Radicado CUI: 05318 60 00000 2021 0001701(2022-1687-3)

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y otro
Acusado: DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO

Asunto: Apelacion sentencia

Decision: Revoca y absuelve

Acta y fecha 047 del 21 de febrero de 2023

Medellin (Ant.), veintiuno (21) de febrero de dos mil veintitrés (2023)
(Aprobado mediante Acta No. 047 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la
sentencia proferida el 20 de septiembre de 2022, mediante la cual el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, conden6é a DAIRO DE
JESUS CARDONA HENAO como autor del concurso de delitos de acceso
carnal abusivo con menor de 14 afios y demanda de explotaciéon sexual

comercial en menor de 18 afios agravado.

HECHOS

Fueron resefiados en la sentencia impugnada ast:

“El sdbado 5 de septiembre del 2020 en el municipio de Rionegro, alrededor
del mediodia en el hotel “Casa Loma”, ubicado en centro pleno del municipio
de Rionegro, el seiior DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO accedio
carnalmente a la menor S.V.V.A y quien para la fecha contaba con 13 arios de
edad, previa “negociacion” en la que habria de intervenir la hermana de esta
ALEJANDRA JARAMILLO ACEVEDO (16 arios); ddndose como
contraprestacion, la suma de 200 y/o 300 mil pesos moneda corriente”.



CUL: 05318 60 00000 2021 0001701 (N. I.: 2022-1687)
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y otro
Acusado: DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO
Decisivo: Revoca y absolve

ACTUACION PROCESAL

El 19 de enero de 2021, se formul6 imputacion a DAIRO DE ]ESUS
CARDONA HENAO en calidad de autor del delito de acceso carnal abusivo
con menor de 14 afios en concurso con demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 afios. Se le impuso medida de

aseguramiento de detencién intramural.

La fase de conocimiento correspondi6 adelantarla al Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Rionegro, llevando a cabo la audiencia de acusacién el 19 de
mayo de 2021. La audiencia preparatoria se realiz6 el 15 de agosto de 2021 y
el juicio oral inici6 el 25 de agosto de 2021 y culminé el 4 de agosto de la

presente anualidad con el anuncio del sentido del fallo condenatorio.

Luego de agotado el trdmite de la individualizaciéon de la pena, la lectura de

la sentencia tuvo lugar el 20 de septiembre de 2022.

FALLO IMPUGNADO

El Juez condené a DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO en calidad de
autor del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios en concurso
con demanda de explotaciéon sexual comercial en menor de 18 afos
agravado. Le impuso la pena de 248 meses de prision. Le neg6 la suspension

condicional de la ejecucién de la pena y la prision domiciliaria.

De relevancia para resolver el recurso de apelacion se tiene que para la
primera instancia el fundamento de la condena es el testimonio de la menor

victima a quien el Juez le otorgé plena credibilidad.

De acuerdo con la menor, Alejandra -hermana de la victima- tenia una
relacion amorosa de 8 meses con el acusado, por lo que el cruce de
informacién personal y familiar entre estos permite afirmar que aquel sabia

la edad que tenia la victima.
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La entrega de dinero y regalos por parte del acusado a la hermana de la
menor, su presencia en la casa de la victima y de esta en el lugar de trabajo

del acusado, refuerzan el hecho de que este conocia la edad de la menor.

Dijo que es cierto que la ausencia del testimonio de Alejandra “se presta para

generar dudas sobre algunos puntos que la menor expone, pero estas inconsistencias no son
suficientes para demeritar de manera abierta lo sustancial de su testimonial, de hecho, las
pequerias inconsistencias en que incurrio no tienen el peso suficiente para vilipendiar su

declaracion totalmente”.

En su sentir, resulta contrario a las reglas de la experiencia y poco probable
que Alejandra, siendo la propia hermana de la victima, no haya actualizado
al acusado con respecto a la edad de S.V.V.A. Aunado a ello, la menor
asegurd de manera contundente que el procesado sabia que tenia 13 afios y

que ese dato le fue proporcionado por su hermana.

S.V.V.A expuso en su testimonial que fue obligada por el acusado a decirle a
la recepcionista del hotel “casa loma” que era mayor de 18 afios, lo que
demuestra del procesado la intensién de guardar su edad como dato secreto

y con conocimiento de la ilicitud.

Las profesionales trabajadoras sociales de la organizacién Casa de la Chinca,
si bien exponen detalles sobre la fisionomia, peso, estatura y contextura de
la menor, que pueden llegar a engafar sobre su edad al verse muy por
encima del promedio, también es cierto que el contorno facial, la voz de la
menor y la forma de expresarse, la hacen lucir como una nifia no como una
sefiora como lo manifest6 el acusado. El acusado debi¢ alertase al notar que

la condicion fisica de la victima no encajaba con la de una persona mayor de

edad.

Segun el Juez, “reposa en el registro de esta actuacion los audios respectivos del

testimonial de la menor, que de manera ineludible concuerdan con la voz y rasgos de una

c~ s
nina .
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Al estimar que el acusado conocia todos los elementos constitutivos de las
conductas punibles atribuidas y que en su actuar no concurrié6 ninguna
circunstancia de ausencia de responsabilidad penal, declaré su compromiso

en los hechos Juzgados.

LA IMPUGNACION!

La defensa propone la revocatoria de la sentencia de primera instancia
luego de considerar que no se retinen los requisitos exigidos en el articulo
381 de la Ley 906 de 2004, para emitir una sentencia de condena en contra
de su representado, principalmente porque las pruebas practicadas en juicio
oral acreditan que el acusado acttio amparado por la causal de ausencia de
responsabilidad consagrado en el articulo 32 numeral 10 y denominada

como error de tipo. En respaldo de este planteamiento:

El dia de marras el procesado desconocia la edad de la menor S.V.V.A,, en
todo caso crey6 que era mayor de edad, para ello recordé que en el juicio se
demostré que la menor presentaba una estatura de 1,69 m, incluso es mas
alta que el procesado, pues este mide 1.63 m; ademds pesaba 71,8
kilogramos y tenia los senos bien desarrollados y en las redes sociales se

registr6 como adulta, informacién conocida por el procesado.

Adicionalmente, asegurd, la menor contaba con un particular desarrollo
lingtiistico, comportamiento “sin reticencias ni timideces” y le manifest6 a la
recepcionista del hotel que era mayor de edad con cédula de ciudadania. No
usaba anticonceptivos y en todo momento fue percibida por Iranet en

actitud tranquila.

Afirm6 la defensa que en esas condiciones, el acusado no tenia cémo saber,

a simple vista, la edad de la menor. Dijo que: “Sostener como lo hace la sentencia,
por ejemplo, que la voz oida en juicio es la de una ninia, tiene el tinte subjetivista de la
intima conviccion y solo se explica en el interés de fundamentar una sentencia de condena
por un hecho que objetivamente es muy reprochable pero cuya sola objetividad es

insuficiente para dictar una sentencia penal legitima”.

1 PDF 31
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Para la defensa a la joven S.V.V.A. no le consta que su hermana le haya
informado al procesado su edad antes de la relacion sexual. Hecho
desvirtuado con el dicho de la testigo, en tanto aseguré que cuando culminé
la relaciéon sexual, el procesado le preguntd cual era su edad y ella le
respondié que 13 afios. Concluyé que si el procesado le pregunt6é por su

edad luego de la relacion sexual, es porque no la sabia previamente.

En ese sentido, adujo, el conocimiento de los elementos objetivos del tipo
por parte del autor debe ser anterior o concomitante el momento de la
realizacion de la conducta punible, no como ocurrié en el caso de marras,
pues el procesado, por lo que le coment6 la menor después del acto sexual,

supo que tenia 13 afios.

En su sentir, la decisién impugnada es especulativa porque se afirma que si
el procesado fue en una ocasiéon hasta la casa de la menor a llevarle un
celular a su hermana Alejandra, entonces él debia tener conocimiento
detallado de toda la familia, incluida la menor y su verdadera edad,
especialmente porque la abuela de la menor conté que ese episodio ocurrié
después de los hechos. En juicio no se demostré que el acusado conociera a
la familiar de Alejandra menos sus edades, pese a la relacién que sostuvo

con ella por espacio de 8 meses, ni supo cudntos afios tenia la victima.

A la menor no se le puede dar credibilidad cuando afirma que el acusado
sabia su edad porque su hermana se la dijo, pues de su propio relato se
desprende que ella, la menor, no presencié ni ley6 la conversacién entre

ellos.

Aunque en la sentencia se afirma que la menor es obligada a manifestarle a
la recepcionista que es mayor de edad, eso no fue lo que percibi6 Iranet,
quien dijo que no se imaginé que una muchacha tan grande, con esas

caracteristicas y con ese comportamiento tranquilo, iba a ser menor de edad.
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No se probé que el procesado haya obligado a la menor a mentir sobre su
edad cuando ingresé al establecimiento, pues la recepcionista no escuché
una conversacion entre ellos en ese sentido e incluso después de

consumados los hechos, esta testigo vio a la menor salir tranquila del hotel.

Resalté que la menor no siempre dice la verdad en su relato. A su padre y
en la Fundacién que la acogio, dijo que el acceso carnal habia sido sin su
consentimiento -a la fuerza- pero en otros estadios admiti6 haberlo
consentido para hacerle un favor a su hermana Alejandra, quien la engafi6
con la mentira de que su vida corria peligro. Eso evidencia que no todo lo

que dice la menor es verdad.

Concluy6 afirmando que a partir de la equivocada valoracién probatoria, se
llega a la violacién indirecta del articulo 12 del Cédigo Penal que ordena la

proscripcion de toda forma de responsabilidad objetiva.

NO RECURRENTE

Dentro del término de Ley, no hubo pronunciamiento.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de

2004, es competente esta Sala de Decision para conocer de la alzada.

Es pertinente indicar que en virtud del principio de limitacién y no reformatio
in pejus, la Sala centrard su atencion en la revision de los aspectos
impugnados y, en consecuencia, en aquellos que resulten inescindiblemente
vinculados a su objeto, sin que sea permitido agravar la situaciéon del

procesado, ya que la defensa es apelante tinico

En esta oportunidad la Sala establecera si acert6 el A gquo al condenar a
DAIRO DE ]ESUS CARDONA HENAO, en calidad de autor de los punibles

de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y demanda de explotacién
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sexual comercial de personas menores de 18 afios de edad, tras considerar
acreditados los requisitos de la condena previstos en el articulo 381 de la Ley
906 de 2004 y, por lo tanto, confirmar la sentencia, o si, contrario sensu, habra
de revocarse para absolver al precitado, si se concluye que la prueba
acopiada no conduce al conocimiento mas alld de toda duda sobre la
materialidad de las conductas endilgadas y su responsabilidad penal, o
porque el acusado actud sin dolo al creer equivocadamente que S.V.V. era

mayor de edad para el momento del contacto sexual a cambio de dinero.

En esta linea recuérdese que el objetivo de las pruebas practicadas es brindar
al juez el conocimiento mds alld de toda duda sobre la materialidad de la
conducta punible y respecto de la participacion del procesado en la comision
del delito, segtin se desprende del contenido de los articulos 372 y 381 del
codigo de procedimiento penal de 2004.

Por su parte, el articulo 373 de la Ley 906 de 2004 prevé el principio de

libertad probatoria, de acuerdo con el cual «los hechos y circunstancias de interés
para la solucion correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos
en este Codigo de Procedimiento Penal o por cualquier otro de cardcter técnico o cientifico
que no violen los derechos humanos.» Asimismo, este ordenamiento adjetivo erigio
como medios de conocimiento de los cuales se sirve el juez para adoptar la
decision: la prueba testimonial, la pericial, la documental y la de inspeccion,
asi como los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o cualquier
otro medio técnico o cientifico que no viole el ordenamiento juridico -articulo
382 ejusdem-. Y en punto de su valoracion, el articulo 380 ibidem, sefiala: «Los
medios de prueba, los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica, se apreciardin en
conjunto. Los criterios para apreciar cada uno de ellos seran serialados en el respectivo

capitulo.»

Ahora, ante la existencia de vacios en la investigacién y, de contera, en la
carga probatoria que le corresponde al ente acusador sobre la existencia del
punible, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que habrian ocurrido,
y/o las razones por las cuales se apunta a una persona determinada como
autor de los mismos, emerge a favor del sindicado una duda de orden

probatorio que obliga a la aplicacién del principio de in dubio pro reo.
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Sobre el punto, debe recordarse que el articulo 29 de la Constitucion Politica
sefiala que “toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable”, norma desarrollada por el articulo 7° de la Ley 906 de
2004, al senalar que “la duda que se presente se resolverd a favor del procesado”,
complementado por el ya citado articulo 381 ejusdem, el cual prevé «para
condenar se requiere el conocimiento mds alld de toda duda, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio».

Instituto juridico definido por la jurisprudencia de la siguiente forma:

«Es que el axioma de in dubio pro reo, como concrecion de la garantia de
presuncion de inocencia, se traduce en un estadio cognoscitivo en el que en la
aprehension de la realidad objetiva concurren circunstancias que afirman y a
la vez niegan la existencia del objeto de conocimiento de que se trate. En esa
medida, en los supuestos de duda se plantea una relacion probatoria de
contradicciones en la que concurren pruebas a favor y en contra, de cargo y
descargo, de afirmaciones y negaciones, las cuales como fenémenos proyectan
sus efectos de incertidumbre respecto de alguna o algunas de las categorias

juridico-sustanciales discutidas dentro del proceso penal»2.

La prueba de referencia es, en esencia, el escenario reglado en el cual un
juez puede determinar si en un caso concreto se cometié una conducta
punible, si ella es atribuible al procesado y, de ser ello asi, cual debe ser su
consecuencia juridica. Para tal fin, el juzgador debe valerse de las pruebas
legalmente incorporadas a la actuacién, cuyo propdsito es, precisamente,
llevar a su conocimiento los hechos y circunstancias materia de juzgamiento

y los de la responsabilidad penal del acusado (art. 372 del C.P.P.).

Ahora, para proferir sentencia condenatoria, es necesario que, por
intermedio de esas pruebas debidamente practicadas e integradas al
proceso, el funcionario judicial haya logrado un conocimiento, mas alla de
toda duda razonable, acerca de la materialidad de la conducta punible y de

la responsabilidad penal del acusado (art. 381 idem).

En tal ejercicio epistemolégico, ademads, por regla general, el juez solo puede
tener en cuenta las pruebas practicadas en su presencia (art. 379 idem). Asi,

toda declaracion realizada por fuera del juicio oral, por cuyo intermedio las

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 29 de junio de 2009. Rad. 26909.
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partes pretendan probar un hecho juridicamente relevante, se considera
prueba de referencia (art. 437 idem) y, cuando es admisible, tiene asignado
un menor valor suasorio, traducido en que, por si misma, no es suficiente

para fundamentar una sentencia condenatoria (inc. 2 art. 381 idem).

La poca confiabilidad de la prueba de referencia se deriva de la afectacion
que produce en el derecho de confrontacion, teniendo en cuenta que la parte
contra la que se aduce no tiene la posibilidad de formularle al declarante
preguntas tendientes a cuestionar su credibilidad y refutar sus afirmaciones.
Es por ello por lo que la prueba de referencia es admisible solo de forma
excepcional, en los casos contemplados expresamente en la regla procesal

438, segtn la cual:

«Unicamente es admisible la prueba de referencia cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la memoria sobre los hechos y es
corroborada pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de secuestro, desaparicion forzada o evento similar;
c) Padece de una grave enfermedad que le impide declarar;

d) Ha fallecido.

e) Es menor de dieciocho (18) aiios y victima de los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales tipificados en el Titulo IV del
Cédigo Penal, al igual que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c, 188d, del
mismo Codigo».

De acuerdo con el ultimo literal de la referida norma, las entrevistas
rendidas por los menores que han sido victimas de delitos sexuales son
excepcionalmente admisibles como prueba de referencia. Ello, por supuesto,
no significa que el juez pueda permitir su incorporacion y valorarlas como
cualquier otro elemento de conviccién, pues tal clase de prueba obliga al
necesario balance que debe procurarse entre los derechos de los nifios

victimas de tales conductas y las garantias procesales del acusado.

De manera que, por regla general, si el agraviado acude a juicio no es
posible aducir sus declaraciones anteriores como prueba de referencia y ello
solo serd procedente si, a pesar de presentarse al debate probatorio y atestar,

en realidad, su disponibilidad result6 relativa en la medida que no se
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encontraba en plenas condiciones para rendir el testimonio. Asi, por

ejemplo:

«es posible que para el momento del juicio oral el nifio no esté en capacidad de
entregar un relato completo de los hechos, bien porque haya iniciado un proceso
de superacion del episodio traumdtico, porque su corta edad y el paso del
tiempo le impidan rememorar, por las presiones propias del escenario judicial
(asi se tomen las medidas dispuestas en la ley para aminorarlo), por lo
inconveniente que puede resultar un nuevo interrogatorio exhaustivo (de ahi la

tendencia a que solo declare una vez), entre otras razones».3

Pero, ademas, la incorporaciéon y valoraciéon de una declaracion anterior
como prueba de referencia supone que la parte interesada haya solicitado su
aduccion en el escenario procesal correspondiente, esto es, la audiencia
preparatoria si desde alli conocia las razones que permitian su admision
excepcional o el juicio oral si los motivos sobrevienen durante el debate

probatorio.

En consecuencia, en los casos de delitos sexuales cometidos en contra de
nifios, nifias y adolescentes corresponde al fiscal valorar la situacién de la
victima y decidir como llevara al juez el conocimiento de los hechos que
considera constitutivos de una conducta punible, con miras a probar su
teoria del caso sin dar al traste con los derechos del acusado. Para ello,
debera descubrir las entrevistas y declaraciones rendidas por el afectado y,
si desde la audiencia preparatoria anticipa que su testigo solo estara
disponible de manera relativa, por presentarse cualquiera de las situaciones
ya referidas, solicitar en ese momento su admisién excepcional como prueba
de referencia. De otra parte, si es que es en el juicio en donde la victima da
seflales de no encontrarse plenamente disponible para declarar, sera alli en
donde deba solicitar la admisién de la prueba referencial, cumpliendo las
respectivas cargas argumentativas, de manera que la defensa pueda ejercer
la contradiccién sobre las exigencias para tal decreto y el juez cuente con los
elementos necesarios para decidir el asunto, emitiendo un pronunciamiento

expreso sobre la solicitud probatoria.4

3 CSJ SP, 11 jul. 2018, rad. 50.637.
4 CSJ SP, 20 may. 2020, rad. 52.045.
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Al respecto, desde hace varios afios la Corte Suprema de Justicia tiene dicho

que:

«para la incorporacion de una declaracion anterior al juicio oral a titulo de prueba de
referencia (...) (i) deben ser objeto de descubrimiento la declaracion anterior y los
medios que se pretenden utilizar en el juicio oral para demostrar su existencia y
contenido; (ii) en la audiencia preparatoria la parte debe solicitar que se decrete la
declaracion que pretende incorporar como prueba de referencia, asi como los medios
que utilizard para demostrar la existencia y contenido de la misma; (iii) se debe
acreditar la circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia
(articulo 438); y (iv) en el juicio oral la declaracion anterior debe ser incorporada,
segtin los medios de prueba que para tales efectos haya elegido la parte. Si la
circunstancia excepcional de admisibilidad de prueba de referencia es sobreviniente,
en el respectivo estadio procesal deben acreditarse los presupuestos de su
admisibilidad y el juez decidird lo que considere procedente».>

Ahora, los relatos que los menores suministran a los peritos en las
valoraciones médicas o psicoldgicas no son hechos que el experto perciba
directamente, razén por la cual, en caso de que la persona no pueda
concurrir al juicio oral, estas versiones se han ingresar al juicio como prueba
de referencia, (articulo 437 de la Ley 906 de 2004). Asi, en la SP del 26 de
septiembre de 2018, Radicado 47789, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia extracté lo indicado, entre otras, en la SP del 11 de julio

de 2018, Radicado 50637, y preciso:

"... Pero si la base fictica estaba conformada en todo o en parte por declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, que informaban sobre la ocurrencia de los hechos
investigados, como acontecia con la anamnesis en las pericias sexuales, psicologicas o
psiquidtricas, y la parte pretendia utilizar su contenido para probar los hechos
juridicamente relevantes, no bastaba el testimonio del perito, sino que era necesario
agotar los tramites legalmente previstos para la incorporacion de declaraciones
rendidas por fuera del juicio oral, si lo buscado era utilizarlas a titulo de prueba de
referencia..."

Entonces, resulta claro que los relatos sobre los hechos investigados
entregados por los menores de edad en las valoraciones de indole sexual,
psicolégico o psiquidtrico son versiones rendidas por fuera del juicio oral, y
si una de las partes pretende utilizar estos relatos para probar la ocurrencia
del hecho investigado, debe descubrir la prueba e incorporarla, ademas, ha

de ser valorada bajo las reglas establecidas para la prueba de referencia. De

5 CSJ AP, 30 sep. 2015, rad. 46.153, reiterado en CS] SP, 25 ene. 2017, rad. 44.950 y CSJ SP, 11 jul.
2018, rad. 50.637.
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ello se sigue que, si el menor concurre al juicio, como en este caso, las
declaraciones anteriores, como las entrevistas y las entregadas a los peritos,
se pueden emplear, en los términos del numeral 4 del articulo 403 de la Ley
906 de 2004, para impugnar la credibilidad del testigo o refrescar memoria,

y no como prueba de referencia.

El articulo 217A del Cédigo Penal, introducido a través del articulo 3° de la
Ley 1329 de 2009, describe y sanciona el delito de demanda de explotaciéon

sexual comercial de persona menor de 18 afios asi:

“El que directamente o a través de tercera persona, solicite o demande
realizar acceso carnal o actos sexuales con persona menor de 18 arios,
mediante pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucion de cualquier
naturaleza, incurrird por este solo hecho, en pena de prision de catorce (14) a
veinticinco (25) arios.

PARAGRAFO. El consentimiento dado por la victima menor de 18 afios no
constituird causal de exoneracion de la responsabilidad penal.”(Negrilla y
subrayado fuera del texto).

Sobre la estructura dogmaética de este delito oportuno resulta traer a
colacion lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en la SP15490 de

2017 con radicado 47862:

«...Es pertinente serialar que el casacionista no se detiene a ocuparse de la
exposicion de motivos del proyecto que culminé con la expedicion de la Ley
1329 de 2009, dado que fue en tal legislacion que se creo el delito de demanda
de explotacion sexual comercial de persona menor de dieciocho (18) arios, por la
necesidad de hacer frente a las nuevas dindmicas de explotacion sexual
comercial de nirios, nirfias y adolescentes (ESCNNA).

En efecto, alli se expuso que en el marco de la prostitucion infantil es necesario
sancionar a los clientes, pues el “delito de ‘estimulo a la prostitucion de
menores” contemplado en el Codigo Penal sanciona sélo a quienes cuenten con
una casa o establecimiento destinado a la explotacion sexual de personas
menores de edad |[...].

Ademds, es importante resaltar que la ‘prictica de actos sexuales en que
participen menores de edad’, como enuncia la ley, es un concepto amplio que no
menciona claramente las relaciones sexuales remuneradas ni otro tipo de
actividad sexual que se realice contra menores de 18 atios. Esto no es coherente
con los instrumentos internacionales pertinentes”. Este articulo no condena a
quienes exploten sexualmente a personas menores de edad por otros medios, por
ejemplo, “clientes’” (subrayas fuera de texto).

Entonces, se precisa en dicha exposicion que el proyecto “propone la creacion de
un nuevo tipo penal que penalice la conducta de los “clientes’ de la utilizacion
de nifios, nifias y adolescentes en la prostitucion, al establecer que quien de
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manera directa o a través de tercera persona, solicite o demande realizar acceso
carnal o actos sexuales con persona menor de 18 atios, mediando pago o
promesa de pago serd sancionado (subrayas fuera de texto).

Y se puntualiza con claridad que “el concepto de explotacion sexual es mucho
mds amplio que el de proxenetismo, incluye no solo la conducta del proxeneta,
sino también aquella de los intermediarios y especialmente del ’cliente’
abusador para el caso de los Nifios, las Niias y Adolescentes” (subrayas fuera
de texto).

A partir de lo anterior puede concluirse que el delito contenido en el articulo
217 A del Codigo Penal, introducido a través del articulo 3.° de la Ley 1329 de
2009, corresponde a un tipo penal con sujeto activo indeterminado y sujeto
pasivo determinado en cuanto tiene que ser menor de 18 arios, precisando de los
verbos rectores de solicitar o demandar el acceso carnal u actos sexuales, a
cambio de pago o promesa de pago en dinero, especie u otra retribucion.

Adicionalmente se tiene, que al disponer el legislador que se “incurrird por este
solo hecho” en la respectiva sancion, deja expresamente abierta la posibilidad de
que tal conducta concurse con otras, pues basta para su consumacion con la
demanda o solicitud del cliente orientada a los serialados fines sexuales
mediando un beneficio economico para la victima. Desde luego, si en dicho
marco se cometen otras conductas, por ejemplo, acceder sexualmente a un
menor de catorce (14) arios, aquél punible concursard con el de acceso carnal
abusivo.

El delito analizado es sustancialmente distinto del proxenetismo o del
proxenetismo con menor de edad, pues tal como se dijo en la exposicion de
motivos de la Ley 1329 de 2009, no se sanciona la induccion a la prostitucion
de mayores o menores, sino el proceder de los clientes al deprecar servicios
sexuales, en este caso de menores de 18 arios, a cambio de una
remuneracion dineraria o en especie para la victima, quien sin duda alguna
esta soportando la explotacion comercial de su cuerpo al ser tratado como
mercancia». (CS] AP, 04 jun. 2013, Rad. 40867).»

El delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 afos previsto en el
articulo 208 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 4° de Ley 1236 de
2008, sanciona aquellas conductas que afecta el desarrollo integral del
menor en su esfera sexual; sujetos que requieren especial protecciéon contra
los posibles comportamientos desviados constitutivos de acceso carnal
conforme al articulo 212 ibidem por parte de los adultos destinatarios de la
ley penal, de los cuales se presume gozan de madurez sexual y pueden
controlar su comportamiento, evitando de esta manera dar rienda suelta y
nociva a la satisfaccion de sus instintos sexuales mds bdasicos, si se quiere
primitivos, aprovechando la superioridad que ostentan frente a las victimas

menores.
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El error de tipo como causal excluyente de responsabilidad consagrada en el
articulo 32 numeral 10 del Cédigo Penal, radica en que el conocimiento de la
conducta o del objeto en el que recae puede verse viciado por error, es decir,
que el agente acttie convencido que el hecho no constituye una descripcion
tipica, pues no cubre las exigencias para configurar el tipo en cuanto a sus
elementos descriptivos y normativos que lo conforman, al contrario actta
bajo el fiel pensar que su conducta se enmarca en ejercicio pleno de su
libertad licita y sobre un objeto del que puede disponer. A su vez, el error
serd invencible si resulta dentro de un contexto racional y razonable bajo el
conocimiento de un tercero buen padre de familia, un hombre medio o con
conocimiento profano, no hubiera podido actualizar en las mismas
condiciones del procesado, el conocimiento respecto a la configuracién de
los presupuestos objetivos y normativos del tipo penal, de lo contrario, si
resulta probado que tenia plena posibilidad de actualizarlo y verificar que
se trataba de una conducta penalmente desaprobada, se aplica un error
vencible y si el delito admite la modalidad culposa por este se condenara, en

caso contrario se absolvera del cargo formulado.

Hechas las necesarias precisiones sobre los dispositivos legales que
consagran los delitos bajo anélisis, respecto de la causal excluyente de
responsabilidad y sobre la valoracién de las pruebas, y previo a adentrarnos
en el analisis propuesto, es pertinente precisar que de acuerdo con lo
normado en el articulo 356 del C.P.P., en el juicio se incorporaron varias
estipulaciones y se practicaron pruebas documentales y testimoniales
aportadas por los sujetos procesales en disputa, que versan sobre hechos

relevantes para lo que interesa al debate.

Las siguientes fueron las estipulaciones logradas entre las partes: (i) Plena
identidad del acusado DAIRO DE ]ESUS CARDONA HENAO, quien se
identifica con C.C. Nro. 98.473.609 de Concepcién, Antioquia, donde naci6
el 18 de agosto de 1979 (Ver documento No. 13 del expediente digital
informe consulta WEB pégina de la RNEC sobre datos de su cédula de
ciudadania) y (ii) la minoria de edad de SVVA, para la época de los hechos -
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cinco (5) de septiembre de 2020-, segtin Registro Civil de Nacimiento con

indicativo serial No. 39717451.

De otra parte, desde ya ha de indicarse que no seran valorados, para efectos
de esta decision, conforme se analiz6 en precedencia, los dichos de la menor
anteriores al juicio oral ofrecidos al entrevistador Carlos Mario Zuluaga
Chica, en tanto constituyen prueba de referencia inadmisible, acorde con los

articulos 347, 348 y 360 de la Ley 906 de 2004.

En punto de lo debatido, debe expresar la Sala que de las intervenciones del
recurrente y los no recurrentes no se discute que el procesado DAIRO DE
]ES(JS CARDONA HENAGO, el 5 de septiembre de 2020, en la residencia
Casa Loma del Municipio de Rionegro, Antioquia, sostuvo relaciones
sexuales con la menor S.V.V.A. a cambio de una suma de dinero. La
discrepancia se ubica fundamentalmente en si el procesado antes de
sostener el contacto sexual sabia que la joven era menor de edad. De otra
parte, considera la Sala pertinente analizar si los hechos acreditados se
subsumen en el tipo penal de demanda de explotacion sexual comercial de

persona menor de 18 afios.

En relacion con la primera cuestion, para la Sala resulta un hecho cierto que
DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO no sabia que SV.V.A, el 5 de
septiembre de 2020, contaba con tan solo 13 afios, en tanto la joven le dijo a
la recepcionista que era mayor de edad y porque de conocer ese hecho el
acusado no le hubiese preguntado a la joven que edad tenia mientras
permanecian en la habitaciéon del Hotel Casa Loma; pues fue S.V.V.A. quien
comentd en juicio oral que estando en ese lugar y después de que el “sefior
Cardona” le pidiera que se desvistiera y ella lo hiciera, en varias
oportunidades le solicit6é interrumpir la relaciéon sexual debido lo doloroso
que estaba siendo para ella, entonces, se sentaron y fue cuando el hombre le
pregunté por la edad ante lo cual le contest6 que tenia 13 afios. Fielmente

asi expreso la testigo este episodio:

“Eh, buenos entramos- Eh, eh, eh nos preguntaron si yo era mayor de edad y yo
contesté que si, ya que el sefior CARDONA me dijo que pues contestara eso para
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que pudiéramos entrar. Eh, bueno al pasar ese suceso, eh bueno entramos, y eh
entramos a un cuarto cierto, en ese momento él dijo que me desvistiera y yo lo hice
y le entré una llamada como de su esposa ya a los momentos yo en realidad me
sentia muy mal, eh incluso le pedi por favor que parara porque me sentia
demasiado, eh adolorida en el cuerpo y le pedi varias ocasiones que parara, eh
entonces, bueno él me mandaba a bafiarme la parte intima y seguia, cuando yo le
pedia que parara él decia que en realidad le daba mucha vergiienza pagar en el
hotel solamente para estar una hora y media mas o menos. Eh, pero en serio yo le
pedia muchas veces que parara, pero bueno normal ya a lo ultimo él sent6 a
hablar conmigo y me pregunto6 la edad yo le dije que tenia 13 afios, he que si
estudiaba yo le dije que si y que con qué planificaba, lo cual yo le respondi que
con nada, pues que yo no planificaba entonces dijo que si quedaba en embarazo
que qué ibamos a hacer o algo asi y yo le dije que no que yo creia que no, después
de eso el seiior CARDONA se vistio y se fue.”

Sobre ese puntual aspecto la menor S.V.V.A mencion6é ademads en juicio®
que antes de ese encuentro sexual con el “sefior Cardona”, su hermana
Alejandra Jaramillo lo habia enterado de que ella tenia 13 afios, aclarando
eso si que no habia escuchado o visto cuando ocurri6 esa conversacion entre
ellos; entonces, esa narraciéon no surge del conocimiento personal de la
deponente sino de lo que Alejandra le dijo; por tanto, constituye prueba de
referencia inadmisible. Alejandra, la hermana de la victima, testigo
fundamental en este asunto, extrafiamente no fue citada al juicio por el ente
acusador, no obstante, las dudas que podrian generarse sobre la

comprobacion de los extremos de la imputacion.

De otro lado, S.V.V.A expuso en audiencia haber sido obligada por el
acusado a responder a Iranet Cristina Martinez Gutiérrez?, la
administradora del Hotel Casa Loma, que era mayor de edad; sin embargo,
la mencionada deponente, quien declaré a instancia de la vista fiscal, al
unisono con el procesado, manifest6 que cuando la joven lleg6 al hotel con
el acusado comenté que era mayor de edad y que contaba con cédula de
ciudadania, ademas, dijo no haber escuchado que el procesado u otra
persona le haya ordenado a la joven mentir sobre su verdadera edad o
respecto de si tenia cédula de ciudadania. Entonces, no es verdad que el
procesado mientras ingresaba a la residencia haya obligado a la victima
aparentar la mayoria de edad, conclusién que se fortalece con el hecho de

que el procesado, estando en la habitacion, le haya indagado sobre la edad.

6 A partir del minuto 00:16:21 audio del 15 de septiembre de 2021
7 A partir del minuto 00:15:00 sesién del juicio del 19 de noviembre de 2021
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De otra parte, se dijo en el juicio que Alejandra Jaramillo sostuvo una
relacion amorosa durante 8 meses con el acusado, no obstante, de ese hecho
no es posible inferir que aquel tuviera conocimiento de la verdadera edad
de la victima, en tanto no se acredit6 que Alejandra diera al acusado
informacién alusiva a su ntcleo familiar, como lo es la edad de sus

integrantes, pues esta joven, tal como ya se indicd, no declaré en juicio oral.

Hasta aqui, la duda impide la convicciéon sobre el conocimiento del
procesado respecto de la edad de la menor S.V.V.A. para el dia de los
hechos. Incertidumbres que se acrecientan, tal como lo denot6 el recurrente,
con la informacién contenida en la red social Facebook donde se lee en el
perfil de la cuenta de S.V.V.A. que es mayor de 18 afios. También, con la
apariencia fisica de la joven, pues segun la nutricionista Yenny Marcela
Redondo, quien labora en Casa de la Chinca, donde fue internada la nifia en
desarrollo del programa de restablecimiento de derechos, coment6 que esta
tenia 13 afios, presentaba una estatura de 1.69 m, era de contextura gruesa y
tenfa un peso de mas de 70 kilogramos, rasgos de desarrollo fisico muy por
encima de los jovenes de su edad; ademas, fue enfatica en sefialar que si a

S.V.V.A! se le veia por detrds aparentaba ser mayor de edad.

La anterior informacién se halla respaldada con la prueba documental
allegada al proceso como el dlbum fotografico y registro filmico que dan
cuenta del momento en que DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO y
S.V.V.A. ingresaron, a eso del medio dia del 5 de septiembre de 2020, al
Hotel Casa Loma, en tanto las imédgenes registradas en los videos de las
camaras de seguridad ciertamente revelan a una joven de estatura alta,

acuerpada y con cabello largo negro.

Igualmente, robustece lo anterior la declaracién ofrecida por Iranet Cristina
Martinez Gutiérrez, la administradora del Hotel Casa Loma, ya que ella
manifestd que por las caracteristicas fisicas observadas a la victima crey6
que se trataba de una persona mayor de edad, pues la observé alta y

acuerpada. Enfaticamente expres6 que no se imagind siquiera que una
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muchacha tan grande, con las caracteristicas que mostraba S.V.V.A. y la

tranquilidad con la que actuaba fuera menor de edad: “jamds, jamds”, dijo.

Ademas, el acusado también refirié que la victima aparentaba ser adulta ya
que tenia senos bien formados y era de estatura alta, razén por la cual

expresO que: “nunca se iba a imaginar que ella era menor de edad”.

Por lo anterior, concluye la Sala, el procesado incurrié en un error sobre la
verdadera edad S.V.V.A., dado que: (i) en la conversacién que sostuvo con
la recepcionista de la residencia Casa Loma la joven manifesté que tenia 18
afios de edad y que contaba con cédula de ciudadania, cuando en realidad
tenia 13 afios; (ii) se registr6 en su perfil de Facebook como una persona de
18 afios de edad, para poder tener acceso a esa red social; y, (iii) exhibia una
apariencia fisica no acorde a los chicos de su edad, en tanto tenia mas de
1.60 m y pesaba 70 kg. Sin que se hubiera acreditado la existencia de algun
hecho indicador que le permitiera a DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO

inferir o cerciorarse de que S.V.V.A. fuera menor de edad.

Asi, para la Sala es claro que se presentaron factores concretos y expresos
que, en efecto, pudieron llevar al acusado a asumir que la menor, cuando
menos, ya habia superado los 18 afios; en contrario, ninguna de las pruebas
recogidas por la fiscalia y presentadas en juicio, advierten de la posibilidad
de que el procesado, por encima de dichos factores, conociera para la fecha
de los dos reatos objeto de condena, que en realidad la victima mentia o

contaba con edad inferior a los 18 anos.

Indiscutiblemente era necesario en aras de dilucidar ese hecho que la vista
fiscal presentara en juicio oral como testigo de cargo a Alejandra Jaramillo,
hermana de la victima, decisiéon que para la Sala resulta extrafia, pues segtin
la menor la antes mencionada la determiné con mentiras para que
sostuviera ese encuentro sexual con el “sefior Cardona” con el fin de obtener
un préstamo de dinero necesario para saldar una deuda, pues de no pagarla

perderia la vida.
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En consecuencia, debe reconocerse a favor del procesado el error de tipo
respecto del ingrediente normativo persona menor de 14 afios y persona
menor de 18 afios exigido en los tipos penales de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afios y demanda de explotaciéon sexual comercial en
menor de 18 afios agravado y, en consecuencia, se concluye, DAIRO DE
JESUS CARDONA HENAO crey6 erradamente que S.V.V.A. el dia de
marras era mayor de 18 afios, motivo por el cual debe ser absuelto como
consecuencia de la acreditacion de la causal de ausencia de responsabilidad

de que trata el articulo 32 numeral 10 de la Ley 599 de 2000.

De otra parte, para el tribunal los hechos probados no reconstruyen la
hipotesis delictiva de demanda de explotacion sexual comercial en menor
de 18 afos, en tanto S.V.V.A. coment6 en audiencia que ella, por solicitud de
su hermana, habia ido a donde “el sefior Cardona” a pedirle prestado un
dinero, el cual pagaria de la forma como venia haciéndolo Alejandra, esto
es, sosteniendo relaciones sexuales con el prestamista. También, la joven
mencioné que su hermana le habia dicho que “Cardona” queria en esa
oportunidad que fuera ella por ser mas joven y virgen, quien a cambio del
préstamo, tuviera relaciones sexuales con él. En tltimas eso fue lo pactado
solo entre Alejandra y el “sefior Cardona”, y en cumplimiento del mismo
S.V.V.A. acudi6 al sitio de trabajo del procesado y de ahi se dirigieron para

el Hotel Casa Loma.

La victima ademéas de comentar que su hermana Alejandra acostumbraba a
pedirle dinero prestado al “sefior Cardona” a cambio de relaciones sexuales
y que en esa oportunidad Cardona le exigia que fuera ella quien pagara el
préstamo, menciond que la hermana la habia presionado para que aceptara
esa propuesta, en tanto le dijo que el dinero lo necesitaba con urgencia para
saldar una deuda, pues si no la cubria perderia la vida. Al final, con tristeza
evidente la joven deponente comento a la audiencia que todo habia sido un
engafio de su hermana, porque los $200.000 o $300.000 que el “sefior
Cardona” le prest6 a Alejandra los utilizé para ir a una fiesta, es decir, la
engafié6 porque ella no debia dinero y tampoco estaba amenazada de

muerte, entonces le reclamé airadamente por acabar con su vida de esa
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manera y por esa razén durante un prolongado tiempo no quiso saber mas

de ella.

Como viene de verse, de acuerdo con lo probado fue Alejandra quien por
intermedio de su hermana S.V.V.A. solicité dinero prestado a DAIRO DE
]EUS CARDONA HENAO, a cambio de un encuentro sexual en esa ocasion
con la antes mencionada; es decir, el procesado no solicité o demandé de la
menor acceso carnal o actos sexuales a Alejandra o a S.V.V.A. a cambio de

pago o promesa de pago en dinero, tal como lo sostuvo la fiscalia.

Asi, resulta claro que S.V.V.A. consinti6 la relaciéon sexual sostenida con
DAIRO DE JESUS CARDONA HENARO el 5 de septiembre de 2020,
también que fue ella quien lo buscé en su lugar de trabajo para, por
solicitud de su hermana Alejandra, pedirle prestado un dinero el cual,
previo compromiso con Alejandra pagaria con un favor sexual, tal como
ocurri6. Entonces, no hubo por parte del procesado una solicitud o
demanda efectuada directamente o por intermedio de un tercero para
ofrecerle beneficios econémicos o cualquier otra dadiva, pues, se itera, fue
ella por peticiéon de su hermana, quien le solicité dinero al acusado a cambio

de un encuentro sexual.

Asi, de la prueba practicada en el juicio oral no se obtiene el conocimiento
necesario para condenar a DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO por el
punible de demanda de explotaciéon sexual comercial en menor de 18 afios
agravado, ya que no se configuran los elementos del tipo objetivo descrito
en el articulo 217A del Cédigo Penal, pues, como se analiz6, el acontecer
tactico génesis de este proceso penal no reconstruye los verbos rectores

determinadores de la conducta tipica, cuales son solicitar o demandar.

Por todo lo anterior, se revocard la sentencia confutada, proferida el del 20
de septiembre de 2022, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, y, como consecuencia de ello, se absolverd al sefior

DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO de los cargos de acceso carnal
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abusivo con menor de 14 afios y demanda de explotacion sexual comercial

en menor de 18 afios agravado por los que fue acusado.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la sentencia y que el sefior DAIRO DE
]ESUS CARDONA HENAO, identificado con la cédula de ciudadania
namero 98.473.609, se encuentra privado de la libertad, segtn la base de
datos SISIPEC en el Complejo Carcelario y Penitenciario El Pedegral, debe el
Tribunal, en estricto acatamiento de lo previsto en el articulo 449 de la Ley
906 de 2004, ordenar su libertad inmediata, para lo cual se dispone librar la
correspondiente orden de libertad, la cual se hara efectiva, siempre que el

procesado no sea requerido por otra autoridad.

Asimismo, una vez ejecutoriada la sentencia, se dispone: (i) levantar toda
medida cautelar que le haya sido impuesta al sefior DAIRO DE JESUS
CARDONA HENAO como consecuencia de la imputacion, (ii) comunicar
esta sentencia a las autoridades a las que alude el articulo 166 ibidem vy (iii)
cancelar cualquier anotaciéon que se halle registrada, en contra del antes
mencionado y por cuenta de este proceso, en las bases de datos de las

autoridades judiciales y de policia.

En mérito de lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, Administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia proferida el 20 de
septiembre de 2022, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro,
Antioquia, por cuyo medio condené a DAIRO DE JESUS CARDONA
HENAO como autor del concurso de conductas punibles de acceso carnal
abusivo con menor de 14 afios y demanda de explotacion sexual comercial

en menor de 18 afios agravado.

Pagina 21 de 23



CUL: 05318 60 00000 2021 0001701 (N. I.: 2022-1687)
Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y otro
Acusado: DAIRO DE JESUS CARDONA HENAO
Decisivo: Revoca y absolve

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ABSOLVER al seinor DAIRO
DE JESUS CARDONA HENAO, identificado con la cédula de ciudadania
namero 98.473.609 de los cargos a él formulados en calidad de autor de los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y demanda de

explotacion sexual comercial en menor de 18 afios agravado.

TERCERO: Dada la naturaleza de la sentencia y que el procesado se
encuentra privado de la libertad, al tenor del articulo 449 de la Ley 906 de
2004, SE ORDENA LA LIBERTAD INMEDIATA de DAIRO DE JESUS
CARDONA HENAO, identificado con la cédula de ciudadania namero
98.473.609, la que se haré efectiva siempre y cuando no sea requerido por otra

autoridad.

CUARTO: Se ordena, una vez ejecutoriada la sentencia, levantar toda medida
cautelar que le haya sido impuesta a DAIRO DE JESUS CARDONA
HENAO como consecuencia de la imputacién, comunicar esta sentencia tal
como lo ordena el articulo 166 de la Ley 906 de 2004 y cancelar cualquier
anotacion relativa a este proceso que se halle registrada en las bases de

datos de las autoridades judiciales y de policia.

Se informa a las partes e interviniente que en contra de esta sentencia procede

el recurso extraordinario de casacion.

Notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, primero (01) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0233-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado 05000-22-04-000-2023-00073
Accionante : Argemiro Gallego Restrepo
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decision : Niega, Hecho Superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 051

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano ARGEMIRO

GALLEGO, contra el JUzGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA.

ANTECEDENTES

El sefior ARGEMIRO GALLEGO manifesto que, hace
varios meses solicito libertad condicional y verificacion de arraigo
ante JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, pero a la fecha no ha obtenido

respuesta.



N° Interno  : 2023-0233-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00049
Accionante : Argemiro Gallego
Accionado : Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decisi6n : Deniega, hecho superado

Pretende que, el Despacho accionado resuelva

ambas peticiones.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia!, sefial6 que efectivamente vigilan la
pena impuesta al promotor al haber sido hallado penalmente
responsable del delito de homicidio agravado tentado en concurso
con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes,
accesorios y municiones, imponiéndosele la pena principal de 96
meses de prision. No se hizo acreedor a beneficios ni sustitutos

penales.

Asegura que, el 17 de febrero de 2022, el promotor
allegé solicitud de prision domiciliaria como padre cabeza de
familia; razén por la cual, antes de resolver su peticion ordend
estudio socio familiar. Para tales efectos solicitd apoyo a la
Comisaria de Santo Domingo Antioquia, pero no se obtuvo

respuesta.

El 30 de diciembre de 2022 se recibié nuevamente
solicitud de prision domiciliaria pero esta vez por lo preceptuado en
el articulo 38 G del Cdédigo Penal. En razén al alto cimulo laboral
no habian brindado el trdmite correspondiente, sin embargo, por
medio de autos N° 402 y 403 del 17 de febrero de 2023, se negd
de fondo el beneficio pretendido y se ordend a la asistente social
adscrita a esos juzgados que, dentro de los 5 dias siguientes
deberia realizar visita domiciliaria, en la Vereda Santa Barbara,

1 Archivo N° 017 expediente digital
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area rural del municipio de San Roque previo contacto al abonado
celular 3193814658.

Indica que no han recibido solicitudes de libertad
condicional y conforme con ello pide se niegue el amparo

constitucional invocado.

Mediante auto del 20 de febrero de 2023?, se
dispuso vincular al Centro de Servicios de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia para
gue, informaran si han recibido alguna solicitud de libertad
condicional radicada en favor de los intereses del promotor;
también se requirié al Establecimiento Carcelario Penitenciario de
Mediana Seguridad de Santo Domingo - Antioquia para que,
allegaran la constancia de notificacion de los autos N° 402 y 403
proferidos el 17 de febrero de 2023 por parte del Juzgado Primero

de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

El Secretario del Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia indicé que®, no se advierte solicitud de libertad
condicional elevada en favor de los intereses del sefior Argemiro
Gallego. Se tiene que la dultima solicitud presentada por el
interesado data del 30 de diciembre de 2022 mediante la cual
pretendia el reconocimiento del beneficio de prision domiciliaria, la

cual ya fue resuelta.

2 Archivo N° 019 expediente digital
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N° Interno  : 2023-0233-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00049
Accionante : Argemiro Gallego
Accionado : Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decisi6n : Deniega, hecho superado

Al no advertirse vulneracion alguna a los derechos
del promotor por parte de esa dependencia, solicita su exclusion

del presente tramite.

El Director de la Carcel y Penitenciaria de
Mediana Seguridad de Santo Domingo indicé que?, el 23 de
diciembre de 2022 remiti6 al correo electronico del Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia solicitud de prision domiciliaria junto con los documentos

gue reposan en la cartilla biografica del privado de la libertad.

El 17 de febrero de 2023 reciben auto interlocutorio
402 y 403 mediante el cual se niega la prision domiciliaria y se
concede redencion de pena de 31.5 dias. Allegd ademas

constancia de notificacion de sendas providencias al accionante.

El 24 de febrero de 2023, se allego por parte del
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia complemento a la respuesta. Informé que, habiendo
recibido el reporte de arraigo por parte de la asistente social,
mediante auto N° 439 del 23 de ese mismo mes, se concedio el
sustituto de la prision domiciliaria, tal y como lo habia solicitado el

promotor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun se desprende de las pretensiones

seflaladas en el escrito de amparo constitucional y de los

4 Archivo N° 026 expediente digital



N° Interno  : 2023-0233-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00049
Accionante : Argemiro Gallego
Accionado : Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decisi6n : Deniega, hecho superado
respectivos anexos, lo que pretende el accionante es que el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, resuelva su solicitud de prisidon domiciliaria y de

libertad condicional.

Su primera pretension fue satisfecha durante el
tramite constitucional, pues el asistente administrativo del
Despacho accionado indicé que mediante auto del 17 de febrero de
2023, se requirid a la oficina de asistencia social para que en el
término de 3 dias practicara la visita y rindiera informe en lo que

respecta al arraigo familiar y social del privado de la libertad.

También se logré6 establecer que, una vez
culminadas esas diligencias y con el informe rendido por la
asistente social, el 23 de febrero de 2023 se resolvio la solicitud de
prision domiciliaria demandada, la cual resulté favorable a los

intereses del penado. En dicha providencia se dispuso:

‘PRIMERO: SUSTITUIR la ejecucion de la prisibn en
establecimiento carcelario por la del lugar de su residencia, al
condenado ARGEMIRO GALLEGO RESTREPO adicionado por
el articulo 28 de la ley 1709/014, conforme a las razones que se
dejaron explicadas en el texto de la presente providencia.

SEGUNDO: DISPONER para efecto de lo anterior que el
sentenciado ARGEMIRO GALLEGO RESTREPO, suscriba
diligencia de compromiso con las obligaciones sefialadas en el
numeral 4° del articulo 38 B de la Ley 599/00, cuyo cumplimiento
garantizara mediante el pago de caucion prendaria en el
equivalente a CINCO (5) S.M.L.M.V. que bien puede constituir
mediante pdliza judicial o cualquier otro medio autorizado por la
ley positiva, conforme a las razones que se dejaron explicadas
en el texto de esta providencia...”

De esta manera, al quedar satisfecha la pretension

de la parte actora, es claro que en relacidon con sus garantias
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fundamentales presuntamente vulneradas, se ha configurado la

carencia actual de objeto de proteccion por hecho superado.

Segun la interpretacién que le ha otorgado la H.
Corte Constitucional al articulo 26 del Decreto 2591 de 1991, el
hecho superado ocurre cuando “entre la interposicion de la
accion de tutelay el fallo de la misma, se satisface por completo
la pretensién contenida en la accion de tutela, es decir, que por
razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que originé la vulneracion o amenaza de los

derechos fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 16
de febrero de 2023° y el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas 'y
Medidas de Seguridad de Antioquia el 17 de ese mismo mes,
requirié a la oficina de asistencia social con miras a establecer el
arraigo del promotor; con las resultas de ese tramite, el 23 de
febrero, resolvié favorablemente su solicitud de prision domiciliaria,
y fue ordenada su notificacion a través del Establecimiento
Carcelario y Penitenciario de Santo Domingo. Es decir, en el marco
de la accion constitucional, se satisfizo la pretension del accionante

terminando asi cualquier vulneracion de sus derechos.

Asi las cosas, frente al primer planteamiento se
declarara que se configuré un hecho superado y, en consecuencia,
se denegaran las pretensiones de la parte interesada, acorde a los
planteamientos que fueron objeto de analisis en lineas

precedentes.

5 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
& Archivo N° 001 del expediente digital.



N° Interno  : 2023-0233-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00049
Accionante : Argemiro Gallego
Accionado : Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decisi6n : Deniega, hecho superado

Debe recordarse ademas que el promotor
solicitdo se le brindara respuesta frente a su peticién de libertad
condicional, la que, segun su relato, radicO meses atras; sin
embargo, no aporté al respecto ningun elemento de prueba que
permitiera establecer, que efectivamente el despacho ejecutor
tenia conocimiento de su peticion y asi lo refirio en la respectiva
respuesta; afirmacion que se encontré respaldada en el informe
rendido por el Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, en el cual se indico

no haberse recibido memorial en ese sentido.

Asi las cosas, el accionante no logré acreditar
gue hubiese radicado la solicitud de libertad condicional y conforme
con ello, no puede predicarse respecto de ese topico alguna

vulneracion a derechos fundamentales.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada

por Argemiro Gallego, de conformidad con los argumentos expuestos

en la parte motiva de esta providencia.

De no impugnarse la presente decision, SE

DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,
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Radicado : 05000-22-04-000-2022-00049
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conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2023-0195-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado 05 615 31 04 001 2023 00001
Accionante Juan Pablo Barrientos Hoyos
Accionada Juzgado Segundo Penal Municipal Mixto de
Rionegro - Antioquia
Decision Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 051

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro - Antioquia, mediante la cual se concedié el amparo
solicitado por el sefior JUAN PABLO BARRIENTOS HOYOS; diligencias

en las que figura como demandado el JUZGADO SEGUNDO PENAL
MUNICIPAL MIXTO DE RIONEGRO - ANTIOQUIA,

ANTECEDENTES

Indica el accionante que! el 2 de diciembre de
2021, presento peticion a Fidel Ledn Cadavid Marin, Obispo de la

Diocesis de Sonson - Rionegro, indagandosele si en algan

1 Archivo N° 001 del expediente digital



N°Interno 2023-0195-4

Radicado 05 615 31 04 001 2023 00001

Accionante : Juan Pablo Barrientos Hoyos

Accionada : Juzgado Segundo Penal
Municipal Mixto de Rionegro

Decisién Confirma

momento habian recibido denuncias por delitos sexuales infantiles
contra 485 sacerdotes. El 23 de diciembre de 2021, el monsefior
Cadavid Marin, se negoé a responderle el derecho de peticion, tal y

como lo ordena la sentencia T/091-20 de la Corte Constitucional.

Frente a la wvulneracion a su derecho
fundamental de peticion, interpuso accion de tutela, la cual fue
fallada a su favor en primera instancia el 11 de marzo de 2022 por
el Juzgado Segundo Penal Municipal Mixto de Rionegro y
confirmada el 4 de mayo de 2022 por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de ese mismo municipio; a pesar de esa decision, la
Diocesis de Sonson - Rionegro en cabeza del Obispo, Unicamente

respondié respecto de 12 sacerdotes.

Interpuso incidente por desacato, pero el mismo
fue archivado mediante auto 167 del 26 de octubre de 2022, por lo
gue acude ante el Juez constitucional para que se tutelen sus
derechos fundamentales, se revoque la decision de archivo y en su
lugar se sancione por desacato al obispo Fidel Le6n Cadavid Marin
y a la Diocesis de Sonsén — Rionegro, ordenandoles responder las

preguntas planteadas en su peticion de manera completa.

Seguidamente, la Juez de instancia concedio el
amparo constitucional® pues, la contestaciéon suministrada por la
Diocesis de Sonson — Rionegro se tornd incompleta frente a la
peticion elevada, lo cual encuentra corroboracion en los
documentos aportados de los cuales se desprende que la entidad
accionada solo respondié sobre 12 personas enlistadas por el

2 Archivo N° 11 del expediente digital
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actor, guardando silencio acerca de las demas.

Aseguré que, no se expusieron argumentos de
fondo o de peso para archivar el tramite y conforme con ello, tal y

como lo indica el promotor, no era viable archivar las diligencias.

Bajo ese escenario, ordeno: “Dejar sin efectos la

decision de archivo del incidente de desacato, del 26 de octubre de 2022,
adoptada por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Rionegro, Antioquia a
fin de que el sefior juez en el término de tres dias habiles siguientes a la
notificacion de esta decision, determine de acuerdo al pronunciamiento desde
la Diécesis de Sonsén, acompasado con las preguntas formuladas por el
accionante el 2 de diciembre de 2022, si en realidad existe mérito para archivar

la actuacion incidental”

Inconforme con la decision adoptada, el obispo
Diocesis de Sonson - Rionegro, allegd recurso de impugnacion
alegando que?, Ginicamente se le otorgaron 3 horas para contestar
la demanda de tutela, término que resultar contrario a la ley pues,

en su criterio el minimo debe ser de 1 dia.

Presentdé memorial solicitando que, se ampliara el
plazo conferido, pero dicho “incidente de nulidad” fue resuelto por
la secretaria del Despacho quien, sin competencia, nego la
procedencia de su solicitud. Extrafiamente el fallo de tutela fue
emitido sélo 5 horas después de haber rendido el informe lo que

hace dudar si se tuvo 0 no en cuenta sus consideraciones.

Solicita se compulsen copias ante la Fiscalia

3 Archivo N° 14 del expediente digital
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General de la Nacién y la Comision Seccional de Disciplina Judicial
de Antioquia por actuar contrario a derecho en el marco del tramite

de la accion constitucional.

Indico que a pesar de que el Juzgado de primera
instancia hizo mencion a que se debia estudiar si en el presente
caso se cumplian los requisitos de procedibilidad de la tutela contra
providencia judicial, finalmente no los aplicé al caso en concreto.
De haberse estudiado esos presupuestos a la luz del presente
asunto se hubiera podido establecer que no se cumple ninguno de

los requisitos jurisprudenciales.

Aunado a ello, un analisis juicioso de la
respuesta brindada en el tramite de tutela hubiera podido
determinar que el derecho de peticion del 02 de diciembre de 2021,
versa sobre informacion relacionada con investigaciones penales
gue son competencia exclusiva de la Fiscalia General de la Nacion,
razon por la cual, el 31 de mayo de 2022 procedieron a correrle
traslado del requerimiento al ente acusador para que respondiera
en el marco de las funciones; también enviaron la solicitud a la

Congregacion Doctrina de la Fe.

Solicita se revoque la decision emitida y, en su
lugar se declare improcedente o se nieguen las pretensiones de la
solicitud de amparo constitucional pues, la decision de archivo se

encontré ajustada a derecho.

El accionante solicitd se confirmara la decision de
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tutela de primera instancia, puesto que* los argumentos brindados
por el Obispo en el marco del tramite de tutela fueron los mismos
gue expuso frente al incidente de desacato, por lo que asume que
el Juzgado de primera instancia ya tenia conocimiento de esos
aspectos y por ende, no le tom6 mucho tiempo relacionar y

complementar el proyecto del fallo de tutela.

Es claro que el accionado no brindé respuesta a
Su peticion, y la Sentencia SU-191-22, la cual tergiverso, delimita la
investigacion periodistica al abuso sexual de menores de edad, lo
gue significa que, se encuentran en la facultad de contestar de

manera integral todas sus preguntas.

La Congregacion para la Doctrina de la Fe a la
cual le corrieron traslado de la solicitud ni siquiera tiene sede en
Colombiay a lo largo del proceso ésta fue insistente en indicar que,

no podia atender la solicitud de informacidn porque era reservada.

Por su parte, el ente fiscal no podria aportar la
informacion que reclamo por derecho de peticion pues debe contar
con nombre completo y nimero de identificacion del denunciado,

informacion que no posee.

Indico que ha escrito dos libros sobre el tema que
Nnos convoca, exigir que le entreguen esa informacion y que esta en
poder de la Diocesis de Sonson-Rionegro, no es mas que un

ejercicio responsable del periodismo.

4 Archivo N° 18 del expediente digital
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Finalmente indicd que, si la Didcesis insiste en
gue solo 12 sacerdotes han sido denunciados, no tendria entonces
problema con responder “no” en el literal f de su derecho de

peticion, pero sobre todos los sacerdotes sujetos de consulta.

Solicita se confirme la decision de primera

instancia.

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica,
desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991°, la Juez a

guo tenia competencia para conocer de la accion de tutela.

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

superior funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

En esta oportunidad, corresponde a la Sala
determinar si en la presente accion constitucional se cumplen los
requisitos generales y especiales de procedencia cuando se
controvierten providencias judiciales y si se han vulnerado los

derechos fundamentales al debido proceso y a la peticion.

5 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado
por el Decreto 1983 de 2017
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Lo anterior toda vez que se advierte la
inconformidad del accionante frente a la decision proferida por el
Juzgado Segundo Penal Municipal Mixto de Rionegro a través de
la cual dispuso el archivo el incidente de desacato instaurado
contra el obispo Fidel Leén Cadavid Marin de la Dib6cesis de

Sonson — Rionegro.

Analisis de procedencia de la accién de tute-

la contra providencias judiciales

De la demanda surge claro que la intencién del
accionante Juan Pablo Barrientos Hoyos, se dirige a que el Juez de
tutela intervenga en el trdmite incidental por desacato adelantado
por el Juzgado Segundo Penal Municipal Mixto de Rionegro - Antioquia
contra Fidel Le6én Cadavid Marin, obispo Diécesis de Sonson —
Rionegro. Pretende que por medio del presente asunto, se revoque
el auto 167 del 26 de octubre de 2022, mediante el cual se ordeno
el archivo de las diligencias y en su lugar se le sancione por no

brindar respuesta de manera completa a su peticion.

La sentencia C-590 de 2005 seinala que hay
un grupo de causales de procedibilidad genéricas y especificas
para la prosperidad del recurso de amparo en contra de las
decisiones judiciales®, cuyo fin —definido con posterioridad-
consiste en tener con anticipacion reglas metodoldgicas objetivas
que sirvan al operador juridico para examinar la procedencia y

prosperidad de la accion de tutela’.

& Asi también puede consultar la decision SU-915 de 2013.
7 Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 2010.
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En cuanto a los lineamientos generales de

procedencia de la accidén, ha establecido:

“Esta nueva dimension abandondé la expresiéon “via de hecho” e
introdujo “criterios de procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones
judiciales”, los cuales fueron distinguidos como de caracter general y de
caracter especifico. Los primeros constituyen restricciones de indole
procedimental o pardmetros imprescindibles para que el juez de tutela aborde
el andlisis de fondo y fueron clasificados asi:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar
la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho
gue originé la vulneracion.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna
y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora...

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulneradosy que hubiere
alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible.

f. Que no se trate de sentencias de tutela.®

Una vez satisfechas tales condiciones
generales, resulta imperioso que se acredite la existencia de por lo
menos, una causal o defecto especifico de procedibilidad, a saber:
Defecto orgéanico, defecto procedimental absoluto, defecto factico,
defecto material o sustantivo, error inducido, decision sin
motivacion, desconocimiento del precedente, violacion directa de

la Constitucion.”

En cuanto a los requisitos generales, no

admite discusion alguna, que el presente asunto resulta de

8 Corte Constitucional. Sentencia SU-116 de 2018.
% Ibidem.
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evidente relevancia constitucional, pues el acierto de la decision
gue reprocha la parte actora, tiene incidencia directa sobre
derechos constitucionales de indiscutible trascendencia como lo es

el debido proceso y el de peticion.

Frente al deber de promocion de los
mecanismos de defensa judicial existentes a su alcance para
revertir las decisiones que acusa como nugatorias de sus derechos
fundamentales, es menester indicar que a la luz del articulo 52 del
Decreto estatutario 2591 de 1991, se concluye que contra las
decisiones proferidas en el marco del incidente de desacato no
procede ningun recurso, siendo obligatorio en cambio el grado
jurisdiccional de consulta solamente en el caso en que se haya

resuelto sancionar a quien ha incumplido la orden de tutela.

La providencia que se cuestiona ordeno el
archivo del incidente de desacato y como se explico, por su
naturaleza juridica, no procede recurso alguno, razon por la cual el
accionante no contaba con otra alternativa judicial para cuestionar

la decision que la presente accion de amparo.

Frente al requisito de inmediatez,
trascurrieron un poco menos de 3 meses desde la emision de la
ultima decision que se indica como vulneradora de derechos
fundamentales, resultando acertado colegir que el promotor ha
procurado realizar gestiones en defensa de su derecho

fundamental dentro de un plazo razonable.
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En su escrito el promotor dejo en claro que,
esa providencia emitida por el juez segundo penal municipal de
Rionegro fue decisiva para el tramite incidental, a tal punto que
ordend el archivo de las diligencias, impidiéndole materializar su
derecho fundamental de peticion y truncando su rol como

periodista.

ldentific6 de manera razonable los hechos
gue generaron la trasgresion de esas garantias fundamentales, no
se trata de una sentencia de tutela y tal como se pasara a exponer,
se logro evidenciar que el auto que ordend el archivo del incidente

configura un defecto factico.

Habiéndose cumplido asi los requisitos de
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
se descendera al fondo del asunto. Sobre el particular y con base
en los elementos de conviccion aportados al expediente, observa

la Sala lo siguiente:

Mediante fallo de tutela proferido el 11 de
marzo de 2022, el Juzgado Segundo Penal Municipal de Rionegro
— Antioquia, concedi6 el amparo constitucional para el derecho de
peticion promovido por el accionante contra Monsefior Fidel Ledn

Cadavid Marin.

En consecuencia, ordend que “en el término

maximo de dos (2) meses, debia proceder a darle respuesta al derecho de peticién,
presentado periodista Juan Pablo Barrientos Hoyos el 2 de diciembre de 2021, de

forma clara, completa y oportuna, conforme a lo indicado en esta providencia”

10
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En la solicitud que fue objeto del tramite
constitucional se realizaron 10 preguntas respecto a 485

sacerdotes.

a) ¢Es sacerdote activo que ejerce su ministerio sacerdotal en la
jurisdiccion de la Diocesis de Sonsén-Rionegro, con plenas facultades
ministeriales?

b) Silarespuesta a la pregunta a es no, explicar ¢ Porqué no es sacerdote
activo y desde cuando?

c) Su cargo actual y fecha de nombramiento.

d) Sino es sacerdote incardinado a la Diocesis de Sonsén-Rionegro, ¢ de
gué diécesis o comunidad religiosa es?, ¢en cuales parroquias,
colegios, obras, etc., ha trabajado?

e) Su trayectoria en la Didcesis de Sonson-Rionegro, desde su
ordenacion diaconal hasta hoy, incluyendo lugares, fechas de
nombramientos y fechas de salidas.

f) ¢Ha recibido la Dibdcesis de Sonsén-Rionegro denuncias por
pederastia, abuso sexual a menores de edad, pornografia infantil,
inducciébn a la prostitucién, abuso sexual? Si la respuesta es
afirmativa, ¢cuantas? ¢En qué fechas, parroquias y/o lugares se
presentaron estas denuncias?

g) ¢Ha investigado internamente la Diécesis de Sonsén-Rionegro estas
denuncias? ¢,Quiénes han sido los investigadores? ¢, Cuales fueron los
resultados de esas investigaciones? Especificar fechas.

h) Si la anterior respuesta es afirmativa, ¢le inform6 la Didcesis de
Sonsoén-Rionegro de esta denuncia a las autoridades civiles? Si asi
es, indicar fechas en las que puso en conocimiento de la autoridad civil
las denuncias y delitos por los cuales se le investiga al sacerdote.

i) ¢Ha sido suspendido, dimitido del estado clerical, o su nombre ha sido
enviado a la Congregacion para la Doctrina de la Fe por denuncias por
pederastia, abuso sexual a menores de edad, pornografia infantil,
induccion a la prostitucion, abuso sexual? Si es asi, fechas de
suspension, dimision del estado clerical o envio de proceso ante la
Congregacion para la Doctrina de la Fe y resultados de esos procesos.

j) ¢Conoce o ha mediado la Diocesis de Sonson - Rionegro algun tipo
de conciliacién entre este sacerdote y alguna victima de abuso sexual
o sus familias? Indicar fecha y contexto de la conciliacion.

Solicitd se le informara el nombre de los
sacerdotes que reposan en el archivo secreto de que trata el
Canon 489 del Libro 1l del Cédigo de Derecho Candnico, anexando
fechas de denuncia y resultado de la investigacion; también le
preguntd, si la Fiscalia General de la Nacion conoce todos los
nombres que reposan en este archivo, de ser asi, debia indicar las

fechas en que se informo al ente acusador.

1
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Como se dijo, para el cumplimiento de la
orden en precedencia anotada se concedié un término de 2 meses
siguientes a la notificacion de la decisidén; no obstante, el 9 de
agosto de 2022, el incidentista allegd memorial informando el

incumplimiento por parte del accionado.

El 09 de septiembre de 2022, el incidentado
remitio copia de la respuesta brindada al sefior Barrientos Hoyos,
en la que el Obispo “recuerda” al peticionario que tal y como se lo
habia informado el 31 de mayo y 19 de agosto de 2022, esa
Diocesis remitio el derecho de peticion a la Fiscalia General de la
Nacion y la Congregacion para la Doctrina de la Fé, para que
decidieran sobre la confidencialidad de la informacion solicitada y
procedieran a resolver el requerimiento; e incorpord0 como anexo

respuesta brindada por el ente fiscal, el cual reza:

“La Fiscalia General de la Nacion le reitera que una vez verificada la
accion de tutela remitida por el Juzgado tercero penal del circuito de
Rionegro — Antioquia, le informa que esta entidad no se encuentra
vinculada en la accion de tutela interpuesta por el sefior JUAN PABLO
BARRIENTOS HOYOS, contra DIOCESIS DE SONSON -
RIONEGRO representada legalmente por Monsefior FIDEL LEON
CADAVID MARIN. Por lo tanto, se solicita rendir el informe al
accionante, conforme a derecho.

Luis Eduardo Guevara Moreno
Centro de Contacto - Direccién de Atencién al Usuario, Intervencion

Temprana y Asignaciones
Fiscalia General de la Nacién”

La Nunciatura apostdlica por su parte,
indic6 que se encontraba imposibilitada para atender el
requerimiento elevado por el periodista. Del documento adjunto se

lee:

12
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“Reverendo Padre

En respuesta a su correspondencia por correo electrénico del 19 de
agosto pasado con la cual usted pidi6 a esta Nunciatura de enviar un
periodo de reiteracion de respuesta al Dicasterio para la Doctrina de la
Fe, cumplo en informarle que no se ha dado ni se dara curso a su
pedido.

El Dicasterio para la Doctrina de la Fe es un 6rgano de gobierno de la
Santa Sede y por tanto no esti sujeto a Derechos de Peticién de
ciudadanos colombianos. Cualquier acto de un tribunal colombiano
para ser oponible a Embajadas u érganos de un gobierno extranjero
debe cumplir las normas internacionales al respecto...”

Finalmente, le entregd respuesta a su
peticion frente a 12 sacerdotes, por lo que el Juzgado Segundo
Penal Municipal, entendio que se habia dado cumplimiento al fallo

constitucional:

“El accionado en fecha 09 de septiembre de 2022, remiti6 al despacho
copia de una nueva respuesta al derecho de peticion en el cual
relaciona los nombres e identificacion de 12 sacerdotes sobre los
cuales la incidentada recibio quejas por presuntos actos sexuales con
menores de edad. En dicha relacién anexa informacion solicitada
dentro del derecho de peticidn presentado por el actor.

Asi mismo, manifesté la incidentada que en cuanto a la informacién no
suministrada se escapa de su 6rbita toda vez que la misma no reposa
en sus manos, por lo cual estd en imposibilidad de suministrarla al
accionante.

Ahora bien, este Despacho al revisar la nueva respuesta al derecho
de peticién enviada por la entidad accionada al sefior Juan Pablo
Barrientos el dia 09 de septiembre de 2022, encuentra que con dicha
comunicacion se aborda lo peticionado por el actor en el entendido de
gue la restante informacion no entregada no se encuentra en poder de
la incidentada y por lo tanto le es imposible suministrar algo que no
posee y atendiendo el principio de “nadie esta obligado a lo imposible”,
considera esta judicatura que la accionada e incidentada dio
cumplimiento al fallo de tutela proferido por este despacho y en
ese sentido el derecho de peticibn que dio origen a esta
controversia se encuentra debidamente satisfecho...” (Negrillas
fuera del texto)

Una vez revisada la argumentacion brindada

por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Rionegro, es posible

13
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establecer que incurrié en un defecto factico al momento de proferir
el auto que resolvio archivar las diligencias, toda vez que el oficio
remitido por el sefior Obispo al periodista Barrientos Hoyos de
ninguna manera brinda respuesta integral a sus requerimientos. En
primer lugar le brinda informacion solamente respecto de 12
sacerdotes cuando la consulta se dirigio frente a 485; aunado a ello
se escudod en una remision de la solicitud a la Fiscalia General de la
Naciény a la Congregacion para la Doctrina de la Fe, cuando ambas
entidades de manera expresa refirieron la indisponibilidad en la cual

se encontraban para entregar la informacion que se echa de menos.

Luego, la orden de tutela proferida el 11 de
marzo de 2022 de ninguna manera se ha cumplido y, tampoco
puede predicarse que el incidentado se encuentra frente a una
imposibilidad material de entregar la informacion por cuanto, tal y
como lo sefalo la primera instancia, el sefior Barrientos Hoyos no
pretende que se le sefale el estado de procesos seguidos en la
jurisdiccion penal y candnica, sino que su finalidad es obtener
informacion relacionada con la presencia o no de las personas

enlistadas en su peticion en los archivos de la Diécesis, indicandose

si contra ellos se han presentado denuncias especificas.

Su requerimiento tampoco se encuentra
dirigido Unicamente a obtener respuesta sobre los presuntos abusos
sexuales a menores de edad, sino que ademas solicitd otra
informacion sobre la cual, no hubo ni siquiera un pronunciamiento,
esto es, las fechas de nombramiento de los sacerdotes
relacionados, los cargos que ocupan, las parroquias a las cuales se

encuentran adscritos, entre otras.

14
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Luego, con fundamento en las
consideraciones precedentes, a juicio de la Sala, el Juzgado
accionado incurrié en un defecto factico en la medida en que la
Corte Constitucional ha entendido que una providencia judicial
adolece de este yerro cuando se omite la practica o decreto de

elementos probatorios, o cuando los recaudados no son valorados

adecuadamente, cambiando asi, de manera considerable, el sentido

de la decisiéon?o.

Lo anterior, por cuanto en el marco del
referido incidente de desacato, la autoridad judicial debi6 realizar un
diligente analisis de los elementos de juicio puestos en su
conocimiento y de conferirle, a cabalidad, el valor probatorio que
estos ameritan, para efectos de una decisién razonable, justa y

equitativa, conforme con los principios y valores constitucionales.

Asi pues, claramente se advierte que la
autoridad judicial no apreci6 ni valoré detenidamente la respuesta
suministrada por el sefior Obispo, ordenando el archivo del incidente
de desacato cuando, de la lectura que hace la Sala, no habia lugar

a ello.

Este error en la valoracién condujo a tomar
una decision no justificada, pues consideré que la entidad habia
cumplido una decisién judicial a pesar de que la realidad procesal

no permitia llegar a esa conclusion.

10 Sentencia T-016 de 2012.
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En consecuencia, se confirmara la decision
de primera instancia, a través de la cual se deja sin efectos la
decision de archivo del incidente de desacato, del 26 de octubre de
2022, adoptada por el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Rionegro, Antioquia a fin de que el sefior juez en el término de tres
dias habiles siguientes, determine de acuerdo al pronunciamiento
desde la Di6cesis de Sonson, acompasado con las preguntas
formuladas por el accionante el 2 de diciembre de 2022, si en

realidad existe mérito para archivar la actuacion incidental.

Solo queda por indicar, que si bien el término
concedido al obispo Diocesis de Sonson — Rionegro, Fidel Leon
Cadavid Marin para rendir el informe fue de tres horas, tal y como
el mismo lo refiere en su impugnacion, se tomo todo un dia para
brindar contestacion, misma que fue incorporada y valorada por el
juez de primer a instancia al momento de emitir el fallo; luego no se

advierte vulneracion a su derecho de contradiccion y defensa.

Conviene afiadir que la tutela no es un
mecanismo adecuado para que se ordene la compulsa de copias
solicitada. En efecto, puede el sefior Obispo Cadavid Marin, si asi
lo considera pertinente, formular por sus propios medios la noticia
criminal, o bien, la queja disciplinaria dirigida al grupo de control de
quienes estima, incurrieron en irregularidades en el marco del

presente asunto.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL

SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de la
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N°Interno

Radicado

Accionante :
Accionada :

Decisién

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

2023-0195-4

05 615 31 04 001 2023 00001
Juan Pablo Barrientos Hoyos
Juzgado Segundo Penal
Municipal Mixto de Rionegro
Confirma

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela

objeto de impugnaciéon, segun fue proferida por el Juzgado de

origen y conforme a los fundamentos consignados en la parte

motiva.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria

de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision

de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante

la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

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

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Tutela segunda instancia

Accionante: Leidy Dayana Rojas Henao

Accionado: Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas

Radicado: 05 440 31 04 001 2022 00266

(N.I. TSA: 2022-1902-5)

TRIBUNAL SUPERIORDE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dieciocho (18) de enero de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en ActaN° 02

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Leidy Dayana Rojas Henao

Accionado Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas

Radicado 05 440 31 04 001 2022 00266 (N.I. TSA: 2022-1902-5)

Decisién Revoca

ASUNTO

La Sala resolverd la impugnacion interpuesta por la Unidad
Administrativa Especial para la Atencidn y Reparaciéon Integral a las
Victimas (en adelante UARIV) contra la decision proferida el 21 de
noviembre de 2022 por el Juzgado Penal del Circuitode Marinilla (Ant.).,

mediante la cual concedid el amparo constitucional solicitado.
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Accionante: Leidy Dayana Rojas Henao

Accionado: Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas

Radicado: 05 440 31 04 001 2022 00266

(N.I. TSA: 2022-1902-5)

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Indicd la accionante que, mediante acto administrativo emanado
por la UARIV, fue admitida e inscrita en el RUV a efectos de recibir las
medidas de reparacidon previstas por el hecho victimizante de

homicidio de su padre.

Afirma que no ha sido reparada integralmente y la situacion de
vulnerabilidad de su grupo familiar se deriva de varios factores. No se
justifica la dilacion actualpara el pago de la indemnizacion. Si bien se
emitid acto administrativo donde se reconoce su derecho a recibir la

reparacion integral, no se ha recibido el pago.

Solicita que disponga la entrega inmediata de la indemnizacion

administrativa con ocasion del hecho victimizante de su progenitor.

2. El Juzgado concedid el amparo. Resolvid lo siguiente: “SEGUNDO: Se
le ordena a la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A
LAS VICTIMAS —UARIV-, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
hadbilessiguient es ala notificacion de est e fallo, proceda a ofrecer una
respuesta de fondo a la senora LEIDY DAYANA ROJAS HENAO, en
especifico, indicarle si est & priorizada en los términos de la Resolucion
1049 de 2019 y demds normas concordantes, y si es posible que en lo
que resta de este ano y segun los recursos apropiados y el orden de
pago, se alcance a cubrir su indemnizacion administrativa o por los
menos para cudndo podrd ser incluida para desembolso, ello en
atencion a que por via de tutela no se permite disponer de

reconocimient os economicos y pagos.”.



Tutela segunda instancia

Accionante: Leidy Dayana Rojas Henao

Accionado: Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas

Radicado: 05 440 31 04 001 2022 00266

(N.I. TSA: 2022-1902-5)

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por la UARIV con

los siguientes argumentos esenciales:

Mediante Comunicacion LEX 7046958 del 9 de noviembre de 2022 dio
respuesta clara, concreta y completa frente a la Indemnizacion
administrativay el estado en el que se encuentra en cumplimiento de
la Resolucidn 1049 de 2019 y el Auto 206 de 2017 de la Corte
Constitucional.Si bien, mediantela Resolucion N°.04102019-1689733 del
6 de mayo de 2022 se reconocid el derecho a recibir la indemnizacion
administrativa, la entrega estd sujeta a la aplicacion del método
técnico de priorizacion, donde se deben cumplir con los criterios para
ser priorizada de acuerdo con el articulo 4° de la Resolucion 1049 de
2019 y primero de la Resolucion 582 de 2021. Por tanto, procederd a
aplicar el Método el 31 de julio de 2023, con el fin de determinar la

priorizacion para el desembolso de la indemnizacion administrativa.

Por tanto, no es procedente brindarle a la accionante una fecha
exacta o probable para el pago de la indemnizacion, todavez que se
debe agotar el debido proceso, respecto a la aplicacién del método
técnico de priorizacién que se le realizard a la accionante el 31 de julio

de 2023, lo anterior conforme a la resolucion 1049 de 2019.

Solicita se declare hecho superado frente a la posible afectaciéon al

derecho de peticion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

reviste de competencia para decidir la impugnacion.
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2. Problema juridico planteado

La Sala resolverd si es procedente la orden impartida a la Unidad
Administrativa Especial para la Atencidon y Reparacion Integral a las

Victimas.

3. Solucion del problema juridico.

La accién de tutela ha sido consagrada para la proteccion de
derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accion u omision de cualquier autoridad publica o de un
particular. Es procedente solo cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La accionante refiere que se le han vulnerado su derecho a la
igualdad, minimo vital, peticién y dignidad humanaya que, pese a que
la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion
Infegralalas Victimas le reconocié la indemnizacion administrativa, no

se ha podido hacer efectivo el pago.

El juzgado de primera instancia ordend a la accionada a brindar una
informacion que ya habia sido puesta en conocimiento. El problema
juridico que debia solucionar el juez de instancia no es ofro que
determinarsi en realidad existe una afectacion de derechos, debido a

la falta de entrega de la indemnizaciéon administrativa.

Del escrito de impugnacion se desprende que la UARIV efectivamente
reconocid mediante Resolucidn N°. 04102019-1689733 del 6 de mayo
de 2022, la medida de la indemnizaciéon administrativa solicitada.
Ademds, determind aplicar método técnico de priorizacion para el 31
de julio de 2023.
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La Sala observa que la afectada pretende que no le sea aplicado el
proceso administrativo dispuesto para el tradmite y en su lugar se realice
el pago de la indemnizacion de forma inmediata por medio de la

presente accion.

El Juez de primera instancia no realizdé ningun andlisis valorativo que lo
levara a determinar con los requisitos estructurados por la Corte
Constitucional, si la accionante se hace merecedora de manera
inmediata de la entrega del monto reconocido como indemnizacion.
En su lugar emitid una orden en proteccidon del derecho de peticion
frente a una informacion que ya habia sido brindada de manera

completa por la UARIV.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha senalado los criterios
que la UARIV debe tener en cuenta para el pago de la indemnizacion

administrativa’:

“Ahora bien, enlo que atane al orden al que deberd sujetarse la citada
Unidad para el pago de la indemnizacidon administrativa, es preciso
recordar que expresamente el Decreto 4800 de 2011, en el referido
articulo 151, dispone que el mismo no corresponderd ala secuencia de
tiempo en que fue formulada la solicitud, “sino a los criterios
contemplados en desarrollo de los principios de progresividad vy
gradualidadpara unareparacionefectivay eficaz, de conformidad con
lo establecido en el articulo 8 del presente Decreto”, sin desconocer
que, en todo caso, el pago deberd atender a los criterios de
vulnerabilidad y priorizacion.

El arficulo 8 del Decreto en cita, al cual se refiere la norma en mencion,
establece que el acceso a las medidas de reparacion deberd
garantizarse con sujeciéon a los criterios de progresividad y gradualidad
establecidos en la Ley 1448 de 2011 y que también podrdn tenerse en
cuenta aspectos tales como la naturaleza del hecho victimizante, el
dano causado, el nivel de vulnerabilidad fundado en un enfoque etario
delnuUcleo familiar, sus caracteristicas y la situacién de discapacidad de
alguno de los miembros del hogar o la esfrategia de intervencion
territorial integral.

! Sentencia T-083 de 2017, Corte Constitucional de Colombia, M.P. Alejandro Linares
Cantillo.
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Porlo demds, el arficulo 13 de la Ley de Victimas reconoce que parala
aplicacién de las medidas contenidas en ella, como o son la ayuda
humanitaria y la reparacion integral, es preciso acudir al principio de
enfoque diferencial, que obliga al Estado a ofrecer garantias especiales
y condiciones particulares para hacer efectivo del goce de sus
derechos. Entre los beneficiarios de este principio se encuentran los
grupos que estan expuestos a sufrir un mayor riesgo de violaciones, taly
como ocurre con las mujeres, los jovenes, los ninos y ninas, los adultos
mayores, las personas en situaciéon de discapacidad, los campesinos, los
lideressociales, los miembros de organizaciones sindicales, los defensores
de Derechos Humanos y las victimas de desplazamiento forzado”.

Se han tenido en cuentadiferentes factores que presuponen condiciones
especiales para garantizarlaprevalencia de los derechos de las personas
victimas del conflicto armado, que cuentan con mayor vulnerabilidad

para evitar un perjuicio irremediable.

En esta oportunidad, no se evidencian condiciones de fragilidad de la
afectada, si bien es victima directa del conflicto armado por la muerte
de su padre, no se acreditd que cuente con edad superior a sesenta y
ocho (68) anos, o padezca una enfermedad catastréfica o de alto costo
o alguna discapacidad certificada. Como no se evidencia condicion de
fragilidad deberd aplicar el Método Técnico de Priorizacidon a fin de
obtener el pago de la indemnizacién ya reconocida, el cual se realizard
hasta el 31 de julio de 2023, segun lo manifestado en la respuesta

brindada por la accionada.

Aunqguela accionante afirmod que se afecta su derecho alaigualdad, no
acreditd si a otfras victimas del mismo hecho en su misma situacion

recibieron la indemnizacion administrativa que solicita.

Sin necesidad de mds consideraciones, se REVOCARA el fallo

impugnado.

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

autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Penal del Circuito de Marinilla Antioquia.
SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el

expediente a la Corte Constitucional, para la eventualrevision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
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Tutela segunda instancia
Accionante: Isaura de Jesus Carmona Tabares
Accionado: Unidad Administrativa Especial para la Atencién y

Reparacién Integral a las Victimas
Radicado: 056863189001-2022-00211-00
(N.I. TSA: 2022-1933-5)

TRIBUNAL SUPERIORDE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dieciocho (18) de enero de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en ActaN° 02

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Isaura de Jesus Carmona Tabares

Accionado Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas

Radicado 056863189001-2022-00211-00 (N.I. TSA: 2022-1933-5)

Decisién Revoca

ASUNTO

La Sala resolverd la impugnacion interpuesta por la parte accionante
contrala decision proferida el 22 de noviembre de 2022 por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos (Ant.)., mediante la cual
negd el amparo constitucional solicitado por carencia actual del

objeto por hecho superado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Afirmd la accionante estar incluida en el RUV por el hecho
victimizante de desplazamiento forzado. Mediante resolucion
04102019-491660 de 13 de marzo de 2020 la UARIV le reconocié el
derecho ala medida de indemnizacion administrativa. Actualmente se
encuentra en extrema urgencia de vulnerabilidad debido a que es
madre cabeza de familia y tiene una condicidon de discapacidad
certificada por diagndstico de insuficiencia renal cronica. Manifestd
haber presentado hace mds de seis meses ante la UARIV el respectivo

certificado que da cuenta de su patologia.

De acuerdo con lo anterior, presento peticion el 23 de agosto de 2023
ante la UARIV solicitando el pago de la indemnizaciéon reconocida,
solicitando aplicacion a la ruta prioritaria dado su diagndstico de
insuficiencia renal cronica. Al momento de la presentacion de esta

accién no se ha emitido respuesta alguna.

2. El Juzgado negd el amparo solicitado. Resolvid lo siguiente:
“DECLARAR LA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO por haber cesado la
vulneracion al derecho fundamental de peticion y NO ENCONTRAR
vulneracion alguna frente al derecho al debido proceso, derecho a la
igualdad ni a ningun otro derecho fundamental y, en consecuencia,
NEGAR el amparo constitucional solicitado por la senora ISAURA DE
JESUS CARMONA TABARES, C.C. 39.205.430 contra la UNIDAD
ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS (UARIV). Téngase como un hecho superado en los términos

expuestos en la parte motiva de estefallo.”.
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DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por la parte

accionante con los siguientes argument os esenciales:

Si bien se recibid una respuesta, esta no cumple y no satisface lo
ordenado en el decreto 1084 de 2015 en el art. 22.7.47 y en las
sentencias T205 de 30 de junio de 2021 y SU-254 de 2013. La Corte
Constitucional sostuvo que la poblacidn victima de desplazamiento
gue se encuentra en situacion de extrema vulnerabilidad, no se les
puede exigir o imponer requisitos o condiciones engorrosas de dificil o

imposible cumplimiento que desconozcan su dignidad como victima.

De acuerdo con lo anterior, se debe respetar el debido proceso y dar
certeza alas victimassobre: (i) las condiciones de modo, tiempoy lugar
bajo las cuales se realizard la evaluacion que determine si se priorizard
o no al nucleo familiar segun lo dispuesto en el articulo 2.2.7.4.7 del
Decreto 1084 de 2015; (i) en los casos en que sean priorizadas, la
definicidon de un plazo razonable para que se redlice el pago efectivo
de la indemnizacion; vy (iii) los plazos aproximados y orden en el que de

no ser priorizados, las personas accederdn a esta medida.

En este sentido, solicita se REVOQUE la decision adoptada en primera
instancia, ordenando a la unidad de victimas que, en el menor tiempo
posible, se resuelva la peticidon de manera clara, precisa y de fondo, y
se fijle fecha aproximada en que serd efectivo la materializaciéon para

la entregade la indemnizacion administrativa, feniendoen cuenta que
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cumple con el criterio de prioridad establecido en la resolucion interna
1049 del 2019 en su articulo 4.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

reviste de competencia para decidir la impugnacion.

2. Problema juridico planteado

La Sala deberd determinarsi la UARIV omite reconocer la priorizacion
de la enfregade la reparacion administrativa pretendidapor la actora.
En ese sentido, es de advertirque solo es posible hablar de un hecho
superado en el evento de haberse dispuesto la priorizacion de la
entrega de la indemnizaciéon administrativa reclamada, teniendo en

cuenta que estaes la real pretension de la accionante.

3. Solucion del problema juridico.

La accidn de tutela ha sido consagrada para la proteccion de
derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados
por la accidn u omision de cualquier autoridad publica o de un
particular. Es procedente solo cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La accionante refiere una afectacion al derecho de peticion al indicar
que no recibid respuesta de fondo a su solicitud, pues la UARIVNnole dio

fecha exacta para el pago de la indemnizacién administrativaala que



Tutela segunda instancia

Accionante: Isaura de Jesus Carmona Tabares

Accionado: Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas

Radicado: 056863189001-2022-00211-00

(N.I. TSA: 2022-1933-5)

tiene derecho a pesar de haber presentado certificado de

discapacidad que acreditasu estado de vulnerabilidad.

El juzgado de primera instancia declard carencia actual del objeto por
hecho superado al estimar que la entidad resolvié de fondo la solicitud
presentada por la actora. El problema juridico que debia solucionar la
juez de instancia era determinarsi en realidad existe una afectacion de
derechos fundamentales, debido a la falta de priorizacion de entrega
de la indemnizacion administrativa, teniendo en cuenta Ia
documentacion aportada en el trdmit de la que se infiere que la

afectada cuenta con caracteristicas para ser priorizada.

Insiste la accionante en que cuenta con una discapacidad dado que
sufrir de insuficiencia renal por lo que estima debe ser priorizada. La
UARIV mediante resolucion 04102019-491660 de 13 de marzo de 2020
reconocio la medida de indemnizacion administrativa solicitada, y
luego de haber aplicado método técnico de priorizacion para el ano

2021, determind no priorizarla.

Cotejado en su intfegridad el expediente de tutelq, se observa que la
Juez de primera instancia no analizd los requisitos fijados por la Corte
Constitucional 'y las resoluciones vigentes de la entidad
administrativa,para determinar si la accionante se hacia merecedora
de la priorizacion para la entrega del monto reconocido como

indemnizacion.

No es necesario definir si la patologia que padece la afectada cumple
con los criterios del Ministerio de Salud y proteccion Social para ser
catalogada como una discapacidad. Lo anterior, de acuerdo con lo

siguiente:

La Unidad para las Victimas en aftencidon de las disposiciones

establecidas en el Auto206de 2017 emitido por la Corte Constitucional,
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expidid la Resolucion N. 1049 del 15 de marzo de 2019 mediantela cual
adopt 6 el procedimiento para reconocer y otorgar la indemnizacion
por via administrativa. En razén a ello, creé el método técnico de
priorizacion, y definid punftualmente los criterios de priorizacidon que
obedecen a situaciones de urgencia manifiesta o extrema

vulnerabilidad para la entrega de la medida.

El articulo 4° de la referida Resolucion, establecio las situaciones de
urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad, que permiten a las
victimas con derecho a la indemnizacion administrativa acceder de
manera prioritaria al desembolso de los recursos cuando se acredite
tener: A) una edad igual o superior a 74 anos, o B) una enfermedad
huérfana, de tipo ruinoso, catastrofico o de alto costo, o C) una

discapacidad.

Sin embargo, mediante resolucion 582 de 2021 cambid la edad de

priorizacion de 74 a 68 anos de edad, asi:

“ARTICULO PRIMERO: Modificar el literal A del articulo 4 de la Resolucion 1049
de 2019 el cual quedard de la siguiente manera: A. Edad. Tener una edad
igual o superior a los sesentay ocho (68) anos. El presente criterio podrd
agjustarse gradual y progresivamente por la Unidad para las Victimas, de
acuverdo al avance en el pago de la indemnizacion administratfiva a este

grupo poblacional. {...)"

Del expediente se desprende que Isaura de Jesus Carmona Tabares a
la fecha cuentacon 72 anos de edad!, por tanto, cumple con uno de
los requisitos objetivos de priorizacion para entrega de indemnizacion
administrativa. Esta situacion fue omitida por la UARIV prorrogando en
una espera indefinida la entregade la indemnizaciéon administrativa de

la actora.

1 Folio 27, escrito de tutela.
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De acuerdo con lo anterior, estd plenamente acreditado que Isaurade
Jesus Carmona Tabares: (i) ostenta la calidad de victima por estar
reconocida como talen el RUV; (ii) le fue reconocida la indemnizacion
administrativamedianteresolucion 04102019-491660 de 13 de marzo de
2020; (iij se halla en una condicibn de extrema urgencia vy
vulnerabilidad por su edad segun lo establecido en el articulo 1° de la
resolucion 582 de 2021; (iv) pese a haber solicitado la pricrizacion de la
indemnizacion administrativa, la UARIV en el estudio de las carencias
de la accionante, omitid la aplicacion de la norma referida en cuanto

a su edad.

Por tanto,si bien la UARIV como entidad administrativa del Estado goza
de autonomia para evaluar los elementos que sirvan para acreditar la
condicion de victima y decidir sobre el contenido y alcance de las
peticiones de reparacion presentadas, a simple vista se observa una
afectacion al debido proceso administrativo, al pasar por alto la edad
del afectada y no aplicar la priorizacion de la entrega de la
indemnizacién administrativa a la que tiene derecho, segiun lo
establecido en la Resolucion N. 1049 del 15 de marzo de 2019 vy el

articulo 1° de la Resolucidon 582 de 2021.

Sin mds consideraciones, la Sala revocard la decision emitida por la

Juez Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos.

En consecuencia, se ordenard a la Unidad Administrativa Especial para
la Atenciony Reparacion Integral alas Victimas que, dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la notificacion de esta decision, reconozca
la situacion de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad aqui
establecida, con el fin de que se priorice la entrega de la
indemnizacién administrativa reconocida a Isaura de Jesus Carmona
Tabares mediante Resolucion N° 04102019-491660 de 13 de marzo de
2020. Una vez se haga efectiva la priorizacion es la entidad

administrativala encargada de determinarla fecha exactade entrega
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de la indemnizacién administrativa conrespeto a los plazos razonables

definidos por la Corte Constitucionalen el fema.

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos Antioquia.

SEGUNDO: Ordenar a la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integrala las Victimas que, dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la notificacion de esta decision, reconozca
la situacion de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad aqui
establecida, con el fin de que se priorice la entrega de la
indemnizacién administrativa reconocida a Isaura de Jesus Carmona
Tabares mediante Resolucion N° 04102019-491660 de 13 de marzo de
2020. Una vez se haga efectiva la priorizacion es la entidad
administrativala encargada de determinarla fecha exactade entrega
de la indemnizacién administrativa conrespeto a los plazos razonables

definidos por la Corte Constitucionalen el fema.
TERCERO: Una vez enteradas las partes de esta decisidon, se remitird el

expediente a la Corte Constitucional, para la eventualrevision de la

sentenciao.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Medellin febrero  veintiocho del dos mil veintitrés

Todavez que el auto emitido dentro de la actuacion radicada al nimero 2022- 0200-fue
aprobadas el por la Sala de decisidn que preside el suscrito magistrado lo procedente es
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proximo 7 de marzoalas 9y 30 a.m.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, primero de marzo del afio dos mil veintitrés

La H. Corte Suprema de Justicia en auto calendado el dia 9 de febrero de la
presente anualidad, decreté la nulidad del tramite de impugnacidn concedido
por esta Magistratura el pasado 12 de diciembre de 2022, dentro de la accién
de tutela interpuesta por el sefior Edven Guillermo Rodriguez Correa en contra
del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia y el Juzgado
Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por falta
de legitimacion en la causa por activa, pues del escrito de impugnacién no se

logré extraer que efectivamente hubiese sido interpuesto por el actor.

Si bien es cierto de la informalidad de la accidn constitucional, no obstante,
conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del decreto 2591 de 1991, deben de
reunirse unos requisitos indispensables para su debido tramite, siguiendo lo

establecido en dicho articulo que reza de la siguiente manera:

“ARTICULO 17. CORRECCION DE LA SOLICITUD. Si no pudiere determinarse el hecho
o la razon que motiva la solicitud de tutela se prevendrad al solicitante para que la
corrija en el término de tres dias, los cuales deberdn sefialarse concretamente en la
correspondiente providencia. Si no la corrigere, la solicitud podrad ser rechazada de
plano.

Sila solicitud fuere verbal, el juez procederd a corregirla en el acto, con la informacion
adicional que le proporcione el solicitante.”

Conforme a lo anterior se REQUIERE al senor Edven Guillermo Rodriguez
Correa quien se encuentra detenido en el Complejo Carcelario y Penitenciario
de Medellin- Pedregal, para que informe a esta Magistratura si efectivamente
se encuentra inconforme con el fallo de tutela proferido por esta Sala,
aprobado por medio del acta 187 del 23 de noviembre de 2022 en contra del
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia y el Juzgado

Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia por
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medio del cual se le negé la solicitud de amparo, el mismo que le fue notificado

personalmente.

Conforme a ello, esta Sala otorgara al sefior Edven Guillermo Rodriguez Correa
el término improrrogable de TRES (3) DIAS HABILES contados a partir del
momento que reciba la presente comunicacion, para que remita a esta

Magistratura la informacion requerida.

Entérese al actor de esta determinacion.

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Firmado Por:

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

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 032

RADICADO : 05 615 60 01309 2018 80028 (2019-1393-1)
PROCESADO : JORGE IVAN PELAEZ MONA

DELITO :ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
DE CATORCE ANOS
ASUNTO : SENTENCIA 22 INSTANCIA
DECISION : CONFIRMA
ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de JORGE IVAN PELAEZ MONA, contra el fallo proferido el 25 de
septiembre de 2019, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Rionegro —Ant.-, mediante el cual condend al procesado a la pena
de 16 afios de prision, al considerarlo penalmente responsable del

delito de Acceso Carnal Abusivo con menor de 14 afios agravado.

ANTECEDENTES

Conforme puede extraerse de la sentencia de primera instancia y
acorde a los hechos juridicamente relevantes establecidos en el
escrito de acusacion, se tiene que para el dia 3 de marzo de 2018
pasadas las 10:00 pm de la noche, la sefiora Sonia Yaneth
Valencia madre de la victima, la menor J.A.V., cuando se

encontraba trabajando, recibié una llamada telefonica a su celular
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y una voz masculina le puso en conocimiento que el padrastro de
su hija, el sefior Jorge Ivan Pelaez Mona habia abusado
sexualmente de ella, porlo cual ésta se dirigid a su residencia,
encontrandose en el camino a la menor la cual estaba llorando, la
abrazo, y al preguntarle sobre lo que le pasaba, indicé que Jorge
lvan Pelaez Mona la habia violado y posteriormente en la
Institucidon Hospitalaria Hospital San Vicente Fundacion, al
nuevamente indagar por lo sucedido, la menor le informé a su
madre que era la segunda vez que el citado abusaba de ella, que

la primera vez habia ocurrido hacia 15 dias.

Por los anteriores hechos se solicitdo la captura, la cual se hizo
efectiva el 25 de mayo de 2018 procediendo el Juzgado Segundo
Penal Municipal con funcion de control de garantias de Rionegro-
Antioquia a legalizar la captura y la Fiscalia General de la
Nacion le formul6 imputacién por el delito de acceso carnal violento
agravado del articulo 205 en concordancia con los articulos 212,
212A y 211 numeral 4 y 5 del C.P. y se decret6 medida de

aseguramiento intramuros en su contra.

La audiencia de formulacion de acusacion se realizo el 30 de julio
de 2018 procediendo a aclarar el ente Fiscal que la acusacion se
realizaba por el delito de Acceso Carnal Abusivo con menor de 14
afos previsto en el articulo 208 en concordancia con el articulo
211 numeral 4 y 5 del Cédigo Penal. La preparatoria, fue celebrada
el 22 de noviembre de 2018 y el juicio oral se desarrollé en los dias
20 de febrero, 26 de abril, 18 de julio, 06 de agosto y 13 de agosto
de 2019. En ésta ultima fecha se anuncié sentido de fallo de

caracter condenatorio.



PRoCESO No. 056156001309201880028 (2019-1393-1)
JORGE IVAN PELAEZ MONA
CONFIRMA SENTENCIA CONDENATORIA

LA DECISION IMPUGNADA

La Juez de primera instancia al valorar de manera conjunta los
medios probatorios practicados durante el juicio, le brindé mayor
credibilidad a la version inicial contenida en entrevista que diera la
victima, quien indic6 que el dia 3 de marzo de 2018 su padrastro el
sefior Jorge Ivan Pelaez Mona habia abusado sexualmente de

ella.

Si bien la menor no fue llevada a juicio para evitar su
revictimizacion, su manifestacién se corrobord con el testimonio del
sefior Edwin Ferney Guarin Rios, persona que la joven contacto y
al que le inform¢ inmediatamente del abuso del cual habia sido
victima por parte de su padrastro, ciudadano que a su vez via
telefonica puso en conocimiento de dicha situacion a la sefora

Sonia Janet Valencia, madre de la menor.

Asimismo, se pudo establecer como la progenitora una vez fue
enterada de los hechos, acudid a su residencia a averiguar por lo
informado, encontrandose con la menor en el camino, advirtiendo
qgue la nifla estaba llorando y a quien ésta le indico que el sefior

Jorge Ivan Pelaez Mona la habia violado.

De igual manera lo expresado por la menor se prob6 con las
declaraciones de Monica Echeverri psicologa que labora para las
Comisarias de familia de Rionegro, quien entrevistd a la menor y
ésta le detalld6 como sucedieron los hechos; la médica Marcia
Andrea Cadavid Buitrago, quién advirtié la afectacion emocional
por sentimientos de culpa al ver sufrir a su madre tras haber
contado lo sucedido; con el psicélogo Sebastian Aguirre Mesa, a

quien la menor si bien no quiso contarle nada, pues indicé que ya
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habia hablado con muchas personas, éste si presencio la ansiedad
de la menor y el sentimiento de culpabilidad frente a la madre y
también, el sefior Cristian Leonardo Sepulveda profesional de la
institucion hospitalaria San Vicente Fundacion que atendio a la
menor en la madrugada del 4 de marzo de 2018 y luego de la
evaluacion genital, su diagnostico fue el de posible victima de

acceso carnal.

Se probo con las declaraciones en juicio, que la madre de la menor
victima tenia un hijo en comun con el procesado, que tenia un
hogar conformado hasta el 3 de marzo del 2018, permaneciendo la

unidad doméstica hasta esa fecha.

En relacion con los argumentos expuestos por la defensa, si bien
se pretendid poner en tela de juicio la relacion de confianza que
existia entre la menor y el seflor Edwin Ferney Guarin Rios,
aseverando que existia una de connotacion sexual, considerd el
despacho que quedo claro con dicho testigo, que él pretendia
proteger a la menor, quien venia siendo abusada por su padrastro

y que podia seguirlo realizando.
De otro lado no se advirti6 que existiera animadversion entre el
procesado y la menor o interés alguno en esta en perjudicar al

sefor Pelaez Mona.

LA IMPUGNACION

La defensa interpuso el recurso de apelacion, contra el fallo

proferido en primera instancia.

Las criticas que lanza se circunscriben en lo siguiente:
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- La Fiscalia no realizé una correcta investigacion y no se valoré el
nuevo testimonio de la madre sobre lo descubierto por ella en unos
mensajes de WhatsApp, pese a que es la persona que ha

transmitido los mensajes y lo que la menor ha expresado.

- Respecto de los testimonios de Marcia Cadavid Buitrago
trabajadora social y Sebastian Aguirre Meza, psicologo, sefiala que
de lo dicho por éstos se puede concluir que la menor no era
coherente con lo afirmado, que nunca brindé informacion sobre la
supuesta primera violaciéon y quién fue; que era normal por
protocolo que los menores presuntas victimas de estos delitos,
permanecieran 5 dias en el hospital y que si se encontraba
bastante ansiosa la menor, podria ser porque faltaba informacion

por decir.

- La credibilidad absoluta que se le dio al testimonio de Edwin
Ferney Rios, quien no fue claro respecto de la informacion de la
relacion de amistad que tiene con la menor y los motivos por los
cuales es a él a quién ésta acude, pese a que supuestamente no

tienen una relacion cercana.

- Critica que se le dio gran importancia a la declaracion de Monica
Echeverri, cuando la psicéloga no entregé una declaracion como
perito sino como funcionaria adscrita al hospital y que realizo la
atencion a la menor, pero sefala que perdio la grabacion de la
entrevista por lo que no cumple con los elementos de la sana

critica y no siguio los parametros del protocolo establecido.

- Expone que la hospitalizacién durante varios dias por parte de la

menor nNo era porque se tuvieran que tomar medidas de seguridad,
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sino porque se activd el cdodigo fucsia que implica que debe
permanecer en la institucidbn hospitalaria para la atencién por

Psicologia.

- Cuestiona que, si bien se presentaron hallazgos en el cuerpo de
la menor, como laceraciones a las 5 del reloj y unos fluidos, ello no
implica que fueran consecuencia de una violacion y no se probo

gue fuera semen y que este fuera del procesado.

- No es posible que el testimonio de la menor sea tenido en cuenta
como prueba de referencia admisible, en tanto no fue directo, no
se tiene mas evidencia de éste, no se cuenta con el CD de la
grabacion de la entrevista rendida por ella y existe una retractacion
de la madre quien es la denunciante de acuerdo a lo contado por la
menor, situacion apoyada en el hecho de que, al no haberse
presentado la menor al juicio oral, se impidi6 el ejercicio del

derecho a la contradiccion.

Por lo que solicita se revoque la sentencia de primera Instancia.

Por su parte, la Fiscalia como no recurrente solicitd se confirmara

la sentencia condenatoria indicando:

1. Que si se intentd buscar evidencias que favorecieran al
procesado, como fue la practica de la prueba de ADN, pero fue la

defensa la que se opuso a la practica de la misma.

2. La sefiora Sonia Yaneth Valencia intentd desviar la
investigacion presentandose en la Fiscalia el 24 de octubre de
2018 manifestando que habia visto unos mensajes en el celular de

su hija en el cual le contaba ésta a una amiguita que el procesado
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era inocente y que lo habia inculpado, porque Jorge Ivan la habia

sorprendido teniendo relaciones con su novio Esteban.

3. La madre de la menor, se cambi6 de residencia sin informar a la
Fiscalia, impidié que la menor fuera a declarar a juicio le solicit6 al
sefior Edwin Ferney Rios que igualmente no asistiera y olvido
indicar que para el momento de los hechos el procesado era su
compafiero permanente, todo ello con el fin de favorecer al sefor

Peldaez Mona.

CONSIDERACIONES

En sintesis, podria afirmarse que el problema juridico planteado,
se contrae en determinar si la valoracioén de la prueba validamente
practicada en el juicio oral, realizada por el A quo, fue acertada o
no. Esto es si el material probatorio permite obtener un
conocimiento mas alla de toda duda razonable sobre la ocurrencia

del hecho y la responsabilidad del acusado.

El sefior defensor, por un lado, sostiene que la Juez de primera
instancia erradamente le dio validez absoluta al relato inicial de la
menor, pese a las diferentes manifestaciones y contradicciones de
ésta, quien no acudio a rendir su testimonio en el juicio y ademas
hubo una mala y deficiente valoracion de los elementos materiales
llevados al juicio y no se valoré6 adecuadamente la retractacion de

la menor por medio de lo expuesto por la madre en el juicio.

Para decidir la Sala escuchd atentamente los registros de lo
ocurrido en el juicio y concluyéo que ingresaron medios de
conocimiento que permiten obtener el conocimiento necesario para

sustentar la sentencia condenatoria.
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La sefiora Sonia Yaneth Valencia Gémez!, madre de la joven
J.AV., acudié al juicio y bajo la gravedad del juramento contd
cdmo obtuvo el conocimiento sobre los hechos. Afirmé que el 3 de
marzo de 2018 por informacion via telefonica de una voz
masculina, de quien se conocié después correspondia a Edwin
Ferney Guarin Rios, amigo de la victima, supo del abuso sexual al
gue fue sometida su hija J.A.V. por parte de su padrastro sefor
Jorge Ivan Peldez Mona en la noche de ese dia 3 de marzo de
2018, situacion que pudo corroborarlo de labios de la misma
afectada, quien se lo conto llorando, cuando se la encontré de
camino a la casa, por lo que acompaié a la menor a la Institucion
Hospitalaria San Vicente Fundacién, en donde al ser nuevamente
interrogada, ésta le indic6 que hacia ocho dias “el supervisor”
como identifica al sefior Pelaez Mona, también habia intentado

abusar de ella.

Esa informacién fue confirmada por el sefior Edwin Ferney Guarin
Rios?, amigo de la victima, persona a la cual la menor contacto via
Facebook y/o Messenger y le informé lo que habia pasado, esto
es, que su padrastro habia abusado de ella, y que ella temia que al
dia siguiente, que nuevamente estaria sola en la casa, volviera a
suceder, pues asi se lo habia advertido el padrastro. Ante lo cual,
procedid a poner en conocimiento de la progenitora de la menor lo

gue estaba sucediendo.

1 Registro de Audio del 18/07/2019 minuto 35 a 57:26 (audio identificado como: 0561560013092018 80028 J.O 3
(18-07-2019)
2 Registro de Audio del 18/07/2019 minuto 4 a 34:19 (audio identificado como: 0561560013092018 80028 J.O 3
(18-07-2019)
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Sobre el mismo tema, declaré la Psicéloga Forense que atiende
las comisarias de Familia de Rionegro, Dra. Monica Echeverry
Yepes3, a quien en entrevista del 8 de marzo de 2018 la nifia
J.AV. le comentd que habia sido victima de abuso sexual por
parte del sefior Jorge Ivan, su padre social, quien el sabado 3 de
marzo de 2018, pasadas las 10:00 de la noche, éste comenzé a
escribirle por WhatsApp indicandole que le iba a cobrar todos los
favores que le debia y aprovechando que se encontraban solos,
acudié a la habitacién de la menor y pesé a que ésta cerré con
seguro la puerta, él abrio al tener llaves, llegé desnudo, le quito la
ropa interior y la accedio, y luego el sefior Jorge Ivan se fue y la
menor le contd a un amigo por Facebook, quien le informo6 a la
mama y la menor fue a encontrarse con ella, con quién al verla, la
abrazo, se puso a llorar, le cont6 que habia abusado de ella “el
supervisor’ (como le decia al procesado) y la sefiora Sonia la llevo

para donde trabajaba y de alla llamaron a la policia.

Es necesario precisar que desde la audiencia preparatoria la
Fiscalia pidi6é el ingreso al proceso como prueba, la entrevista
forense recibida a la menor victima y durante el desarrollo del juicio
se establecio que la menor no iba a declarar en el juicio porque no
se sentia en condiciones de hacerlo, entonces, la Fiscalia continu6
con el ingreso de sus pruebas y especificamente al momento de
hacerse presente la sicologa forense Modnica Echeverry Yepes,
solicité expresamente la introduccion de la entrevista, a lo cual la
Juez sin que existiera oposicion por las partes, lo ordend y se
procedi6 a leer a viva voz el informe contentivo de la entrevista que
habia rendido la victima. Frente a ello, las partes, incluyendo la

defensa interrogaron a la testigo sobre la forma y contenido de la

3 Registro de Audio del 06/08/2019 minuto 3:25 y sgtes (audio identificado como: 0561560013092018 80028 J.O Pt
4 (06-08-2019)
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entrevista. Por ello, la Sala considera que al juicio ingresoé

legalmente como prueba de referencia lo dicho por la joven J.A.V.

Por lo anterior, la Sala considera que si se introdujo legalmente
como prueba de referencia las manifestaciones de la victima
contenidas en la entrevista forense que fue leida por quien la
recibiera la sicéloga forense Modnica Echeverry Yepes, quien
también explicd el protocolo utilizado. Ninguna importancia tiene
gue no se haya solicitado como prueba ni ingresado al juicio el CD
contentivo de la entrevista forense, pues fue a través del testimonio
de la sicologa y la lectura del informe como la incorporacion se

realizo.

Las otras manifestaciones de referencia presentadas por los otros
testigos, la Sala las anota para significar que hay concordancia

entre ellas.

Al juicio también concurrio la trabajadora Social del Hospital San
Vicente Fundacion del Municipio de Rionegro, sefiora Marcia
Andrea Cadavid Buitrago*, quien informé que la menor J.A.V.
ingres0 a la entidad por presunto abuso sexual, durante su
permanencia en el hospital atendié a la menor en tres ocasiones y
ésta le relatd que el compariero afectivo de la madre, el sabado
anterior en la noche aprovechando que su mama no estaba, se
habia metido a su habitacidon, proponiéndole tener intimidad, ante
lo cual ella se negd, y advirtiéndole que le cobraria todos los
favores que le ha hecho, la tomé por la fuerza, le retir6 la ropa y
luego la accedid sexualmente. Indico también que la menor le

inform6é a su mama y que ésta la trajo al servicio de urgencias.

4 Registro de Audio del 06/08/2019 minuto 5:40 a 30:55 (audio identificado como: 0561560013092018 80028 J.O 2
(26-04-2019)
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Explico que la menor sentia culpa por haberle generado ese dolor
a su mama al contarle lo que habia pasado; que ésta era la
segunda vez que sucedia, pero no narro ni le describié el primer
evento, que la madre estaba impactada por la situacion y que ella
referia no saber a quién creerle y que si bien la menor no le indico
el nombre de la persona que abus6 de ella, si le inform6 que se
trataba del compariero afectivo de la madre, y a la persona que
vive bajo el mismo techo la identifican como “padre social”’ y en la
composicion familiar elaborada por la madre, plasmaron los datos

del compafiero afectivo.

Sobre el mismo tema, declaro el médico pediatra del Hospital San
Vicente Fundacion de Rionegro Dr. Cristian Leonardo Sepulveda®,
quien informo que la menor ingreso al hospital en la madrugada del
04 de marzo de 2018, siendo atendida por el profesional de la
salud por peticién de los médicos de urgencias, en virtud a que la
menor referia haber sido victima de violencia sexual y al hacer la
evaluaciéon en conjunto con la doctora de urgencias, la paciente
ratifico la historia que conté al ingresar a la institucién, en la cual
indicaba que la agredieron sexualmente y al indagar sobre el

agresor, la menor afirmo que fue “mi padrastro”.

Por su parte, el sicologo especialista en cuidado paliativo
Sebastian Aguirre Meza, inform6 que atendié a la menor en dos
ocasiones, la primera vez el 05 de marzo de 2018, aduciendo que
si bien cuando lleg6 donde ella le dijo que no queria hablar méas de
lo que habia pasado, porque ya se lo habia contado a muchas
personas, también entendié que como era el Unico hombre que la

habia atendido, entonces era mas complejo por la situacion que

5 Registro de Audio del 13/08/2019 minuto 31:10 a 30:55 (audio identificado como: 0561560013092018 80028 J.O
Pt 5 (13-08-2019)
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presentaba la paciente. Agregando que en ese momento lo que
hizo fue realizar contencién emocional, pues la encontré ansiosa y
asustada y la menor, si le dijo que se sentia culpable por no haber
sido capaz de contarle a su mama cuando habian sucedido las

cosas®.

De lo descrito se advierte, como la madre de la menor Sonia
Janeth Valencia, el sefior Edwin Ferney Guarin, la Psicéloga
Forense que atiende las comisarias de Familia de Rionegro, la
trabajadora Social y el médico pediatra del Hospital San Vicente
Fundacion del Municipio de Rionegro, contaron detalladamente lo
sucedido segun la menor, coincidiendo basicamente en el mismo
relato, narracion que se armoniza con lo expuesto por los
profesionales en la historia clinica, pudiéndose establecer que la
menor J.A.V. el sabado 3 de marzo de 2018 en horas de la noche
fue objeto de acceso carnal por parte del sefior Jorge lvan Pelaez

Mona, padre social de la menor.

Igualmente, los profesionales (Psicologa Forense, trabajadora
Social, médico pediatra y sicologo especialista en cuidado
paliativo) declaran en el juicio sobre su percepcion personal, sobre
el estado animico de la menor, pues valoraron a la nifia desde sus

diferentes especialidades.

La sefiora Mobnica Echeverry después de exponer la técnica
utilizada para la entrevista y valoracion de la menor, concluyé que
no observé en la nifia interés alguno en falsear la informacion que
suministraba, ademas de que no advirtid inconsistencias o
incoherencia en su relato, lo que sugiere que pudo haberse

presentado el abuso sexual aducido por la menor.

6 Registro de Audio del 26/04/2019)
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Los hechos narrados por la menor a: su progenitora, al sefior
Edwin Ferney Guarin Rios, a la Psicdloga Forense, la trabajadora
Social y al médico pediatra se ven apoyados por la historia clinica
que fuera introducida legalmente al juicio, en donde ademas de
exponerse la anamnesis, que da cuenta en forma detallada del
acceso carnal al que fue sometida la menor J.A.V. por parte del
compafiero sentimental de la madre, se concluye que su himen se
encuentra perforado, de borde irregulares, sin lesiones agudas, sin
eritema, sin petequias, con laceracion a las 5 del reloj de la
mucosa en labios menores, lo cual armoniza perfectamente con el

relato de la victima.

Si bien al proceso ingreso la version de la victima como prueba de
referencia, es claro que en el presente caso se cumple con la
exigencia del articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal, esto
es, al proceso se allego prueba directa que complementa la prueba
de referencia mencionada. Prueba que tiene que ver con vestigios,
signos y evidencias sobre el abuso sexual sufrido por la menor
J.AV., esto es, en el examen médico que le fue practicado
momentos después de la ocurrencia de los hechos, en donde se
encontré ademas de un himen desgarrado, laceracion a las 5 del
reloj de la mucosa en labios menores y presencia de

espermatozoides.

Estos medios de conocimiento son suficientes para sustentar el

fallo contrario a los intereses del procesado.
Es de anotar que al juicio concurrio la madre de la menor, sefiora

Sonia Janeth Valencia , quien decidié cambiar la version inicial, en

el sentido de indicar que el sefior Pelaez Mona no habia tenido
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relaciones con su hija, toda vez que habia encontrado unos
mensajes de WhatsApp en el celular de la menor mediante los
cuales le informaba a una amiguita que Jorge Ivan no la habia
accedido; sin embargo tal retractacién no es de recibo, pues no se
alleg6 ninguna prueba de los citados mensajes, no se advirtio de
su parte interés en aclarar si la informaciéon encontrada en el
celular era cierta, buscando por ejemplo la amiga a quien iba
dirigida el mensaje, o el supuesto novio de la hija, por lo que la
nueva version de la sefiora Sonia Janeth no presentdé argumentos
convincentes que permitieran modificar el relato suministrado en la
denuncia y que coincide con lo narrado por los otros profesionales

gue atendieron la menor.

Con todo, cuando un testigo, dice mentiras, calla la verdad, o entra
en contradicciones en sus dichos, no siempre debe desecharse el
testimonio, pues es deber del juzgador, valorar en su conjunto la
declaracion con los otros medios de conocimiento, validamente
introducidos en el juicio, para determinar si es posible darle valor a

alguna parte del testimonio.

Y en caso de retractacion o testigo renuente, el procedimiento de
la impugnacion de credibilidad se limita a ponerle de presente al
testigo sus dichos anteriores, para que él sefiale si realizé o no

esas manifestaciones y las razones del cambio de su version.

Con ese procedimiento, se introduce validamente la declaracion
anterior y puede por tanto valorarse conjuntamente con lo dicho en
el juicio oral, siendo deber del fallador determinar si es o no creible
lo dicho antes o lo manifestado en el juicio, analizadas las razones

para el cambio de version.
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Pues bien, como el proceso de apreciacion racional de la prueba
qgue rige en nuestro ordenamiento juridico, implica que el Juez no
prescinda automaticamente de un testimonio o un grupo de
testimonios por encontrarlos contradictorios, sino que debe valorar
las versiones encontradas y determinar cual es la que resulta
creible y tiene apoyo en otros elementos materiales probatorios, es
claro que la simple retractacion no impide el analisis en conjunto
de la prueba y la valoracion de la declaracion hecha por la madre

de la victima.

Desde antafio, la Honorable Corte Suprema de Justicia frente a la

retractacion del testigo ha ensefiado’:

“La retractacion no es por si misma causal que destruya, de
inmediato, lo afirmado por el testigo en sus declaraciones
precedentes. En esta materia, como en todo lo que atafie a la
credibilidad del testimonio, hay que emprender un trabajo analitico
de comparacion, y nunca de eliminacion, a fin de establecer en
cuales de las distintas y opuestas versiones del testigo dijo la
verdad. Quien se retracta de su dicho, ha de tener un motivo para
hacerlo, el cual podra consistir, ordinariamente, en un reato de
conciencia, que lo induce a relatar las cosas tal como sucedieron; o
en un interés propio o ajeno que lo lleve a negar o alterar lo que si
percibio. De suerte que la retractacion solo podra admitirse cuando
obedece a un acto espontaneo y sincero de quien lo hace, y
siempre que lo expuesto a ultima hora por el sujeto, sea verosimil y
acorde con las comprobaciones del proceso”.

En otra oportunidad, ante la retratacion evidente de los testigos en
el juicio oral, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
decision del 29 de febrero de 2008, Radicado 28257, M.P. Dr.

Augusto Ibafiez Guzman, razono de la siguiente forma:

“‘Entonces argumenta el juez colegiado que como en la etapa del
juicio, tanto la madre como la menor, dieron una versién diferente a
la inicial, lo procedente era evaluarla y confrontarla para determinar
cuales de las declaraciones anteriores son creibles.

7'C.S.J, sentencia del 21 de abril de 1955. G.J. t. LXXX pagina 10, citado por Irragorri Diez, Benjamin,
Curso de Pruebas Penales.
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Y, asi, incurre en otro desacierto, al asegurar que no existe prueba
testimonial anterior para comparar con la manifestacion de la menor
consistente en que el hecho no ocurrig, pues estima que su relato
ante varios profesionales sobre la “realizacion de un eventual delito”
no tienen valor probatorio, al tratarse de pruebas de referencia, que
no pueden ser fundamento de una sentencia condenatoria.

No tuvo en cuenta la Colegiatura, como se observa en el video
donde se registra la audiencia de debate oral®, que todos los
profesionales que valoraron a V.G.M. rindieron su testimonio en
calidad de peritos. Tanto la psicéloga del colegio, como la médico
legista, dieron cuenta de las entrevistas realizadas a V.G.M. y a su
progenitora, suministraron detalles de la inicial informacion que
éstas proporcionaron sobre los hechos, asi como la percepcion que
tuvieron acerca de las expresiones, actitudes y sentimientos de la
menor, en esos momentos. Se trata entonces de testimonios de
peritos que debieron valorarse de acuerdo a las reglas establecidas
en el articulo 420 del Cédigo de Procedimiento Penal, en tanto que
comparecieron a la audiencia del juicio oral, donde las partes
tuvieron oportunidad de ejercer el derecho de contradiccion,
respecto de sus informes.

En consecuencia, no es cierto como se afirma en la sentencia de
segundo grado, que la foliatura no cuenta con prueba testimonial
que permita comparar la posterior manifestacion de V.G.M.
negando los hechos, porque para ese efecto lo procedente era
acudir al testimonio de las citadas expertas, el cual no se puede
calificar como prueba de referencia, porque el punto a dilucidar no
era el acontecimiento delictivo como tal, sino la veracidad de los
relatos que sobre los hechos suministraron la menor y su
progenitora, en las diferentes etapas del proceso.

Por manera que, desacierta el Ad quem al valorar anicamente el
relato que madre e hija suministraron en el juicio, y al sefalar, sin
mayor profundidad, que los testimonios rendidos por los psic6logos
y psiquiatras en punto de los dictamenes que elaboraron no irradian
matices de la real ocurrencia de los agravios sexuales de que da
cuenta la denuncia, pues es tanto como desconocer la realidad
probatoria conjugada en el debate oral. Pregonar que no fue
aportado concepto alguno sobre la proclividad del sindicado para
realizar actos lascivos sobre un menor, para fundamentar la
decision absolutoria, o que el agresor no intimidé a su victima,
como lo hacen la generalidad de los violadores, son argumentos
alejados de la realidad probatoria, sobre los cuales no se centro el
debate en el juicio oral”.

Igualmente, en providencia del 27 de julio de 2009, radicado
31579, M.P. Dr. Alfredo Gomez Quintero, la Alta Corporacion

sefalo:

8 Cfr CD No 9.

16



PRoCESO No. 056156001309201880028 (2019-1393-1)
JORGE IVAN PELAEZ MONA
CONFIRMA SENTENCIA CONDENATORIA

“‘Cuando el testigo — victima, que en las diligencias de instrucciéon
hace imputaciones de manera certera y concreta, se ve compelido a
retractarse en la audiencia del juicio oral por diversas razones, entre
ellas las amenazas®, corresponde al juzgador apreciar la
espontaneidad de la retractacion, porque en todo caso, la retractacion
no es una prueba tarifada sobre todo si aparecen imputaciones
certeras a través de reconocimientos, informes, entrevistas, etc...
Ninguna razon asiste al libelista cuando alega que la version de la
victima - testigo unico, en la audiencia de juicio oral y publico deja “sin
validez lo dicho en la entrevista”; no es cierto que la retractacion sea
vinculante, sobre todo cuando entrafia motivos que repugnan a los
objetivos mismos de la Administracion de justicia: la libertad, la
igualdad, la justicia material, la paz, a la vigencia del orden justo; el
juez tiene la carga de develar la espontaneidad de la retractacion
para otorgarle la validez que alega la parte interesada en ella (véase,
Preambulo, Articulos 1 y 2 de la Constitucién Politica)”.

(...)

“Son multiples las razones por las que un testigo se retracta, y al juez
corresponde apreciar esas condiciones, bajo el supuesto que la
retractacién no es prueba diabdlica; repéarese la tesis de la Sala al
respecto:

“1. 3. En materia de apreciacion de medios del conocimiento:
entrevistas (articulos 205 y 206 del C. de P.P.9 y testimonios
(articulos 383 — 404 ib.) suele suceder —y es lo que advierte la Sala
en este caso- que se presenten fallas en los procesos de
rememoracion, fallas en el comportamiento del testigo durante el
interrogatorio y el contrainterrogatorio, fallas en la forma de sus
respuestas y fallas en la personalidad del testigo como fuente directa
del conocimiento de los hechos, porque es razonable que la persona
que otrora declard, reconocio, fue entrevistado, dictamino, ante el
organo de indagacion e investigacion, a la hora de la audiencia de
juicio oral y publico no rememora por las mas diversas razones (entre
las que no se descartan la voluntad renuente —nada se, no recuerdo,
nada digo, mi version ya no revive al muerto, etc.-, el miedo, el
terror, la amenaza, la amnesia, problemas fisiolégicos o
psicolégicos que alteren el raciocinio, etc.19), sencillamente porque no
es tarea facil sefialar en audiencia de juicio oral y publico a uno dos o
mas procesados: “Tu mataste a mi hijo... a mi hermano, a mi tio,
etc.”. jEllo es humanamente entendible!1.

9“Ella [la victima] sabia que su vida y la de sus hijos estaba en riesgo, era ldgico que no dijera que
estaba amenazada y por ello negé que fueran los acusados los responsables del atentado pero la
sefiora juez que vio su reaccion, la forma como rindié su testimonio, que vio como los miraba, como se
reian de ella, apreci6 su testimonio de acuerdo con lo que dijo y las versiones que con anterioridad habia
dado y encontré la causa de porqué daba una versién diferente”. (Sentencia del Tribunal, pagina 6).

10Cfr. Sentencia del 09/11/2006, rad. nim. 25738.
LCORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 8 de noviembre de 2007, rad.
nuam. 26411; ib.

17



PROCESO No. 056156001309201880028 (2019-1393-1)
JORGE IVAN PELAEZ MONA
CONFIRMA SENTENCIA CONDENATORIA

En el presente caso, la retratacion de la progenitora no puede
aceptarse como lo solicita la defensa, porque la sefiora Sonia
Janeth no da explicaciones satisfactorias sobre qué hizo con los
mensajes de WhatsApp encontrados en el celular de su hija,
mediante los cuales aparentemente la menor informaba a una
amiga que el procesado no habia abusado sexualmente de ella; y
pese a que era una informacion de tal trascendencia, no alleg6 una
prueba minima de dichos mensajes y no se interes6 en aclarar
dicha informacion. Ello sumado a que, en el juicio indic6 que el
procesado tenia buena relacion con su hija, que nunca vio nada
extrafio, por lo que se puede deducir que no habia razén para

incriminarlo falsamente.

Se insiste, la menor J.A.V. le informad tanto a la sic6loga como a la
trabajadora social que tenia buena relacion con el sefior Jorge lvan
Peldez Mona, situacion corroborada por la sefiora Sonia Janeth,
por lo que el sentido comun permite pensar que la joven no podia,
sin motivo alguno acusar de tan grave delito, a una persona con la

cual no tenia problema alguno y con quien se la llevaba bien.

Asi mismo, no es de recibo la manifestacion del apoderado del
procesado mediante la cual indica que la menor inventé dicha
historia porque el sefior Jorge Ivan la encontré0 sosteniendo
relaciones sexuales con un joven, ello por cuanto el contenido de
las manifestaciones repetidas ante la sicdloga, la trabajadora
social, el médico pediatra, el sefior Edwin Ferney y la progenitora,
fue lo suficientemente descriptivo por parte de la menor sobre los
citados hechos, lo que permite colegir que sélo la persona que los
haya vivido puede contarlo y reproducirlo de la forma como lo

plante6 la menor.
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Por lo anterior, en el juicio se incorporaron elementos de
conocimiento con los cuales se puede sustentar el fallo

condenatorio.

En consecuencia, la Sala concluye que realmente existe prueba
sobre la ocurrencia del hecho y la responsabilidad del acusado, por

lo que la sentencia de primera instancia sera confirmada.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala Penal, administrando Justicia, en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la sentencia de

fecha, naturaleza y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto
dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo

con lo establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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Magistrada
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Magistrada
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