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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintidés (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 054

PROCESO 105045 31 04 001 2023 00032 (2023-0335-1)
ASUNTO :ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : ROLANDO PALACIOS VALOY
ACCIONADO :COLPENSIONESY OTRO

PROVIDENCIA : FALLO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la Dra.
Malky Katrina Ferro Ahcar directora de Acciones Constitucionales
de la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,
contra el fallo del 20 de febrero de 2023, a través de la cual el
Juzgado Primero Penal de Circuito de Apartadd (Antioquia), decidio
tutelar los derechos fundamentales invocados por el sefor
ROLANDO PALACIOS VALOY que presuntamente venia siendo

vulnerados.

LA DEMANDA

El accionante manifestd que se encuentra incapacitado por el

diagndstico enfermedad cerebro vascular, no especificada, de
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origen comun; superd los 180 dias de incapacidad, los cuales
fueron asumidos por la Nueva EPS; radicé incapacidades
posteriores al dia 180 ante Colpensiones, pero no se las ha pagado,
informandole que no acredita la originalidad de los soportes de

incapacidad.

Considero que se le estan vulnerando los derechos fundamentales

al minimo vital, y a la seguridad social.

Solicité que se ordene a la AFP Colpensiones, realizar el pago de
las incapacidades, las cuales se presentaron transcritas,
correspondientes a los periodos 02/0/2022 al 16/07/2022,
23/07/2022 al 06/08/2022, 07/08/2022 al 21/08/2022, 22/08/2022 al
25/08/2022, 26/08/2022 al 05/09/2022, 06/09/2022 al 20/09/2022,
21/09/2022 al 05/10/2022, 06/10/2022 al 2010/2022, 21/10/2022 al
04/11/2022, 08/11/2022 al 22/11/2022 y 23/11/2022 al 07/12/2022,
le siga pagando las que se generen, ordene a Nueva EPS realizar
la transcripcion de las incapacidades de acuerdo al Decreto 1427
del 29 de julio de 2022, con el fin de que cumpla con los parametros

exigidos por AFP Colpensiones.

LAS RESPUESTAS

1.- La Hacienda S.A.S. contesté que ha cumplido con todas las
obligaciones que han surgido para ella, en calidad de sociedad
empleadora, con ocasion al contrato de trabajo celebrado con el
accionante, por lo tanto, ha pagado oportunamente los aportes

correspondientes, por lo que subrogd en ellas las prestaciones
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asistenciales y econdmicas que se derivan de la contingencia que

se presenten.

Indico que se trata de prestaciones econdmicas a cargo de las AFP,
al ser incapacidades que sobrepasan los 180 dias continuos y el
tramite para el reconocimiento de dicha prestacion econémica lo
debe adelantar directamente el afiliado ante la AFP, sin que esta
pueda exigir requisitos y documentos no previstos en la ley, so pena
de vulnerar sus derechos fundamentales; por lo que solicita su

desvinculacién de cualquier orden emitida en la sentencia de tutela.

2.- AFP Colpensiones manifestdé que la Nueva EPS aporté bajo
radicado 2022 5707018 del 04/05/2022, concepto de rehabilitacion
(CRE), con prondéstico favorable, por lo que seria juridicamente
procedente el pago de los subsidios econdmicos por incapacidades
desde el dia 181 hasta un plazo maximo de 360, que sumados a
los primeros 180 que paga la EPS nos da un total de 540, siempre
y cuando sus incapacidades sean continuas, con prorroga no
mayor a 30 dias y el diagnodstico que las genera guarde relacion

con el establecido en el concepto de rehabilitacion — CRE.

Agregd que el afiliado mediante radicado 2022 11197981 del
09/08/2022 inici6 tramite de determinacion de subsidio de
incapacidades, pero de acuerdo con el Decreto 019 de 2012 no fue
posible continuar con el reconocimiento del subsidio por cuanto no
acredita la originalidad de los soportes de incapacidad aportados,

lo cual se le informd al accionante.

Finalmente afirmd que si bien es cierto que los periodos solicitados

son con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1427 de
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2022, la solicitud de determinacion de subsidio por incapacidad se
radicd6 con posterioridad al mismo y se hace necesario la
actualizacion de los certificados de incapacidad, por lo que es
responsabilidad de la EPS acatar integralmente el mencionado
Decreto, expidiendo las incapacidades como lo ordena dicha
norma, y hasta tanto las incapacidades no contengan el
cumplimiento de los requisitos de ley, no procedera a dar tramite a

las mismas; razon por la cual, solicita deniegue la accion de tutela.

3.- Nueva EPS respondi6 que la transcripcion de las incapacidades
es un tramite que, si bien realiza el trabajador, las formas como las
gue se transcriben no estan en manos de él y no pueden ser una
excusa para que Colpensiones niegue su pago, ya que unas
incapacidades se expidieron antes de la vigencia del Decreto 1427
de 2022, y respecto de las demas, el citado Decreto no exime a
Colpensiones de su pago; por lo que solicita se deniegue la accion

de tutela.

4.- Sura ARL senald que el accionante presenta cobertura activa a
través de la empresa La Hacienda S.A.S., en calidad de trabajador
dependiente desde el 01 de octubre de 2021, quien sefiala que
padece de patologia cerebrovascular, por la cual su EPS le
reconocié los primeros 180 dias de incapacidad temporal; los
siguientes 180 dias debe reconocerlos Colpensiones, para lo cual
radico la solicitud el 11 de agosto de 2022, y considera que se le
esta cargando a él un tramite administrativo que es un tema que
deben resolver las entidades, el cual es cabeza de familia y no tiene
como solventar los gastos; y dado que las incapacidades son
expedidas por patologia comun, no es la llamada a satisfacer las

pretensiones; por lo que solicita su desvinculacion de este tramite.
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EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de primera instancia concedié el amparo a los derechos

fundamentales invocados, con los siguientes argumentos:

“...En el presente caso, el ciudadano Rolando Palacios Valoy, mediante
escrito del 19 de enero de 2023, interpuso la presente accion de tutela
solicitando se ordene a la AFP Colpensiones pagar las incapacidades,
las cuales se presentaron transcritas, correspondientes a los periodos
02/0/2022 al 16/07/2022, 23/07/2022 al 06/08/2022, 07/08/2022 al
21/08/2022, 22/08/2022 al 25/08/2022, 26/08/2022 al 05/09/2022,
06/09/2022 al 20/09/2022, 21/09/2022 al 05/10/2022, 06/10/2022 al
2010/2022, 21/10/2022 al 04/11/2022, 08/11/2022 al 22/11/2022 y
23/11/2022 al 07/12/2022; le siga pagando las que se generen, SE
ordene a Nueva EPS realizar la transcripcion de las incapacidades de
acuerdo CON el Decreto 1427 del 29 de julio de 2022,con el fin de que
cumpla con los parametros exigidos por AFP Colpensiones.

En este caso, se tiene que al accionante le expidieron las anteriores
incapacidades por el diagndstico 1679, de origen enfermedad general,
quien se encuentra afiliado a Nueva EPS, en calidad de cotizante
dependiente de la empresa La Hacienda S.A.S., por lo que solicitd su
pago a Colpensiones, las cuales se encuentran transcritas por Nueva
EPS, que niega su pago.

(...)

De los documentos aportados a la presente accion de tutela, se observa
que el accionante se encuentra vinculado laboralmente a la empresa La
Hacienda S.A.S., en calidad de cotizante, esta afiliado a las entidades de
la seguridad social a AFP Colpensiones, ARL Sura y a la Nueva EPS, su
médico tratante le expidié incapacidades por el diagndstico 1679 por
enfermedad general, las que no se le han pagado, por lo que persiste la
vulneracion de los derechos fundamentales invocados.

Por lo tanto, al cumplirse el principio de inmediatez en relacion con las
incapacidades reclamadas del 06/09/2022 al 07/012/2022, se ordenara a
la AFP Colpensions el pago a favor del accionante de las citadas
incapacidades, dado que han sido superados 180 dias, dentro del
término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion
de la presente decision.

En lo que concierne con las incapacidades correspondientes al periodo
del 02/07/2022 al 05/09/2022, se observa que el accionante radicé escrito
ante Colpensiones el dia 09 de agosto de 2022, con numero
2022 11197981, solicitando el pago de las incapacidades anteriores,
razon por la cual interrumpio la prescripcion de las mismas; razén por la
cual también se ordenara a la citada entidad su pago a favor del
accionante.

Lo anterior por cuanto unas incapacidades se expidieron en vigencia del
Decreto 019 de 2012, y con la entrada en vigencia del Decreto 1427 de
2022, tal como lo advirti6 Nueva EPS, las incapacidades expedidas a
nombre del accionante contienen los requisitos minimos sefalados en
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esa normativo, Decreto que no prevé la facultad legal de abstenerse de
pagar, por no cumplir los requisitos alli descritos; lo cual comporta exigir
injustificadamente el cumplimiento de una formalidad que no puede
afectar el derecho al minimo vital del accionante, quien cubre sus
necesidades y las de su familia con el importe de dicho auxilio por
incapacidad.

La anterior orden conlleva la improcedencia de las demas pretensiones
de la demanda; en tanto corresponde al meédico tratante decidir si
continua expidiendo las incapacidades de acuerdo con el estado de salud
del accionante, cuestion que no puede ser vislumbrada en este tramite
de tutela.

Las demas entidades no han vulnerado los derechos fundamentales
invocados por el accionante.

Como la respuesta al problema es positiva, se concedera el amparo de
los derechos fundamentales que le asisten al accionante...”

LA IMPUGNACION

1. La directora (A) de Acciones Constitucionales de la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES
inconforme con la decisién, interpuso y sustenté oportunamente el
recurso de apelacion, indicando que lo solicitado por el accionante
por via de tutela, desnaturaliza este mecanismo de proteccion de
caracter subsidiario y residual frente a los derechos invocados
cuando no han sido sometidos a los procedimientos pertinentes e
idoneos para la solucion, desconociendo asi la norma
constitucional, ya que este no es el mecanismo para realizar este

tipo de reconocimientos.

Manifestd que una vez consultada la base de datos de la entidad
se evidencia que la entidad Sura EPS aporté mediante radicado
No. 202112945129 de fecha 02 de noviembre de 2021 Concepto
de Rehabilitacion (CRE) con pronostico FAVORABLE, en
consecuencia, seria juridicamente procedente el pago de los
subsidios econdmicos por incapacidades, siempre que estén

dentro del dia 181 al 540, esto de conformidad con lo previsto en el
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inciso sexto del articulo 142 del Decreto 019 de 2019 y el articulo
2.2.3.3.1 del Decreto 1333 de 2018, ademas, de revisado las bases
y sistemas de informacion, se evidencia que la entidad promotora
de salud-EPS-, Nueva EPS mediante radicado 2022 5707018 del
4/05/2022, comunicé concepto de rehabilitaciéon (CRE), del sefor
Rolando Palacios Valoy, con pronéstico favorable por los siguientes
diagndsticos: 1679 — ENFERMEDAD CEREBROVASCULAR, NO
ESPECIFICADA — ORIGEN ENFERMEDAD COMUN.

Dijo que se identificd solicitud de pago de incapacidades médicas,
en radicado numero 2022 11197981 del 09/08/2022, la cual fue
atendida mediante oficio de 20 de agosto de 2022 donde se le
indicé que de acuerdo con el Decreto 019 de 2012, no fue posible
continuar con el reconocimiento del subsidio por incapacidad
reclamado, por cuanto no se acredita la originalidad de los de
incapacidad aportados. Para ello la debera solicitar a la EPS. Asi
mismo sefalo el area competente que, si bien es cierto los periodos
solicitados, son con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto 1427 del 2022, la solicitud de determinacion del subsidio
por incapacidad se radico con posterioridad al mismo, por lo que se
hace necesario la actualizacién de los certificados de incapacidad,
para futuros tramite de determinacion de subsidio de
incapacidades. Por lo que en lineamiento con el concepto de
rehabilitacion favorable y segun lo descrito en el decreto 1427 de
2022 en su articulo 2.2.3.3.2, una vez cuente con la documentacion
el accionante puede acercarse a cualquiera de nuestros puntos de
atencion y radicar nueva solicitud del estudio del pago del subsidio

de incapacidades, teniendo en cuenta los requisitos establecidos.

Afirmé que la entidad emisora del certificado individual de
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incapacidad debera realizar los ajustes pertinentes a los que haya
lugar de conformidad con la normatividad vigente, aunado a que es
su responsabilidad acatar integralmente el decreto 1427 de
29/07/2022, expidiendo las incapacidades como lo ordena la

norma.

Considerd que Colpensiones, ha obrado hasta la fecha de forma
responsable y en derecho, sin que exista vulneracion alguna a los
derechos del ciudadano, por lo que el accionante debe agotar los
procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin y
no reclamar su pretension via accion de tutela, ya que ésta
solamente procede ante la inexistencia de otro mecanismo judicial.

A la fecha no encuentran mas tramites pendiente por atender.

Informo que el Dr. Jaime Dussan Calderon, representante legal de
la entidad no es el responsable del cumplimiento de la orden de
tutela, sino que de conformidad con lo establecidos en el acuerdo
131 de 2018, es la Direccion de Medicina Laboral la encargada del
pago de incapacidades, de la cual esta a cargo la Dra. Ana Maria
Ruiz Mejia y su superior jerarquico el Dr. Luis Fernando de Jesus

Ucros Velasquez gerente de determinacion de derechos.

Afirmd que la accion de tutela, es un mecanismo residual que no
puede ser elegido al arbitrio por los ciudadanos, pues tal como esta
consagrado en el articulo 86 de la Constitucién Politica, solo sera
procedente cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial,
y excepcionalmente a pesar de existir, cuando sea utilizada para
evitar un perjuicio irremediable. Asi las cosas, cuando se trata de
pago de prestaciones economicas, la accion de tutela se torna

improcedente, ya que no esta instituida para resolver cuestiones
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litigiosas, sino por el contrario para proteger derechos

fundamentales.

Resalté que COLPENSIONES, se encuentra facultada para exigir
el diligenciamiento de formularios con fundamento en el articulo 4
de la Ley 962 de 2005, modificado por el articulo 26 del Decreto-
Ley 019 de 2012, Por lo cual, ante la falta de radicacion de
formularios para el estudio de la peticion alegada en la presente
tutela, es pertinente indicar que no se puede dar tramite a lo
requerido por el accionante, por lo que se hace necesario que el
actor se acerque a esa administradora para que realice el
diligenciamiento y radicacion de los formularios requeridos, y asi

poder estudiar de fondo la solicitud reclamada.

Expreso que, teniendo en cuenta la situacion expuesta, y que no
se evidencian incapacidades radicadas en esa administradora, es
importante indicar que el estado de incapacidad se debera probar
mediante la presentacion, en original, de la licencia otorgada por el
meédico tratante, situacion que no se ha cumplido. Por lo que, no se
puede considerar que COLPENSIONES ha vulnerado derecho
fundamental alguno, por cuanto no tiene responsabilidad alguna en
la transgresion de los derechos fundamentales, teniendo en cuenta
que actualmente COLPENSIONES no tiene peticion o tramite

pendiente por resolver a favor del ciudadano.

Por ultimo, solicité se revoque el fallo de primera instancia, como
quiera que la tutela no cumple con los requisitos de procedibilidad
del art. 6° del Decreto 2591 de 1991, asi como tampoco se
demostr6 que Colpensiones haya vulnerado los derechos

reclamados por el accionante ya que esta actuando conforme a
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derecho. Ademas, en caso de que su despacho considere
vulnerado algun derecho fundamental, se tenga en cuenta que
COLPENSIONES requiere de la VINCULACION de la NUEVA EPS
por lo que se solicita su intervencion inmediata, tenido en cuenta
cualquier actividad que deba realizar esa Administradora, depende

del aporte que haga la entidad a vincular.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en el presente caso invita a
determinar si el no pago de las incapacidades Ilaborales
reconocidas al afectado viola sus derechos constitucionales
fundamentales, si la accion de tutela es el mecanismo judicial

idéneo para su proteccion.

En principio, nuestro ordenamiento juridico ha consagrado
mecanismos judiciales ordinarios para resolver las controversias
que impliquen el reconocimiento de prestaciones sociales, siendo
los Jueces de la Justicia Ordinaria los competentes para su tramite
y resolucion. Por ello, la doctrina constitucional ha sido enfatica en
sefalar que, para estos casos, la accion de tutela no es la via

adecuada para resolver estos asuntos, por su caracter subsidiario.

No obstante, también la doctrina constitucional ha explicado que,
en forma excepcional, cuando los medios judiciales ordinarios no
se observan eficaces o idoneos para resolver el conflicto, toda vez
que hay presencia de un perjuicio irremediable, la accidén de tutela

se torna procedente.
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Asi, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha
sostenido que cuando se interpone una accion de tutela para
reclamar el pago de prestaciones sociales, deben estar presentes

los siguientes supuestos:

‘(i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii)
que la falta de reconocimiento de una prestacion social vulnere
algun derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el
minimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en
actuaciones que por su contradiccidén con los preceptos legales y
constitucionales desvirtien la presuncion de legalidad de las
actuaciones de la administraciéon publica o sea evidentemente
arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este
servicio publico™.

Las incapacidades constituyen una prestacion social que puede
generarse por enfermedad comun o profesional. Por su caracter
economico, en principio cuando se niega su pago, la accion de tutela
no seria procedente. Pero se ha concluido que, en la mayoria de los
casos, procederia la accion de tutela, porque la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que su no reconocimiento puede
conllevar a vulneracion de derechos fundamentales como la salud,
la vida digna y el minimo vital, pues en la generalidad de las
ocasiones, dicha prestacion social seria la unica fuente de ingresos

del incapacitado.

La Corte ha expresado que:

“De esta manera, el pago de las incapacidades laborales adquiere
especial importancia y se justifica, por cuanto sustituye el salario
del trabajador durante el tiempo en el que éste, en razdn de su
enfermedad, se encuentra imposibilitado para ejercer su profesion
u oficio. Por tanto, hay lugar a su proteccion por via de tutela,
cuando su no reconocimiento y pago, afecta el derecho al minimo
vital, al constituir aquel la Unica fuente de ingresos para garantizar
su subsistencia y la de su familia, y no es posible que dicha
proteccion se logre de manera oportuna, a través de los
mecanismos ordinarios de defensa.’?

1 Ver Sentencia T-195 de 2014
2 Ibidem
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Ahora, frente a cual entidad estd obligada al pago de las
incapacidades a partir del dia 180, la jurisprudencia de la Honorable

Corte Constitucional aclara este aspecto de la siguiente forma®:

4. Las incapacidades laborales por enfermedad comun que
superan los 180 dias. Responsabilidad de los empleadores, las
EPS y las administradoras de pensiones en su reconocimiento

y pago.

4.1. El subsidio por incapacidad laboral hace parte del esquema de
prestaciones econdémicas que el legislador diseid con el objeto de
cubrir a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
Integral frente a las contingencias que menoscaban su salud y su
capacidad econémica. En concreto, el subsidio cumple el propdsito
de sustituir el salario cuando el trabajador debe ausentarse del
lugar en el que cumple sus actividades laborales, tras sufrir una
enfermedad o un accidente que le impide desempefiar
temporalmente su profesién u oficio.

Es esto, justamente, o que explica la importancia de que las
incapacidades sean reconocidas y pagadas de forma expedita. El
papel que cumple el subsidio de incapacidad laboral en la tarea de
proteger a quienes quedan temporalmente desprovistos de los
recursos que destinaban a satisfacer sus necesidades basicas y las
de sus familia por razones de salud, explica que la Corte se haya
pronunciado, de forma insistente, acerca de las responsabilidades
de cada uno de los actores del SGSSI en el desembolso de la
citada prestacion econémica.

4.2. El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago
de las incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no
profesional se encuentra en el articulo 227 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a obtener de
su empleador un auxilio monetario hasta por 180 dias, en caso de
incapacidad comprobada para desempenar sus labores.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dicha tarea
quedd en manos de las entidades encargadas de asegurar las
contingencias en materia de seguridad social. El articulo 206
dispuso que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de
‘las incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes”, y autorizd a
las EPS para subcontratar el cubrimiento de esos riesgos con
compafias aseguradoras.

En esa direccion, y en concordancia con lo previsto en el Decreto

3 Sentencia T-333 de 2013
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1049 de 1999, reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha
entendido que el empleador es responsable del pago de las
incapacidades laborales de origen comun iguales o menores a tres
dias y que las EPS cubren las que se causen desde entonces y
hasta el dia 180, a menos que el empleador no haya afiliado a su
trabajador al SGSSI o haya incurrido en mora en las cotizaciones
sin que la EPS se hubiera allanado a ella, en cuyo caso las
incapacidades correran por su cuenta.

4.3. La responsabilidad en el pago de las incapacidades causadas
después del dia 180, que es lo que se reclama en la accion de
tutela, se rige, a su turno, por las pautas previstas en el articulo 23
del Decreto 2463 de 2001.

La norma, que regula el tramite previo a la solicitud de la calificacion
de la invalidez, les asigna a las administradoras de fondos de
pensiones (AFP) y a las administradoras de riesgos profesionales
(segun se trate de incapacidades de origen comun o laboral,
respectivamente) la funcion de remitir a sus afiliados a las juntas de
calificacion, previo concepto de rehabilitacion integral.

Por regla general, tal remision debe efectuarse antes de que se
cumpla el dia 150 de incapacidad temporal. No obstante, el Decreto
2463 permite que la AFP postergue el tramite de calificacion hasta
por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 dias de
incapacidad temporal que otorgé la EPS, si el mencionado
concepto de rehabilitacion es favorable y con la condicién de
que “otorgue un subsidio equivalente a la incapacidad temporal que
venia disfrutando el trabajador”.

Vale agregar, de cara a los argumentos de defensa planteados por
la AFP accionada en el presente asunto, que el articulo 23 del
Decreto 2463 vincula la posibilidad de postergar el aludido tramite
de calificacion a “la autorizacion de la aseguradora que hubiere
expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o
entidad de previsiébn social correspondiente” 24 La norma
contempla, también, que las entidades que incumplan el pago de
los subsidios por incapacidad temporal seran sancionadas por la
autoridad competente, de conformidad con lo sefialado en la ley.

4.4. Interpretando las disposiciones mencionadas, la Corte ha
mantenido el criterio pacifico de que el pago de las incapacidades
laborales por enfermedad general que se causan a partir del dia
181 corre por cuenta de la AFP, hasta que el afiliado restablezca su
salud o hasta que se califique la pérdida de su capacidad laboral.

El debate planteado en esta oportunidad remite, sin embargo, a un
escenario distinto, que se enmarca en el ambito de los cambios que
introdujo el Decreto Ley 19 de 2012, “por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites

13



RADICADO: 05045 31 04 001 2023 00032 (2023-0335-1)
ACCIONANTE: ROLANDO PALACIOS VALOY

innecesarios existentes en la administracion publica” en relacion
con los procedimientos para el reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales. A continuacion, la Sala precisara cuales
fueron esas modificaciones y evaluara su relevancia en la solucién
del asunto objeto de revision.

El reconocimiento de las incapacidades laborales, tras la entrada
en vigencia del Decreto Ley 19 de 2012

4.5. El articulo 121 del Decreto Ley Antitramites les atribuyo a los
empleadores la obligacion de gestionar directamente, ante las EPS,
el reconocimiento de las incapacidades por enfermedad general y
licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General
de Seguridad Social en Salud. La norma prohibe trasladarles a los
afiliados dicha carga y advierte que, para efectos laborales, estos
deben informarle a su empleador sobre la expedicion de la
respectiva incapacidad o licencia.

Mas adelante, el articulo 142 le adicioné dos parrafos al articulo 41
de la Ley 100 de 1993, sobre el procedimiento de la calificacion del
estado de invalidez. Los nuevos parrafos son los siguientes:

“Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora
de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergara el
tramite de calificacion de Invalidez hasta por un término maximo de
trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal
reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual,
con cargo al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la
entidad de prevision social correspondiente que lo hubiere
expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara
un subsidio equivalente alaincapacidad que venia disfrutando
el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto
antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad
temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta
(150), a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones
donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el
concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad
Promotora de Salud no expida el concepto favorable de
rehabilitacion, si aello hubiere lugar, debera pagar un subsidio
eguivalente a la respectiva incapacidad temporal después de
los ciento ochenta (180) dias iniciales con cargo a sus propios
recursos, hasta cuando se emita el correspondiente
concepto”.

4.6. Como se observa, el Decreto Ley 19 mantuvo en cabeza de
las AFP la facultad de postergar el trdmite de calificacién de
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invalidez hasta por 360 dias adicionales a los primeros 180
dias de incapacidad, con la condicion de que, con cargo al
seguro respectivo, otorguen un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador. Eso significa,
en principio, que las AFP siguen siendo las responsables del
pago de las incapacidades que superen 180 dias.

Lo que cambid con la entrada en vigencia del estatuto antitramites,
el pasado 10 de enero de 2012, es que las AFP no tendran que
pagar las incapacidades subsiguientes a los 180 primeros dias,
cuando las EPS no expidan el concepto favorable de
rehabilitacion.

Esto, lejos de inaugurar un nuevo régimen de responsabilidades
sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales
originadas en un evento de origen comun -en los términos
sugeridos por ING Pensiones al responder a la tutela promovida
por el sefior Bautista- lo que implica es un mayor compromiso de
los empleadores y las EPS en la tarea de garantizar que el
trabajador acceda oportunamente a esas prestaciones
econdémicas, para que pueda asegurar su sustento y dedicarse a
recuperar plenamente las condiciones de salud en virtud de las
cuales podia desempefiar su empleo.

4.7. Asi, vistas las modificaciones que introdujo el Decreto Ley 19,
la Sala encuentra que el esquema de responsabilidades de los
actores del SGSSI en el reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales de origen comun sigue siendo el mismo,
con una salvedad, relativa a que las EPS asumiran por cuenta
propia el pago de las incapacidades laborales superiores a 180
dias, cuando retrasen la emision del concepto médico de
rehabilitacién. Las pautas normativas vigentes en la materia son,
por lo tanto, las siguientes:

El pago de las incapacidades laborales de origen comun iguales
0 menores a tres dias corre por cuenta del empleador (Decreto
1049 de 1999, articulo 40, paragrafo 1°).

Las incapacidades por enfermedad general que se causen
desde entonces y hasta el dia 180 deben ser pagadas por la EPS
(Ley 100 de 1993, articulo 206). En todos los casos, corresponde
al empleador adelantar el tramite para el reconocimiento de esas
incapacidades (Decreto Ley 19 de 2012, articulo 121).

La EPS debera examinar al afiliado y emitir, antes de que se
cumpla el dia 120 de incapacidad temporal, el respectivo concepto
de rehabilitacion. EI mencionado concepto debera ser enviado a la
AFP antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012,
articulo 142).
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- Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP
debera postergar el tramite de calificacion de la invalidez hasta por
360 dias adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades
causadas desde el dia 181 en adelante, hasta que el afiliado
restablezca su salud o hasta que se dictamine la pérdida de su
capacidad laboral (Decreto 2463 de 2001, articulo 23).

- Si el concepto de rehabilitacibn no es expedido
oportunamente, sera la EPS la encargada de cancelar las
incapacidades que se causen a partir del dia 181. Dicha
obligacion subsistira hasta la fecha en que el concepto médico sea
emitido.

- Si el concepto de rehabilitacion no es favorable, la AFP debera
remitir el caso a la junta de calificacién de invalidez, para que esta
verifique si se agotd el proceso de rehabilitacién respectivo y, en
ese caso, califique la pérdida de la capacidad laboral del afiliado.
Si esta es superior al 50% vy el trabajador cumple los demas
requisitos del caso, la AFP debera reconocer la pension de
invalidez respectiva. Si es menor del 50%, el trabajador debera ser
reintegrado a su cargo, o reubicado en uno acorde con su situacion
de incapacidad. (Negrillas fuera de texto original).

Y en la sentencia T — 020 de 2018, preciso:

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas
incapacidades que sobrepasan los 180 dias, en lo relacionado con
la calificacion de invalidez, esta Corporacion en la sentencia T-401
de 2017 recapitul6 las reglas para el reconocimiento y pago de
incapacidades laborales por enfermedad comun, desde el dia 1
hasta el dia 540, asi:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera asumir
el pago del auxilio correspondiente.

(il) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion
de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la
prestacion econdémica corresponde, por regla general, a
las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido
por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepcién a la regla anterior. Como se
indic6 anteriormente, el concepto de rehabilitacion debe ser
emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia 120 de
incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si
después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus
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propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que la AFP debe asumir el pago de
incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS
haya inobservado sus obligaciones, como se explicé
previamente”.

En efecto, de conformidad con el citado proveido[64], el subsidio
de incapacidad por enfermedad de origen comun que sobrepasen
los 180 dias iniciales, deben ser cancelados por la respectiva
Administradora de Fondo de Pensiones, excepto si la EPS
incumple con la obligacion de emision del concepto de
rehabilitacion en los términos atras indicados. En esos casos la
EPS asumira dicho pago hasta tanto sea emitido el mencionado
concepto.

La Administradora de Fondo de Pensiones, por regla general,
pagara el mencionado subsidio, después del dia 180 “hasta el
momento en que la persona se encuentre en condiciones de
reincorporarse a la vida laboral o hasta que se determine una
pérdida de la capacidad laboral superior al 50%” (Negrillas fuera de
texto original).

Para el presente caso, el Juez de primera instancia advirtié6 que se
encontraba demostrado que el sefior ROLANDO PLACIOS VALOY
presentaba una incapacidad superior a 180 dias por enfermedad de

origen comun.

En tal sentido, advirtio el juez constitucional de primera instancia, que
al verificarse la vulneracién de los derechos fundamentales del actor,
al minimo vital, entre otros, por la omisién de la entidad accionada en
pagar las incapacidades producidas a partir del dia 181 y al lograr
evidenciar que la AFP COLPENSIONES no ha cancelados la
totalidad de las incapacidades expedidas, consideré que era
procedente el amparo constitucional y ordeno al representante legal
de la AFP COLPENSIONES que dentro de las 48 horas siguientes a
la notificacion del fallo, proceda a cancelar los subsidios de
incapacidad dejados de pagar al sefior ROLANDO PALACIOS
VALQY, causados entre el dia 181 y el dia 540 de incapacidad

17



RADICADO: 05045 31 04 001 2023 00032 (2023-0335-1)
ACCIONANTE: ROLANDO PALACIOS VALOY

continuos segun la prescripcion médica del galeno tratante.

La Administradora del Fondo de Pensiones COLPENSIONES,
impugnd el fallo, sin embargo, no procedio a cuestionar de fondo los

argumentos expuestos por la Juez Constitucional.

Lo anterior por cuanto, en primer lugar, lo alegado por quien
representa los intereses de COLPENSIONES en la impugnacion, va
dirigido a negar la existencia de algun tipo de violacion de derechos
fundamentales en favor del sefior Palacios Valoy, ademas de que no
es procedente reclamar el pago de las incapacidades por medio de
la accion de tutela, pero debe advertirse a este quejoso que si existe
violacion al derecho fundamental del minimo vital, ya que como lo
manifestd el mismo accionante que no cuenta con los recursos para

su subsistencia.

Lo anterior para significar que la entidad que impugné la decision de
primera instancia no atacaron de fondo los argumentos expuestos en
el fallo, mismo que se encuentra debidamente fundamentado tanto
normativa como jurisprudencialmente, sin embargo posterior al
ingreso a esta sede de la accion constitucional, la AFP Colpensiones
remitio cumplimiento del fallo emitido en primera instancia realizando
el pago de las incapacidades adeudadas, y la copia del oficio DML- |
No. 10560 de 07 mar 2023 dirigido al accionante donde le comunican

el reconocimiento y pago de las incapacidades adeudadas.

El despacho procedié a comunicarse con el seiior ROLANDO
PALACIOS VALOQY con el fin de verificar si la Entidad accionada
habia brindado una respuesta de fondo y cancelado las

incapacidades que por via de tutela habia reclamado, informando

18



RADICADO: 05045 31 04 001 2023 00032 (2023-0335-1)
ACCIONANTE: ROLANDO PALACIOS VALOY

el citado que efectivamente de la empresa lo habia llamado que le
habian consignado las incapacidades adeudadas al numero de
cuenta que habian suministrado que era el de la empresa, ya que

ellos eran los encargados de pagarle a él.

Por ende, una vez verificado que la entidad Colpensiones brindo
una respuesta clara, de fondo y acorde con lo solicitado, ademas
de cancelar las incapacidades adeudadas, situacion que se pudo
constatar toda vez que el sefior ROLANDO PALACIOS VALOY tuvo
conocimiento de la respuesta de la Entidad y que también fueron
canceladas las incapacidades adeudas, respuesta por tanto que se

advierte es congruente con lo solicitado.

Lo anterior, supondria la existencia de un hecho superado por parte
de la AFP COLPENSIONES, si no fuera porque el reconocimiento
y pago de la incapacidad médica en el caso de marras, se dio en
cumplimiento del fallo de tutela proferido en sede de primera
instancia, mas no por la férrea conviccion del reconocimiento de
este derecho de acuerdo a la normativa y jurisprudencia
constitucional vigente, motivo por el cual, mal haria esta
corporacion en revocar la sentencia impugnada, pues, con ello se
abriria paso para que la entidad accionada se sustraiga de su

obligacion.

En consecuencia, se necesario recordar a la Administradora de
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES-, que en el articulo
142 del Decreto Ley 019 de 2012, para el pago de incapacidades
meédicas por parte de la AFP a partir del dia 180 de incapacidad
cuando existe concepto favorable de rehabilitacion del trabajador,

y no es de recibo para esta Corporacion que la AFP indique que no
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realiza el pago por ser incapacidades que no cumplian con el
formato exigido por el Decreto 1427 de 2022 del 29 de julio de 2022.

En consecuencia, la decision adoptada por el A quo se encuentra
conforme a la legislacion y jurisprudencia actual, por cuanto a la
Sala no le queda mas que confirmarla, pese a que la
Administradora de Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES-,
cumplié con la orden de pago de las incapacidades médicas
ordenadas en el fallo de tutela en favor del seifor ROLANDO
PALACIOS VALQY, pues, se itera, lo ha hecho en cumplimiento
de la orden emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Apartado, Antioquia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, CONFIRMA la sentencia de naturaleza, fecha y origen

indicados en la parte motiva de esta providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

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

Medellin, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 051

PROCESO : 05615 31 04 003 2023 00004 (2023-0259-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : GERMAN ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES
ACCIONADO : NUEVAEPS

PROVIDENCIA : FALLO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
accionada en contra de la sentencia del 27 de enero de 2023, a través
de la cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) concedio la solicitud de amparo presentada por GERMAN
ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES.

LA DEMANDA

Sostuvo el accionante que es un hombre de 54 afios de edad afiliado
al régimen contributivo de la NUEVA EPS, diagnosticado con
CONTUSION EN LA RODILLA, CONTUSION EN OTRAS PARTES DE
LA MANUECA Y LA MANO Y CONTUSION DE OTRAS PARTES Y
LAS NO ESPECIFICADAS DE LA PIERNA, debido a un accidente de
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transito sufrido en el mes de septiembre del afio 2021.

Afirmo que ha sido incapacitado desde la fecha, en consecuencia, ha
realizado la solicitud de transcripcién y pago a su EPS, pero no ha sido

posible que le sean canceladas.

Indicod que es trabajador independiente vy, sin laborar, no tiene con que
cubrir sus necesidades basicas, vulnerado de esa manera su derecho
al minimo vital, pues hasta la fecha le adeudan las siguientes
incapacidades: 05/09/2022 al 14/09/2021 (10 dias), 22/03/2022 al
20/04/2022 (30 dias), 02/08/2022 al 31/08/2022 (30 dias), 01/09/2022
al 30/09/2022 (30 dias) 01/10/2022 al 30/10/2022 (30 dias) 31/10/2022
al 29/11/2022 (30 dias) y 30/11/2022 al 29/12/2022 (30 dias).

Informé que paga su seguridad social a través de un tercero, no
obstante, mediante derecho de peticion hizo solicitud de transcripcion
y pago de las incapacidades, poniendo su situacion econémica en un
estado muy precario, vulnerando no solo su derecho al minimo vital,

sino también a una vida en condiciones dignas.
Por ultimo, solicitd que le sean amparados sus derechos fundamentas

a la seguridad social, minimo vital y debido proceso y se ordene a
NUEVA EPS el pago de las incapacidades adeudadas.

LAS RESPUESTAS

1.- La NUEVA EPS manifesto frente al caso concreto que el aportante

Gil Idarraga Judy Andrea con CC 39451399 solicitdo el pago de las
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incapacidades 7756913 — 8196423- 8506382 las cuales fueron
autorizadas para pago. El valor fue desembolsado por el area
Financiera a la cuenta de ahorros No. 02439942595 de
BANCOLOMBIA, Beneficiario: Gil Idarraga Judy Andrea. Con fecha de
abono en cuenta: 09 de septiembre, 09 de diciembre de 2022 y 13 de
enero de 2023.

Indicé que, frente a la incapacidad con fecha de inicio 05/09/2021 fue
devuelta en su proceso de transcripcion en tanto que falta la

incapacidad y/o licencia original.

Afirm6é que NUEVA EPS reconocio el valor directamente al aportante
de acuerdo a la normatividad legal vigente, por lo tanto, no es posible
efectuar un doble pago pues quien debe pagarle al sefior es

directamente el aportante Gil Idarraga Judy Andrea.

Expreso que no se encuentran transcritas en el sistema de informacion
las incapacidades con fechas de inicio 01 de octubre, 31 de octubre y
30 de noviembre de 2022, es necesario que se realice el tramite y una
vez transcritas el aportante Gil Idarraga Judy Andrea debera realizar la
radicacion de solicitud de pago a través de la pagina web

WWW.nuevaeps.com.co opcion: Transacciones NUEVA EPS en linea.

Solicité que sean denegadas las pretensiones del accionante o, de ser
asumidas, se autorice su recobro ante el ADRES.

2.- El representante de Soluciones Integrales manifestd que conforme
a la informacion de la plataforma de NUEVA EPS, todas las

incapacidades ya estan transcritas y cobradas.



RADICADO 05615 31 04 003 2023 00004 (2023-0259-1)
ACCIONANTE GERMAN ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES
REVOCA HECHO SUPERADO

Resaltd que las ultimas 3 incapacidades ya fueron transcritas y

cobradas también.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de Primera Instancia concedi6 el amparo argumentando que:

“...En el asunto sometido a estudio, se tiene que el sefior GERMAN
ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES acude al Juez Constitucional en vista
de que la NUEVA EPS ha sido renuente frente al reconocimiento y pago de
las incapacidades que se le generaron a partir del dia 3, esto es, las
comprendidas entre los periodos 05/09/2021 al 14/09/2021, 22/03/2022 al
20/04/2022, 02/08/2022 al 31/08/2022), 01/09/2022 al 30/09/2022,
01/10/2022 al 30/10/2022, 31/10/2022 al 29/11/2022 y 30/11/2022 al
29/21/2022.

Vinculada al contradictorio la NUEVA EPS inform6 que las incapacidades con
fecha de inicio 22/03/2022, 02/08/2022 y 01/09/2022 ya habian sido
desembolsadas en la cuenta de ahorros del aportante, por tanto, es su
empleador quien debe entregar el dinero al accionante en tanto no puede
realizarse un doble pago. Que, las incapacidades con fecha de inicio
01/10/2022, 31/10/2022 y 30/11/2022 no se encuentran transcritas en la
NUEVA EPS segun su sistema de informaciéon y que, la incapacidad con
fecha de inicio 05/09/2022 fue devuelta en tanto no fue allegada la
incapacidad original. Finalmente, refiere que es obligaciébn del empleador
realizar el trAmite de transcripcidén ante la entidad.

Frente a ello, resulta extrafio para este Despacho que la NUEVA EPS
pretenda argumentar su renuencia frente al pago alegando la no
transcripcion de las incapacidades segun su base de datos de informacion,
pues, se tiene un recaudo probatorio suficiente, sumado a las
manifestaciones del accionante en su escrito, que dan por sentado que si se
ha realizado el tramite correspondiente ante su portal web tal y como fuera
instado por la misma EPS, pasando por alto su obligacion legal de reconocer
el pago de las incapacidades que superen el dia 3 y hasta el dia 180. Y es
que, pese a que se ha reconocido el pago de las incapacidades con fecha de
inicio 22/03/2022, 02/08/2022 y 01/09/2022, se esta omitiendo el pago de los
periodos comprendidos entre 05/09/2021 al 14/09/2021, 01/10/2022 al
30/10/2022, 31/10/2022 al 29/11/2022 y 30/11/2022 al 29/12/2022, pese a
haberse agotado el correspondiente tramite administrativo con la entidad.

No siendo de recibo el hecho de que se sigan imponiendo barreras
administrativas o se omita el pago de unas incapacidades que, al dia de hoy,
se constituyen en el Unico ingreso econdmico con que cuenta el perjudicado
para solventar sus necesidades basicas, maxime, cuando se trata de un
trabajador independiente que no ha podido retornar al campo laboral
precisamente a raiz de esas incapacidades que le estan siendo adeudadas.
Recuérdese que, el deber legal de asumir tales incapacidades no puede
estar condicionado a éste tipo de barreras, pues ello deriva en una carga
MAas gravosa para quien afronta una incapacidad prolongada.

Asi pues, conforme al marco juridico desarrollado en precedencia, que regula

4
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el reconocimiento y pago de las incapacidades labores, se ha enfatizado que,
aguellas que tengan origen comun y que superan el dia 3 y hasta el dia 180
corren a cargo de la EPS a la que esta afiliado el trabajador, para este caso,
NUEVA EPS, cumpliéndose para ello todos los requisitos y postulados que
hacen exigible esta prestacion por parte del sefior GERMAN ALFONSO
HERNANDEZ GRAJALES, prestacion de la cual, su EPS, tiene pleno
conocimiento.

Atendiendo entonces a que la accion de tutela procede solo de manera
excepcional y en vista de que, para el caso sometido a estudio se encuentran
en juego derechos fundamentales como lo es el minimo vital del sefior
GERMAN ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES, pues asi se desprende de
las pruebas aportadas al plenario, sera esta Judicatura la garante de los
derechos en cuestion y pasara a garantizar el amparo de la vida en
condiciones de dignidad, el minimo vital y el derecho a la seguridad social del
actor, por lo que el pago de las incapacidades laborales generadas a partir
del dia 3 y hasta el dia 180, sera obligacion exclusiva de la NUEVA EPS.

Asi las cosas, demostrada la vulneracion de los derechos fundamentales
invocados, por parte de la entidad accionada, se concedera la proteccion
invocada. En consecuencia, se ordenara a la NUEVA EPS que, en un plazo
no mayor a cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del dia siguiente de
la notificacion del presente fallo, si ain no lo ha hecho, realice lo pertinente,
para cancelar el pago de las incapacidades generadas al sefior GERMAN
ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES, esto es, las comprendidas entre los
periodos 05/09/2021 al 14/09/2021, 01/10/2022 al 30/10/2022, 31/10/2022 al
29/11/2022 y 30/11/2022 al 29/12/2022.

Ahora bien, respecto a la solicitud impetrada por la accionada dentro de la
contestacion, relacionada a que se le faculte para recobrar ante el ADRES,
por los servicios prestados que no son de competencia de la EPS; se debe
indicar que el procedimiento que la EPS debe realizar es de caracter
administrativo, en el que se pueda acreditar que el servicio no es de su
competencia, sin que sea necesario que el juez constitucional ordene tal
recobro.

Finalmente, al no avizorarse vulneracién alguna en cabeza del aportante
SOLUCIONES INTEGRALES serd desvinculada de la presente accion
constitucional, en tanto ha demostrado su diligencia en el tramite
administrativo surtido en NUEVA EPS para lograr el reconocimiento y pago
de las incapacidades del afectado.

Se exhortara a la entidad accionada para que en ningun caso incumpla lo
agui ordenado, de lo contrario, incurriria en las sanciones que por desacato
establecen los articulos 51 y 52 del Decreto 2591 de 1991...”

LA IMPUGNACION

La Nueva EPS S.A. manifestd que el despacho judicial ordena el pago

de

las prestaciones econdmicas, sin tener presente que las

incapacidades ya fueron canceladas directamente al empleador y por
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lo tanto no es posible efectuar doble pago, adjunté constancia de pago
dirigido a Bancolombia, cuenta de ahorros 02439942595 a nombre de
Judy Andrea Gil Idarraga, ademas indic6 que las fechas de los abonos
realizados fueron el 09 de septiembre, 09 de diciembre de 2022 y el 13
de enero de 2023.

Anoto que la Nueva EPS, reconocio6 el valor directamente al aportante
de acuerdo a la normatividad legal vigente, por lo tanto, no es posible
efectuar un doble pago y que quien debe pagarle al accionante es
directamente el aportante, en este caso la sefiora Judy Andrea Gil

Idarraga.

Por ultimo, solicitd revocar el fallo del 27 de enero de 2023 y en su

lugar negar las pretensiones del accionante.

CONSIDERACIONES

La Sala advierte que el problema juridico propuesto se contrae en
determinar si la entidad accionada ha vulnerado o no los derechos
invocados por el accionante GERMAN ALFONSO HERNANDEZ
GRAJALES, teniendo en cuenta que el actor aduce que elevo derecho
de peticion solicitando la cancelacion de las incapacidades adeudadas
correspondientes a los periodos 05/09/2021 al 14/09/2021, 22/03/2022
al 20/04/2022, 02/08/2022 al 31/08/2022), 01/09/2022 al 30/09/2022,
01/10/2022 al 30/10/2022, 31/10/2022 al 29/11/2022 y 30/11/2022 al
29/12/2022 y no ha obtenido respuesta de fondo, ni se ha procedido al

pago de dichas incapacidades.

La Constitucion Politica, en su articulo 23 consagra que ‘toda persona
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tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por
motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion.
El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones

privadas para garantizar los derechos fundamentales”.

Frente a las caracteristicas esenciales del derecho de peticion, ha sido
abundante y reiterativa la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al
considerar que el nucleo esencial de este derecho reside en la

resolucion pronta y oportuna de la solicitud.

En este sentido, esa Corporacion ha manifestado:

“(i) El derecho de peticion es fundamental y determinante para
la efectividad de los mecanismos de la democracia
participativa, garantizando a su vez otros derechos
constitucionales, como los derechos a la informacién, a la
participacion politica y a la libertad de expresion; (ii) el ndcleo
esencial del derecho de peticion reside en la resolucién pronta
y oportuna de la cuestion; (iii) la peticion debe ser resuelta
de fondo, de manera clara, oportuna, precisa vy
congruente con lo solicitado; (iv) la respuesta debe
producirse dentro de un plazo razonable, el cual debe ser lo
mas corto posible; (v) la respuesta no implica aceptaciéon de lo
solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta
escrita; (vi) este derecho, por regla general, se aplica a
entidades estatales, y en algunos casos a los particulares; (vii)
el silencio administrativo negativo, entendido como un
mecanismo para agotar la via gubernativa y acceder a la via
judicial, no satisface el derecho fundamental de peticion pues
Su objeto es distinto. Por el contrario, el silencio administrativo
es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho
de peticion; (viii) el derecho de peticion también es aplicable
en la via gubernativa; (ix) la falta de competencia de la
entidad ante quien se plantea, no la exonera del deber de
responder; y (xX) ante la presentacion de una peticion, la
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entidad publica debe notificar su respuesta al interesado”.!

De lo anterior, se destaca que el derecho de peticidon exige, por parte
de las autoridades competentes, una decision de fondo a lo requerido
por el ciudadano, lo cual implica la prohibicion de respuestas evasivas
0 abstractas, sin querer decir con ello que la respuesta deba ser
favorable. La respuesta de fondo implica un estudio sustentado del
requerimiento del peticionario, acorde con las competencias de la

autoridad frente a la que ha sido presentada la peticion.

De suerte que la administracion tiene que responder las solicitudes
respetuosas elevadas por los asociados, sin que para el efecto
interese la persona, como tampoco la dependencia que recibié la
peticion, porque las autoridades deben coordinar lo relacionado con la
recepcion de peticiones y la oportuna y congruente respuesta de las
mismas, facilitando asi la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdémica, politica administrativa y cultural de

la nacidn, como lo disponen los articulos 2°, 23 y 209 constitucionales.

Es por ello que, sin perjuicio de lo anterior, se ha sefialado en
diferentes oportunidades que sobre las autoridades publicas recae un
deber de orientacion, cuyos fundamentos constitucionales residen en
el principio de solidaridad (articulo 1° Superior) y en la razon misma de
la existencia del Estado, consagrada en el articulo primero de la
Constitucién Politica, que no es otra que servir a las personas que

residen en territorio colombiano.

En el caso en estudio, se advierte que el sefior German Alfonso
Hernandez Grajales aduce que solicitdé el pago de las incapacidades

expedidas y dejadas de cancelar y que la entidad accionada no le

" Sentencia T- 249 de 2001.
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habia brindado respuesta alguna a su solicitud.

El Juez de primera instancia tutel6 el derecho de peticion y ordend a la
NUEVA E.P.S. S.A., que en un término de cuarenta y ocho (48) horas
contado a partir de la notificacion de este fallo realice el pago de las
incapacidades adeudadas en favor del sefior GERMAN ALFONSO
HERNANDEZ GRAJALES.

El despacho procedi6 a comunicarse con el sefior GERMAN
ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES con el fin de verificar si la
Entidad accionada habia cancelado las incapacidades que estaban
pendiente, a lo que indicé que ya le habian consignado el pago de las
incapacidades a su cuenta de Bancolombia, quedando pendiente solo

la incapacidad que le expidieron en enero de 2023.

Por ende, una vez verificado que la Nueva EPS y a su vez Soluciones
Integrales fueron canceladas las incapacidades adeudadas al sefior
German Alfonso Hernandez Grajales, en consecuencia, se puede
concluir gue nos encontramos frente a un hecho superado la violaciéon

al minimo vital ya que se cancelaron los valores adeudados.

De igual forma, en tanto no se prueba la vulneracion de los derechos
fundamentales de quien acciona, no se observa la configuracién de un

perjuicio irremediable.

En consecuencia, la Sala REVOCARA la decisién de instancia, por

encontrarse la accion de tutela improcedente por hecho superado.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
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Ley, REVOCA la sentencia de naturaleza, fecha y origen indicados en
la parte motiva de esta providencia y, en consecuencia, se declara
IMPROCEDENTE por hecho superado la accion de tutela presentada
por el sefior GERMAN ALFONSO HERNANDEZ GRAJALES.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 051

PROCESO : 05000-22-04-000-2023-00110 (2023-0405-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : FERNANDO FERRELL

ACCIONADO : JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIAY OTROS
PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior
FERNANDO FERRELL en contra del JUZGADO SEGUNDO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA.

A la demanda se vincul6 como parte accionada al JUZGADO
PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE RIONEGRO ANTIOQUIA,
FISCALIA 200 LOCAL DE MEDELLIN y a la FISCALIA 200
SECCIONAL DE LA UNIDAD DE DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
Y DIGNIDAD HUMANA DE MEDELLIN

LA DEMANDA

El accionante indicé que el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, dentro del proceso con CUI 05615 61 08501 2010

80365, lo condend a la pena privativa de la libertad de 130 meses por
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el delito de trafico fabricacion o porte de estupefacientes, del cual ha

cumplido las 3/5 partes de la pena.

Manifesto que el 02 de septiembre de 2022 mediante auto, el Juzgado
Diecisiete de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota
le concedio la libertad condicional, por lo que el proceso fue remitido al
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioguia ya que su residencia era en Medellin.

Afirmo que el 08 de febrero de 2023 present6 ante la Fiscalia General
de la Nacion denuncia por amenazas de muerte en su contra y de su
familia, la cual fue recibida con el radicado 20230370033702, a la cual
le asignaron el CUI 05001 60 00248 2023 13614 del 13 de febrero de
2023, asignandola al Fiscal 200 Local de Medellin y el cual asigné al

investigador de la Policia Judicial José Avelardo Martinez.

Asever0 que en razon de las amenazas que ha recibido ha tenido que
cambiar de domicilio, lo que informé al Juzgado Segundo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, el pasado 15 de

febrero de 2023 via e-maiil.

Menciond que el 22 de febrero de 2023, via e-mail, solicité al Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, se levantaran las restricciones que tiene de salir de
Colombia con la finalidad de poder viajar a Canada para salvaguardar

su integridad y vida.

Dijo que, ante la falta de respuesta, el 01 de marzo de 2023 solicité al
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia dar respuesta a la peticion presentada el 22 de febrero de

2023, sin que a la fecha el Despacho se haya pronunciado.



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00110 (2023-0405-1)
ACCIONANTE FERNANDO FERRELL

Manifestd que el gobierno de Canada realiz6 intervencion en su favor
en la CIDH, por lo que el sefior Andrés Pizarro Sotomayor abogado
internacional en derechos humanos, emiti6 comunicado con radicado
054CA-CIDH UN 4678 del 01 de febrero de 2023, en la cual solicitaba

el apoyo y la proteccién de los organismos del Estado a su favor.

Por ultimo, expresé que tiene su pasaporte vigente emitido por el
gobierno de Canada, pero que el Juzgado Segundo de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia omite su deber de
pronunciarse frente a su solicitud. Por lo que solicitd que se le ordene
al Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia emitir una respuesta de fondo sobre su solicitud de

levantamiento de las restricciones para salir del pais.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro Antioquia
manifestd que ese Despacho dictdé sentencia condenatoria el 2 de
octubre de 2015, dentro del proceso con CUI 05615 61 08501 2010

80365 por el delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes.

Afirmé que, la sentencia fue remitida para su vigilancia el 16 de

octubre de 2015 a los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas.

Senalé que, en cuanto a las pretensiones del actor, no obran en los
registros del juzgado o del centro de servicios, solicitud alguna por el
delito de amenazas al que alude el accionante. Por lo que, al no
emerger ninguna accion u omision vulneradora de derechos
fundamentales reclamados por el tutelante por parte de esa judicatura,

solicito se desvincule del tramite constitucional.
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2.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia expreso que en efecto, mediante auto N° 2320
del 20 de diciembre de 2022, ese Juzgado reasumié el conocimiento
del proceso identificado con el CUI 05615 61 08501 2010 80365 vy el
N.l. 2015 A2-3041 en el que el Juzgado Penal del Circuito de
Descongestion de Rionegro (Ant), condend a Fernando Emilio Pareja
Hincapié (ahora identificado como Fernando Ferrel), a la pena de 130
meses de prision y multa de 1336 SMLMV como autor del delito de
Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes, en sentencia emitida
el 2 de octubre de 2015 en la que se nego tanto la condena de
ejecucion condicional como la prision domiciliaria prevista en el articulo
38 B del C. Penal. Sin embargo, el conocimiento del proceso habia
correspondido a ese Juzgado el 30 de octubre de 2015 y se asumié
sin detenido pero como el 9 de junio de 2017 el condenado fue dejado
a disposicién del Juzgado, detenido en la penitenciaria La Picota de
Bogot4, el proceso fue remitido por competencia a los jueces
ejecutores de esa ciudad, correspondiéndole al Juzgado 17 de EJPMS
de Bogota el cual le otorgd al condenado la libertad condicional el 2 de
septiembre de 2022, sometiéndolo a un periodo de prueba de 46
meses y 43 dias correspondientes al lapso de la pena que le faltaba

por cumplir para ese momento.

Resaltdé que el 20 de diciembre pasado se reasumio el conocimiento
del expediente porque al haber obtenido el condenado la libertad
condicional y pertenecer el fallador al Distrito Judicial de Antioquia,
debia ese Juzgado retomar la competencia para la vigilancia de la
penay en la misma fecha en la que se reasumié el proceso, recibio el
Juzgado, via correo electronico, una solicitud suscrita por el sefior
Emanuel Bequer Johanson, quien dijo ser abogado consultor de
Derechos Humanos, delegado para Asuntos diplométicos y embajadas

de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, con sede en
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Bogota, en la que pidié que se le otorgara a Fernando Emilio Pareja
Hincapié (ahora identificado como Fernando Ferrel), un permiso para
salir del pais, hacia la ciudad de Toronto (Canada), del 28 de diciembre
de 2022 al 1° de febrero de 2023, pero como el peticionario no era
sujeto legitimado para actuar en el expediente, el Juzgado le respondié
negandose a darle tramite a la peticion, mediante auto de
sustanciacion N° 2304 del 23 de diciembre de 2022.

Afirmoé que el condenado, ya de manera directa, elevo la misma
peticion aportando los documentos requeridos para su tramite, motivo
por el cual el 27 de diciembre mediante el auto interlocutorio N° 4836,
se le otorgo el permiso para salir del pais por €l solicitado e ignora el
Juzgado porqué el condenado no hizo uso al parecer del permiso que
se le otorgod, adicionalmente plasmé que el 22 de febrero de 2023,
Fernando Ferrel formul6 al Despacho, via correo electronico, la
peticion de que se le permitiera “eliminar una de las tantas restricciones que
tengo en libertad condicional como es la de no poder salir del pais” aduciendo al
efecto que su vida corre peligro porque ha venido siendo victima de
amenazas las cuales ya habia denunciado ante la Fiscalia General de

la Nacion.

AseverO que dicha peticion el Despacho entendié encaminada a que
se le elimine la obligacidon que tiene de solicitar al Juez de Ejecucién
de Penas el permiso necesario para salir del pais durante el periodo
de prueba, y que por su naturaleza y el hecho de que proviene de una
persona que no se encuentra privada de la libertad, ingresé a turno de
resolucién conforme al criterio cronolégico que establecia el numeral
12 del articulo 34 de la Ley 734 de 2022 y que el Despacho sigue
aplicando por considerarlo un racero objetivo que permite el manejo

racional de la alta cantidad de peticiones que ingresan a diario.
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Refirié que igual suerte corrieron los escritos ingresados el 1y el 3 de
marzo pasados via correo electrénico, el primero de las cuales fue un
“recordatorio” para que se le resolviera prontamente la peticion
presentada el 22 de febrero venia acompafiado de un escrito enviado
desde el correo electrénico de Fernando Ferrel en el que el ya citado

Emanuel Becker Johanson manifestd que el Gobierno de Canada

“respaldara las acciones y decisiones que el ciudadano (Fernando Ferrel) tome en

conjunto con su grupo familiar para proteger su vida y las de su entorno, por

encima de las obligaciones legales o juridicas que aun estan pendientes”,
mientras que el segundo mensaje, también enviado por el condenado,
fue titulado “solicitud de extincion” pero en realidad contenia una
certificacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, sobre la
vigencia de la cédula de ciudadania de Fernando Ferrel y una serie de

instrucciones sobre el gjercicio de sus derechos politicos.

Por ultimo dijo que por tener una fecha reciente de ingreso, por el
hecho de que son muchisimas las solicitudes pendientes de resolver, y
porgue la peticidon proviene de un condenado que no esta privado de la
libertad al que ya se le resolvio la solicitud de permiso para salir del
pais que presentd a finales de diciembre del afio anterior, no puede el
Juzgado saltarse el turno correspondiente de atencion, porque el
peticionario hubiera acudido a la accion de tutela para pretender una
respuesta rapida, pues tal proceder afrentaria el derecho a la igualdad
de los demas usuarios del servicio, interesados como €l en que el
Despacho emita las decisiones respectivas de manera diligente y

oportuna.

3.- La Fiscalia 57 Seccional en reemplazo de la Fiscalia 200 quien se
encuentra en vacaciones refirid que revisada la carpeta y expediente
digital, el 13 de febrero de 2023 se cred la noticia criminal con CUI
05001 60 00248 2023 13614 por escrito que enviara el sefior

Fernando Ferrel a la Fiscalia General de la Nacion, en donde senald
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haber recibido dos cartas donde lo amenazaban de muerte y en otra
ocasion fue interceptado por dos hombre a bordo de una moto,
quienes lo intimidaron con arma de fuego exigiéndole que desistiera
de una denuncia que pensaba formular, solicitando proteccion por

parte de las autoridades.

Afirmo que la noticia criminal, fue asignada el 14 de febrero de 2023 a
la Fiscalia 200 Seccional, adscrita a la Unidad de Libertad Individual y
otras Garantias, quien emiti6 orden a policia judicial (el termino de
unas actividades es de 90 dias y otras por 120 dias) con la finalidad de
individualizar a los presuntos autores de las amenazas y encontrar
elementos materiales probatorios que corroboren el dicho del

denunciante.

Indico que el 17 de febrero de 2023, elaboré y se entrego
personalmente al denunciante solicitud de medidas de atencion y
proteccion a la victima, la cual envid via email a la policia.
Posteriormente, el 7 de marzo de 2023 se le envio email al
denunciante para que se contactara con el despacho para programar
con él, fecha y hora para recepcionarle entrevista y el 8 de marzo de
2023, respondié enviando un escrito a la Fiscalia 200 Seccional,
relatando los hechos por los cuales fue condenado y privado de la
libertad el 8 de julio de 2017 y dejado en libertad condicional en el mes
de septiembre de 2022, los cuales considerd que son el motivo de las
amenazas y al finalizar sefialé que en vista a que las autoridades
locales no garantizan su seguridad personal requiere tener
autorizacion para salir del pais y retornar a Canada para desarrollar su

vida de forma tranquila y segura.

Sefnalé que del escrito enviado por el sefior Ferrel a la Fiscalia 200

Seccional, no aparece haber solicitado la prescripcidén de la pena y en



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00110 (2023-0405-1)
ACCIONANTE FERNANDO FERRELL

cuanto a la autorizacion de salida del pais, la Fiscalia 200 Seccional
no puede pronunciarse al respecto, ya que si tiene alguna prohibicion
de salida del pais no es por cuenta de la Indagaciéon con CUI 05001 60
00248 2023 13614; si la prohibicion es a consecuencia de la condena
gue se emitié en contra del sefior Fernando, quien deberia resolver la
solicitud es el juez de ejecucion de penas, maxime que la Fiscalia 200
Seccional no adelanté la investigacion en contra del sefior Ferrel por el

delito de Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

Resaltdé que la Fiscalia se encuentra en espera de los resultados a la
orden a policia judicial, la cual vence el 16 de junio de 2023 y se
procedera de inmediato a solicitar a la Unidad Nacional de proteccion

se estudie el riesgo de la victima para que se le brinde proteccion.

4.- La Fiscalia 200 Local, Unidad de Reaccion Inmediata de Medellin,
manifestd que con la finalidad de dar respuesta a la notificacion donde
se le vincula a la demanda instaurada por el sefior Fernando Ferrell,
informd que la denuncia instaurada por el accionante, sefior Ferrell,
con numero de SPOA 05001 6000248 2023 13614, le fue asignada al
despacho del Fiscal 200 Seccional de la Unidad de Delitos contra la
Libertad y Dignidad Humana, como se observa en la consulta en el
sistema SPOA de la Fiscalia, y no a la Fiscalia 200 Local, adscrita a la

Unidad de Reaccién Inmediata de Medellin.
PRUEBAS
1.- El Juzgado Primero Penal del circuito de Rionegro Antioquia remitié

copia de la sentencia y de la constancia de remisién a los juzgados de

ejecucion de penas y medidas de seguridad de Antioquia.

2.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
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Seguridad de Antioquia anexo copia de las providencias a las que hizo
mencion y de la ficha biografica del proceso en la que aparecen
registradas las actuaciones realizadas por ese Despacho y las

peticiones que ha formulado el accionante.

3.- La Fiscalia 57 Seccional en reemplazo de la Fiscalia 200 adjunto

copia del expediente en tramite.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica sefala que toda persona tiene
derecho a promover accion de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales
cuando por accion u omision, le sean vulnerados o amenazados por
cualquier autoridad publica, siempre que no exista otro medio de
defensa judicial o, cuando existiendo, se utilice como mecanismo

transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio irremediable.

Asi que, en términos generales, la accion de tutela ha sido concebida
unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a situaciones
creadas por actos u omisiones que impliquen vulneracion o amenaza
de un derecho fundamental, para las cuales el sistema juridico no
tenga previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los
jueces, para lograr la proteccion del derecho presuntamente

amenazado.

En orden a resolver la presente accion, la Sala reitera una vez mas que
la tutela, por su caracter residual y subsidiario, salvo que se utilice
COmMOo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, no es

procedente cuando se cuente con otro mecanismo de defensa judicial.
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En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“.. la accion de tutela no ha sido concebida como un instrumento para
sustituir los demas medios de defensa judicial, sino como un
mecanismo que complementa los otros recursos y acciones, en la
medida en que cubre aquellos espacios que éstos no abarcan o lo
hacen deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que el juez
constitucional tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que
irfia en contra del fin de la jurisdiccion constitucional, cual es el de velar
por la guarda e integridad de la Constitucién, tarea que comprende
también la de asegurar las competencias de las otras jurisdicciones. Es
por eso que esta Corte establecio, en su sentencia T-119 de 1997, que
dentro de las labores que le impone la Constitucion ‘esta la de
sefalarle a la accion de tutela limites precisos, de manera que se
pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacion de respetar el marco de accién de las
jurisdicciones establecidas.™

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando la
vulneracion al derecho fundamental de peticion, toda vez que la
solicitud realizada por el actor es de aquellas que se hacen por ser
parte dentro de un proceso y debido al mismo, lo cual implica analizar
la vulneracion del debido proceso en su manifestacion especifica del
derecho de postulacion, tal como lo ha destacado la H. Corte Suprema

de Justicia cuando al respecto expreso:

Es preciso sefialar, que de cara a las actuaciones regladas, no es la
proteccion del derecho de peticion la que debe invocarse, sino, como lo ha
sostenido en reiteradas oportunidades esta Corte, el derecho fundamental
al debido proceso, en su manifestacion concreta del derecho de
postulacion, como bien lo destaco el tribunal.

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de peticion no
puede demandarse para solicitar a un funcionario judicial que haga o deje
de hacer algo dentro de su funcion, pues €l esta regulado por los principios,
términos y normas del proceso. En otras palabras, su gestion esta
gobernada por el debido proceso, en concreto se trata del derecho de
“postulacion™.

En el presente caso, el sefior FERNANDO FERRELL manifestdo que

elevo peticidbn ante el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y

Yevievyio T-625 &g 2000.
2 Yoo de Xaoayt (v Teval ev oede 8¢ tuteda, Sevievyio T-57796 del 17 8¢ evepo de 2012. MLIT. Avy
voto 3. [BOel Tulv.
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Medidas de Seguridad de Antioquia el pasado 22 de febrero de 2023,
con reiteracion de la solicitud el 01 de marzo de la presente anualidad
en la cual solicitaba que se levantara la restriccion que pesa sobre él
de salir del pais con la finalidad de poder viajar a Canada y
salvaguardar su integridad y vida, sin que a la fecha se haya dado

respuesta a la misma.

Al respecto se advierte que el Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia inform6é que
efectivamente el accionante presentd dicha solicitud, pero por tener
una fecha reciente de ingreso, y por cumulo de solicitudes pendientes
de resolver, ademas la peticién proviene de un condenado que no esta
privado de la libertad y al que ya se le resolvid la solicitud de permiso
para salir del pais que habia presentado a finales de diciembre del afio
anterior, no puede el Juzgado saltarse el turno correspondiente de
atencion, simplemente porque el peticionario acudido a la accion de
tutela para pretender una respuesta rapida, pues tal proceder va en
contravia del derecho a la igualdad de los demas usuarios del servicio,

también interesados.

Es pertinente tener también en cuenta que los funcionarios judiciales
tienen la obligacion de respetar los turnos establecidos para tomar o
emitir decisiones dentro de los procesos que se encuentren a su
cargo, para poder garantizarle a los usuarios de la administracion de
justicia, su acceso en condiciones de igualdad; como lo expresa la

Corte Constitucional en su sentencia T-429 de 2005:

“...impide que el juez, por si y ante si, pueda anticipar o posponer
decisiones a su propio arbitrio, lo que sumiria a la administracion
de justicia en un manto de duda sobre las razones que hubieren
impulsado al funcionario judicial de alterar el orden para proferir

las sentencias que son de su resorte. Es decir, se trata de una
1



RADICADO 05000-22-04-000-2023-00110 (2023-0405-1)
ACCIONANTE FERNANDO FERRELL

medida que se relaciona, entre otros, con los principios de
moralidad y publicidad, de que trata el articulo 208 de la

Constitucion...”

Por lo anterior, si bien el accionante no esta obligado a permanecer en
un estado de espera con respecto a la actuacion pendiente por
resolver, dicha situacion no lo faculta para que por la via de la accion
constitucional intenten que se le ordene a la juez accionada resolver
de manera prioritaria su caso, desconociendo el orden establecido
para tal fin, pues ello contraviene con la proteccion de los derechos de
los demas afectados que estan en igualdad de condiciones y se
encuentra en lista de espera para resolver también su situacion. De
ahi que lo que pretenden el libelista por parte del juez de tutela

vulneraria sin lugar a duda el derecho a la igualdad.

Por lo tanto, la Corte Constitucional en sentencia T-133A de 2007-
frente al tema de la mora en la resolucién de las decisiones judiciales

ha expresado:

“...Asi las cosas, distintas Salas de Revision de esta Corporacion han
indicado que cuando el funcionario judicial concluye que la sobrecarga
laboral le impide cumplir los términos procesales, de conformidad con la
normatividad vigente, y en particular con lo establecido en el articulo 153 de
la Ley 270 de 1996, debera “solicitar cuantas veces sea necesaria la
intervencién del 6rgano instituido para llevar el control del rendimiento de las
corporaciones y demas despachos judiciales y a quien legalmente se le ha
atribuido adoptar las medidas para descongestionar aquellos en los que se
detecte dicha situacion”, a fin de darle la oportunidad de hacer las
averiguaciones pertinentes y de adoptar oportunamente las medidas
orientadas a conjurar la dilacion.

Pero como quiera que la descongestion adquiere la plenitud de su sentido en
el propésito de proteger los derechos fundamentales de los asociados, el
juez también debe informar a las personas que esperan la adopcion de
resoluciones relativas a sus casos, “con precision y claridad” acerca de ‘las
circunstancias por las que atraviesa el despacho judicial y que impiden una
resolucion pronta de los procesos”, por cuanto el retraso no puede implicar
una dilacion indefinida del proceso ni la afectacion del derecho del justiciable
a una tutela judicial efectiva.

El conocimiento de las especificas condiciones que determinan la demora
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hace parte de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia y le permiten al afectado reaccionar si lo estima pertinente y en la
forma que considere adecuada, asi como cumplir con los deberes que le
atafien en cuanto parte o interviniente en el proceso e, incluso, brindar la
colaboracién que esté a su alcance en procura de contribuir a la solucién del
problema.

De esta manera, partes e intervinientes han de ser enterados de las
gestiones que el despacho judicial cumple con la finalidad de sortear la
congestion y, en un plano mas personal e inmediato, el interesado tiene el
derecho a recibir informacion referente a la cantidad de procesos que el
despacho debe atender, al turno que le corresponde dentro de ese total, a las
circunstancias que determinan la asignacion de ese turno y al momento en
que, de acuerdo con proyecciones fiables, podria ser adoptada la decision
que espera...”

De ahi, que se debe tener en cuenta la realidad judicial y que viven
algunos despachos donde la carga laboral supera cualquier posibilidad
de respetar a cabalidad los términos, situacion que se convierte en un
problema de naturaleza administrativa, que de ninguna forma se le
puede trasladar al funcionario y dicha situacion hay que analizarla de

manera individual.

Se debe tener en cuenta lo manifestado por la Juez, tendiente a

informar la situacion en su Despacho:

“.pero tener una fecha reciente de ingreso, y por cumulo de solicitudes
pendientes de resolver, ademas la peticion proviene de un condenado que no
esta privado de la libertad y al que ya se le resolvié la solicitud de permiso
para salir del pais que habia presentado a finales de diciembre del afio
anterior, no puede el Juzgado saltarse el turno correspondiente de atencién,
simplemente porque el peticionario acudido a la accion de tutela para
pretender una respuesta rapida, pues tal proceder va en contravia del
derecho a la igualdad de los demas usuarios del servicio, también

interesados...”

En efecto, sin desconocer la obligacién y el deber legal que les asiste
a los funcionarios judiciales en la resolucion de los asuntos puestos a

su conocimiento dentro de los términos que el ordenamiento tiene

13
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previstos, exceptuando las circunstancias debidamente demostradas
gue impidan acatarlos, no es dable enrostrarle al juez la demora o
retraso y con ello la vulneracion de los derechos fundamentales de
peticion y debido proceso, que es precisamente lo que se ha
demostrado en el presente evento, ademas téngase en cuenta que en
el momento que el accionante presenté la accién de tutela no se
cumplia con el término establecido en la ley, como el mismo
accionante lo dijo y lo confirmé el Despacho la solicitud fue presentada
el 22 de febrero de 2023 y el accionante hizo uso de la accion de
tutela el 07 de marzo del mismo afio a escasos 9 dias de su
presentacion, situacion que agrava el transcurrir de los términos dentro
de un Despacho, al tener que suspender las actividades normales de
sus funciones para dar respuesta a las acciones de tutelas

interpuestas por los usuarios.

En el evento en que el demandante insista en que el proceder de la
autoridad demandada violenta sus garantias y que el interregno que
ha demorado las actuaciones excede el término legal 0 no reviste
justificacion alguna, la ley facultad al demandante para acudir ante la
Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura
correspondiente y elevar la peticion de Vigilancia Judicial, ante la
cual puede exponer su inconformidad, en aras de lograr la superacion

de esa presunta demora.

Como se puede observar, la ley otorga otros mecanismos para que la
parte actora pueda hacer cumplir los plazos dentro de la accién penal,
con la finalidad de amparar el derecho a un debido proceso sin
dilaciones injustificadas, de ahi que es nitida la imposibilidad de tomar
la via de la tutela para eventos como el que ahora ocupa la atencién y
mas aun como se reitera en el momento que el accionante hizo uso de

la accion constitucional habian transcurrido escasos 9 dias de la
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presentacion de su peticidn, lo que recalca la falta de vulneracién de

los derechos fundamentales.

En consecuencia, debera negarse el amparo solicitado, pues no estan
presentes las situaciones especiales que segun la jurisprudencia
hacen procedente la accidn de tutela, ya que existen otros medios

para lograr el adelanto de las actuaciones.

Es de advertir, que en cuanto a la proteccion que el Estado debe
procurar a sus ciudadanos esta demostrado que la Fiscalia 200
Seccional impartio la orden a la Policia Nacional para que le brindaran
la respectiva proteccion al sefior Fernando Ferrell, la cual fue entrega
a él directamente como constan en el correo electrénico enviado el 17

de febrero de 2023 meval.cosec-se3@policia.gov.co Yy

fernandoferrell85@gmail.com, donde indican: “EN ARCHIVO ADJUNTO,
COMEDIDAMENTE ME PERMITO REMITIRLE ORDEN DE PROTECCION A
FAVOR DEL SENOR FERNANDO FERREL Y SU GRUPO FAMILIAR, CON EL
FIN DE QUE ALLI LE BRINDEN LA RESPECTIVA COLABORACION, EN CASO
DE SER NECESARIO, DENTRO DEL CASO CON SPOA
050016000248202313614, QUE TRAMITA ESTE DESPACHO POR EL DELITO

DE AMENAZAS EN CONTRA DE PERSONAS INDETERMINADAS”, razén por

la cual en este momento el accionante cuenta con la proteccion de la
Policia Nacional en caso de ser necesario, situacion que tampoco

evidencia una vulneracion de sus derechos fundamentales.

Por lo anterior, considera la Sala que en el presente caso la tutela no
es procedente por cuanto con la accion constitucional presentada no
se evidencia vulneracion de derechos fundamentales del sefior

Fernando Ferrell.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

15
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Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la pretension de tutela formulada por el sefior
FERNANDO FERRELL, por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion. En caso de que no se presente
ninguna impugnacion, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ

Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
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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: 05 0453104001202300029

Rdo. Interno: 2023-0288-2.

Accionante: Yoiner Regino Rivas.

Agente Oficiosa: Ludy Rivas Borja.
Accionado: Nueva EPS

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 012
Decision: Confirma parcialmente.

Medellin, veintidds (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 030

1.-ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la NUEVA EPS S.A. a través de su
apoderado judicial, contra el fallo de tutela proferido el dia 15 de
febrero de 2023, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Apartado - Antioquia, mediante el cual se concede el amparo de

los derechos fundamentales a la vida digna, la salud, y la

L El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisiéon 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.



Rdo. Interno: 2023-0288-2.
Accionante: Yoiner Regino Rivas.
Agente Oficiosa: Ludy Rivas Borja.
Accionado: Nueva EPS

seguridad social invocados por la senora Ludy Rivas Borja como

agente oficiosa de Yoiner Regino Rivas.

2. DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda, fueron senalados por el Juez de

primera Instancia de la siguiente forma:

“La agente oficiosa del accionante asevera que su hijo Yoiner Regino Rivas
de 20 anos de edad, se encuentra afiliado al régimen subsidiado de salud
en la Nueva EPS, estd hospitalizado en la Clinica Mente Plena Unidad de
Salud Mental de Apartadd desde el 27 de enero del presente ano, con
diagndsticos de esquizofrenia, no especificada, retraso mental moderado y
deterioro del comportamiento de grado no especificado; desde el dia 01 de
febrero de 2023 le ordenaron remision para un cenfro médico donde
cuenten con servicio de hospitalizacion Psiquidtrica para el manejo de
pacientes crénicos de manera urgente, recomendaciones emitidas por el
médico psiquiatra, por lo que acudid dos veces ante la Nueva EPS y al no
obtener respuesta presentd queja a la Supersalud radicada bajo el PQR
20222100013264332.

Agregd que su hijo Yoiner Regino Rivas ha sido sometido a varios
procedimientos y remitido a diferentes clinicas psiquidtricas del pais; pero por
su condicion médica requiere un centro médico donde cuenten con servicio
de hospitalizacion psiquidtrica para el manejo de pacientes cronicos de
manera urgente; pero en la EPS no le dan solucion a su caso, y en la Clinica
lo Unico que le indican es que a la fecha se encuentra estable y requiere de
este sitio, y no cuenta con recursos econdmicos para cubrir esta situacion de

manera particular.

Considera que se le estdn vulnerando los derechos fundamentales ala salud,

ala vida, dignidad humana y seguridad social.

Pide se ordene a la Nueva EPS, autorice el fraslado de su hijo Yoiner Regino
Rivas para un centro médico donde cuenten con servicio de hospitalizacion
psiquidtrica para el manejo de pacientes cronicos, en ambulancia

medicalizada, si no tiene convenio con ninguna ambulancia o clinica preste



Rdo. Interno: 2023-0288-2.

Accionante: Yoiner Regino Rivas.

Agente Oficiosa: Ludy Rivas Borja.

Accionado: Nueva EPS

el servicio con pago anticipado o por evento, autorice vidticos para el
acompanante de su hijo durante el tiempo que le toque quedarse ciudad
diferente a la de su residencia, pasqgjes ida y regreso, transporte urbano,
alimentacion y alojamiento, atencion integral y prioritaria, procedimientos
quirdrgicos, no quirdrgicos, examenes, citas meédicas y medicamentos que le
sean ordenados posteriormente por el médico tratante con relacion a su
enfermedad esquizofrenia, no especificada, retraso mental moderado, y

deterioro del comportamiento de grado no especificado”.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de Primera Instancia concede el

amparo constitucional deprecado, al considerar que :

(...)

“De los documentos aportados a la presente accidn de tutela se tiene que el
accionante tiene diagndstico de esquizofrenia, no especificada y trastorno
psicotico agudo de tipo esquizofrénico, se encuentra en tratamiento médico
por psiquiatria, segun historia clinica de fecha 01/02/2023 expedida por el
Comité de Estudios Médicos SAS IPS, quien fue hospitalizado del 27/01/2023 al
01/02/2023, y se le dio de alta desde hace ocho (8) dias, porque se encuentra
en estado estable, con alteraciones ocasionales, segun manifestacién de la
ciudadana Ludy Rivas Borja, a través de llamada al teléfono 3147514536

registrado en la historia clinica aportada a la demanda de tutela.

La agente oficiosa del accionante reclama la autorizacién de traslado de su
hijo Yoiner Regino Rivas, a un centro médico donde cuenten con servicio de
hospitalizacion Psiquidtrica para el manejo de pacientes cronicos, segun
recomendacion de fecha 01/02/2023, donde el médico de la especialidad
de psiquiatria, en la que considera que hay poco o ningun beneficio en una
hospitalizacion psiquidtrica, sino que debe estar en un lugar donde se le
brinde este tipo de manejo, cuidado, contencidn y prevenir agresiones o
lesiones a terceros, de lo cual dio indicaciones a la accionante para que se

gestione con su EPS el ingreso a un lugar para cuidado de pacientes cronicos.
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A este efecto, la agente oficiosa acudio a la Nueva EPS solicitando el servicio
de salud especializado para su hijo, entidad que no le prestd de manera
efectiva el mismo, motivo por el cual presentd queja ante la Superintendencia
de Salud, entidad que, el 03 de noviembre de 2022, requirid a Nueva EPS en

los siguientes términos:

En ejercicio de las funciones de inspeccidn y vigilancia que competen a esta
Superintendencia y a su deber legal de garantizar los servicios de salud de su
poblacion afiliada, consecuente con las instrucciones impartidas en Ia
Circular Externa 047 de 2007, modificada por la 008 de 2018, se requiere la
gestion URGENTE y PRIORITARIA de Ila PQRD radicada bagjo el PQR
20222100013264332 por lo que deberd desplegar de INMEDIATO todas las
acciones necesarias para superar la situacion, en atencion a la existencia de
un peligro inminente para la vida y/o integridad fisica del usuario; de igual
manera, deberd dar respuesta de fondo al usuario en el término no superior a
dos (2) dias habiles contados a partir del dia siguiente del recibo de esta
comunicacion. Los avances del seguimiento, el estado de la gestion y la
solucion del asunto, deben ser reportados directamente por el vigilado en el
aplicativo de Gestion PQR, sin perjuicio de las validaciones que realice el ente

de conftrol.

Sin embargo, la entfidad accionada no contestd dicho requerimiento a la
agente oficiosa del accionante, ni en la respuesta a la demanda de futela
indicé que haya cumplido con esa amonestacion, y no suministrd ninguna
justificacion para negar el servicio requerido por el accionante, quien es una

persona de especial proteccion constitucional por razones de salud mental.

(..)

De conformidad con lo expuesto: (i] el servicio médico se encuentra
contemplado en el PBS; (ii) fue ordenado por el médico tratante; (iii) el servicio
es necesario para la preservacion de la vida digna y la salud de laa
ccionante, tal como lo puso de relieve el médico tratante; y (iv) la agente
oficiosa solicité el servicio a Nueva EPS, entidad que no atendid la prestacion,
ni siquiera ante el requerimiento de la Supersalud; motivo por el cual surge
acreditada la vulneracién de los derechos fundamentales a la vida digna, la

salud y la seguridad social del accionante.

Por consiguiente, se tutelardn los mencionados derechos fundamentalesy, en
consecuencia, se ordenard al representante legal de Nueva EPS proceda a

ordenar a quien corresponde proceda a realizar una nueva valoracion
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médica del accionante tendiente a determinar si, de acuerdo con lo
ordenado por el médico tratante el 02 de noviembre de 2022, es necesario y
pertinente clinicamente su internamiento en una entidad médica iddénea
para el tratamiento de trastornos mentales por el tiempo de noventa (90) dias,
o bien, por los que determine el profesional de la salud; lo cual debe llevarse
a efecto en el término de cuarenta y ocho horas siguientes a la nofificacion
de esta decision. El tratamiento ordenado deberd ser prestado de manera
confinua e integral, de acuerdo con las prescripciones que dicten los medicos
fratantes. Y suministrard los vidticos de transporte, alojamiento y alimentacion
para el acompanante, si asi lo determina el médico tratante, siel servicio se

presta en un lugar diferente al domicilio del accionante.”

En virtud de lo anterior, dispuso:

1.° Tutelar los derechos fundamentales a la vida digna, la salud y la seguridad
social que le asiste al ciudadano Yoiner Regino Rivas, identificado con la
cédula de ciudadania 1 001 022 740, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

2.° En consecuencia, se ordena al representante legal de Nueva EPS, doctor
José Fernando Cardona Uribe, para que ordene a quien corresponde
proceda a realizar una nueva valoracion médica del accionante tendiente a
determinar si, de acuerdo conlo ordenado por el psiquiatra Homar Acosta
Bustillo el 02 de noviembre de 2022, es necesario y pertinente clinicamente su
internamiento en un lugar para el cuidado de pacientes cronicos, durante el
término que indique el médico fratante; todo lo cual debe llevarse a efecto
en el término de cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion de esta
decision. El tratamiento ordenado deberd ser prestado de manera continua
e integral, de acuerdo con las prescripciones que dicten los médicos
tratantes. Y suministrard los vidticos de transporte, alojamiento y alimentacion
para el acompanante, si asi lo determina el médico tratante, si el servicio se

presta en un lugar diferente al domicilio del accionante”
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4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La entidad accionada NUEVA EPS S.A.
interpuso el recurso de impugnacion al fallo de tutela de primera

instancia fundamentdndolo en los siguientes argumentos:

(...)

“Frente a la solicitud de autorizacion de servicios médicos, se informa
su Senoria que Nueva EPS se encuentra en revision del caso, ante lo
cual el AREA TECNICA informa lo siguiente:

INGRESO AFILIADO A INSTANCIA HOSPITALARIA PGP O PAF:

-17/02/2023 Se evidencia usuario fue valorado en IPS MENTE PLENA
indican alta médica por no requerimiento de internacién en unidad

psiquidtrica. Se anexa soporte de valoracion:

SEDE OVIEDO

900294794-5

Teléfonos: 6043228453 OPC 1

MEDELLIN

1001022740 Fecha: 04/02/2023 14:07
Paciente: REGINO RIVAS YONIER

EVOLUCION DE PSIQUIATRIA

— Datos del afiliado
identificacion: CC 1001022740  Sexo: Masculino Fecha de Naomiento: 16092002 Edad: 20 ANOS
Departamento: Antoquia Ciudad: CAREPA Ocupacion: No Aplca

Direccion: MANZ 14 LOTE 8
Contratante: NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A (NUEVA EPS)

Teléfonos: 3147514536, 3207239304 Plan: NUED2S NUEVA EPS REGIMEN SUBSIDIADD
Acompanante: LUDYS RIVAS BORJA Parentesco: MADRE Contacto: 3147514536
Direccién Acompafiante: BARRIO NUEVO CAREPA
Responsable Afiliado:

— Dragnastcos
Principal: (F209) ESQUIZOFRENIA, NO ESPECIFICADA
Relacionado: (FE30) JUEGO PATOLOGICO.
Relacionado: (F719) RETRASO MENTAL MODERADO: DETERIORO DEL COMPORTAMIENTO DE GRADO NO ESPECIFICADO.
AMALISIS ¥ PLAN DE MANEJO
PACIENTE CON ANTECEDENTE DE RETRASO MENTAL, ESOUIZOFRENIA, Y DEPENDENCIAA VIDEO JUEGOS. QUIEN

DEJO DE TOMAR EL TRATAMIENTO FORMULADO, PRESENTANDOALUCINACIONES, CONDUCTA DESORGANIZADA Y
AGRESIVIDAD DIRIGIDA HACIA LAMADRE. DESDE SU INGRESO ALSERVICIO, SE HA MANTENIDO TRANQUILO, SIN
ALTERACIONESDE CONDUCTA O ACTITUD DELIRANTE, POR LO QUE CONSIDERO QUE PUEDE DARSELE ALTA CON
ACOMPANAMIENTO ¥ CONTROL DEL TRATAMIENTO POR TERCERO RESPONSABLE

PLAN:

ALTA POR PSIQUIATRIA

RISPERIDONATAB 2MG 1-1-1

CARBAMAZEPINATAB 200 MG 1-1-1

LEVOMEPROMAZINAGOTAS 0-0-20

CONTROL EN 1 MES

(...)



(..

)
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Asi las cosas, NUEVA EPS ha dado cumplimiento a lo requerido por la
usuaria, generandose UNA CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR HECHO
SUPERADO.

FRENTE A LA AUTORIZACION DEL SERVICIO DE TRANSPORIE,
ALIMENTACION Y VIATICOS PARA EL USUARIO Y ACOMPANANTE

Ordena el Ad-quo se ordene el reconocimiento de transporte y vidticos
necesarios para el dfiliado y un acompanante, cada vez que o
requiera con ocasion a los servicios de salud que se deriven de su

patologia.

Como premisa principal, se informa al despacho que NUEVA EPS es
garante de los recursos del Estado, de tal manera que, en el evento de
tener la obligacion de la prestacion del servicio de transportes a sus
afiliados, esta se realizard de acuerdo con la norma y por medio de los
prestadores de servicios confratados por esta EPS. Dichos contratos,
estdn bajo el control y vigilancia de los entes respectivos y se cinen a
las tarifas establecida por el legislador, razdn por la cual, en ningun

momento se entregan recursos de dinero directamente a los afiliados.

La normatividad vigente del Plan de beneficios de Salud no cubre el
servicio de transporte requerido por el usuario y las erogaciones de
alimentos y alojamiento, por cuanto estos no cumplen con los requisitos
en la norma, tal y como se observa de la lectura de la Resolucidon N°
2808 de 2022. “TRANSPORTE O TRASLADOS DE PACIENTES".

(..)

Senor Juez, se debe fener en cuenta que no se frata de una
movilizacion de paciente con patologia de urgencia certificada por su
médico tratante, ni hay una remisidon entre Instituciones Prestadoras de
Servicio de Salud, sumado a que el fraslado de pacientes es solamente
de manera hospitalaria y ambulatoria bajo condiciones que se
encuenfran en él. Este servicio (TRANSPORTE, ALOJAMIENTO Y
ALIMENTACION), no hace parte de la cobertura establecida en el Plan
de Beneficios de Salud, y solo estd a cargo de las EPS, sino Unicamente

cuando el paciente sea remitido de una IPS a otfra, para continuar un
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fratamiento especifico, contemplado por sus médicos tratantes, no

para fraslados de pacientes ambulatorios.

(..)

En forma respetuosa solicitamos al despacho dar aplicacién al articulo
328 del CGP “Reformatio in peius”, en el evento de que la EPS sea el
Unico apelante, en el sentido de no aumentar la providencia en lo que

no es asunto del recurso, en consecuencia,

REVOCAR el fallo de tutela objeto de impugnacion toda vez que no se
ha demostrado vulneracion por parte de Nueva EPS a los derechos
fundamentales del accionante, siendo procedente declarar la

carencia actual de objeto por hecho superado respecto a la peticion.

REVOCAR el fallo de tutela objeto de impugnacion toda vez que los
servicios de TRANSPORTE y VIATICOS no se encuentra incluido dentro
del plan de beneficios en salud. Conforme lo anterior, es improcedente
tutelar dicho derecho fundamental cuando no se estd violentando lo

respectivo.

REVOCAR la orden del suministro de un TRATAMIENTO INTEGRAL, toda
vez que no es dable al fallador de tutela emitir drdenes para proteger
derechos que no han sido amenazados o violados, es decir érdenes
futuras que no tengan fundamento factico en una conducta positiva
o negativa de la autoridad publica o de particulares. Determinarlo de
esta manera es presumir la mala actuacién de esta institucion por
adelantado. No puede presumir el fallador que en el momento en que

la usuaria requiera servicios no les serdn autorizados.

En el eventual caso de continuar el presente trdmite constitucional, se
solicita excluir, al doctor JOSE FERNANDO CARDONA URIBE en calidad
de presidente de NUEVA EPS, por no ser el colaborador encargado de
cumplir la sentencia de tutela ni superior jerarquico del encargado de
cumplir. En su lugar solicito se proceda, vincular e individualizar a los
debidamente responsables, quienes son la doctora ADRIANA PATRICIA
JARAMILLO HERRERA, en calidad de en calidad de Gerente Regional
Noroccidente (encargada) en el departamento de Anfioquia, y su
superior jerarquico, es el doctor ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME,
en calidad de Vicepresidente Nacional de Salud, ambos
colaboradores de NUEVA EPS.”
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5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

De acuerdo a 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 como lo depreca la NUEVA
EPS, al advertir la configuracion de hecho superado por carencia
de objeto, asi como la imposibilidad por parte del fallador de
emitir ordenes para protfeger derechos que no han sido
amenazados, violados, o resultan ser futuros e inciertos, entre ellas,
el servicio de transporte y vidticos que no se encuentran en el Plan
de Servicios de Salud, o si, por el contrario, hay lugar a confirmar
el fallo de primera instancia al haber vulneracion a los derechos

fundamentales de la accionante.

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 accidn u omisidon de las autoridades publicas y
eventualmente de los particulares, en los casos especificamente

previstos en la ley.



Rdo. Interno: 2023-0288-2.
Accionante: Yoiner Regino Rivas.
Agente Oficiosa: Ludy Rivas Borja.
Accionado: Nueva EPS

Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo
a verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados
por quien demanda la accidn, sino que si advierte la frasgresion
de cualquiera otro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco

de proteccidn a esos otros derechos conculcados.

En lo que atane a la integralidad en la
prestacion del servicio de salud integral y su diferencia con la
figura del fratamiento integral, senald la Corte Constitucional en
sentencia T-513 de 2020:

“En este punto es importante diferenciar el principio de
integralidad del sistemma de salud de la figura del tratamiento
integral. Este Ultimo supone la atencion “interrumpida, completa,
diligente, oportuna y con calidad”z3l del usuario. La Corte indicd
recientemente que “sustentado en los principios de integralidad y
continuidad, la concesion del tratamiento integral implica que el
servicio de salud englobe de manera permanente la totalidad de
los componentes que el médico tratante dictamine necesarios ya
sea para el pleno restablecimiento de la salud o para mitigar las
dolencias que impidan mejorar las condiciones de vida de la
persona’z4l,

Para que un juez emita la orden de tratamiento integral debe
verificarse la negligencia de la entidad prestadora del servicio de
salud en el cumplimiento de sus deberes. Asi mismo, se requiere
constatar que se trate de un sujeto de especial proteccion
constitucional y/o que exhiba condiciones de salud
“extremadamente precarias”Zl, Esta orden debe ajustarse a los
supuestos de “(i) la descripcion clara de una determinada
patologia o condicion de salud diagnosticada por el médico
tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones
necesarias dirigidas a lograr el diagnéstico en cuestiéon; o por
cualquier oftro criterio razonable "[Zé,

Como puede verse, el principio de integralidad es un mandato
que irradia toda la actuacion de las entidades prestadoras de
servicios de salud denfro del Sistema General de Seguridad Social
en Salud. Por su parte, el tratamiento integral es una orden que
puede proferir el juez constitucional ante la negligencia de estas
entidades para asegurar la atencion en salud a personas con
condiciones de salud que requieren una proteccion reforzada en

10
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este sentido bajo la condiciéon de que se demuestre, segun se
indico, que existe una reiterada negligencia por parte de las EPS.”

Ahora, en lo que concierne a la prestacion por
parte de la EPS del servicio de transporte y viaticos para el
paciente y su acompanante, indico la Corte Constitucional en la

sentencia T-122 de 2021, lo siguiente:

5. Reiteracion de jurisprudencia: el derecho a la salud tiene caracter
fundamental y la Corte, en linea con la normativa sobre la materia, ha
establecido una serie de reglas para su protecciéon?

81. Alaluz de los hechos de los tres casos que se estudian, la Sala considera
pertinente reiterar una serie de reglas sobre la proteccién del derecho
fundamental ala salud. En la actualidad, no cabe duda sobre el cardcter
fundamental que el ordenamiento constitucional le reconoce al derecho
mencionado. Si bien, en un principio, la Corte protegid este derecho via
tutela en casos en que encontrd que tenia conexidad con otros
derechos reconocidos expresamente como fundamentales, tales como
la vida o la dignidad humana,® con la Sentencia T-760 de 20084 se
consolidd su reconocimiento como un derecho fundamental auténomo.
La Ley 1751 de 20155 esta alineada con este entendimiento y establece
reglas sobre el ejercicio, proteccion y garantia del derecho. Segun su
Articulo 2, “[e]l derecho fundamental a la salud es auténomo e
irenunciable en lo individual y lo colectivo.” A continuacién, la Sala
reitera algunos puntos de la jurisprudencia constitucional sobre la
materia, que resultan pertinentes para solucionar los problemas juridicos
planteados.

5.2 La efectividad del derecho fundamental a la salud abarca las garantias
de accesibilidad e integralidad de los servicios requeridos por los
usuarios del Sistema de Salud

82. Uno de los elementos de este derecho fundamental que tanto la Ley 1751
de 2015 como lajurisprudencia constitucional han reconocido es el de su
accesibilidad.t En los términos de la ley estatutariac mencionada, este

2 Para construir esta seccion de la presente sentencia, la Sala ha tenido en cuenta consideraciones de la Sentencia T-
224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. S.P.V. Alejandro Linares Cantillo.
Algunas consideraciones de dicha providencia han sido incorporadas y adaptadas aqui.

3 Ver, por ejemplo, entre otras, las sentencias T-534 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén; SU-043 de 1995. M.P.
Fabio Moron Diaz; SU-480 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero; y T-689 de 2001. M.P. Jaime Cordoba
Trivifio.

4 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

S “[P]or medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones.” \er
Sentencia C-313 de 2014 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle
Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios), en la que la Corte se
pronunci6 sobre la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria.

6 LaLey 1751 de 2015 (Articulo 6) y la jurisprudencia constitucional han determinado que existen cuatro elementos
o principios del derecho a la salud: (i) disponibilidad; (ii) aceptabilidad; (iii) accesibilidad; y (iv) calidad e idoneidad
profesional. Estos elementos se derivan de la Observacion general 14 adoptada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones Unidas el 11 de agosto de 2000, relativa al
“derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud.” \er, entre muchas otras, las sentencias T-760 de 2008.

11
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principio de accesibilidad exige que “[l]os servicios y tecnologias de salud
deben ser accesibles a fodos, en condiciones de igualdad, dentro del
respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al
pluralismo cultural.” El elemento mencionado, a su vez, comprende
cuatro dimensiones: (i) no discriminacion, (i) accesibilidad fisica, (iii)
accesibilidad econdmica (asequibilidad) y (iv) acceso a la informacion.”

83. Para efectos de esta providencia, resultan particularmente interesantes
los elementos de accesibilidad fisica y econdmica. En virtud del primero,
“los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al
alcance geogrdfico de todos los sectores de la poblacion, en especial
los grupos vulnerables o marginados.”® A partir de este elemento, esta
Corporacién ha establecido que

“(...) una de las limitantes existentes para el efectivo
goce y proteccion del derecho a la salud consiste en la
dificultad que tienen las personas cuando deben
trasladarse desde su residencia hasta el centro médico
donde les serd prestado el servicio de salud requerido,
toda vez que algunos procedimientos pueden no tener
cobertura en la zona geogrdafica donde habita el usuario,
o incluso a pesar de estar disponible en el mismo lugar de
su residencia, les resulta imposible asumir los costos
econdmicos que supone el fransportarse hasta el centro
de atencion médica. En consecuencia, este tipo de
restricciones no pueden convertirse en un impedimento
para obtener la atencién de su salud, especialmente si se
trata de sujetos de especial proteccidén constitucional
como lo son las personas de la tercera edad, o quienes se
encuentran en extrema vulnerabilidad en razén a su
condicién de salud o por corresponder a personas que
han sido victimas del desplazamiento forzado entre otfros
Cas0s."?

(...)

5.2 El derecho a la salud de los sujetos de especial proteccion constitucional
tiene cardcter prevalente

84. Dicho esto, como se lee en los apartes citados anteriormente, la garantia
del derecho a la salud de sujetos de especial proteccidn constitucional
es reforzada. En los términos del Articulo 11 de la Ley 1751 de 2015:

“La atencién de ninos, ninas y adolescentes, mujeres en estado
de embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto

M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-501 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; C-313 de 2014. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios; T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; y T-050 de 2019. M.P. Alberto
Rojas Rios.

" Este entendimiento se deriva también de la Observacion general 14 adoptada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas el 11 de agosto de 2000. Ver, entre
muchas otras, las sentencias T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y C-313 de 2014. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios. Estas cuatro dimensiones se encuentran previstas, asimismo, en el Articulo 6
de la Ley 1751 de 2015.

8 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

9 Sentencia T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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armado, la poblacidén adulta mayor, personas que sufren de
enfermedades huérfanas y personas en condicidn de
discapacidad, gozardn [sic] de especial proteccion por parte
del Estado. Su atencion en salud no estard limitada por ningun
tipo de restriccion administrativa o econdémica.”1°

85. Esta prevision estd también alineada con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En la Sentencia T-760 de 2008, esta Corporacion
establecio:

“La Corte Constitucional ha reconocido vy tutelado
principalmente el derecho a la salud, de los sujetos de especial
proteccion constitucional. En primer lugar, ha protegido a los
ninos y las ninas, cuyo derecho a la salud es expresamente
reconocido como fundamental por la Carta Politica (art. 44, CP).
Pero también ha reconocido la proteccidon especial que
merecen, por ejemplo, las mujeres embarazadas, las personas
de la tercera edad y las personas con alguna discapacidad.”!

(...)

7. Reiteracion de jurisprudencia: el servicio de transporte intermunicipal para
un paciente ambulatorio debe ser cubierto por la EPS cuando el usuario lo
requiere para acceder al servicio en el prestador autorizado por la entidad

99. De conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corte, una EPS
vulnera el derecho a la salud de una persona dfiliada a ella cuando se
abstiene de pagar los gastos de transporte intermunicipal y de estadia
(inclvidos su alojamiento y alimentacién) —estos Ultimos si la persona
debe permanecer mds de un dia en el lugar donde recibird la atencién
que necesita—- que el usuario debe cubrir para acceder a un servicio o
tecnologia en salud ambulatorio (incluido en el plan de beneficios
vigente) que requiere y que es prestado por fuera del municipio o
ciudad donde estd domiciliado. En la Sentencia SU-508 de 2020,'2 la
Sala Plena unificé las reglas sobre el suministro del servicio de transporte
intfermunicipal para pacientes ambulatorios, es decir, que no requieren
hospitalizacién. Dicha providencia reiterd la jurisprudencia que ha
establecido que, aunque el transporte no es una prestacion médica
en si misma, es necesario para garantizar la faceta de accesibilidad
del derecho fundamental a la salud, a la que se hizo referencia
anteriormente, por lo que su falta de suministro se puede convertir en
una barrera de acceso.

100. La Sala Plena enfatizé que, en el plan de beneficios vigente
actualmente, no existe duda de que el transporte intermunicipal para
paciente ambulatorio se encuentra incluido, pues no ha sido
expresamente excluido y, de hecho -aunque este no es un factor
determinante para concluir que un servicio de salud estd incluido en el
conjunto de servicios a los que tiene derecho un usuario del Sistema
de Salud-, la reglamentacién regula su provision.’3 La Corte recordé
que, de acuerdo con el articulo 178 de la Ley 100 de 1993, las EPS estdn
obligadas a conformar su red de prestadores de manera que aseguren

10 ey 1751 de 2015, Articulo 11.

11 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

12 Sentencia SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V. Alejandro Linares
Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

13 Ver Articulo 122 de la Resolucién 3512 de 2019 del Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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que sus usuarios puedan acceder a los servicios que requieran en todo
el territorio nacional y escoger un prestador entre las IPS con las que
exista convenio en el drea de influencia correspondiente.

101. De esta forma, la Sala Plena unifico su criterio en el sentido de
que cuando un usuario del Sistema de Salud debe desplazarse de su
municipio o ciudad de residencia para acceder a un servicio de salud
ambulatorio que requiere y estda incluido en el plan de beneficios
vigente, pues la EPS autorizé la prestacion de tal servicio en una
institucion prestadora por fuera de dicho municipio o ciudad, la EPS
debe asumir el servicio de transporte, por cuanto no hacerlo podria
equivaler a imponer una barrera de acceso al servicio. Este servicio de
transporte intermunicipal para paciente ambulatorio no requiere
prescripcion médica porque es después de la autorizacidon de la EPS
(que sigue a la prescripcién) que el usuario sabe en dénde
exactamente le prestardn el servicio ordenado por su médico. Por eso,
el _cubrimiento del servicio de transporte _intermunicipal es
responsabilidad de la EPS desde el momento en que autoriza la
prestacion del servicio de salud en un municipio distinto a aquél donde
vive el usuario. Adicionalmente, la Corte Constitucional aclaré, en la
misma Sentencia SU-508 de 2020, que no es exigible que el usuario
pruebe la faltla de capacidad econémica para que la EPS esté
obligada a asumir el servicio de transporte intermunicipal, dado que
este es un servicio financiado por el Sistema de Salud para asegurar el
acceso a los servicios que requiere.

102. Ahora bien, adicionalmente a las reglas ya resumidas, con
respecto a los usuarios que requieren de un acompanante, en la
jurisprudencia reiterada sobre el tema, la Corte ha establecido que una
EPS vulnera el derecho a la salud de una persona dfiliada a ella que
debe salir del municipio o ciudad donde reside para acceder a un
servicio o tecnologia incluida en el plan de beneficios vigente, cuando
no cubre los gastos de transporte y estadia de su acompanante,
siempre y cuando se cumplan las siguientes tres condiciones:s (i) que
el usuario dependa de un tercero para desplazarse; (ii) que “requiera
atencion permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio
adecuado de sus labores cotidianas”;'¢ y (iii) que ni el usuario ni su
familia tengan los recursos econémicos necesarios para cubrir los
gastos mencionados. NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA DEL TEXTO.

14 Sentencia SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V.
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

15 Después de que la Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) recogiera las reglas
que aqui se reiteran, estas han sido aplicadas continuamente por la Corte en providencias como las
siguientes: T-346 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-481 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva; T-388 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-116A de 2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-
105 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-154 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-
495 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-032 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-
069 de 2018. M.P. Alejandro Linares Cantillo. S.P.V. Antonio José Lizarazo Ocampo; y T-010 de 2019.
M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

16 Sentencia T-350 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Esta es la providencia que la Sentencia T-
760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) cita para recoger las reglas jurisprudenciales en
comento. La providencia citada, a su vez, se basa en la Sentencia T-197 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.
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Finalmente, es importante recalcar los

pardmetros que la Corte Constitucional ha desarrollado para
promulgar la configuracion de la CARENCIA ACTUAL DE OBJETO

POR HECHO SUPERADO, y en qué casos opera, tal como se
dilucida en la sentencia SU-225/2013:

(...)
“3. Carencia Actual de objeto

La Corte Constitucional, de manera reiterada, ha sostenido que
cuando la situacion factica que motiva la presentacion de la accion
de tutela, desaparece o se modifica en el sentido de que cesa la
presunta accidon u omisidon que, en principio, podria generar la
vulneracion de los derechos fundamentales, la solicitud de amparo
pierde eficacia en la medida en que desaparece el objeto juridico
sobre el que recaeria una eventual decision del juez de tutela. En
consecuencia, cualquier orden de proteccidn seria inocua. Mediante
sentencia T-533 de 2009, esta Corporacion manifestd que el fendomeno
de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial
que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda

de amparo no surtiria ningun efecto, esto es, caeria en el vacio.

(..)

La carencia actual de objeto por hecho superado se configura
cuando entre el momento de la interposicion de la accidn de tutela y
el momento del fallo se satisface por completo la pretension contenida
en la demanda de amparo. En otras palabras, aquello que se
pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido
antes de que el mismo diera orden alguna. En este sentido, la
jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresion hecho
superado en el sentido obvio de las palabras que componen la
expresion, es decir, dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido

en tutela.”

Igualmente senald en la sentencia T-054 de

2020, lo siguiente:

(..

)
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“l. Carencia actual de objeto por hecho superado. Reiteracion
jurisprudencial

14.  Lacarencia actual de objeto por hecho superado tiene lugar cuando,
entre la interposicion de la accién de tutela y la decision del juez
constitucionallZ, desaparece la afectacion al derecho fundamental
alegada y se satisfacen las pretensiones del accionantellsl, debido a “una
conducta desplegada por el agente transgresor’ ],

15. Cuando se demuestra esta situacion, el juez de tutela no estd
obligado a proferir un pronunciamiento de fondo2d, Sin embargo, de
considerarlo necesario, puede consignar observaciones sobre los hechos
que dieron lugar a la interposicion de la accion de tutela, bien sea para
condenar su ocurrencia, advertir sobre su falta de conformidad
constitucional o conminar al accionado para evitar su repeticioni2l,

16. En estas circunstancias, el juez constitucional debe declarar la
improcedencia de la accién de tutela por carencia actual de objeto, pues,
de lo contrario, sus decisiones y ordenes carecerian de sentido, ante “la
superacion de los hechos que dieron lugar al recurso de amparo o ante la
satisfaccion de las pretensiones del actor”

En afencidn a la jurisprudencia citada en
precedencia y de cara al reclamo del impugnante, en el que
aduce la existencia de carencia actual de objeto por hecho
superado al senalar que: “-17/02/2023 Se evidencia usuario fue valorado
en IPS MENTE PLENA indican alta médica por no requerimiento de internacion
en unidad psiquidtrica”, advierte esta corporacion que tal situacion en
modo alguno da cumplimiento a lo pedido por la accionante y
consecuencialmente ordenado por el A quo, pues lo requerido es la
valoracién médica del agenciado tendiente a determinar si de
acuerdo a los ordenado por su médico tratante el 02 de noviembre de
2022, es necesario su internamiento en una entidad médica idénea
para tratar patologias de pacientes crénicos, y el hecho de que al
agenciado se le haya dado el alta médica no implica que lo
pretendido por la accionante se haya cumplido, por el contrario, lo que
se requiere es la evaluacidon médica que permita determinar su
internamiento en una entidad para pacientes crénicos, ello de cara a
lo ordenado por su médico fratante, actuacion que no ha sido
acreditada en esta instancia por la Nueva EPS y en ese sentido, no es

posible revocar la decision de primera instancia por hecho superado
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Ahora, es claro que la accionante debid acudir a
este amparo constitucional ante |la negligencia de la NUEVA EPS en
punto del cumplimiento de lo ordenado por el medico psiquiatra de su
hijo Yonier Regino Rivas, relacionado con el servicio de hospitalizacion
en psiquiatria para el manejo de pacientes cronicos, tanto que debid
acudir a la Superintendencia de Salud en busca de una respuesta a su
pedimento sin resultado alguno; asimismo, Nos encontramos ante un
sujeto de especial proteccion'” quien en virtud de sus padecimientos
mentales, esto es, ESQUIZOFRENIA, NO ESPECIFICADA y RETRASO

MENTAL MODERADQO: DETERIORO DEL COMPARTAMIENTO DE
GRADO NO ESPECIFICADO, requiere atencion médica prioritaria
y expedita en pro de su recuperacion, evitando cualquier tipo de
barreras que impida el acceso a los servicios médicos requeridos,
y en ese sentido, la proteccion al tratamiento integral se torna
razonable a fin de garantizar la continvidad en la prestacién del
servicio de salud en las condiciones senaladas por el médico
tratante y asi evitar la interposicion de nuevas acciones de tutela
por cada servicio médico que requiera el senor YONIER REGINO
RIVAS , ello en razdon a las patologias médicas que motivaron la

interposicion de este amparo constitucional.

En caso de requerir el agenciado el servicio de
transporte y vidticos para ély un acompanante en atencidén a una
prestacion medicas derivada de su tratamiento, debe recordarse
que la Corte Constitucional ha dejado claro que, el transporte
infermunicipal no requiere prescripcion médica, en tanto luego
de que el servicio médico es autorizado por la EPS, el transporte
corre por cuenta de ésta desde el momento en que autoriza la

prestacion de un servicio de salud en un municipio distinto a aquél

17 Sentencia T-422 de 2017
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donde vive el usurario, por manera que, no le es exigible al
paciente que pruebe la falta de capacidad econdmica para
qgue la EPS esté obligada a asumir el servicio de fransporte
intermunicipal, al ser este un servicio financiado por el Sistema de
Salud, dejando claro ademds que, de abstenerse la EPS de pagar
los gastos de transporte y estadia — alojamiento y alimentacion—
, este Ultimo cuando la persona debe permanecer mds de un dia
en el lugar donde recibird la atencidn que necesita, constituye
esto una barrera para acceder a los servicios de salud y en
consecuencia, una vulneracion flagrante a este derecho

fundamental.

Finalmente, en virtud de la Solicitud de la
Nueva EPS de exonerar de cualquier responsabilidad al doctor
José Fernando Cardona Uribe, en calidad de presidente de la
Nueva EPS con relacion a esta actuacidon constitucional, es
menester senalar que fal situacion  serd  objeto  de
pronunciamiento en un eventual incidente de desacato en caso
de acreditarse el incumplimiento a esta orden judicial, tramite en
el que se determinard la responsabilidad subjetiva y objetiva de

los llamados a cumplir la orden judicial.

En este orden de ideas, sin entrar en mas
consideraciones, la Sala CONFIRMARA la decisién del Juzgado
Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia fechada del 15 de
febrero de 2023.

Con fundamento en lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera
instancia proferida el 15 de febrero por el JULZGADO PRIMERO PENAL
DEL CIRCUITO DE APARTADO, ANTIOQUIA, 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 a la H. Corte Constitucional, para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:
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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: DRA. NANCY AVILA DE MIRANDA

OF: A0,
e
e |
Radicado 050002204000202300104
Rdo. Interno: 2023-0392-2
Accionante: GABRIEL EDUARDO MARIN RINCON apoderado
Judicial de HENRY BUITRAGO JIMENEZ
Accionados: JUZGADO SEGUNDO2 PROMISCUO DE LA CEJA

ANTIOQUIA vy oftro.
Actuacion: Fallo futela de 19 Instancia No. 010
Decision: Niega

Medellin, veintidds (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 030

1. ASUNTO A DECIDIR

Dentro del término legal mediante esta sentencia,
la Sala resuelve la accidn de tutela presentada por el Dr. GABRIEL
EDUARDO MARIN RINCON como apoderado del sefor HENRY
BUITRAGO JIMENEZ, en contra del JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO DE
LA CEJA (ANTIOQUIA) y el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE LA CEJA
(ANTIOQUIA), por estimar vulnerados los derechos fundamentales al

debido proceso, defensa y confradiccion.

Se vinculd por pasiva a esta accion constitucional a

todas las partes e intervinientes dentro del proceso identificado con CUI:

1 El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacidén- descargar en Play Store lector
QR.



Rdo. Interno: 2023-0392-2

Accionante: GABRIEL EDUARDO MARIN RINCON apoderado
Judicial de HENRY BUITRAGO JIMENEZ

Accionados: JUZGADO SEGUNDO2 PROMISCUO DE LA CEJA
ANTIOQUIA y otro.

054406000340201900059, en tanto pueden verse afectados con las resultas

del presente proceso constitucional.

2. LA DEMANDA

Senala el accionante que, su poderdante el senor
HENRY BUITRAGO JIMENEZ, fue capturado en flagrancia el 27 de julio
del ano 2019 en la plaza de ganado del municipio de Marinilla
Antioquia, con 8 bovinos Hersey monas, animales que fueron
denunciados por hurto en el municipio de La Ceja Antioquia, el mismo

dia de la captura.

Como consecuencia de la captura, el mismo 27 de
julio se legalizd su captura, se imputaron cargos por el punible de
abigeato, los cuales no aceptd y el ente persecutor no solicitd medida

de aseguramiento.

El conocimiento del proceso SPOA 054406000340
2019 00059 le correspondidé al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal
de la Ceja (Antfioquia), realizdndose la audiencia acusacion el dia 16
de febrero del 2021, por el delito de abigeato; el 7 de diciembre del
2021, se readliza la audiencia preparatoria, decretdndose por el
Juzgado, todas las pruebas solicitadas por el ente acusador, no asi las
pruebas solicitadas por la defensa, quien requirid tres testigos, y la juez
solo decretd el testimonio de GIOVANY DE JESUS GALLEGO, como
testigo directo. Por su parte, los testimonios de los senores FABIO LOAIZA
OSORIO y MARIO JAVIER RINCON MORALES, con los que la defensa
pretende probar su teoria del caso no fueron decretados, al no tiene
relacion directa con los hechos y no ser testigos presenciales del caso
investigado, en vista de lo cual interpuso el recurso de apelacion, del
cual conocid el Juzgado Penal del Circuito de la Ceja (Antioquia),

despacho que confirmod la decision de primera instancia.

Senala que, no comparte las decisiones aducidas

en tanto vulneran el derecho de defensa, contradiccion y debido
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proceso, como quiera que la teoria de la defensa, es probar en juicio
con el testigo presencial de la llamada, que fue del mayordomo de la
finca, hombre de confianza del propietario, quien le pidid
colaboracion para la venta del ganado en Marinilla a su
representado, y a su vez probar con los otros dos testigos, negados por
ambas instancias, que precisamente la labor de su representado es
ayudar en labores del campo, en el cuidado, alimentacién, ordeno,
vacunacion y transporte del ganado, cuando asi se lo, piden los
duenos de las fincas, él no es ganadero como lo argumenta el senor
juez de circuito, es un campesino, obrero, sin ninguna capacidad
econdémica, que colabora en todo lo relacionado con las labores del
campo Yy el cuidado del ganado, cuando los duenos de estos se lo
piden, dado que es conocido por esta labor; cumpliéndose 1os
requisitos del 375 del CPP, de pertinencia, necesidad, utilidad, vy

libertad probatoria.

En vista de lo anterior solicita, se ampare los
derechos fundamentales al DERECHO DE DEFENSA, CONTRADICCION
y DEBIDO PROCESO, y en consecuencia se ordene al JULGADO
SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE LA CEJA (ANTIOQUIA), decretar

los dos testimonios negados en la audiencia preparatoria.

3. LA RESPUESTA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta del Juzgado Penal

del Circuito de la Ceja, Antioquia.

1. Conrelacién alos motivos que sustentan la accién de tutela interpuesta, me
permito informar que este Juzgado en audiencia de segunda instancia
celebrada el dia 13 de enero de 2023 en el proceso Radicado CUI 05440 60
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00 340 2019 00059, en contra del senor Henry Buitrago Jiménez, confirmé la
decision del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de La Ceja, proferida,
del 07 de diciembre de 2021, en la cual se negd la prdctica del testimonio
de los senores Mario Javier Rincén Morales y Fabio Loaiza Osorio.

2. Lo anterior, por cuanto conforme al articulo 375 de ley 906 de 2004, el medio
de prueba debe referirse directa o indirectamente a hechos o
circunstancias relativos a la comision de la conducta delictiva, de la
responsabilidad penal del acusado, o respecto de situaciones que generen
mayor o menor probabilidad de aquellas circunstancias o sobre credibilidad
de un testigo. Sin embargo, y en la sustentacion del senor defensor no se
advirtié que estas personas ( Mario Javier Rincon Morales y Fabio Loaiza
Osorio), tuvieran ese conocimiento, se indicd que su conocimiento versa en
esencia sobre las actividades externas vy licitas que realiza y ha realizado el
senor Henry Buitrago, pero ello no se relaciona directa niindirectamente con
la responsabilidad penal del acusado, ni genera mayor O menor
probabilidad de los hechos de la acusacién, se valord que declararian sobre
la conducta del acusado, y ello no es pertinente en tanto su buena o mala
conducta o su actividad laboral licita, no debe ser fundamento para
absolucidn o para condena, y por tanto, los medios solicitados no debian
admitirse.

3. Porlo anterior, considero que la decision judicial no tiene ninguna causal de
procedibilidad para efectos de serimpugnada por medio de una accidn de
futela, y por tanto, respetuosamente solicito declarar improcedente la

solicitud de tutela formulada en este asunto.

Por su parte, el Juzgado Segundo Promiscuo

Municipal de la Ceja, (Antioquia), indico lo siguiente:

1. Sealo primero precisar que, ante este Estrado Judicial, el dia 29 de agosto
de 2019, le correspondio el conocimiento del proceso que por el delito
de ABIGEATO se adelanta en contra del sefior HENRY BUITRAGO JIMENEZ
radicado con el SPOA 054406000340201900059. Se avocd el
conocimiento del mismo y en reiteradas oportunidades se fij¢ fecha y
hora para llevar a efecto la audiencia de formulacidon de acusacion,
diligencia que se realizd el dia 16 de febrero de 2021. En aquella
oportunidad, se senald el dia 18 de mayo de la misma anualidad para la

realizacion de la audiencia preparatoria.
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Sin embargo, la sehAalada audiencia, no se llevé a efecto en esa
oportunidad, teniendo en cuenta la solicitud de aplazamiento que
realizara el defensor del acusado, quien fundamentd su peticion en el
delicado estado de salud de su representado, situacion que le impedia
comparecer desde la zona rural en que vivia hasta un lugar donde
pudiera utilizar los servicios de internet para la conexion a la sesion. Se fijo
como nueva fecha para llevar a efecto la audiencia preparatoria, el dia
27 de julio de 2021, diligencia que no se realizd en esa oportunidad
considerando que la delegada fiscal se encontraria disfrutando de su
periodo vacacional.

Se fijo entonces como nueva fecha para realizar la fallida audiencia, el
11 de agosto de 2021, sin embargo, para esta oportunidad fue el
defensor de la victima quien pidid su aplazamiento, en razén a otras
diligencias que tenia programadas con antelacion.

Accedid la judicatura a esa postulacion vy fijo el 12 de octubre de 2021,
pero en esa oportunidad tampoco pudo concretarse la sesion, en razén
a una calamidad doméstica presentada por la representante del ente
acusador, fijandose el 07 de diciembre de 2021 para la tantas veces
fallida audiencia preparatoria.

Llegada la mencionada fecha, se instald la audiencia preparatoria, no
se contd con la presencia del acusado, fueron anunciadas las pruebas
por el defensor y la delegada fiscal. Esta Ultima, solicité el rechazo,
exclusion o inadmisibilidad del testimonio de los senores FABIO LOAIZA
OSORIO Y MARIO JAVIER RINCON MORALES, pedidas por la defensa,
considerando que estos no eran testigos del hecho delictivo y segun el
defensor su testimonio se remitiria a comportamientos del encausado.
Fue asi, como la judicatura aceptd el pedimento del ente persecutor,
expuso los argumentos que tenia para hacerlo y no decretd la practica
de los testimonios en mencidn por inadmisible la prueba, en atencion a
que consideré impertinente y sin utilidad, toda vez que no tenia el
conocimiento directo ni indirecto de los presuntos hechos delictivos.
Con la anterior decision, no estuvo de acuerdo el doctor GABRIEL
EDUARDO MARIN RINCON, defensor del sefior HENRY BUITRAGO JIMENEZ,
por lo tanto, interpuso el recurso de apelacion, se le concedid el uso de
la palabra para su sustentacion y se dispuso la remision de la carpeta al
Juzgado Penal del Circuito de esta municipalidad para que resolviera la
alzada, el dia 14 de diciembre de esa misma anualidad.

El dia 13 de enero de 2023, el juzgado de segunda instancia, resolvié el
recurso interpuesto, confirmando Ila decision emitida por esta

dependencia.



Rdo. Interno: 2023-0392-2

Accionante: GABRIEL EDUARDO MARIN RINCON apoderado
Judicial de HENRY BUITRAGO JIMENEZ

Accionados: JUZGADO SEGUNDO2 PROMISCUO DE LA CEJA
ANTIOQUIA y otro.

8. Resuelta la alzada, y recibida la respectiva carpeta el 17 de enero del
ano en curso procedente del Juzgado Penal del Circuito, este Despacho
procedid en auto del 23 de enero de esta anualidad, a fijar el dia 15 de
marzo del cursante ano para dar culminacion a la audiencia
preparatoria.

9. Enconclusion, considera el despacho que en ninguna etapa del proceso
adelantado en disfavor del Sefior HENRY BUITRAGO JIMENEZ, se le haya
vulnerado el principio de legalidad, ni los derechos que de él emergen
como el debido proceso, de defensa y contradiccion expuestos por el
tutelante, pues se itera, el acusado estuvo debidamente representado
por su abogado, quien al momento de no estar de acuerdo con las
decisiones tomadas por esta Judicatura respecto a no decretar los
testimonios de los sefiores FABIO LOAIZA OSORIO y MARIO JAVIER RINCON
MORALES, hizo uso del recurso de apelacion, el cual fue concedido y el
expediente fue remitido al ad-quem para lo de su competencia, y alli, la

decision proferida por la suscrita fue confirmada en segunda instancia

Finalmente se recibe respuesta del Apoderado de la

victima el Dr. Albeiro de Js. Torres Giraldo, quien indico lo siguiente:

1. EN RELACION CON EL HECHO PRIMERO DE LA ACCION DE TUTELA: Es claro
que no admite discusidn, como quiera que el mismo se encamina a ilustrar
al despacho de los motivos por los cuales se capturd en flagrancia a su
protegido, ilustrando por demds al despacho de la conducta por la que se
investiga a su poderdante.

2. EN RELACION CON EL HECHO SEGUNDO DE LA ACCION DE TUTELA:
Tampoco amerita discusion o rechazo, como quiera que es un hecho
probado.

3. EN RELACION CON EL HECHO TERCERO DE LA ACCION DE TUTELA: Tampoco
amerita discusion o rechazo, como quiera que es un hecho probado, una
circunstancia que evidentemente ocurrio.

4. EN RELACION CON EL HECHO CUARTO DE LA ACCION DE TUTELA: Sobre esta
situacion si deseo pronunciarme, advirtiendo que como APODERADQO DE LA
VICTIMA estuve conforme con la decisidn asumida por la sefora Juez de
Conocimiento, ya que el defensor al sustentar la pertinencia y conducencia
de aquellos testimonios, dejo en claro que tanto el ciudadano FABIO LOAIZA
OSORIO Y MARIO JAVIER RINCON MORALES, no fueron testigos directos ni
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indirectos del hecho investigado, por lo tanto, lo esbozado en su disertacion,
no satisfizo en lo mds minimo la finalidad de aquellos testimonios, pues para
ir a decir que el procesado es padre de familia, que es trabajador, que es
honrado, que sabe de ganaderia y de manejo de ganado, nada de ello
conduce a esclarecer los hechos investigados, como quiera que aquellos
posibles testimonios; por lo menos en lo que sustentd la defensa, adolecen
de tal objetividad, porlo que en mirespetuoso sentir, la defensa desconoce
la finalidad de la prueba en materia penal. Se frata del testimonio de un
tercero que ni siquiera es indirecto, ademds ese tercero no es un perito,
fampoco puede dar fe de las circunstancias que rodearon al hecho
investigado, simplemente van a ir a juicio a dar una idea de las calidades
personales, familiares, laborales y sociales de la persona investigada, pero
fodo ello es irelevante al momento de someterse al juicio del fallador. En
resumidas cuentas; tanto la senora Juez de conocimiento como el senor
Juez Penal del Circuito de La Ceja, coinciden en lo que se fratd en juicio;
que lo que vayan a decir estos dos ciudadanos, no tiene relacién alguna
con la comision de la conducta.

5. EN RELACION CON EL HECHO QUINTO DE LA ACCION DE TUTELA: Es la
posicion argumentativa de la defensa, en este caso del accionante, que

solamente admite el juicio que el senor Juez de Tutela le pueda conceder.”

En vista de lo anterior, solicita que se mantenga
incolume la decision asumida por la Juez de conocimiento,

confirmada el Juez Penal del Circuito de La Ceja enrecurso de alzada.

Finalmente, las demds partes e intervinientes
especiales dentro del proceso identificado con  CUI
054406000340201900059, pese haber sido vinculados a esta accion
constitucional, no hicieron ningun pronunciamiento frente alos hechos
y pretensiones de la tutela, situacidon que no es dbice para resolver a

tono con lo dispuesto en el Art. 20 del Decreto 2591 de 1991.
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4. CONSIDERACIONES

4.1 Competencia

De acuerdo a lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991 y las
reglas de reparto previstas en el Decreto 1382 de 2000, esta
Corporacion es competente para resolver la presente demanda de
tutela al estar vinculado un Juzgado con categoria de Circuito

perteneciente al Distrito Judicial de Antioquia.

4.2 Problema juridico

Corresponde a esta Sala determinar si es
procedente por parte de esta corporacion, amparar los derechos al
derecho de defensa, contradiccion y debido proceso invocados por
el apoderado del accionante y, en consecuencia, ordenar al Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal de la Ceja (Antioquia), decretar los

testimonios pretendidos.

Frente al amparo de tutela, la Honorable Corte
Constitucional colombiana, ha manifestado de manera exhaustiva
que el amparo a la tutela es tanto un mecanismo subsidiario regulado
para salvaguardar y proteger aquellos derechos fundamentales que

estdn siendo violentados al afectado, de una consumacion.

Como bien se conoce, la accién de tutela posee
un cardcter eminentemente subsidiario 'y excepcional de
procedencia, y mds aun, cuando la solicitud de amparo se dirige
contra providencias judiciales, de suerte que, debe verificarse en
primer lugar, si la accidon constitucional cumple con los requisitos de
procedibilidad dispuestos por la Corte Constitucional, que, entre otras

decisiones, dispuso en la sentencia SU- 332 de 2019, lo siguiente:
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(...)

Requisitos generales de procedencia excepcional de la accién de tutela contra
providencias judiciales

8. La Corte en la Sentencia C-590 de 2005 buscd hacer compatible el control por
via de tutela de las decisiones judiciales, con los principios de cosa juzgada,
independencia y autonomia judicial y seguridad juridica. Por ello establecié
diversas condiciones procesales para la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, que deben superarse en su totalidad, a fin de
avalar el estudio posterior de las denominadas causales especificas de
procedibilidad. Tales condiciones son: (i) que la cuestién sea de relevancia
constitucionali®g; (ii) que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial
al alcancel®; (iii) que se cumpla el principio de inmediatez!¢d; (iv) si se trata de
una irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en el procesolél; (v) que
se identifiquen, de manera razonable, los hechos que generaron la vulneracién
de derechos fundamentales!é2 y (vi) que no se trate de una tutela contra otra
tutelalésl,

(...)

Causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales

10. Ahora bien, frente a las causales especificas de procedibilidad, esta
Corporaciéon ha emitido innumerables fallosiéZ en los cuales ha desarrollado
jurisprudencialmente los pardmetros a partir de los cuales el juez pueda
identificar aquellos escenarios en los que la accidén de tutela resulta procedente
para controvertir los posibles defectos de las decisiones judiciales, para con ello
determinar si hay o no lugar a la proteccion, excepcional y restrictiva, de los
derechos fundamentales por via de la accién de tutelall, Producto de una
labor de sistematizacion, en la Sentencia C-590 de 2005 se indicd que puede
configurarse una via de hecho cuando se presenta alguna de las siguientes
causales:

Defecto orgdnico que ocurre cuando el funcionario judicial que profirid
la sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de competencia.

Defecto procedimental absoluto que surge cuando el juez actud
totalmente al margen del procedimiento previsto por la ley.

Defecto factico que se presenta cuando la decisién impugnada carece
del apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se sustenta la
decisién.
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Defecto material o sustantivo que tiene lugar cuando la decision se foma
con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o cuando existe
una confradiccion evidente y grosera entre los fundamentos y la decision.

El error inducido que acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de
enganos por parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decision
que afecta derechos fundamentales.

Decisidon sin motivacion que presenta cuando la sentencia atacada
carece de legitimacion, debido a que el servidor judicial incumplid su
obligacién de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos que la
soportan.

Ahora, con relacion al agotamiento de los recursos
ordinarios y exiraordinarios como condicidon previa para acudir a la
accion de ftutela en sede del requisito de procedibilidad de

subsidiariedad, indico la Corte constitucional?, lo siguiente:

“El requisito de subsidiariedad. La interposicion oportuna de los recursos
ordinarios y extraordinarios como condicién previa para la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales

(...)

No obstante, el mismo mandato constitucional, en concordancia con lo
previsto en el articulo sexto (numeral 1°) del Decreto 2591 de 1991, establece
excepciones a dicha regla, en el sentido de considerar que la accién de
tutela serd procedente aunque el afectado cuente con otro medio de
defensa (i) cuando la misma se utiice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio iremediable o, (i) cuando, en correspondencia con la
situacion factica bajo andlisis, se pueda establecer que los recursos judiciales
no son idoneos ni eficaces para superar la amenaza o vulneraciéon de los
derechos fundamentales invocados.

En ese contexto, tratdndose de la accion de tutela contra providencias
judiciales, le corresponde al juez constitucional verificar de forma exhaustiva
que la parte accionante agoté “(...)todos los medios - ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial a su alcance (...)"122, de manera que,
solo es posible erigir la tutela como mecanismo principal, cuando el actor
acredite la consumacioén de un perjuicio iremediable o se verifique la falta
de idoneidad o eficacia de los recursos ordinarios de defensq;
circunstancias que adquieren cierto grado de flexibilidad frente a sujetos de
especial proteccion constitucional.

2 Sentencia T-237 de 2018

10
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En la Sentencia C-590 de 2005, esta Corporacion precisé que, en virtud del
requisito de subsidiariedad, es “deber del actor desplegar todos los
mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la
defensa de sus derechos”, pues, [d]e no ser asi, esto es, de asumirse la
accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria
el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales,
de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones
inherentes a ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento
de las funciones de esta Gltima”.

(...)

En el mismo sentido, esta Corporacion ha establecido que “(...)es
necesario que quien alega la vulneracion de sus derechos fundamentales
haya agotado los medios de defensa disponibles en la legislaciéon para el
efecto. Esta exigencia responde al principio de subsidiariedad de la tutelq,
que pretende asegurar que la accidén constitucional no sea considerada en
si misma una instancia mads en el framite jurisdiccional, ni un mecanismo de
defensa que reemplace aquellos otros disenados por el legislador. Menos
aln, que resulte ser un camino excepcional para solucionar errores u
omisiones de las partes o para corregir oportunidades vencidas en los
procesos jurisdiccionales ordinarios’2¢1,

Ahora bien, y para efectos de lo que ocupa la atencién de la Sala, es
preciso recordar que en el escenario de la tutela confra providencias
judiciales, este Tribunal ha sido claro en senalar que las reglas generales de
procedencia de la accidén de amparo deben seguirse con especial rigori2Z,
Lo anterior, so pena de desconocer no solo el principio la autonomia judicial,
sino también, los principios de legalidad y del juez natural como elementos
fundamentales de los derechos al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia.

En suma, de la aplicacién del requisito de subsidiariedad surgen las
siguientes conclusiones: (i) la accién de tutela no es un mecanismo judicial
disenado para reemplazar los medios ordinarios de defensa, ni para realbrir
procesos concluidos, nirevivir términos u oportunidades procesales vencidas
por la negligencia o inactividad injustificada de la parte interesada. Ello, sin
perjuicio de que, en cada caso, (i) se verifique si acudir a los medios
ordinarios o recursos comporta una carga desproporcionada para el actor,
ya seqa, por su falta de eficacia e idoneidad a la luz de las circunstancias
parficulares, o cuando se evidencie la existencia de un perjuicio
iremediable y este sea alegado por la parte interesada.

Sobre esas bases, le corresponde al juez constitucional verificar con
particular atencién el cumplimiento del presupuesto de la subsidiariedad,
para con ello, determinar la procedencia de las acciones de tutela que se
inferpongan contra decisiones judiciales...” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

Finalmente, fratdndose de acciones de tutela contra

decisiones judiciales emitidas en procesos que se encuentran en curso,

11



Rdo. Interno: 2023-0392-2

Accionante: GABRIEL EDUARDO MARIN RINCON apoderado
Judicial de HENRY BUITRAGO JIMENEZ

Accionados: JUZGADO SEGUNDO2 PROMISCUO DE LA CEJA
ANTIOQUIA y otro.

lo pertinente es acudir a lo dispuesto por la H. Corte Suprema Justicias
en punto del cardcter subsidiario y residual de este amparo

constitfucional:

“Las etapas, recursos y procedimientos que conforman una actuacién son
el primer espacio de proteccion de los derechos fundamentales de los
asociados, especialmente en lo que tiene que ver con las garantias que
conforman el debido proceso.

Bueno es precisar que, mientras un proceso esté en curso cualquier solicitud
de proteccion de garantias fundamentales debe hacerse exclusivamente en
ese escenario, porque de lo contrario todas las decisiones provisionales que
se tomen en el transcurso de la actuaciéon ordinaria, estarian siempre
sometidas a la eventual revisiéon de un juez ajeno a ella, como si se tratara
de una instancia superior adicional a las previstas para el normal
desenvolvimiento de los procesos judiciales.

Se insiste en que la accién de tutela no es el mecanismo adecuado para
solicitar la proteccién de los derechos que se estimen lesionados en el
trdmite de un proceso judicial, pues para ello el ordenamiento juridico ha
disenado una serie de instrumentos que, precisamente, buscan garantizar la
correccion de las decisiones judiciales que se adopten en su interior.

(..)

Justamente, ha explicado la Sala que las caracteristicas de subsidiaridad y
residualidad, que son predicables de la accidn de proteccidon constitucional,
disponen como consecuencia que no pueda acudirse a fal mecanismo
excepcional de amparo, para lograr la intervencién del juez constitucional
en procesos en trdmite, porque ello, ademds de desnaturalizar su esencia,
socava postulados constitucionales como la independencia y la autonomia
funcional que rigen la actividad de la Rama Judicial al tenor de la
preceptiva contenida en el articulo 228 de la Carta Politica.

lgualmente, establecié que tampoco puede acudirse a @ este
excepcionalisimo medio de defensa para reemplazar los procedimientos
ordinarios, cuando el amparo se concibid precisamente para suplir la
ausencia de éstos y no para resquebrajar los ya existentes, lo cual impide
considerarlo como medio alternativo o instancia adicional al cual acudir
para enderezar actuaciones judiciales supuestamente viciadas.

Asi las cosas, se reitera, mientras un proceso se encuentre en curso, es decir,
no se haya agotado la actuacion del juez ordinario, el afectado tendrd la
posibilidad de reclamar al interior del trdmite el respeto de las garantias
constitucionales, sin que sea admisible acudir para tal fin a la tutela...”
NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

3CSJ STP11525 Rdo. 118541 del 7 de septiembre de 2021 M.P. José Francisco Acufia Vizcaya

12
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Acorde con los hechos de la tutela, explica el
accionante que, su mandante, el senor Henry Buitrago Jiménez se
encuentra procesado dentro de la actuacion con radicacion final
2029-00059 por el delito de abigeato, actuacidon cuyo conocimiento
correspondid al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de la Ceja,
Anfioquia, por lo que enconfrdndose el proceso en audiencia
preparatoria, refiere no le fue decretado la totalidad de su pedido
probatorio necesario para acreditar su teoria del caso, en vista de lo
cual interpuso el recurso de apelacion ante el Juzgado Penal del
Circuito de la Ceja, Antioquia, despacho que confirmd la decision de
primera instancia. Decisiones éstas que considera violatorias del
debido proceso, derecho de defensa y contradiccion, en vista de lo
cual acude a este amparo constitucional a fin de que se ordene el

decreto de los testimonios negados.

Bajo este panorama, advierte desde ya la Sala la
IMPROCEDENCIA del presente amparo en lo que respecta a los
derechos fundamentales al defensa, contradiccidon y debido proceso,
al no acreditarse el requisito de PROCEDIBILIDAD DE SUBSIDIARIEDAD.
La razon, el proceso penal aludido, en la actualidad se encuentra en
curso, luego, cualquier afectacion a derechos fundamentales debe
ventilarse al interior del proceso judicial a través de las herramientas
que ha dispuesto la ley para tal efecto, agotdndose la totalidad de los
medios judiciales dentro del proceso penal. Por manera que, solo una
vez verificado lo anterior, puede el juez constitucional continuar con el
estudio de los demds requisitos de procedibilidad dispuestos por la
Corte Constitucional, cuando se estd en presencia de una accion de

tutela dirigida en contra una providencia judicial.

Asi las cosas, pertinente es reiterar lo indicado por la

Corte Suprema de justicia, en la decision citada en precedencia, en

13
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punto del requisito de procedibilidad de subsidiariedad cuando se

estd en presencia de un proceso judicial en curso, veamos:

(...)

“... mienfras un proceso esté en curso cualquier solicitud de
proteccion de garantias fundamentales debe hacerse
exclusivamente en ese escenario, porque de lo contrario todas las
decisiones provisionales que se tomen en el transcurso de la
actuacion ordinaria, estarian siempre sometidas a la eventual revision
de un juez ajeno a ella, como si se tratara de una instancia superior
adicional a las previstas para el normal desenvolvimiento de los
procesos judiciales. “NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Sean estos argumentos suficientes para DECLARAR
IMPROCEDENTE |a tutela impetrada por el doctor GABRIEL EDUARDO
MARIN RINCON como apoderado del sefior HENRY BUITRAGO JIMENEZ,
en confra del JULGADO SEGUNDO PROMISCUO DE LA CEJA,
ANTIOQUIA y el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE LA CEJA, ANTIOQUIA
al no haberse acreditado el requisito de procedibiidad de

subsidiariedad.

En virtud de lo anterior, esta Corporacion negara el
amparo deprecado frente a los derechos fundamentales de debido

proceso, defensa y confradiccion.

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,

RESUELVE:

14
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PRIMERO: Se DECLARA IMPROCEDENTE la tutela
impetrada el doctor GABRIEL EDUARDO MARIN RINCON como
apoderado del sefior HENRY BUITRAGO JIMENEZ, en contra del
JUIGADO SEGUNDO PROMISCUO DE LA CEJA, ANTIOQUIA vy el
JUIGADO PENAL DEL CIRCUITO DE LA CEJA, ANTIOQUIA, segin lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: De no ser impugnado el presente fallo
dentro de los tres (3) dias siguientes a su noftificacion, remitase a la

Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

OO
)aat
RADICADO: 05 756 60 00 349 2020 00063
INTERNO: 2021-1536-2
DELITO: Iréfico, fabricacion o porte de estupefacientes
Agravado
ACUSADO: Orlando Manuel Rodriguez Martinez y Otros
DECISION: Confirma

Medellin, veintidés (22) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Aprobado segun acta Nro. 030
1. ASUNTO

Se ocupa la Colegiatura de resolver la apelacion formulada por
el fiscal 167 Especializado, doctor Wiliam Ferreira Pinzon en
contra de la sentencia proferida el 01 de septiembre de 2021
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
Antfioquia, mediante la cual absolvié a los procesados Orlando
Manuel Rodriguez Martinez, Luis Alberto Cérdoba IbargUen, Ariel

de JesUs Pavia Herrera y Pablo Nicasio Valencia.

1 El presente coédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente, hasta su
entrega en la Sala de la Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere
la aplicacién- descargar en Play Store lector QR.
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2. ANTECEDENTES FACTICOS

Fueron plasmados por el fallador de primer grado de la siguiente

manera:

“El 25 de febrero de 2020, a eso de las 8:30 a.m., se presentaron los
sujetos PABLO NICASIO VALENCIA y LUIS ALBERTO CORDOBA IBARGUEN,
a la Base Militar ubicada en el Municipio de Sanson, inicialmente ante
el Sargento Viceprimero y Comandante de la Base GUSTAVO ADOLFO
BOSA CRUZ y luego remitidos por este, al Cabo Primero JOSE
FERNANDO ARRECHEA CARABALI, quienes manifestaron ser miembros
de la SIPOL (Servicio de Inteligencia de la Policia Nacional) y que
necesitaban coordinar un operativo o allanamiento, que se realizaria
prontamente. Fue asi como se intercambian sus numeros de celulares.
Dicha situacion es puesta en conocimiento del comandante de la
Policia, del Distrito de Sonsdn, Mayor WILSON ORTEGA.

A eso de la 1:30 p.m., de ese mismo dia (25/02/2020) le llega un
mensaje, via WhatsApp, al Cabo ARRECHEA, quien lo cita a las 3:30
p.m., ala entrada de la Vereda Aguada, invitacion a la cual accede.
Al llegar al sitio, se encuentran nuevamente, con los 2 individuos, junto
con el sujeto ARIEL DE JESUS PAVIA HERRERA, quienes llevaban un
vehiculo Mazda de placas QAA-943 y la motocicleta Pulsar, de placa
HUJ79F. En la reunidon, les cambian la version sobre el allanamiento y le
dicen que va a pasar un vehiculo cargado de droga, el cual venia
desde Aguadas y que tocaba esperar su paso, el cual podria ser entre
las 4:00 y las 8:00 p.m., y que, ademds, les iban a pedir entre
$20'000.000 y $30'000.000, para dejar seguir la droga, pero que
necesitaban de su apoyo, para ser mads creible el operativo y, que ya
después de recibir el dinero, podian aprehender el vehiculo
nuevamente. Frente a esa situacion, se devuelve nuevamente a la
Base Militar.Ya a eso de las 7:13 p.m., reciben ofro mensaje, igualmente,
por WhatsApp, en el que informan que el carro se vard y que pasaria al
dia siguiente, que de todas maneras los enterarian.

Al dia siguiente, esto es, el 26 de febrero de 2020, a eso de las 7:30 a.m.,
se recibe una llamada, en la que les sugiere que salgan rdpido ya que
los del vehiculo ya estan llegando al sitio acordado, por lo que
emprenden su desplazamiento al lugar, con la colaboracién de una
patrulla y un uniformado de la Policia, previa coordinacion con el
comandante de la UBIC de Sanson.

Al hacer presencia en el sector de La Represa, de la Vereda Los
Medios, de esa municipalidad, encuentran el vehiculo marca FOTON,
de placas ESO-873, el cual estaba al mando del sujeto ARIEL DE JESUS
PAVIA HERRERA, quien, momentos después y al verse sorprendido
manifestd que llevaba la droga y que quienes lo acompanaban,
estaban mas abajo, en un Mazda 323 blanco y 2 motocicletas.

Al llegar al sitio, efectivamente encuentran el vehiculo Mazda de color
blanco, de placas QAA-943 y el par de motocicletas identificadas con
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las placas VCO67C y HUJ79F, asi como a cinco (5) individuos, entre
ellos, los mismos sujetos con quienes, inicialmente, dijeron ser de la
SIPOL, esto es, PABLO NICASIO VALENCIA y LUIS ALBERTO CORDOBA
IBARGUEN, y quienes estaban en denfro del vehiculo y que se
identificaron como ORLANDO MANUEL RODRIGUEZ MARTINEZ,
GUILLERMO ANDRES CARDONA GIRALDO y JORGE IVAN SANCHEZ
PIEDRAHITA.

Al bajarse del automovil, el sujeto ORLANDO MANUEL RODRIGUEZ
MARTINEZ, aduce tener el dinero listo, realiza una llamada, la cual pone
en altavoz, para que se verificara que ya los haria llegar, por lo cual da
una espera para que llegue el apoyo policial, enfre ellos los de la
Policia Uniformada y Judicial, la que efectivamente se hace presente y
aprehenden al grupo de personas, como presuntos autores del delito
de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, luego de
proceder a perforar el tanque de agua, que tenia el automotor, en su
plataforma, junto con maquinaria para excavaciones, encontrar
TRESCIENTOS CUARENTA (340) paquetes cuadrados, envueltos en papel
chicle de color rojo, con el numero VEINTISIETE (27), que en su interior
contenia una sustancia, que luego de practicdrsele las Prueba de
Identificacion Preliminar Homologada (PIPH), se establecid que se
frataba de cocaina y sus derivados, con un peso neto de TRESCIENTOS
CUARENTA MIL GRAMOS (340.000 Grs.) o su equivalente en TRESCIENTOS
CUARENTA KILOS (340 Kis.).”

3. ANTECEDENTES PROCESALES

Los dias 27 y 28 de febrero de 2020, ante el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Sonsdn, fue impartida legalidad a la
captura, asi como de la incautacion con fines de comiso de los
vehiculos mencionados y de los celulares con fines de registro, y
una vez aprobada la formulacion de imputacion que la Fiscalia
realizd en confra de los sujetos Orlando Manuel Rodriguez
Martinez, Luis Alberto Cdrdoba Ibarglen, Ariel de JesUs Pavia
Herrera, Pablo Nicasio Valencia, Guillermo Andrés Cardona
Giraldo y Jorge Ivan Sdnchez Piedrahita, como presuntos
coautores, a titulo de dolo, del delito de Trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes Agravado (arts. 376 y 384 nim.. 3° del
C.P.), cargos que no fueron aceptados por los Imputados,

imponiéndoseles medida de aseguramiento inframural.
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Como los imputados no aceptaron los cargos, la Fiscalia 152
Seccional la unidad antinarcdticos de Antfioquia, el dia 29 de
mayo presentd escrito de acusacion, mismo que correspondio
al Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, lo que convocd a que el 18 de junio de 2019, se diera

trdmite a la misma.

La diligencia preparatoria fue realizada el 1 de octubre de 2020,
y el debate probatorio se circunscribid a los dias 2 de octubre
de 2020, continudndose los dias 25, 26 y 27 de enero, 18 de
marzo y 10 de mayo de 2021, por lo que se procedid a escuchar
las partes en sus alegatos conclusivos, o cual dio paso al sentido
de fallo de cardcter absolutorio. La correspondiente sentencia

se dicto el 1 de septiembre de 2021.

Inconforme con la decision, el representante del ente acusador,

apeld la sentencia de primera instancia.

4, EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El fallador de primera instancia, tras efectuar un recuento de los
hechos, los alegatos finales, las pruebas recaudadas durante el
juicio oral y las estfipulaciones realizadas entre las partes, llegd a
la conclusion de que la Fiscalia no acreditd efectivamente que
los procesados se hayan puesto de acuerdo para traficar el
estupefaciente, mucho menos transportarlo toda vez que, su
intencion desde un inicio se patentizd con el ofrecimiento

tramposo realizado a los uniformados, a quienes en todo caso,
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advirtieron de no poner en conocimiento de la policia este
hecho, y se consum& con la identificacion del cargamento y su
posterior corroboracion para lo cual, fambién suscribieron una
serie de actos delictuales, consistentes en hacerse pasar por
miembros de la Fiscalia para asi dar apariencia de legalidad al
trdmite, sustrayendo al ocupante del camién y al escoltq,
apropidndose tanto del vehiculo como de la motocicleta, todo

ello bajo el amparo de obtener una millonaria recompensa.

Explica que dentro de las actividades realizadas cada uno de
ellos tuvo el dominio objetivo y positivo del hecho, pues se
entrelazaron una serie de conductas punibles que van desde el
cohecho por dar u ofrecer, pasando por el secuestro simple o
mAs bien extorsivo, hurto y finalmente una posible extorsion
cuando menos un constrenimiento, su ardid les permifiria
consolidar una situacion de error en los verdaderos autores del
delito de Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes,
quienes finaimente les entregarian la suma exigida para el

perfeccionamiento del injusto.

Segun el fallador, claramente se comprobd que Guillermo
Andrés Cardona Giraldo y Jorge lvan Sdnchez Piedrahita no
sabian de lo planeado por Orlando Manuel Rodriguez Martinez,
Luis Alberto Cordoba lbargUen, Ariel De JesUs Pavia Herreraq,
Pablo Nicasio Valencia, por lo que no existia arreglo hacia la

finalidad criminal de los fraficantes con la extorsion, y viceversa.

Tanto fue asi que, los mismos procesados Guillermo Andrés

Cardona Giraldo y Jorge Ivan Sdnchez Piedrahita manifestaron
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no conocer a ninguno de ellos, solo hasta el momento en que
sucedieron los hechos, debido a que en un inicio pensaron que
en efecto eran miembros de la Fiscalia, situacion que incluso fue
parte del entframado extorsivo, ya que hasta se valieron de un
canino para verificar el cargamento dentro del camion, lo cual,
demuestra que tampoco estaban seguros de que fuese ese y

Nno otro el vehiculo contaminado.

Razono, en su sentir, con claridad la falta de acreditacion del
vinculo enftre los senores Pablo Nicasio Valencia, Luis Alberto
Cdrdoba Ibarguen, Orlando Manuel Rodriguez Martinez Y Ariel
De JesUs Pavia Herrera y el tfransporte del alijo ilicito, pues su
intencion desde un inicid fue totalmente diferente a la

produccion del resultado que hoy se les endilga.

Resalta, que si bien, desde los albores de la investigacion, el
informe de captura en flagrancia daba cuenta al parecer que
todos los capturados hacian parte del transporte del
cargamento ilicito, fue en el franscurso del juicio que se logrd
decantar que la participacion de los procesados en este delito
no fue otra que la de quererse lucrar econdmicamente del
mismo y para ello queria utilizar, manipulando la presencia de la
fuerza publica, incluso, para hacerlo mdas creible, pues la
propuesta era dejar seguir el camion para obtener la cantidad
de dinero que pensaron les iban a entregar por los propietarios
del alcaloide, lo cual resultd fallido por la incautacion del mismo
en el acto y la captura misma, accion que, si bien resulta ilicita

la misma tiene una adecuacion tipica diferente al del frafico de
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estupefacientes, de lo que se dejo ver, mds bien era de un

constrenimiento ilegal o algo parecido.

La hipdotesis extorsiva, explica, toma especial relevancia al
observar como el propio Ariel De JesUs Pavia Herrera Con Ayuda
De Pablo Nicasio Valencia, Luis Alberto Cdérdoba Ibarguen Y
Orlando Manuel Rodriguez Martinez, tomo posesion del camion,
por unos pocos Mminutos, luego de aprehender a su conductor y
escolta, con el fin de asegurar el éxito del reclamo extorsivo,
ocasionando la comision de multiples conductas punibles,
dejando entrever un concurso, tal como que, son las mismas
dicciones del conductor del rodante quien aduce los despojan
del mismo, los obligan a descender del rodante lo cual implica
un secuestro simple o porque no extorsivo, si se sabia que la
finalidad era constrenir a los duenos de |la droga para obtener
un provecho ilicito, aqui no importa que la fuente para obtener
el provecho del delito extorsivo tenga un origen del mismo

modo ilicito (el trafico de estupefacientes).

Perfecciona, ante el acervo de situaciones, insostenible
pretender sustentar una sentencia de cardcter condenatoria al
no reunir los requisitos objetivos del tipo penal, pese al gran valor
suasorio entregado por lo testigos de cargo, quienes de manera
uniforme fueron coherentes y enfdticos en ratificar que Ariel De
JesUs Pavia Herrera, Pablo Nicasio Valencia, Luis Alberto
Cdérdoba Ibarguen Y Orlando Manuel Rodriguez Martinez, no
fueron aprehendidos como consecuencia de la flagrante
transgresion a la salud publica como fue el caso de Guillermo

Andrés Cardona Giraldo y Jorge Ivdn Sdnchez Piedrahita
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quienes si encaminaron su actuar a la materializacion del delito
de Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes Agravado,

bajo el verbo rector Transportar.

Colige, con base en el acervo recaudado, que los encausados
encaminaron su actuar con el propdsito de: 1. sobornar a los
miembros del ejército Nacional del Batallon de Sonsdn con el fin
de,:2. amedrentar a Guillermo Andrés Cardona Giraldo Y Jorge
lvéin Sdnchez Piedrahita, quienes, con conocimiento y voluntad
sobre la ilicitud, se verian compelidos a: 3. Que los duenos de la
sustancia prohibida entregaran cualquier suma de dinero a
efecto de no ser fruncados dentro de su propio hecho punible,
del cual, en fodo caso, nada tenian que ver Ariel de Jesus Pavia
Herrera, Pablo Nicasio Valencia, Luis Alberto Cérdoba Ibarguen
y Orlando Manuel Rodriguez Martinez, pues no se evidencia
ningun fipo de participacion o aporte esencial con el fin de
llevar a cabo la conducta, es mds, de no haber intervenido, de
no haber acudido desde el dia antes ante las instalaciones del
ejército en Sonsdn, nada se hubiese podido saber respecto del
cargamento de droga, pudiendo haber fransitado libremente
por esa via, tomando relevancia su participacion en el

conocimiento que a la postre generd el hallazgo.

Tanto fue asi que, los mismos procesados Guillermo Andrés
Cardona Giraldo y Jorge Ivan Sdnchez Piedrahita manifestaron
Nno conocer a ninguno de ellos, solo hasta el momento en que
sucedieron los hechos, debido a que en un inicid pensaron que
en efecto eran miembros de la Fiscalia, situacion que incluso fue

parte del entframado extorsivo, ya que hasta se valieron de un
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canino para verificar el cargamento dentro del camion, lo cual,
per se demuestra que tampoco estaban seguros de que fuese

ese y no ofro el vehiculo confaminado.

Con todo ello, considero absolver a los acusados por el delito
investigado, al no cumplirse con el requisito del articulo 381 del
C.P.P.

4. IMPUGNACION DEL FALLO

En copioso escrito, el delegado de la fiscalia, luego de
relacionar las razones del a-quo para proferir sentencia
absolutoria, manifiesta los errores en que incurrié el fallador a la

hora de estructurar el delito.

Censura el andlisis realizado por el fallador de instancia, en lo

que respecta a vincular la conducta realizada, pues en su sentir:

“El Juez omite la aplicacidon del articulo 29 del Cddigo Penal,
cuando olvida que la accién se puede cometer personalmente
(autoria directa o inmediata), conjuntamente (coautoria) o a
través de ofros (autoriac mediata), de ahi que la Ultima se
demuestra y/o se soporta en la misma apreciacion que hace el
Juzgado respecto al conocimiento que tenian todos y cada uno

de los hoy absueltos.

Se Echa de menos la acreditacion del vinculo entre los
Procesados y el transporte del alijo, cuando quedd, mds que
demostrado que, por lo menos, sin que se quiera decir que los
otros no lo tengan, ARIEL DE JESUS PAVIA HERRERA, fue
aprehendido conduciendo el automotor o en palabras del

mismo Juzgado, luego de haberse “despojado” de este.
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Yerra el Juzgado al sostener que: “la participacion de los hoy
procesados en este delito, no fue otra que, la de quererse lucrar
economicamente del mismo - exigiendole a los presuntos duenos
del alcaloide dinero para su devolucion, - y para ello utilizando o
manipulando la presencia de la fuerza publica - cuando en
ningun momento los Militares o los Policias, testificaron que
habian aceptado la propuesta; y el hecho que se diga que, -
para hacerlo mas creible, la propuesta de dejar seguir el camion,
para obtener la cantidad de dinero que, pensaron les iban a
entregar por los propietarios del alcaloide”. se desvirtUa cuando
el primer conductor es apeado del mismo vy su vigilante, repelido

para de su cuidado.

En el mismo sentido, yerra el Juzgado al llegar a la conclusion, de
dar por sentado que el comportamiento de los Procesados se
agotdé con la exigencia al “propietario” de la droga, bajo la
excusa de ser descubierta por la fuerza puUblica, cuando se itera
no habia una aceptacion por los servidores de la Fuerza Pdblica
y, menos aun, se habia producido su incautacion, pues, la
realidad es que, ya se habiaoan apoderado de la sustancia
estupefaciente y, ademds, le estaban realizando las exigencias a
quien, podria disponer para lograr su devolucion, lo que implica
que el verbo rector enrostrado, del transporte, en ningun
momento desaparecid, al aprehenderse, a uno de sus
coparticipes con el automotor, y continuando con la conducta
criminal, cambiando sus argucias para poderse apoderarse de la

sustancia.

Los alegatos de la Defensa, respecto a la posible recompensa
por la informacién, se cae de todo soporte probatorio, pues, asi
como lo dice el Juzgado, es desestimado de manera enfdatica

por todo y cada uno de quienes intervinieron, y, menos aun, el

10
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haber aceptado la propuesta econdmica, la que surge es

después de la primera captura del fransportador de la sustancia.

En este argumento, de igual maneraq, se equivoca el Juzgado de
conocimiento, cuando, por un lado, acepta que a pesar de que
uno de los Procesados - tomd posesion del camidn, por unos
pocos minutos -, por ofro, acepte la comision de oftros
comportamientos, simplemente encaminados a obtener un
provecho ilicito diferente al del trafico del estupefaciente, y a su
vez originado o siendo su génesis el propio ilicito, esto, es trafico

de estupefacientes.

Confunde u omite el Juzgador, a fuerza de razén, de la comision
de ofras conductas delictivas, la aplicacidon del principio de
consuncion y no el concurso de delitos contemplado en el
articulo 31 del Cédigo Penal, pues, si bien es cierto pudo existir
una retencidbn de quienes, inicialmente transportaban la
sustancia, la misma fambién iba encaminada a garantizar el
apoderamiento (posesion o despojo utiliza el Juzgado) de la
sustancia y continuar con su fransporte, pues, las mismas de
haber existido, bajo el principio invocado no hace desaparecer

la conducta ilicita enrostrada.

La apreciacion del juez, respecto al Unico designio criminal, de
pretender obtener una suma de dinero de otros delincuentes, en
este caso bajo el adagio o dicho popular: “ladron que roba a
ladron tiene cien anos de perddn”, no puede predicarse o
desdibujarse al, supuestamente, verse frustrado ante la
inalterabilidad de todos los servidores intervinientes en el caso,
pues, su inalterabilidad, como lo dice el Juzgador, debe
apreciarse en su conjunto, también con su testimonio respecto a
todas las mendacidades esbozadas, en especial, por los
Procesados LUIS ALBERTO CORDOBA IBARGUEN y PABLO NICASIO
VALENCIA.

11
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Argumenta el Juzgado, que ninguno de los Procesados fue
aprehendido como consecuencia de la flagrante transgresion a
la salud publica, de acuerdo a los testimonios de cargo de la
Fiscalia, olvidando que todos los testigos aseguran vy, frente a eso
no quedod ninguna duda que, ARIEL DE JESUS PAVIA HERRERA, ya
estaba conduciendo el automotor y que quienes o
acompanaban, como se reconocid en la situacion factica,
precisamente eran los demds y hoy Coprocesados, con quienes
no habian concertado ningun procedimiento, fuera al del

transporte del alcaloide.

Yerra el Juzgado al pretender aceptar que el Unico propdsito
ilegal era, en su orden, primero, sobornar al Ejército, dos, obtener
un provecho llicito de otros delincuentes vy, fres, que su
comportamiento, ahora se convierta en altruista al haber
suministrado la informacién inicialmente el Ejército, cuando, se
insiste que esa relacion que echa de menos del conocimiento y
relevancia en el fransporte, resulta, precisamente, trascendental
cuando deciden, sin el consentimiento y coordinacion del
Ejército, interceptar, por su propia cuenta y riesgo a los iniciales
transportadores, para asi, continuar con la misma actividad ilicita,
es mas, la interceptacion del Camidn es algo casual, pues, nada
se les dijo a los del Ejército que era, precisamente en ese vehiculo
donde iba la sustancia, es mds, los testigos aseguraron que

pasaron otros automotores por el sector.

El hecho de que uno u ofro de los involucrados en esta cadena
criminal, no fengan el pleno conocimiento de quiénes infegran el
grupo criminal no desdibuja su participacion, pues, en este caso,
lo que se demuestra es que el Grupo conformado por ORLANDO
MANUEL RODRIGUEZ MARTINEZ, LUIS ALBERTO CORDOBA
IBARGUEN, ARIEL DE JESUS PAVIA HERRERA y PABLO NICASIO

VALENCIA, tenian conocimiento del fransporte de la sustancia, se

12



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 05 756 60 00 349 2020 00063

Numero interno: 2021-1536-2

Procesado: Orlando Manuel Rodriguez Martinez y Otros
Delito: Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes Agravado

apoderaron de la misma y luego, siguieron con el mismo
comportamiento criminal, que no es ofro que el tfransporte, el
cual se vio frustrado ante la comparecencia de los miemibros del
Ejército y la Policia, la cual valga, traer al caso se fuvo que hacer
un gran esfuerzo para lograr encontrar, en virtud que se hallaba
debidamente “encaletada”, la sustancia. La presencia del
canino por parte de los Procesados, no fue sino ofra mds de sus
maniobras para apoderarse del vehiculo y, por consiguiente, de
la droga, pues, ninguno de los testigos asegurdé que realmente
fuera adiestrado para ese objetivo y que ante el hallazgo haya

realizado algun comportamiento que asi se dedujera.

NO es cierto que los Procesados se hayan aprovechado del
“falso retén”, cuando ellos, refiriéndonos a los del Ejército, llegan
es con posterioridad a la interceptacion del automotor vy
apoderamiento de este, asi como la de su conduccion. Se insiste,
las exigencias que pudiesen haberle hecho a los primeros autores
del hecho vy, el argumento que, de haber accedido en su primer
momento, hubiese descartado la presencia de los uniformados,
les da mayor razén a los argumentos de la Fiscalia, cuando la
presencia militar no se hizo para persuadir 0 Nno a quienes,

inicialmente llevaban la sustancia.

Insiste el Juzgado, a riesgo de fatigar, que el hecho que los 2
primeros Procesados y ya condenados, no tenian conocimiento
del actuar delictivo de los restantes coprocesados, es un hecho
indicador de inocencia de los ofros, cuando de antemano se ha
dicho, que ellos, o seq, los ofros, esto es, los hoy absueltos si

tenian todo el conocimiento del fransporte de la cocaina.

El senor Juez olvida que la cadena del narcotrdfico no se rompe
con el simple hecho que la sustancia pase de una mano a ofra u
otras, ya sea, por los mecanismos que aduce, por “extorsion” o

“Yengano”, pues, al momento de apoderarse de la misma, asi
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fuese “fraudulentamente”, queda inmerso a esa cadena y, como
no fueron aprehendidos, bajo ninguna de las probables
posibilidades que nos trae el cédigo, como fuera al momento de
venderla, almacenarla, conservarla o elaborarla, sino en el
instante que, ya la estaban fransportando, su actuar debe
adecuarse en ese verbo rector y no en ofro. Se insiste, el delito
existid y la participacion y responsabilidad de los acusados se
demostrd y, que de llegarse a predicar otfra u otras conductas
delictivas estarian, por ahora, subsumidas bajo el principio del
nombis ibidem o, si se estima necesario se compulsen copias

para su indagacion, investigacion y juicio.

Con los anteriores yerros puestos de presente, el delegado fiscal
solicita que se revoque en su integridad la sentencia
impugnada, y en su defecto se profiera fallo condenatorio en
contra de los sujetos Orlando Manuel Rodriguez Martinez, Luis
Alberto Coérdoba lbarguen, Ariel De Jesus Pavia Herrera y Pablo
Nicasio Valencia, como autores a titulo de dolo, del delito de
Trafico, Fabricacion o Porte De Estupefacientes, en su verbo
rector Transportar, contemplado en el inciso segundo del
arficulo 376 y agravado de acuerdo al arficulo 384.3 del Codigo
Penal, y se proceda a la tasacion de la pena, sin otorgdrsele los
mecanismos sustitutivos de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena ni la prision domiciliariac como sustitutiva

de la prision.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia
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La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto en virtud en lo previsto en los articulos 34 numeral 1°,
articulo 176 de la ley 906 de 2004 y el arficulo 91 de la ley 1395
de 2010.

5.2. Problema juridico

Acogiendo la limitacidén temdatica que impone la apelacién, la
Sala se ocupard de resolver los aspectos objeto de apelacion

presentados por la fiscalia.

La censura confra la sentencia de primer grado centra la
discusion juridica en la valoracion probatoria para definir la
coautoria y responsabilidad de los acusados en los delitos

endilgados por ente persecutor.

Para ratificar el argumento de la coautoria y responsabilidad de
los procesados, el fiscal controvierte las apreciaciones del juez
buscando evidenciar los yerros cometidos por este al analizar las
pruebas, por la tergiversacion del contenido de los testimonios,
indicando que el a-quo quiere darles un alcance diverso que
estas no tenian, todo ello para concluir que existe soporte vdlido

para proferir una sentencia condenatoria.

Dicho lo anterior, lo primero que advierte la Sala es que la no
responsabilidad de los procesados, tal como la planted el
cognoscente, estd soportada en inferencias indiciarias, lo que
impone de suyo su andlisis en conjunto, esto es, denfro del

contexto en que ellas se presentan, pues particularizar el indicio
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o fraccionarlo para examinarlo insularmente, solo contribuye a
debilitar su naturaleza demostrativa, que es lo que busca el
recurrente cuando reprocha separadamente cada una de las
conclusiones del fallador de instancia al extremo de presentarlas
como producto de simples teorias, cuando en verdad hizo un

estudio exhaustivo de la prueba.

Pero no solo son indicios los que llevan al conocimiento del juez
a emitir sentencia absolutoria a favor de los aqui procesados,
fue al detalle el estudio del testimonio de los testigos de cargo,
que lo llevd a concluir una inexistente coparticipacion en la
conducta criminal imputada, no obstante, el haberse

demostrado con suficiencia el actuar criminal de dichos sujetos.

Por demds arguyd en su disertacion la fiscalia, que las
declaraciones de cargos reafirmaron la ocurrencia de los delitos
investigados, pues era didfano que los procesados tenian
conocimiento del paso del automotor por la zona, esto mas el
hecho de que el senor Ariel De Jesus Pavia Herrera fue
capturado conduciendo el camion cargado de droga, los hace

a todos coautores del ilicito endilgado.

Esa estimacion fue entendida palmariamente por el a-quo y por
eso se encargd de andlizar ampliomente la prueba para
mostrar paso a paso la manera en que presuntamente Orlando
Manuel Rodriguez Martinez, Luis Alberto Cérdoba Ibarguen, Ariel
De JesUs Pavia Herrera y Pablo Nicasio Valencia participaron en

la conducta punible que se les endilgd.
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Sumado a ello, la manera como se llevaron a cabo los hechos
tomd gran importancia en el andlisis, tanto por los argumentos
contradictorios de la fiscalia con los testigos, como por los
elementos de juicio aportados al plenario; ademds porque
nunca se evidencia relacion alguna de los 4 procesados con las

otfras dos personas ya condenadas.

De todo este contexto el juez no halld demostrada la
responsabilidad de los procesados, y, lo que en conjunto
considera suficiente para proferir a favor de los acusados
sentencia absolutoria, conclusion que controvierte el apelante
al senalar que los hechos indicadores no fueron debidaomente
acreditados al haberse tergiversado el contenido de la prueba,
y suponiendo hasta una conducta alfruista por parte de los

procesados al haber avisado sobre este cargamento.

Pero el reproche del censor no tiene vocacion de prosperidad,
primero porque el Juzgado A quo estuvo atinado cuando indico
que se entrelazaron una serie de conductas punibles que van
desde el cohecho por dar u ofrecer, pasando por el secuestro
simple o mds bien extorsivo, hurto y finalmente una posible
extorsion cuando menos un constrenimiento. Ni Guillermo Andrés
Cardona Giraldo, ni Jorge Ivan Sadnchez Piedrahita sabian de lo
planeado por Ariel De JesUs Pavia Herrera, Pablo Nicasio
Valencia, Luis Alberto Coérdova Ibarguen y Orlando Manuel
Rodriguez Martinez; por lo que no existia arreglo hacia la
finalidad criminal de los traficantes con la extorsion, y viceversaq,
por ende, no es atribuible su responsabilidad a titulo de dolo por

el delito acusado.
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Ademds de lo anterior, tal como se viene ratificando del
examen al material probatorio allegado a la causa, se nota
que el Juzgado de primer nivel procedié correctamente
cuando aprecié las declaraciones, por cuanto dichos
testimonios carecian de prueba alguna que corroborara lo
expuesto por el ente acusador , y por ende todo lo dicho por
ellos se enconfraba huérfano en el proceso como
consecuencia de que la fiscalia no cumplidé con la obligacion
que le correspondia de llevar pruebas al proceso que
demostraran claramente la participacion de estos cuatro sujetos
en el transporte del alcaloide, dejando claro que si hubo actuar

criminal, pero distinto al imputado por el delegado fiscal.

Es innegable que conforme con lo consignado en el inciso 4° del
arficulo 29 de la Carta Politica y en el arficulo 7° C.P.P. como
resultado del principio de la presuncidon de inocencia, se fiene
que por regla general la carga de demostrar la responsabilidad
penal del acusado le concierne es al Estado por intermedio de
su organo persecutor, en este caso la fiscalia general de la

Nacion.

Si bien senald la prueba e indicd algunos aspectos en los que no
estd de acuerdo con el mérito otorgado por el A quo a dicho
testimonio, no identifico las distintas conductas punibles en que
pudieron recaer los procesados, y optd por imputar la misma
hecha a los senores Cardona Giraldo y Sanchez Piedrahita hoy

condenados.
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En este punto de la exposicidon, vale la pena recalcar, que no
pueden ser tenidas como vdlidas las apreciaciones subjetivas
hechas por el fiscal, en cuanto a que por el solo hecho de que
estas personas conocian el contenido del cargamento del
camion, ello indefectiblemente los pone como coautores de la
conducta de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en

la modalidad de transportar.

La 16gica indica que quien quiera llevar a cabo un plan criminal,
buscaria los medios adecuados para consumar el acto y no ser
descubierto. Para el efecto debe recordarse que estos cuatro
sujetos tenian la clara intencion de cometer un ilicito o varios,
pero era ejecutar un plan totalmente diferente al de transportar
dicha droga de un punto A hacia un punto B como si lo querian
hacer las dos personas ya condenadas; Por el contrario,
buscaban obtener un provecho econdmico valiéndose de
dicha informacion y tfratando de usar a la fuerza publica para

asegurar su cometido, como veladamente lo dedujo el a-quo.

En esa misma linea dando respuesta al primer punto de
inconformidad por parte del ente fiscal, es claro decir que no se

perfecciona una autoria mediata.

Esta conducta implica que bdsicamente una persona A utiliza @
una persona B para cometer el acto ilicito planeado por la
persona A, es decir, lo instrumentaliza; claramente para que
esto se perfeccione debe haber en algun momento un tipo de

relacion entre los sujetos A 'y B.
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En este orden de ideas es preciso decir que las 4 personas
procesadas ufilizaron a los senores Cardona Giraldo y Sanchez
Piedrahita, pero Unicamente para enganarlos y obtener un
provecho econdmico de ello, en ningun momento quedod
comprobado que hubiese sido para lograr que el vehiculo
contaminado llegara a su destino final y, por ende, estar
vinculados al delito imputado, dejandose claro que estas dos
personas hoy condenadas nunca supieron de la existencia de

los cuatro procesados.

Ofra de las inconformidades del delegado fiscal, se afinca en
gue uno de los cuatro procesados - Ariel De Jesus Pavia Herrera-,
fue capturado fransportando el camidn con la sustancia
estupefaciente. Este hecho es verdadero y quedd demostrado
siendo ratificado por los testigos, no siendo esto razdn para
determinar que su intfencion era la de llevar el vehiculo a su
destino final o seguir el plan del conductor inicial, por el
conftrario, también quedd demostrado en el proceso mediante
la inferencia que se le realiza a la prueba de cargos, que la
finalidad del senor Pavia Herrera, no era otra diferente a retener
el camién en un parqueadero mientras obtenia la cantidad de

dinero exigida para devolver el automotor.

Ahora bien, en lo que respecta al manifiesto realizado por 10s
miembros de la fuerza publica, al exteriorizar no haber recibido
recompensa alguna por hacer dicho acompanamiento, quedd
demostrado que efectivamente no fue asi, pero también quedo
claro que accedieron al procedimiento para poder incautar

esta mercancia, en la medida que la informacidén transmitida
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fuera correcta, por aquellas personas que se acercaron a la

base militar el dia anterior.

De ofro lado, mediante los testimonios aportados al juicio,
quedd comprobado lejos de cualquier duda razonable la
intfencion de estas cuatro personas al momento de despojar al
conductor inicial de su labor, es decir al senor Piedrahitq,
haciéndose pasar por miembros de la fuerza de inteligencia de
la Policia Nacional (Cipol) exigieron una suma de dinero al
presunto dueno de la droga para dejarlos seguir con su
trayecto, reteniendo el vehiculo y llevéndolo a un parqueadero
mientras materializaban su cometido. Es oportuno indicar
enfonces que el senor Pavia Herrera si fransportd el automotor,
pero no con la misma finalidad del primer conductor, es decir, €l

senor Sadnchez Piedrahita.

Es claro que en ningUun momento los 4 procesados quisieron una
recompensa por parte de la fuerza publica, contrario a esto, al
dia siguiente ellos mismos fueron los que ofrecieron a los
uniformados del ejército una suma de dinero por dejarlos hacer
su frabajo, reteniendo a los presuntos duenos del alcaloide.
Explicado esto, faciimente se colige que las cuatro personas hoy
procesadas incurrieron en conductas delictivas ajenas al delito

imputado por el representante del ente persecutor.

Otro argumento del recurrente, ensena que no se aplicod el
concurso de delitos contemplado el articulo 31 del cddigo
penal. Con base en esto cabe decir que en este caso la

conducta readlizada por los procesados infringid varias
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disposiciones legales, pero como ya se ha mencionado
anteriormente, hubo una serie de posibles delitos que
claramente pudieron encuadrar en el comportamiento
realizado por estos sujetos, siendo asi entonces que el ilicito
endilgado no resultd probado por el ente fiscal, como sancidon
mdas gravosa posible, pero sin fundamento para ser atribuida a

los procesados.

Siguiendo con el frédmite de inconformidad, haciendo referencia
a las inconformidades planteadas en el numeral octavo vy
noveno, esta Corporacion deja claramente explicado que el
propdsito final de los hoy procesados era obtener un beneficio
econdmico por tener la informacion sobe el paso de un
automotor contaminado con clorhidrato de cocaina por el
municipio de Sonsdén, esto es, el elemento subjetivo de la
conducta endilgada, no se adecua a la final pretendida, misma
que fue frustrada por los uniformados, asi como la de los
conductores iniciales de llegar al punto final con el alcaloide,
son dos planes diferentes, siendo el primero encaminado hacia
una afectacion a la salud publica, diferente a lo pretendido por
los otros 4 personas que se tienen en esta causa penal, ambas
actuaciones interrumpidas por el actuar de la fuerza pUblica en

un mismo momento.

Y es que claramente mediante los testimonios aportados al
proceso se pudo determinar punto a punto las pretensiones de
los senores Orlando Manuel Rodriguez Martinez, Luis Alberto
Cordoba IbargUen, Ariel De Jesus Pavia Herrera y Pablo Nicasio

Valencia al momento de retener el camién con la sustancia
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ilicita. Resulta irrebatible que estas personas no pretendian
terminar con el actuar criminal de los conductores, pero
también quedd demostrado la finalidad de estos. Por tal motivo
no es acertado vincularlos a la misma cuerda procesal, ya que

sus finalidades eran distintas.

Lo anterior se acompasa, con los testimonios de Guillermo
Andrés Cardona Giraldo y Jorge Ivan Sdnchez Piedrahitq,
personas que iban conduciendo el camidn de manera
primigenia, quienes exteriorizaron no conocer con antelacion a
las 4 personas procesadas, pues solo los observaron en el
momento que los interceptan. Y si, tiene razén la Fiscalia al decir
que por este hecho no se desdibuja su participacion, pero es
que la intencion final es disimil, misma que se materializd en
actos distinfos al contenido en el articulo 376 del C.P., a fravés
de maniobras ejecutadas, tretas que no van de la mano entre
los dos persongjes condenados y los ciudadanos hoy

procesados, dejando claras sus diferentes intenciones.

Si bien el recurrente en su recurso, expuso “Se reitera se queda
el Juzgado en la apreciacion sesgada y mendaz de las primeras
manifestaciones que hicieran algunos de los Procesados a los
Militares, olvidando el giro que se hizo, ya en el momento del
apoderamiento de la sustancia, pues, si realmente lo que se
pretendia era que los militares hicieran presencia en el lugar
para lograr su cometido, o ardid al que se refiere el Juzgado,
debian haber obtenido su consentimiento; aprobacion o
benepldcito que en ningbn momento fue entregado por los

Militares, para que ahora se diga, se aprovecharon de él para
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asegurar su propodsito “timador™”, Razdn le asiste al indicar que
ninguno de los uniformados de la fuerza publica aprobd o
consintid la propuesta hecha por los procesados para colaborar
con el delito. No obstante, Las declaraciones demuestran que
las autoridades Unicamente utilizaron la informacidon para
obtener su positivo como efectivamente sucedid. Ahora bien,
este hecho no desdibuja ni cambia el actuar de estas cuatro
personas, mucho menos su propdsito que se vio truncado ante
el correcto proceder de los soldados y policias, y es en Ultimas,
esa situacion la que confluye para que ahora, rindan cuentas

ante la justicia.

En ese orden de ideas que se sigue, resulta claro y rarificado por
los testigos, que los hoy procesados tenian conocimiento pleno
de la existencia del automotor y su paso por el sector, asi como
también quedd comprobado una inexistente relacion entre los
dos conductores iniciales y estas cuatro personas. Lo que no
quedd comprobado, es por qué razoén estos sujetos sabian esta
informacion, situacion que de suyo, no los hace parte del
transporte de esta droga o coautores del delito endilgado,
siendo propodsitos totalmente diferentes distintos a la cadena de

narcotrafico.

Para la entidad tribunalicia, al igual que para el fallador de
primer grado, si existido la comision de conductas, pero diferentes
al imputado por la fiscalia, ya que no se comprobd una
vinculacion de estos a un frdafico, fabricacion o porte de

estupefacientes.
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Distanciado de esas exigencias del recurso de apelacion de la
debida argumentacion propia del recurso de alzada, las
expresiones de inconformidad consignadas por el actor se
basan en una valoracidn general y abstracta desde su
particular perspectiva acerca de la forma como él entiende
que ocurrieron los hechos, pues en verdad eso fue lo ofrecido al
circunscribir su apreciacion personal de los diversos medios de
prueba, con la aspiracion de que la Corporacion considere ese
gjercicio de mejor valor que el plasmado en la instancia

primaria.

Como resultado de todo lo expuesto, no tiene asidero que la
defensa postule la hipotética presencia de duda desde la
exposicion de un contfexto probatorio disimil y alternativo
conjugado con criticas vanas en cuanto al mérito suasorio de la

prueba.

Por consiguiente, los argumentos de la fiscalia se ofrecen
insuficientes para aminorar las reflexiones plasmadas por el a
quo para dictar sentencia absolutoria a favor de los senores
Orlando Manuel Rodriguez Martinez, Luis Alberto Cdrdoba
lbargUen, Ariel De Jesus Pavia Herrera y Pablo Nicasio Valencia,
al ejecutarse los raciocinios del sentenciador con los elementos

de juicio recaudados valorados conforme la sana critica.

OTRAS DETERMINACIONES

No obstante lo resuelto, como de las pruebas recauvudadas se

evidencia que Orlando Manuel Rodriguez Martinez, Luis Alberto
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Cordoba IbargUen, Ariel de JesUs Pavia Herrera y Pablo Nicasio
Valencia, presuntamente cometieron actuaciones contra el
patrimonio econdmico y contra la administracion de justicia, y
no se dejo constancia sobre investigacion alguna sobre esos
bienes juridicos tutelados, se dispone por la Secretaria de la Sala
remitir copias del expediente junto con las evidencias con
destino a la Fiscalia General de la Nacién, si es que adn no lo ha
hecho, a fin de que se establezca la posible comisidon de los
punibles de extorsion agravado (Articulo 244 y 245 del C.P.) y
cohecho por dar u ofrecer (Arficulo 407 del C.P.), precisando
desde ya que esta Ultima determinacion no implica el
desconocimiento de la prohibicidon de reforma en peor porque,

como asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia?:

«Que el juzgador hubiese ordenado la expedicion de copias
para que se investigara al procesado por otros delitos, vale
aclarar que dicho acto en manera alguna implica hacer mds
gravosa la situacion del acusado, puesto que constituye un
deber legal del funcionario dar la noticia criminis cuando
advierta la comision de conductas que puedan ser calificadas
como delictuosas y perseguibles de oficio. Ademas, tal situacion
no se vio reflejada en el proceso que conocieron en virtud del
recurso de apelacion»s.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
CONFIRMARA o sentencia absolutoria de primera instancia
proferida el 01 de septiembre de 2021 por el Juzgado Tercero

Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

2 Asf lo ha planteado la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal autos inadmisorios como en: Cfr. CSJ-AP.
15 abr. 1993 Rad. 6727; AP 05 May. 1993, Rad. 8149; AP 01 Agt. 2007, Rad. 27.283; AP 07 Mar, 2012, Rad. 36.856; AP
23 May. 2012, Rad. 38.861; AP 11 Sep. 2013, Rad. 42.034; AP7051-2014, 20 Nov. 2014, Rad. 44.981; AP3975-2015, 15
Jul. 2015; Rad. 46.229; AP4730-2015, 19 Agt. 2015, Rad. 46.312; AP6911-2015, 25 Nov.2015, Rad. 46.210; AP7218-
2015, 10 Dic. 2015, Rad. 47.260 AP7364-2015, 16 Dic. 2015, Rad. 47.199; AP140-2016, 20 Ene. 2016, Rad. 47.239;
AP2142-2016, 13 Abr. 2016, Rad. 47.801.

3 Auto de 29 de julio de 2008, rad. 28875.
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M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 05 756 60 00 349 2020 00063

Numero interno: 2021-1536-2

Procesado: Orlando Manuel Rodriguez Martinez y Otros
Delito: Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes Agravado

Sin que se precise de mds consideraciones, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su infegridad la sentencia de la
naturaleza, fecha y origen indicados, con fundamento en las

argumentaciones esbozadas en precedencia.

SEGUNDO: Por la Secretaria de la Sala, REMITIR las copias a las
que se hizo alusion en el acdpite fitulado «otras

determinacionesy.

TERCERO: Confra la presente decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906
de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de
julio de 2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

MARIA STELLA JARA RODRIGUEZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2023-0395-3

CUI 05000-22-04-000-2023-00107-00

Accionante ~ FERNEY GALVIS CARDENAS

Accionado Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decision Concede parcialmente

Acta: N° 082 marzo 23 de 2023

Medellin, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la accion de tutela propuesta por FERNEY GALVIS
CARDENAS, en contra del Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin, por la presunta vulneracién de sus derechos

fundamentales de peticion y debido proceso.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relato el accionante! que se encuentra descontando pena principal de 24 meses

de prisién por la comisiéon del punible de hurto agravado.

Que en varias oportunidades ha elevado derecho de peticiéon ante el Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin para que
estudie la viabilidad de concederle acumulacién juridica de penas, pero no ha

obtenido respuesta.

1 PDF 003, expediente digital de tutela.
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Que el 12 de enero de 2023 elev6 por cuarta vez recordatorio de acumulacién,

pero no obtuvo respuesta.

De igual forma, por competencia, impetr6 solicitud a los Juzgados homoélogos
de Antioquia para que estudiaran la posibilidad de concesién de subrogado
penal y acumulacién, pues se encuentra recluido en el CPMS Santo Domingo,

pero ninguna respuesta ha obtenido.

TRAMITE

1. Mediante decision del 07 de marzo de 2023 el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin remiti6 la presente acciéon constitucional a esta
Corporacion, en virtud de la competencia territorial que prevé el art. 37 del
Decreto 2591 de 1991 y el #3 del art. 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, pues
advirtié que la postulacion pendiente por resolver estaba en cabeza del Juzgado

Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

2. El 09 de marzo de 20233, se avoco la accién de tutela y se corri6 traslado
al despacho demandado y se vincul6 al CPMS Santo Domingo; Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin y Antioquia, y, al Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia para que, dentro del término
improrrogable de dos (2) dias, se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones

de la tutela y rindieran el informe que estimaran conveniente.

3. El Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia manifest6* que
revisado el sistema de informacién de esos despachos SIGLO XXI evidencié dos

causas activas a nombre del accionante asi:

2 PDF N° 007 Expediente Digital.
3 PDF N° 013 Expediente Digital.
4 PDF N° 016 Expediente Digital
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e CUI05001-60-00-206-2021-08668, radicado interno 2022E6-01265, vigilado
por el JUZGADO 6 EPMS MED, donde se lee en anotaciéon del
06/04/2022 lo siguiente: “AVOCA - EXPEDIENTE DIGITAL. Muy
respetuosamente se le comunica al Despacho que, los ciudadanos ANDRES
FELIPE ESTRADA GARCIA, tiene orden de captura vigente y FERNEY
ALEXIS GALVIS CARDENAS, es requerido e informan que estd detenido en la
Estacion de Policia de Laureles, detenido por otra autoridad. El Juzgado Fallador
aporta Link de la audiencia. (Dianeth P.)”

e CUI 05001-60-00-206-2022-00189-02, radicado interno 02023 A3-0515,
vigilado por el JUZGADO 3° EPMS ANTIOQUIA, a quien le
correspondi6 por reparto el 24/02/2023, pues anterior a ello le vigil6 el
JUZGADO 6 EPMS MED en radicado interno 2022E6-04098.

Frente a la manifestacién del sefior GALVIS CARDENAS de que ha elevado en
cuatro solicitudes de acumulacién juridica de penas, asegura que se han
radicado solamente dos escritos en este sentido, uno el 3 de noviembre de 2022
y otro el 12 de enero de 2023, ante el juzgado que le vigilaba la pena, esto es, el

Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas, de Antioquia.

Por lo tanto, solicita ser desvinculando del tramite constitucional, pues

oportunamente ha radicado las peticiones del tutelante.

4. El CPMS Santo Domingo manifesté® que el 15 de septiembre de 2022
remitié via correo electrénico oficio 2022EE0161743, con destino al Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas de Medellin, solicitud de traslado del proceso por

competencia.

Que el 3 de noviembre de 2023 remitieron solicitud del interno para
acumulacion de penas mediante oficio 2022EE01969, con destino al Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas de Medellin, ya que ese despacho atn no habia

remitido el proceso a los homoélogos de Antioquia.

De igual forma, el 11 de enero de 2023 el privado de la libertad remiti6

recordatorio de la solicitud, pero tampoco se obtuvo respuesta.

5 PDF N° 017 Expediente Digital
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5. El Juzgado Sexto de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin adujo que a finales del mes de octubre de 2022 le fue asignado la
ejecucion de la pena impuesta al accionado el 26 de mayo de 2022 por el Juzgado
45 Penal Municipal de Medellin (Ant.) por el injusto de Hurto calificado, en
proceso con CUI 05 001 60 00 206 2022 00189 e interno 2022-E6-04098.

Expuso que, como el Despacho conocié que el accionante fue trasladado al
Establecimiento Carcelario y Penitenciario de Santo Domingo (Ant.) el proceso
fue remitido a los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, y conforme a la informacién que arroja el sistema, por reparto
correspondié al homologo Tercero de Antioquia bajo el radicado interno
02023A3-0515; y aunque el accionante habia elevado solicitud de prisiéon
domiciliaria y acumulacién juridica con otra que le fue impuesta, la privaciéon
de libertad del accionante esté a cargo de otra autoridad, por lo tanto es ajeno a

los reclamos realizados con la tutela.

No obstante lo anterior, manifiesta que con oficio 1039 del 13 de marzo de 2023
suministraron informacién al Juzgado 3° de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia acerca del requerimiento que presenta el accionante en

otra pena impuesta por el delito de Hurto calificado y agravado.

6. El Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia en la contestacion de la accion®

expresd que, el expediente
identificado con Rad. 2023A3-0515, CUI 05 001 60 00206 2022 00189 del senor
FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS, fue repartido a ese Despacho el pasado

27 de febrero.

En providencia del 13 de marzo de 2023 avoc6 conocimiento de las actuaciones
del condenado FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS y dispuso solicitar al
Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, la

6 PDF N° 019 Expediente Digital.
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informacion necesaria para resolver sobre la solicitud de acumulacién de penas
presentada por el condenado, que una vez aportada la informacién requerida
procedera a resolver de fondo sobre la solicitud de acumulacion juridica de

penas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
37 del Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es competente esta
Sala para proferir fallo de primera instancia dentro de la presente acciéon de

tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela, cuya razén
de ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente
y sumario para reclamar ante los jueces de la Reptblica, la proteccién inmediata,
en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere
que han sido violados o se encuentren amenazados por la accién u omisién de
cualquier autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio
irremediable. En un Estado social de derecho la protecciéon de tales garantias

debe ser real y material, a ello apunta la tutela.

Corresponde a la Sala determinar si los derechos fundamentales del sefior
FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS estan siendo vulnerados por acciones

u omisiones atribuidas a la entidad accionada o por alguna de las vinculadas.

2. Analisis de procedencia de la accién de tutela

En el caso concreto FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS quien acttia en
nombre propio, reclama la protecciéon de su derecho fundamental de peticidn,

debido a que radicé solicitud de acumulacién juridica de pena ante el Juzgado
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Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, pero hasta la
fecha de presentacion de la demanda de tutela, dijo, no habia obtenido
respuesta. Por lo tanto, se encuentra acreditado para actuar en la causa por

activa.

De otro lado, al ser el Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin, la autoridad que presuntamente vulneré la garantia
alegada, al omitir dar respuesta al requerimiento realizado por el promotor, le
asiste interés para concurrir al presente tramite por pasiva. Ese mismo interés

les asiste a las demas autoridades vinculadas al presente tramite de tutela.

En cuanto al requisito de inmediatez, es posible asegurar que la interposiciéon
de la accion constitucional guarda un tiempo razonable desde el momento en
que el promotor consideré vulnerado su derecho hasta la presentacion del

escrito de tutela. Por lo tanto, este presupuesto se encuentra satisfecho.

Frente a la subsidiariedad, se tiene que la parte accionante solicité el amparo
constitucional, alegando que, a pesar de haber realizado peticién, en la

actualidad no ha recibido respuesta de fondo.

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad,
pues el quejoso no cuenta con un mecanismo de proteccion de la garantia
invocada, dado que en el ordenamiento juridico no estd consagrado un medio
ordinario que le permita exigirle a la demandada, emitir una contestaciéon de

fondo a su requerimiento.

3. Caso concreto

La pretension del accionante consiste en que el Juez que vigila su condena

resuelva la peticién que inco6 acerca de la acumulacion juridica de las sanciones

impuestas.
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Asfi las cosas, de manera preliminar, la Sala indica que, la naturaleza juridica de
la peticién incoada por el promotor activa el derecho fundamental al debido
proceso, contemplado en el articulo 29 de la Carta Politica. Ello, por cuanto
peticiones como las que motivaron la presente acciéon de tutela, se relacionan
con las actuaciones propias de la funcidon que ejercen las autoridades judiciales
demandadas en la vigilancia de las sanciones impuestas al accionante por la

comision de diversas conductas punibles.

“...Al respecto se debe indicar que, tal y como lo ha decantado la
jurisprudencia de esta Corte, cuando se elevan solicitudes en el marco
de un proceso judicial, éstas no deben ser entendidas como el ejercicio
del derecho fundamental de peticion, sino del derecho de postulacion,
que hace parte integral del derecho fundamental al debido proceso. Por
eso, los jueces y magistrados que encargados de resolver las solicitudes
que se presenten al interior del tramite judicial no estin sujetos a los
términos generales que estan previstos para la solucion de las
peticiones, sino a los términos especiales establecidos en las leyes
procesales para el efecto.”

En ese orden de ideas, resulta necesario explicar que la garantia constitucional
objeto de anélisis, cuya consagracion juridica se encuentra en el articulo 29 de la
Constituciéon, impone a las entidades publicas que las solicitudes que
interpongan los ciudadanos sean resueltas dentro del término previsto en el
ordenamiento juridico y, de todas maneras, con sujecién a un plazo razonable y
sin dilaciones injustificadas8. Lo anterior, ademds, porque una conducta
contraria a dicho mandato puede involucrar también la violacién al acceso a la
administracién de justicia, en apego a lo establecido en el articulo 229 de la

Constitucion.

Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado: “El respeto al derecho
fundamental al debido proceso, le impone a quien asume la direccion de la actuacion
judicial o administrativa, la obligacion de observar, en todos sus actos, el procedimiento
previamente establecido en la ley o en los reglamentos, “con el fin de preservar las

garantias -derechos y obligaciones- de quienes se encuentran incursos en una relacion

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de decision de tutelas No. 2, STP2513-2021, Rad. 114243 de 26 de
enero de 2021.
8 Corte Constitucional. Sentencia T 1154 de 2004.
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juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion conduzca a la creacion, modificacion

0 extincion de un derecho o a la imposicion de una sancion"?.

En igual sentido, ha indicado la alta Corporacién en cita, que la dilacién
injustificada dentro del tramite de un proceso puede constituir la vulneracién
al derecho de debido proceso, asi: " La inobservancia de los términos judiciales -como
lo ha sostenido la Corte Constitucional en varias oportunidades-, constituye una
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion. El principio de celeridad que es base fundamental de la administracion

de justicia debe caracterizar los procesos penales”10,

En relacion con la dilaciéon de los términos procesales, ha considerado: “(...) En
consecuencia, la dilacion injustificada de los términos procesales configura una
violacion del debido proceso susceptible de ser atacada por medio de la accion de tutela,
pues es deber de las autoridades judiciales cumplir de manera diligente los plazos

procesales!”.

No obstante, la mora de las autoridades en materia judicial no se deduce por el
mero paso del tiempo, sino que exige hacer un anélisis completo de la situacion.
Para determinar cudndo se presentan dilaciones injustificadas en la
administracién de justicia y, por consiguiente, en qué eventos procede la acciéon
de tutela, la jurisprudencia constitucional, sentencia (T-052-2018, T-186-2017, T-
803-2012 y T-945A-2008), ha sefialado que debe estudiarse:

i) Si se presenta un incumplimiento de los términos serialados en la ley para
adelantar alguna actuacion judicial;

ii) Si no existe un motivo razonable que justifique dicha demora, como lo es la
congestion judicial o el volumen de trabajo, cuando el niimero de procesos que
corresponde resolver al funcionario es elevado (T-030/2005), de tal forma que la
capacidad logistica y humana estd mermada y se dificulta evacuarlos en tiempo
(T494/14), entre otras multiples causas (1-527/2009); y

ii1) Si la tardanza es imputable a la omision en el cumplimiento de las funciones
por parte de una autoridad judicial (T-230/2013, reiterada en T-186/2017).

® Sentencia de la Corte Constitucional C-980 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

10 Sentencias de la Corte Constitucional T-450 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-368 de 1995, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

11 Sentencia de la Corte Constitucional T-647 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



Radicado 2023-0395-3
Ferney Alexis Galvis Cardenas
Juzgado Sexto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin

Asi entonces, resulta necesario para el juez constitucional evaluar, bajo el acervo
probatorio correspondiente, si en casos de mora judicial ésta es justificada o no.
Una vez hecho ese ejercicio, si el juez de tutela encuentra que la dilacién no tiene
justificacion alguna, habrd de intervenir en defensa de los derechos
fundamentales del afectado. Y en caso de determinar que la mora judicial estuvo
o estd justificada, siguiendo los postulados de la sentencia T-230-2013, cuenta

con tres alternativas distintas de solucion:

i) Puede negar la violacion de los derechos al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, por lo que se reitera la obligacion de someterse al
sistema de turnos, en términos de igualdad;

ii) Puede disponer excepcionalmente la alteracion del orden para proferir la
decision que se eche de menos, cuando el juez estd en presencia de un sujeto de
especial proteccion constitucional, o cuando la mora judicial supere los plazos
razonables y tolerables de solucion, en contraste con las condiciones de espera
particulares del afectado;

iii) Puede ordenar un amparo transitorio en relacion con los derechos
fundamentales comprometidos, mientras la autoridad judicial competente se
pronuncia de forma definitiva en torno a la controversia planteada.

Asi, se procede a analizar si el accionado vulnero el derecho al debido proceso
del accionante, dentro del tramite de las solicitudes de acumulacion juridica de
las sanciones que se han emitido en su contra, respecto de las cuales indic6, no

se ha emitido decision alguna.

Conforme a ello de las respuestas emitidas al tramite de tutela y la consulta web

de la Rama Judicial a la fecha de hoy, se tiene que:

e Ante el Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Medellin registran dos procesos contra el accionante (i) CUI 05001 60 00
206 2022 00189 01 y (ii) CUI 05001 60 00 206 2021 08668 01.

e Y ante el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia figura el proceso con CUI 05001 60 00 206 2022 00189 02.
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Ademas, se observa que en el Juzgado Sexto de Ejecuciéon de Penas y Medidas

de Seguridad de Medellin en proceso con CUI 05001 60 00 206 2022 00189 01 se

registran las siguientes anotaciones:

E126/10/2022 avocé conocimiento.

El 03/11/2022 recepcién memorial sentenciado Ferney Alexis Galvis Cardenas
solicitando acumulacién de penas.

El 12/01/2023 sentenciado Ferney Alexis Galvis Cardenas allega recordatorio
de acumulacién de penas.

El 22/02/2023 “Teniendo en cuenta que el sentenciado Ferney Alexis Galvis
Cardenas, se encuentra detenido actualmente en el Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Santo Domingo, Antioquia, este Despacho pierde
competencia para seguir conociendo lo referente a la ejecuciéon de la pena que
le fuera impuesta al mismo; por lo tanto, se ordena que por el Centro de
Servicios de estos Despachos se remita COPIAS del proceso a los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia ®.”

El 23/02/2023 Se remite copia del proceso electrénico por competencia del
ciudadano Ferney Alexis Galvis Cardenas a los homoélogos de ANTIOQUIA.

Y en el Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia con relacién a ese mismo asunto, las siguientes:

El 24/02/2023 a Despacho para la vigilancia de la pena impuesta (...) a Ferney
Alexis Galvis Cardenas, detenido en EPMSC santo domingo Antioquia, con
solicitudes acumulacién juridica de penas.

13/03/2023 se avoca conocimiento para efectos de vigilar la condena impuesta
al sentenciado Ferney Alexis Galvis Cardenas

13/03/2023 (...) respuesta a tutela accionante: Ferney Alexis Galvis Cardenas
tutela: 2023-0395-3

14/03/2023 el Juzgado 6 EPMSM envia oficio N 1039 de 2023, pone en
conocimiento que el PPL Ferney Alexis Galvis Cardenas es requerido para
descontar pena. Peticion recibida por correo electrénico y almacenada en
archivo virtual.

En tanto en el asunto con CUI 05001 60 00 206 2021 08668 01 que adelanta el

Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin se

consigna:

El 06/04/2022 avoca conocimiento.

El 16/09/2022 INPEC solicita remisién por competencia del proceso del
sentenciado Ferney Alexis Galvis Cardenas, peticiéon recibida por correo
electrénico y almacenada en archivo virtual en la fecha de hoy.

El 14/03/2023 Juzgado 3° EPMS de Antioquia solicita informacién del proceso
del Sentenciado (a) Ferney Alexis Estrada Garcia (sic) recibido por correo
electronico y almacenada en archivo virtual en la fecha de hoy.
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Con lo anterior, més las respuestas proporcionadas por la parte pasiva a esta
accion, se tiene claro que FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS en el proceso
con CUI 05001 60 00 206 2022 00189 01 elev¢ solicitud de acumulacién juridica
de penas, y que para el momento de las mismas el conocimiento del proceso
radicaba en cabeza del Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin, quien pese a recibir correctamente las peticiones nunca
se pronuncio al respecto, y por el contrario, atendiendo a que el sentenciado se
encontraba privado de la libertad en el CPMS Santo Domingo, remiti6 las
diligencias por competencia, por lo que el Juzgado Tercero de Ejecuciéon de

Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia avocé su conocimiento.

Ahora, se observa que mediante auto del 13/03/2023 el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia avocé el

conocimiento de esas diligencias y dispuso:

“CUARTO: A fin de resolver sobre la acumulacion juridica respecto al
sentenciado FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS, solicitese al Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, segin el
expediente que reposa en ese Despacho en contra del prenombrado, bajo el
radicado interno 2022E6- 01265, que brinde a este Despacho la siguiente
informacion: delito, fecha de los hechos delictivos, fecha de sentencia, pena
impuesta, si hubo sequnda instancia, fecha de la ejecutoria, subrogados
penales concedidos, si es actualmente requerido y el tiempo en que ha estado
detenido por cuenta de las diligencias que alli reposan; de igual forma se
solicitard remitir copia de la sentencia condenatoria.”

A su vez se verifica que mediante oficio No. 1039 del 13/03/2023 el Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas de Seguridad de Medellin proporciono respuesta a
dicho requerimiento, sin embargo, a la fecha el Juzgado Tercero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia ningtn pronunciamiento ha

realizado.

De tal forma, se constata que a la fecha no se ha resuelto la postulacion

presentada por el accionante.
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Recuérdese, el derecho de peticién, de conformidad lo establecido en el articulo
23 de la Constitucion Politica, consiste en la posibilidad que tienen las personas
de presentar solicitudes ante las autoridades por motivos de interés general o
particular y el deber de éstas de responder en forma pronta, cumplida y de
fondo. Ahora, cuando la solicitud se presenta en el curso de un proceso judicial
y, como consecuencia de ello, se debe emitir una decisién judicial se esta ante el
derecho de postulacién, segin el articulo 29 de la Carta Politica, el cual si se

acredito afectado.

Ahora, si bien la postulacion data desde el 03/11/2022, la documentacion
requerida por el Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia para resolver sobre la misma le fue allegada hasta hace

menos de 10 dias?2.

De tal forma, la Sala concederd parcialmente el amparo constitucional solicitado
por FERNEY ALEXIS GALVIS CARDENAS segtin lo expuesto en este proveido,
ordenando al Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, que en un término no mayor a (48) horas hébiles posteriores a la
notificacién de esta providencia, informe al accionante el turno y fecha probable
y razonable para pronunciarse acerca de la acumulacién juridica de las

sanciones que se han emitido en su contra.

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

autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR PARCIALMENTE los derechos fundamentales al

debido proceso y acceso a la administracion de justicia del sefior FERNEY

12 Articulo 168. (Ley 600 de 2000) Término para adoptar decision. Salvo disposicion en contrario, el funcionario dispondra hasta
de tres (3) dias habiles para proferir las providencias de sustanciacion y hasta de diez (10) dias habiles para las interlocutorias.
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ALEXIS GALVIS CARDENAS, identificado con la cédula de ciudadania No.

1.007.610.644 de conformidad con lo anotado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia que, en un término no mayor a (48) horas habiles
posteriores a la notificaciéon de esta providencia, informe a FERNEY ALEXIS
GALVIS CARDENAS el turno y fecha probable y razonable para pronunciarse
acerca de la acumulacién juridica de las sanciones que se han emitido en su

contra.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion,
dentro del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificaciéon de
la misma. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuaciéon a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 050

RADICADO 1 68 081 60 00000 2020 00024 (2023-0442-1)

DELITO : REBELION

SENTENCIADA : ONERLYS KATHERINE CIFUENTES PIEDRAHITA

ASUNTO - INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA
ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
de la sentenciada en contra del auto del 20 de febrero de 2023,
proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio-
Antioquia, mediante el cual le negd el sustituto penal de la Libertad

Condicional.

ACTUACION PROCESAL

La sefiora ONERLYS KATHERINE CIFUENTES PIEDRAHITA fue
condenada por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio-
Antioquia, mediante sentencia del 26 de febrero de 2021, a la pena de
48 meses de prision y multa equivalente a 66.665 s.m.l.m.v. para el
afio 2019, por el delito de REBELION. Adicionalmente se le concedio
el beneficio de la prision domiciliaria como sustitutiva de la pena de

prision intramural en su calidad de madre cabeza de familia y se
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ordend su traslado a su lugar de domicilio, previa suscripcion del acta

respectiva.

Por su parte, los defensores de los compaferos de causa, sefiores
Jaime Antonio Alvarez Marin, Luis Alfonso Trivifio Aguilar, Daniel Rizo
Bandera y Omar De Jesus Giraldo Castrillon interpusieron recurso en
contra del fallo de primera instancia, procediendo esta Corporacion el

10 de junio de 2021 a confirmar en su integridad la sentencia.

Posteriormente fue sustentado oportunamente el recurso extraordinario
de casacion debidamente interpuesto por lo que se ordend con auto del
28 de septiembre de 2021 la remision de las diligencias ante la H. Corte

Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal.

Al no encontrarse ejecutoriada la sentencia y el expediente en los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, debe esta
Corporacion resolver el recurso de alzada interpuesto contra la

negativa de la libertad condicional.

La sentenciada eleva solicitud de redencion de pena y libertad
condicional y por su parte la Direccion del EPMSC de
Barrancabermeja, Santander, remite documentacion para redencion
de pena, certificado de calificacion de conducta “buena y ejemplar’,
concepto favorable para libertad condicional, cartilla biografica de la

Interna.

El Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio- Antioquia mediante
auto Interlocutorio del 20 de febrero de 2023 le concedi6 redencién de
pena a la penada y le nego la libertad condicional a CIFUENTES

PIEDRAHITA con fundamento en la prohibicion contenida en el
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articulo 68A de la Ley 599 de 2000 que establece que no se
concederan la suspension condicional de la ejecucion de la pena, la

prision domiciliaria como sustitutiva de la prision, ni_habrd lugar a

ningun otro beneficio, judicial o administrativo cuando la persona haya

sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios
anteriores; como tampoco cuando haya sido condenada, entre otros,

por el delito de Rebelidon, como en el presente caso.

El defensor de la sentenciada inconforme con la decision interpuso

recurso de apelacion.

LA IMPUGNACION

El defensor de la sentenciada aduce que el despacho incurrié en un
yerro en el estudio de la libertad condicional toda vez que no aplico lo
dispuesto en el paragrafo primero del articulo 68 A de la Ley 599 de
2000 que indica: “lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara a
la libertad condicional contemplada en el articulo 64 de este codigo, ni

tampoco para lo dispuesto en el articulo 38 g del presente codigo”.

Por lo indicado, establece que el despacho debié negar o conceder la
libertad condicional limitandose al estudio de los requisitos tanto
objetivos como subjetivos contenidos en el articulo 64 del Estatuto

penal colombiano.

Por lo anterior, solicita se conceda el recurso de apelacion y en

consecuencia se otorgue el mecanismo sustitutivo de la pena de
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libertad condicional a favor de la ciudadana ONERLYS KATERINE
CIFUENTES PIEDRAHITA.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado estd encaminado a establecer, si frente
a la libertad condicional que se reclama deben analizarse solo los
requisitos objetivos y subjetivos previstos en el articulo 64 del Cdédigo
Penal o si por el contrario debe aplicarse la prohibicion contenida en el

articulo 68 A de la Ley 599 de 2000 como lo considero el A quo.

Al respecto se indicara desde ya que la norma aplicable es el articulo
64 del C.P. hoy modificado por el articulo 30 de la Ley 1709 de 2014

gue establece:

“Articulo 64. Libertad condicional. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> E/
juez, previa valoracion de la conducta punible, concederd la libertad condicional a la
persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los
siguientes requisitos:

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

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

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

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

En todo caso su concesion estard supeditada a la reparacion a la victima o al
aseguramiento del pago de la indemnizacion mediante garantia personal, real, bancaria o
acuerdo de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrd como periodo de prueba.
Cuando este sea inferior a tres afios, el juez podrd aumentarlo hasta en otro tanto igual,
de considerarlo necesario”.
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Ahora bien, el articulo 68A del C.P. modificado por el articulo 32 de la

Ley 1709 de 2014 preve lo siguiente:

ARTICULO 68A. EXCLUSION DE LOS BENEFICIOS Y SUBROGADOS PENALES. <Articulo
modificado por el articulo 32 de la Ley 1709 de 2014. No se concederan; la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena; la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prisiéon; ni habra lugar a ningln otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracidn regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la
persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores.

<Inciso modificado por el articulo6de la Ley 1944 de 2018. El nuevo texto es el
siguiente:> Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la
Administracion Publica; delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y formacidn sexual; estafa
y abuso de confianza que recaiga sobre los bienes del Estado; captacidon masiva y habitual
de dineros; utilizacién indebida de informacién privilegiada; concierto para delinquir
agravado; lavado de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto
calificado; abigeato enunciado en el inciso tercero del articulo 243; extorsién; homicidio
agravado contemplado en el numeral 6 del articulo 104; lesiones causadas con agentes
quimicos, acidos y/o sustancias similares; violacién ilicita de comunicaciones; violacidn
ilicita de comunicaciones o correspondencia de caracter oficial; trata de personas;
apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida anatémica o funcional de un
6rgano o miembro; desplazamiento forzado; trafico de migrantes; testaferrato;
enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados,
biocombustibles o mezclas que los contengan; receptacién; instigacion a delinquir;
empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos; fabricacidn, importacion, trafico,
posesidon o uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; delitos relacionados con el
traéfico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelidn; y desplazamiento
forzado; usurpacion de inmuebles, falsificacion de moneda nacional o extranjera;
exportacion o importacion ficticia; evasion fiscal; negativa de reintegro; contrabando
agravado; contrabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacién al empleo,
produccién y transferencia de minas antipersonales.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard respecto de la sustitucién de la
detencion preventiva y de la sustitucion de la ejecucidon de la pena en los eventos
contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

(Negrillas fuera de texto original)

No obstante, es claro que el paragrafo primero de dicha normatividad

consagra:

PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicara a la libertad
condicional contemplada en el articulo 64 de este Cddigo, ni tampoco para lo

dispuesto en el articulo 38G del presente Cédigo.

(Negrillas fuera de texto original)
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En consecuencia, si bien, el articulo 68 A de la Ley 599 de 2000,
contempla de manera taxativa una lista de conductas punibles que
estan excluidas de beneficios y subrogados penales y entre ellas se
encuentra el delito de rebelion, también esta claro que, el paragrafo 1°
de dicha disposicion sefiala que esas exclusiones no se aplicaran a la
libertad condicional contemplada en el articulo 64 del Codigo penal,
por lo tanto, es palmario que para efectos de la libertad condicional no

opera la plurimentada prohibicion.

Debido a lo anterior, la normatividad aplicable en el presente caso, es
el articulo 64 del C.P. sin la aplicacion de la prohibicion contenida en el
articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

Corolario con lo expuesto se revocara la decision y en virtud a que el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio-Antioquia indicd en el
auto que nego6 la libertad condicional que no valoraba las demas
condiciones legales a fin de establecer si procedia o no el beneficio de
la libertad condicional, esta Corporacion no puede entonces entrar a
analizar los otros requisitos toda vez que estaria eventualmente

pretermitiendo la instancia sobre el pronunciamiento de los mismos.

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

de Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el auto del 20 de febrero de 2023 proferido por

el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio- Antioquia mediante el
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cual se neg6b a la sefiora ONERLYS KATHERINE CIFUENTES
PIEDRAHITA la libertad condicional.

SEGUNDO: Notificar la presente decision por parte de la Secretaria de

la Sala.

Realizado lo anterior, se devolveran las diligencias al Juzgado de
origen para que continle con el analisis inherente a los requisitos
previstos en el articulo 64 del Codigo Penal referente a la libertad
condicional y se pronuncie de fondo sobre el beneficio invocado por
ONERLYS KATHERINE CIFUENTES PIEDRAHITA.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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