TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 057

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

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decision Fecl~.|a' fie
Interno Proceso DELITO decision
HOMICIDIO EN PERSONA JORGE ALBERTO MEJIA Declara desierto Marzo 31
2018-1271-1 | auto ley 906 PROTEGIDA BARBOSA Y OTROS recurso de casacién | de 2023
JUZGADO 1° PENAL DEL
0 .,
2023-0498-1 T::ggclia BREINER GUERRERO FRANCO | CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ReChaiztaecl:'on de '\;':rzzgfsl
ANTIOQUIAY OTROS
Tutela 2° AMPARO DEL SOCORRO Confirma fallode 1° | Marzo 31
2023-0429-1 instancia RESTREPO DE ZAPATA NUEVA EPS Y OTROS instancia de 2023
CONCIERTO PARA DELINQUIR LUIS EDUARDO CARMONA Concede recurso de Marzo 31
2021-1625-2 | auto ley 506 AGRAVADO ESQUIVEL casacion de 2023
Tutela 2° CARLOS ARTURO MENDOZA modifica fallo de 1° Marzo 31
2023-0347-2 instancia USUGA EPS FAMILIAR DE COLOMBIA instancia de 2023
Tutela 2° MIRYAM ADELAIDA Confirma fallode 1° | Marzo 31
2023-0380-2 instancia MARTINEZ GUARIN COLPENSIONES instancia de 2023
Consulta a LUZ MARINA AGUDELO Revoca sancion Marzo 31
2023-0499-2 desacato TOBON NUEVAEPS Y OTROS impuesta de 2023
. . JUZGADO 2° DE E.P.M.S. DE
o .
2023-0433-4 Tutela 1 MARTIN ANTONIO RUIZ EL SANTUARIO ANTIOQUIA Y . Niega por Marzo 31
instancia LADINO improcedente de 2023
OTROS
JUZGADO 3° PENAL DEL
0 .
ssamssa | Tasel | RSPV | oy ssecmnsooo: | e | e
ANTIOQUIA Y OTROS P
FISCALIA 27 SECCIONAL DE
0 ) .
2023-0475-4 | U112 | b A NA YANET SILVA RAMIREZ | SANTA BARBARA ANTIOQUIA | V1683 Porhecho | Marzo 31
instancia superado de 2023
Y OTROS
2023-0467-4 Tutela 12 ADRIANA PATRICIA VELEZ FISCALIA 01 UNIDAD DE VIDA Niega por hecho Marzo 31
instancia CARMONA ZIPAQUIRA superado de 2023

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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ACCESO CARNAL ABUSIVO GERMAN ALIRIO OCHOA . Marzo 31
2023-0247-5 auto ley 906 CON MENOR DE 14 ANOS CABALLERO Decreta nulidad de 2023
2023-03485 Tutela 2° ANGELA CRISTINA BERNAL SERVICIO NACIONAL DE Confirma fallo de 1° Marzo 31
instancia PINEDA APRENDIZAJE -SENA instancia de 2023
Tutela 2° CENTRO DE INNOVACION LA Marzo 31
2023-0337-5 instancia HENRY PASTRANA PRIETO AGROINDUSTRIAY LA Decreta nulidad de 2023
AVOCACION -SENA
) JUZGADO PROMISCUO DEL
o .
ANTIOQUIA Y OTROS P
JUZGADO PENAL DEL
o .
20030375 | (N0 | ecuavankiaLapon | CRCUTODEPUERTO BERRID | TR B | 1T
ANTIOQUIA Y OTROS P
TRAFICO, FABRICACION O JEFFERSON DAVID confirma auto de 1° Marzo 31
2023-04465 | Autoley 906 | o ore b ESTUPEFACIENTES HERNANDEZ EUSSE Instancia de 2023
PORNOGRAFIA CON .
2022-2041-5 | Auto ley 906 | PERSONAS MENORES DE 18 | CR>T/AN ALEJANDRODAZA | - Revoca auto de 1™ | Marzo 31
. GALLEGO instancia de 2023
ANOS
FABRICACION, TRAFICO, , .
2023-0509-5 | Autoley906 |  PORTEOTENENCIADE | “ohoO A“':Zgﬁ,:\?EQGUDELO Conf'rlr:;::ctg del '\é':rzzg;;
ARMAS DE FUEGO
FABRICACION, TRAFICO, se abstiene de Marzo 31
2023-0549-5 Auto ley 906 PORTE O TENENCIA DE SANTIAGO MUNOZ ARENAS resolver de 2023
ARMAS DE FUEGO impedimento
Tutela 2° YOLIMA MORENO Confirma fallode 1° | Marzo 31
2023-0341-6 instancia CASTRILLON UARIV instancia de 2023
Tutela 12 . ‘ . JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Niega por Marzo 31
2023-0447-6 . . SEBASTIAN ARBELAEZ PEREZ .
instancia ANTIOQUIA 'Y OTROS improcedente de 2023
2023-0403-6 | Utelda? IVAN DE JESUS ROJAS CANO NUEVA EPS Y OTROS Confirma fallo de 1* ) - Marzo 31
instancia instancia de 2023
Tutela 2° BELEN PIEDAD SALAZAR Confirma fallode 1° | Marzo 31
2023-0391-6 instancia RAMIREZ UARIV instancia de 2023
Tutela 2° JAIRO DE JESUS GIRALDO Confirma fallode 1° | Marzo 31
2023-0381-6 instancia GIRALDO COLPENSIONES instancia de 2023
2023-0363-6 | 2" | G BERTO MORENO VALOYES NUEVA EPS Y OTROS Confirma fallo de 1° | - Marzo 31
instancia instancia de 2023
2023-0400-6 | Utela2” | ADIANYS MARIA HERNANDEZ NUEVA EPS Y OTROS Decreta nulidad | 272031
instancia POLO de 2023
FISCALIA 120 SECCIONAL DE
Tutela 12 LUIS ENRIQUE ISAZA Niega por Marzo 31
2023-0461-6 . . SONSON ANTIOQUIA'Y .
instancia QUINTERO improcedente de 2023
OTROS
90 .
2023-0117-5 Se'ntencuiw 2 Lesiones personales Leidy Milena Garzon Arias Revoca' senter'ma de | Marzo31
instancia 1 instancia de 2023
2022-1981-5 Se.ntencié 29 Hurto calificado y agravado Gildardo Andrethy Pérez y modifioc? senter.1cia Marzo 31
instancia otros de 1° instancia de 2023
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ia 22 Yefri Esti Pi R tenciad M 1

2022-1802-5 Se.ntenma. 2 HOMICIDIO AGRAVADO Y O efri Es |ve,:n ineda evoca. sen er.ma e arzo 3
instancia Santamaria y otros 1 instancia de 2023
Sentencia 22 | trafico, fabricacién o porte de Mario Javier Osorio Confirma sentencia Marzo 31

2023-0026-5 ; . . . o .

instancia estupefacientes Velasquez de 1° Instancia de 2023
2023-0088-6 Sentencia 22 | trafico, fabricacion o porte de JAVIER DE JESUS CHANCI Confirma sentencia Marzo 31
instancia estupefacientes CHANCI de 1° Instancia de 2023

FIJADO, HOY 10 DE ABRIL DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO




TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, treinta 'y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 061

PROCESO: 05000 31 07 002 2015 00533 (2018-1271-1)

DELITO: HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA
CONCIERTO PARA DELINQUIR

ACUSADOS: JORGE ALBERTO MEJIA BARBOSA

HORTENCIA ARDILA MENCO
PROVIDENCIA: DECLARA DESIERTO RECURSO CASACION

Mediante sentencia proferida el 09 de marzo de 2018 el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, conden6 a los sefiores
JORGE ALBERTO MEJIA BARBOSA y HORTENCIA ARDILA MENCO por
encontrarlos penalmente responsables del delito de concierto para Delinquir

Agravado que le fueron formulados por la Fiscalia General de la Nacion.

En la misma providencia, se ABSOLVIO a la sefiora HORTENCIA ARDILA
MENCO, quien habia sido también acusada por el delito de HOMICIDIO EN
PERSONA PROTEGIDA.

La Sala resolvio el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia y la
defensa del procesado; en decision del 15 de diciembre de 2022 resolvid

confirmar la sentencia de primera instancia.

El 16 de enero de 2023 la defensa del sefior JORGE ALBERTO MEJIA

BARBOSA, informa que interpone el recurso extraordinario de Casacion.

Segun constancia de la Secretaria de la Sala Penal de esta Corporacion, el



PROCESO: 05000 31 07 002 2015 00533 (2018-1271-1)
DELITO: HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA
CONCIERTO PARA DELINQUIR
ACUSADOS: JORGE ALBERTO MEJIA BARBOSA
HORTENCIA ARDILA MENCO

dia 20 de enero de 2023 comenzd a correr el término de traslado para la
interposicion del recurso de casacion el cual vencia el 09 de febrero de
2023.

Se dispuso correr el traslado legal para presentar la demanda de Casacion,
los cuales iniciaron el 10 de febrero de 2023 y finalizaban el 24 de marzo de
2023, a las 5:00 P.M.

El secretario de la Sala informa que corrié el término para sustentar el
recurso de casacion hasta el 24 de marzo de 2023 a las 5 pm., sin que se
allegara por parte del Defensor, escrito alguno que dé cuenta de la
sustentacion del recurso que en su momento oportuno fuera interpuesto, por

lo anterior la Sala debera declarar desierto el recurso interpuesto.

Conforme a lo expuesto el Tribunal Superior de Antioquia, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

Declarar DESIERTO el recurso de casacion interpuesto por el apoderado
del sefior JORGE ALBERTO MEJIA BARBOSA en contra de la sentencia de

segunda instancia dictada en este proceso.

Contra la presente decision procede el recurso de reposicion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada
(EN PERMISO)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada



Firmado Por:

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 715fe351b9fd7039f304738f06a9a536266078afd57fd25baf270e5912a996ac
Documento generado en 31/03/2023 03:35:32 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 061

PROCESO : 05000-22-04-000-2023-00134 (2023 —0498- 1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE : JASMITH ADRIANA GUERRERO FRANCO
AFECTADO : BREINER GUERRERO FRANCO
ACCIONADO : JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO
DE ANTIOQUIA
PROVIDENCIA : RECHAZA DEMANDA
ASUNTO

Llega a la Sala la accion de tutela interpuesta por la sefiora JHASMITH
ADRIANA GUERRERO FRANCO, en contra del JUZGADO PRIMERO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, con el
objeto de que sean respetados los derechos fundamentales que le
asisten al sefior BREINER GUERRERO FRANCO, quien se encuentra
privado de la libertad en el Establecimiento Penitenciario de Apartado,
Antioquia, solicité la libertad condicional la cual fue negada y apelada

por el procesado, sin que se haya pronunciado el Juzgado.

Conforme a lo anterior, se requiri6 a la parte actora para que en el
término de tres dias justificara por qué motivo el sefior BREINER no
interpuso la accion de tutela directamente, a pesar de haber enviado la

notificacion al correo electrénico jahasaquefra 13@hotmail.com; correo

que fue del mismo que se entrego la accion de tutela, no acusaron

recibido y aunque enviaron una respuesta indicando que: “ ya que soy

hermana del interno Breiner Guerrero Franco; el cual esta privado de la libertad en



RADICADO: 05000-22-04-000-2023-00134 (2023 -0498- 1)
ACCIONANTE: JASMITH ADRIANA GUERRERO FRANCO
AFECTADO: BREINER GUERRERO FRANCO

el centro de reclusion de mediana seguridad carcelaria del municipio de apartado -
Antioquia y dicha accidén de tutela se hizo, sefior magistrado ponente Edilberto
Antonio Arenas Correa Con la finalidad de que el juzgado fallador le dé la debida
respuesta sobre la apelacidén que el interpuso cuando el juzgado vigilador le nego el
beneficio de libertad condicional. Entonces al ver que él ya tiene todos y cada uno
de los requisitos Exigidos en parte objetiva y subjetiva para lograr el beneficio y pasa
el tiempo y no le dan ningun tipo de respuesta, Optamos por ayudarlo por medio de
este mecanismo a ver si asi se logra el reencuentro con nosotros sus familiares y
llevar una vida digna, sana, justa y en paz con el resto de la sociedad.

De otro lado se le hace saber que se actué por medios personales. Ya que en el
centro de reclusion donde él se encuentra el area de juridica son con todo respeto
muy atrasados para tramitar cualquier tipo de documento de los PPL que alli se
encuentran.

Es por ello que lo hicimos por medio de esta via de correo electronico y de manera

propia...” sin poder demostrar la agencia oficiosa.

CONSIDERACIONES

Seria del caso que la Sala entrara a resolver lo pertinente frente a la
presente accion de tutela, si no fuera porque la persona que la invoco

no se encuentra legitimada para ello.

Como bien se conoce, la accion de tutela es un procedimiento
preferente y sumario, confiado al juez, que se encuentra al alcance de
toda persona, ya sea natural o juridica y que esta destinado a la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales cuando éstos sean
amenazados o vulnerados por la acciéon u omisiéon de una autoridad
publica o un particular y siempre que no exista otro mecanismo de
defensa judicial o se esté ante un perjuicio irremediable, evento ultimo

en el cual procede la tutela como mecanismo transitorio.

La accién de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Carta Politica, se



RADICADO: 05000-22-04-000-2023-00134 (2023 -0498- 1)
ACCIONANTE: JASMITH ADRIANA GUERRERO FRANCO
AFECTADO: BREINER GUERRERO FRANCO

caracteriza por la subsidiariedad y la inmediatez. El primero por cuanto
tan sélo resulta procedente instaurarla cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, a no ser que lo pretendido sea evitar
un perjuicio irremediable (art. 86, inc. 3, C.P.). En cuanto al segundo,
toda vez que no se trata de un proceso sino de un remedio de aplicacion
urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad

concreta y actual del derecho sujeto a violacion o amenaza.

Dicha accion se contrae a la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales que estan siendo afectados de modo
actual e inminente, y conduce a la expedicion de una decision judicial
que contenga una o varias Ordenes de efectivo e inmediato

cumplimiento.

Segun lo dispone el articulo 86 de nuestra Constitucion, la tutela puede
ser instaurada por cualquier persona que considere vulnerados o
amenazados sus derechos fundamentales, independientemente de si
es ciudadano o no. De manera que pueden interponerla los nacionales,
los extranjeros, los que se encuentran privados de su libertad, los
indigenas e inclusive los menores de edad. No hay diferenciacion por
aspectos tales como raza, sexo o condicion social, lo que indica que
todo ser humano que se halle en territorio colombiano puede ejercer la
accion, o, en el evento en que no se encuentre alli, cuando la autoridad
o particular con cuya accion u omision se vulnera el derecho

fundamental se halle en Colombia.

Respecto a la legitimidad e interés para interponerla, hay que decir que
la accion puede interponerse directamente por la persona afectada o
por quien actue en su nombre.

En efecto, la persona que considere se le ha vulnerado o amenazado
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un derecho fundamental y desee instaurar una accién de tutela no
requiere ser abogado, ni tener conocimientos juridicos, ni mucho menos
saber escribir, es decir, la Constitucion y la ley no exigen calidad alguna
para el sujeto activo de la accidn. Inclusive, no es requisito esencial
presentarla por escrito, la ley consagra la posibilidad de que la misma
se pueda incoar verbalmente en casos de urgencia o cuando el

solicitante no sepa escribir o sea menor de edad.

El caracter informal de la accidén posibilita al sujeto, ante su falta de
preparacion, para que acuda a la firma a ruego, a imprimir su huella
dactilar, a acudir a la agencia oficiosa, o simplemente a concurrir ante
el juez y manifestar verbalmente las circunstancias de hecho que
motivaron la violacidon o amenaza de sus derechos y el sefialamiento de
los mismos. Lo importante es que exponga la situacion al funcionario
judicial, que lo ponga en alerta sobre la afectacion de la cual esta siendo
objeto para que éste, a su vez, esclarezca los hechos y adopte una

decision de mérito.

Ahora bien, cuando la persona no ejerce directamente la accion, puede
ser representada por otro, bien en ejercicio de representacion legal (por
ejemplo su representante legal tratandose de una persona juridica o por
los padres en virtud de la Patria Potestad) o en desarrollo de una
agencia oficiosa, cuando el titular de los mismos no esta en condiciones
de promover su propia defensa, caso en el cual es menester que esa
circunstancia se manifieste en la solicitud, o acudir a los estrados a

través de un abogado titulado.

Asi el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que se pueden
agenciar derechos ajenos “cuando el titular de los mismos no esté en

condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia



RADICADO: 05000-22-04-000-2023-00134 (2023 -0498- 1)
ACCIONANTE: JASMITH ADRIANA GUERRERO FRANCO
AFECTADO: BREINER GUERRERO FRANCO

ocurra, debera manifestarse en la solicitud.”

Respecto a los requisitos exigidos para que proceda la agencia oficiosa,

la H. Corte Constitucional ha establecido que?:

“...Tercera. Requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para
que proceda la agencia oficiosa.

El inciso 2° del articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, sefala que se pueden
agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en
condiciones de promover su propia defensa, situacion que “debera
manifestarse en la solicitud” respectiva...”

En esos términos, la Corte ha sefalado que, en principio, los elementos
de tal agencia en materia de tutela son: i) la necesidad de que el agente
oficioso indique que esta actuando como tal, y ii) que el titular de los
derechos invocados no se encuentre en condicion de actuar por si

mismo.

Asi, el juez esta en la obligacidon de respetar la autonomia personal
de quien ha de acudir en defensa de sus propios derechos; no
puede ser automatico que alguien actue a nombre del que puede
valerse por si mismo, pues podria suscitarse un desplazamiento
abusivo de alguien que no esté de acuerdo con la presentacion de la

demanda, asi presuntamente sea de su interés.

Asi se ha manifestado esta corporacion?:

“... la exigencia de la legitimidad por activa no es un capricho del legislador,
por el contrario, obedece al mismo reconocimiento dado por el constituyente
primario a la dignidad, la cual segun jurisprudencia de esta corporacion, se
logra con el pleno ejercicio de la libertad individual, y se define en la posibilidad
de elegir el propio destino®. No obstante, las buenas intenciones de

! Sentencia T-248 de 2010.

2T-608 de septiembre 1° de 2009, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En similar sentido T-551 de
julio 13 de 2006, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

3 Sentencia T-881 de 17 de octubre de 2002, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett: “la Sala ha
identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i)
La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como
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terceros, quien decide la puesta en marcha de los mecanismos para la
defensa de sus propios intereses, es sé6lo la persona idénea para
hacerlo.”

Es decir, para que proceda la agencia oficiosa ha de expresarse que se
actua en tal gestion y que el titular del derecho amenazado o vulnerado
se encuentra en imposibilidad de promover su propia defensa, sea por
circunstancias fisicas, como una enfermedad incapacitante, o por
razones siquicas, o ante un estado de indefensién. En todo caso,
cuando tal circunstancia ocurra, debera acreditarse en la respectiva

solicitud.

En sentencia T-573 de junio 4 de 2008 (M. P Humberto Antonio Sierra

Porto), se recordo:

“... la Corte ha flexibilizado su posicién en torno a la necesidad de manifestar
expresamente que se actua como agente oficial (sic) y de enunciar las razones
por las cuales el titular del derecho no puede ejercer la accidén por si mismo vy,
ha dispuesto que en aquellos casos en los que por razones fisicas,
mentales y siquicas, éste no pueda actuar por si mismo y no se ponga de
presente ese hecho asi como, el de actuar como agente oficioso, el juez
de tutela tiene el deber de identificar las razones y los motivos que
conducen al actor a impetrar la accion en nombre de otro.

Asi en sentencia T-1012 de 1999, la Corte aclaré: (...) son dos los requisitos
exigidos para la prosperidad de la agencia oficiosa: la manifestacion de que se
actua como agente oficioso de otra persona vy, la imposibilidad de ésta de
promover directamente la accidn constitucional. ;Pero que sucede si en el
escrito de tutela no se manifiesta en forma expresa que se estan agenciando
derechos de personas que se encuentran imposibilitadas para acudir a un
proceso que afecta sus derechos, circunstancia ésta que se encuentra
debidamente acreditada en el caso sub examine, pero, del contenido mismo
de la demanda de tutela, se concluye que se actua en nombre de otro?

En este orden de ideas, le corresponde al juez constitucional valorar las
circunstancias del caso y determinar si es procedente o no la accién de tutela
cuando no es el titular del derecho quien la ejerce sino un tercero determinado
0 indeterminado en su nombre, mas aun cuando se trata de personas

ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana
entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral
(vivir sin humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado
normativo ‘dignidad humana’, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana
entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en este sentido
la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la
dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo”.
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enfermas de la tercera edad.* En esos casos, la realidad debe primar sobre
las formas® y, el juez de tutela debe propender por garantizar los derechos de
ese grupo poblacional que se encuentra en una ‘debilidad manifiesta’, pues tal
como lo ha expresado esta Corte, la figura de la agencia oficiosa ‘es
suficientemente comprehensiva y guarda relacion con hechos de cualquier
naturaleza o con situaciones que imposibilitan la comparecencia directa del
interesado’; razon por la que, ‘no puede elaborarse de antemano una lista de
circunstancias justificantes de la forma en que se ha llegado a los estrados.
Empero, en el marco normativo encajan todas las eventualidades que limitan

a quien se considera afectado para acudir ante el juez'.

En conclusion, a lo expresado, corresponde al juez de tutela analizar y
determinar si una persona esta legitimada para que mediante la accion
de tutela actue en agencia de derechos de un tercero. Dicho analisis
debe hacerse siempre atendiendo las situaciones particulares del
caso e identificando fehacientemente la imposibilidad del
agenciado para interponer la accidén, y sin desconocer derechos

personales.

En el presente caso, la sefiora JASMITH ADRIANA GUERRERO
FRANCO no manifiesta las razones por las cuales actua en nombre del
sefor BREINER GUERRERO FRANCO, y por el contrario indica que
actua en nombre propio, sin cumplir los requisitos esenciales del
presente tramite pretende que se le tutele a este el derecho fundamental
de peticion, ordenando al JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, emitir una decision con
respecto al recurso interpuesto frente a la negativa de conceder la

libertad condicional.

Se le requirié por parte de la Sala para que explicara las razones por las
cuales el afectado no podia presentar la demanda por él mismo, pero a

pesar de haber enviado la notificacidon del requerimiento al correo

4 “Corte Constitucional. Sentencias T- 095 de 2005 y T- 843 de 2005.”
5> “Corte Constitucional. Sentencia T-299 de 2007.”
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electrénico jahasaguefra_13@hotmail.com, solo se limitd a indicar que

actuaba en nombre propio.

De otro lado, para la Sala es claro que las personas privadas de la
libertad cuentan con la posibilidad de interponer las demandas de
tutelas por ellos mismos, contando con la prestacion del servicio de la
Oficina Juridica del Establecimiento Penitenciario quien tiene el deber
de remitir las demandas de tutelas presentadas por ese grupo

poblacional a la judicatura para que las mismas sean tramitadas.

Asi, no existiendo claridad sobre la imposibilidad que pueda tener el
sefior BREINER GUERRERO FRANCO, para interponer la demanda
por si solo, pues la accionante se limitd a sefalar que brindando la
ayuda al PPL, que se encuentra privado de la libertad. No hay
explicacion de por qué el senor Breiner no pudo realizar la presentacion
de la accion de tutela. En consecuencia, a la Corporacion no le queda

mas remedio que rechazar la presente demanda.

Es que la Corte Constitucional en sentencia T-899 de agosto 23 de 2001
senalo:

“... la_exigencia de la leqgitimidad activa en la accién de tutela, no corresponde
a un simple capricho del legislador, sino que obedece al verdadero significado
que la Constituciéon de 1991 le ha dado al reconocimiento de la dignidad
humana, en el sentido de que, no obstante las buenas intenciones de terceros,
quien decide si pone en marcha los mecanismos para la defensa de sus
propios intereses, es solo la persona capaz para hacerlo.”

Como ya lo ha dicho esta Sala en otras oportunidades, sila persona es

capaz para interponer la accion de tutela, no es aceptable que otra

persona lo haga, al punto que ni siquiera sus padres se encuentran

habilitados para ello, pues no se estaria reflejando la autonomia de la

voluntad y el interés que tiene en hacer valer sus derechos.
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Sobre este aspecto, la Corte en sentencia T-294 de 2000 dijo:

"... Los padres en relacion con sus hijos mayores de edad, al no tener la
representacion de éstos, soélo podran interponer accién de tutela para la
proteccién de los derechos fundamentales de aquéllos, cuando el hijo se
encuentre en la imposibilidad de interponer ésta directamente. En estos casos,
el padre actuara como un agente oficioso y no como su representante...

"..._En esta materia, el juez ha de ser absolutamente estricto, pues ampliar la
posibilidad de representacion de los padres a los hijos mayores de edad,
puede convertirse en la negacién de su personalidad, de su libre albedrio, etc.
Por medio de este amplificador de legitimidad, por llamarlo de alguna manera,
basado en el lazo familiar o en el amor filial, podria llegar el padre a obtener
por parte del juez de tutela 6rdenes contrarias a los derechos del hijo, v,
especificamente su voluntad, desconociendo, principalmente, su autonomia.
Por tanto, el exigir que el interesado sea quien directamente reclame por
sus derechos no puede considerarse como un mero formalismo, pues lo
que esta en juego, en estos casos, es la libertad de cada sujeto para
autodeterminarse y disponer de sus derechos.

".... Es claro, entonces, que los unicos eventos en que el padre de un mayor
de edad puede ejercer la defensa directa de los derechos fundamentales de
este, es cuando el hijo, mayor de edad, se encuentre en imposibilidad ejercer
directamente su defensa, hecho que tendra que ponerse en conocimiento
del juez al momento de instaurarse la accion de tutela, o en el tramite de
la misma. Se acepta que el padre puede actuar como agente oficioso de su
hijo mayor de edad, mas no como su representante." (Se subraya)

Asi, en numerosas oportunidades la Corte Constitucional ha examinado
la legitimidad del agente oficioso y ha sefialado que solo se admite en

la forma y en los eventos previstos en la ley, o si se prueba la anuencia

posterior del afectado. Entre muchas otras providencias se pueden
citar las sentencias T-503 de 1998; T-498 de 1994; SU-707 de 1996; T-
1749 de 2000; T-315 de 2000; T-787 de 2001; T-1012 de 2001.

En este caso, no se precisé el por qué el afectado no instauré la tutela
en nombre propio, ni tampoco cuenta la Corporacion con el
consentimiento de ciudadano BREINER GUERRERO FRANCO para

adelantar el tramite, por lo que se reitera, lo que se impone es el rechazo



RADICADO: 05000-22-04-000-2023-00134 (2023 -0498- 1)
ACCIONANTE: JASMITH ADRIANA GUERRERO FRANCO
AFECTADO: BREINER GUERRERO FRANCO

de la peticion de amparo.

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

Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR Ia accion de tutela que, a favor de BREINER
GUERRERO FRANCO, interpusiera la sefiora JASMITH ADRIANA
GUERRERO FRANCO.

SEGUNDO: Si la providencia no es impugnada se remitira lo actuado
ante la Honorable Corte Constitucional para su eventual revision,
conforme con su jurisprudencia evidenciada en varias decisiones como
en la T-313/2018.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

] (EN PERMISO) ]
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, treintay uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 061

PROCESO : 05615 31 04 003 2023 00028 (2023-0429-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : AMPARO DEL SOCORRO RESTREPO DE ZAPATA
AFECTADO : MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA

ACCIONADO : NUEVA EPS
PROVIDENCIA  : FALLO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Apoderada
Especial de la NUEVA EPS contra la sentencia del 07 de marzo de
2023, a través de la cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, decidié conceder el tratamiento integral invocado
por el sefior MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA.

LA DEMANDA

Sostuvo la accionante que el sefior Marco Tulio es un hombre de 91
afios y se encuentra actualmente afiliado a la Nueva EPS,
presentando un diagnostico de TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE
OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA, tuvo una
atencion en el mes de octubre con dermatologia, en el que ordenaron
dos procedimientos denominados ESTUDIO DE COLORACION



RADICADO: 05615 31 04 003 2023 00028 (2023-0429-1)
ACCIONANTE: AMPARO DEL SOCORRO RESTREPO DE ZAPATA
AFECTADO: MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA

BASICA EN BIOPSIA, y BIOPSIA INCISIONAL O ESCISIONAL DE
PIEL TEJIDO CELULAR SUBCUTANEO O MUCOSA (con sutura), ello
con la finalidad de determinar el tratamiento de salud, no obstante, aun

no ha sido posible su materializacion.

Solicito que se ordene a Nueva EPS que se materialice los
procedimientos denominados ESTUDIO DE COLORACION BASICA
EN BIOPSIA, y BIOPSIA INCISIONAL O ESCISIONAL DE PIEL
TEJIDO CELULAR SUBCUTANEO O MUCOSA (con sutura), y sea
concedido el tratamiento integral para la patologia TUMOR MALIGNO
DE LA PIEL DE OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA.

LA RESPUESTA

La NUEVA EPS indic6 que se encuentra en revision del caso con el
area encargada para determinar las presuntas demoras en el tramite
de validacion y que una vez se emita el concepto lo estarian
remitiendo al despacho por medio de respuesta complementaria junto

con los respectivos soportes.

Agrego que las EPS tienen plena libertad de conformar su red de
servicios, para lo cual cuentan con la facultad de contratar o de
celebrar convenios con las IPS que lo consideren pertinente, con la
obligacion de brindarle una asistencia integral y de calidad de salud a
los afiliados.

Puntualizando que, esa entidad, no ha vulnerado derecho fundamental
alguno del accionante, dando a conocer como funciona el modelo de
atencion de NUEVA EPS.
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Informé que no es dable al fallador de tutela emitir 6rdenes para
proteger derechos que no han sido amenazados o violados, es decir
ordenes futuras que no tengan fundamento factico en una conducta
positiva o negativa de la autoridad publica o de particulares.
Determinarlo de esa manera es presumir la mala actuacion de esa
institucion por adelantado. No puede presumir el fallador que en el
momento en que el usuario requiera servicios no les seran
autorizados, pues, el fallo de tutela no puede ir mas alla de la

amenaza o vulneracion de los derechos y protegerlos a futuro.

Solicitd declarar la improcedencia de la accion de tutela, y en
consecuencia se deniegue; asimismo, pidi6 ordenar al ADRES
reembolsar todos aquellos gastos en que incurra Nueva EPS en
cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el
presupuesto maximo asignado para la cobertura de ese tipo de

sServicios.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de primera instancia concedié el amparo a los derechos

fundamentales invocados, con los siguientes argumentos:

“...En el caso sometido a estudio de esta judicatura, se tiene que el sefior MARCO
TULIO RESTREPO ZULUAGA, quien cuenta con 91 afos de edad, a través de su
agente oficiosa, invoca la proteccion de sus derechos fundamentales a la vida 'y a la
salud y dignidad humana, ello como quiera que la NUEVA EPS no le ha
materializado los procedimientos denominados ESTUDIO DE COLORACION
BASICA EN BIOPSIA y BIOPSIA INCISIONAL O ESCISIONAL DE PIEL TEJIDO
CELULAR SUBCUTANEO O MUCOSA pese a la orden dada por su médico tratante
desde el mes de octubre de 2022. Asimismo, solicita la concesién del tratamiento
integral para tratar sus patologias de TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS
PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA.

Vinculada al contradictorio la NUEVA EPS, indicé que el caso estaba siendo
estudiado por el area encargada, no obstante, no allegd pronunciamiento
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complementario alguno. Asimismo, se opuso a la concesion del tratamiento integral
y solicité conceder el reembolso ante el ADRES por los servicios prestados.

Asi entonces, tenemos que, desde el 15 de octubre de 2022, al sefior MARCO
TULIO RESTREPO ZULUAGA le fueron prescritas la orden para CONSULTA DE
PRIMERA VEZ POR ESPECIALISTA EN DERMATOLOGIA, no obstante, pese a
gue ha transcurrido tiempo mas que suficiente, NUEVA EPS no ha materializado el
servicio médico requerido, lo cual ha venido desmejorando las condiciones de salud
del afectado e impidiendo que se emplee un tratamiento adecuado para sus
patologias, pues, recuérdese que los procedimientos médicos son precisamente
para determinar ese tratamiento que habra de rehabilitar la salud del sefior MARCO
TULIO.

(...)

Tenemos igualmente, que, existe una orden médica que respalda las pretensiones
del afectado, esta es, la prescrita por el médico tratante desde el 15 de octubre de
2022, debiéndose en este punto, recordarse a NUEVA EPS que el sistema de salud
debe ser oportuno y eficaz en la prestacion del servicio a sus pacientes, no
pudiéndose valer mediante barreras que impiden un acceso efectivo del usuario que
busca la recuperacion de su salud, tratAindose ademas de una afectado que hace
parte de la poblaciébn adulto mayor, quienes tienen una proteccién constitucional
reforzada por su condicion de debilidad manifiesta.

Bajo este escenario, habra de decirse que, de ninguna manera puede privarse al
sefior MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA del acceso efectivo a los servicios
médicos que requiere para las patologias que padece actualmente TUMOR
MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA,
pues, resulta evidente, que la provision de dicho servicio por parte de la NUEVA
EPS para rehabilitar la salud del afectado, no se ha efectuado de manera cabal y
ninguno de los argumentos esgrimidos por dicha entidad para librar su
responsabilidad son de recibo para este Despacho, por el contrario, son esos
mismos argumentos los que permiten, con mayor claridad, llegar a la conclusion de
que, efectivamente, por parte del EPS aqui accionada se esta presentado una
vulneracion a los derechos fundamentales invocados. (...)

Finalmente, frente a la concesién del tratamiento integral, conviene precisar que la
jurisprudencia Constitucional ha sostenido que, en virtud del principio de integralidad
del servicio de salud y con el fin de superar todas las afecciones que pongan en
peligro la vida de los pacientes, su integridad y su dignidad, se deben orientar todos
los esfuerzos para que de manera pronta, eficaz y efectiva, el paciente reciba todos
los cuidados médicos tendientes a proporcionarle el mayor bienestar posible; en esa
medida se deben suministrar todos los elementos y tratamientos necesarios para
optimizar sus habilidades funcionales, mentales y sociales.

Asi entonces, las entidades encargadas de la prestacion de los servicios en salud,
deben prestar todos los implementos, accesorios, servicios, insumos y tratamientos
gue requiera el afectado para superar su patologia, la cual, la cual, para el caso
concreto, ha sido determinada por un médico tratante y que consiste en TUMOR
MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA.
Asi las cosas, demostrada la vulneracion de los derechos fundamentales a la salud
y la vida, se concedera la proteccion invocada. y, en consecuencia, se ordenara a la
NUEVA EPS, a través de su representante legal, que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision, si aun no lo ha hecho,
disponga lo necesario para materializar los procedimientos denominados ESTUDIO
DE COLORACION BASICA EN BIOPSIA y BIOPSIA INCISIONAL O ESCISIONAL
DE PIEL TEJIDO CELULAR SUBCUTANEO O MUCOSA dispuesta por el médico
tratante del sefior MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA.

Ademas, la NUEVA EPS, debera brindarle al sefior MARCO TULIO RESTREPO
ZULUAGA todas las atenciones, procedimientos o suministro de medicamentos
(tratamiento integral) que le sean ordenados por los médicos tratantes en virtud de
su diagnostico TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS PARTES NO
ESPECIFICADAS DE LA CARA...”
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LA IMPUGNACION

La Apoderada Especial de la NUEVA EPS manifesté que la accion de
tutela es un mecanismo judicial de caracter excepcional breve y
sumario que permite la proteccion constitucional de derechos
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accidén u omision de cualquier autoridad publica o
de un particular, y cuando no se disponga para el efecto de
otros medios de defensa judicial, ésta resultara viable siempre que se
origine en hechos ciertos y reconocidos de cuya ocurrencia se puede

inferir la violacion o vulneracion de derechos fundamentales.

Expreso que, en tal sentido, la tutela sera procedente cuando algun
derecho fundamental se encuentre efectivamente amenazado o
vulnerado, de lo cual se sigue que el juez de tutela no debe esperar la
vulneracion del derecho fundamental, para conceder la proteccion
solicitada, sino que debe también acudir a la defensa de los derechos

fundamentales invocados cuando estos se encuentran amenazados.

Afirm6 que el reconocer el tratamiento integral a través de una
sentencia de tutela es tanto como desconocer que existe una Ley que
garantiza el acceso a un plan de beneficios en salud. El fallo de tutela
estd disefiado para proteger derechos cuando estos estén siendo
vulnerados y amenazados y no se puede presumir que ante un
eventual atraso ocurrido una vez, en lo sucesivo la conducta sera

repetitiva y, por lo tanto, adelantarse a ello.

Aseguro gue los servicios de salud que son ordenados al usuario por

parte de los médicos de la red de Nueva EPS son y seran cubiertos
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con base en la normatividad vigente, incluyendo el acceso al Plan de
Beneficios en Salud con cargo a la UPC de que habla la Resoluciéon N°
2292 de 2021, de acuerdo con lo establecido en el mismo acerca de

los procedimientos y requisitos para ello.

Adujo que no observa ningun soporte probatorio donde se evidencie
gque el accionante requiera otro tipo de medicamentos o0
procedimientos a los solicitados, por lo que no es posible que el Juez
Constitucional imparta una orden futura e incierta que indetermine el

alcance del fallo de tutela.

Asevero que los recursos del Sistema de Salud son finitos, tal como lo
define la Corte Constitucional en Sentencia T-760 de 2008, recursos
gue deben ser destinados exclusivamente a la prestaciéon de tales
servicios debidamente determinados y sefalados por el meédico
tratante del paciente, por lo tanto, se reitera, no puede ordenarse la
autorizacion de servicios eventuales, lo que puede generar una

demanda desmedida por parte del actor.

Por dltimo, pidié revocar la orden del suministro de tratamiento
integral, toda vez que no es dable al fallador de tutela emitir érdenes
para proteger derechos que no han sido amenazados o violados, es
decir 6rdenes futuras que no tengan fundamento factico en una
conducta positiva 0 negativa de la autoridad o de particulares.
Determinarlo de esta manera es presumir la mala actuacion de esa
institucion por adelantado. No puede presumir el fallador que en el
momento en que el usuario requiera servicios no les seran

autorizados.
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CONSIDERACIONES

La Honorable Corte Constitucional en abundante y reiterada
jurisprudencia (ver entre otras, sentencias T-144 de 2008, T-760 de
2008 y T-415 de 2009) ha considerado el derecho a la salud un
derecho fundamental susceptible de ser amparado por medio de la
accion de tutela, comprendiendo, entre otros, el derecho a acceder a
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad. Asi es
claro que la legislacion y la jurisprudencia constitucional han
precisado, en sus ambitos de competencia, las obligaciones estatales
derivadas del derecho a la salud, para garantizar un sistema de salud
gue preste efectivamente, en condiciones de universalidad, eficiencia y
solidaridad, los servicios de salud que requieran las personas para

alcanzar el nivel mas alto de salud posible.

Esta garantia constitucional de toda persona a acceder a los servicios
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, contemplada
dentro del derecho a la salud (art. 49, CP), ha sido desarrollada por la
jurisprudencia constitucional, haciendo énfasis en las condiciones de
calidad, eficacia y oportunidad con que las que estos servicios deben

ser prestados.

Y para tal desarrollo, la doctrina constitucional ha establecido unas

reglas claras:

Primero, se establece que el ambito proteccién constitucional en el
acceso a los servicios de salud, esta determinado por aquellos que la
persona requiere, segun el médico tratante, sin que ello signifique que

el derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de
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prestaciones cobijadas.

Segundo, se sefialé que el principal criterio para determinar cuales son
estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene derecho
a acceder, es el concepto cientifico del médico tratante, aunque no de
forma exclusiva, pues hay algunos casos en los que es prescindible o

puede ser controvertido.

Tercero, se enfatiz0 que la garantia constitucional de acceso a los
servicios de salud que una persona requiera no puede ser
obstaculizada por el hecho de que el servicio no esté incluido dentro
de un plan obligatorio de salud; incluso en aquellos casos en los
cuales la persona no pueda asumir los costos que le corresponda

asumir.

Cuarto, se advierte que el Sistema de Salud prevé en ocasiones pagos
moderadores a cargo de las personas que van a acceder a un
determinado servicio de salud; pero éstos deben ser razonables y no
pueden constituir barreras de acceso a los servicios de salud que se
requieran, para quienes no tienen la capacidad econdomica de

sufragarlos.

Y quinto, se sefiala que el acceso a los servicios de salud debe
garantizarse en condiciones de oportunidad, continuidad, eficiencia y

calidad, y de acuerdo con el principio de integralidad.

En cuanto al principio de integralidad, la Honorable Corte

Constitucional precisé?:

5.3. En ese sentido, la Corte ha dicho que la integralidad en la prestacion del

1 Ver Sentencia T-289 de 2013



RADICADO: 05615 31 04 003 2023 00028 (2023-0429-1)
ACCIONANTE: AMPARO DEL SOCORRO RESTREPO DE ZAPATA
AFECTADO: MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA

servicio de salud implica que el paciente reciba todo el tratamiento de
conformidad a las consideraciones del médico sin que se tenga que acudir a
diversas acciones de tutela para tal efecto. Para ello, el juez de tutela “debera
ordenar el suministro de los servicios médicos que sean necesarios para
conservar o restablecer la salud del paciente, ello con la finalidad de que las
personas afectadas por la falta del servicio, obtengan continuidad en la
prestacion del mismo. La Corte ha indicado que con ello se evita la
interposicion de acciones de tutela por cada servicio que le sea prescrito a un
afiliado por una misma patologia™. Asi mismo, el denominado derecho obliga
a las EPS a no entorpecer la prestacion de los servicios con procesos o
trAmites administrativos que generen limitaciones para que los pacientes
reciban la asistencia necesaria para garantizar de forma plena el derecho a la
salud?.

5.4. Teniendo en cuenta lo anterior, el juez constitucional debera ordenar la
prestacion del servicio de salud de manera integral, es decir, con todo
componente que considere necesario el médico tratante para el pleno
restablecimiento de la salud en las personas, ante la negativa de las EPS de
suministrar servicios de salud. Ello evita la interposicién de acciones de tutela
por cada servicio prescrito para una misma enfermedad.

Ahora, de acuerdo con la Ley 100 de 1993, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud tiene por objeto regular el servicio publico
de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacién al servicio
en todos los niveles de atencion. Asi, el legislador cre6 dos regimenes

de salud: el contributivo y el subsidiado.

Al régimen contributivo pertenecen las personas con un contrato de
trabajo, los pensionados y jubilados, los trabajadores independientes y
los servidores publicos con capacidad de pago. Quienes se afilian a
este régimen deben cancelar una cotizacion mensual que se define de
forma proporcional a sus ingresos y en contraprestacion reciben la

atencion médica que se deriva del Plan Obligatorio de Salud.

Sobre los suministros de servicios no incluidos en el POS, en la
sentencia T- 468 del 23 de julio de 2013, la Honorable Corte

Constitucional sefalo:

2 Ver sentencia T-970 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), cuya posicion es reiterada en la sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis
Ernesto Vargas Silva).
3 Ver sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).
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“En esta perspectiva el Sistema General de Seguridad Social en Salud creado
en la ley 100 de 1993 establecié las condiciones de acceso a un Plan
Obligatorio de Beneficios (el POS) para todos los habitantes del territorio
nacional (art. 162 L. 100 de 1993).* Dicho Plan constituye un conjunto de
prestaciones, que deben satisfacer y garantizar las entidades promotoras del
servicio, en armonia con la definicion del plan obligatorio hecha por la
autoridad competente, que para el efecto es la Comision de Regulacién en
Salud (CRES). Actualmente, el Acuerdo 029 de 2011 de la CRES establece la
definicion, aclaraciéon y actualizacién integral del POS, para lo que es
pertinente precisar que respecto al acceso a la prestacion de los servicios, el
Acuerdo 032 de 2012 del ente regulador mencionado, determiné que es el
mismo para los dos regimenes existentes el contributivo y el subsidiado®.

3.2 La jurisprudencia constitucional, con base en la normatividad
internacional, ha sefialado que el derecho a la salud tiene cuatro dimensiones
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®, de las cuales se deriva
que toda persona tiene derecho al acceso a los servicios que se requieran
incluidos o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud.” Respecto a los
servicios establecidos en el POS, la Corte ha sefialado que toda persona
tiene derecho a que se le garantice el acceso efectivo a los servicios médicos
contemplados dentro de los planes obligatorios de salud. De manera que, ‘no
brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios
de salud, o no permitir la realizacién de las cirugias amparadas por el plan,
constituye una vulneracion al derecho fundamental a la salud.”®

Por su parte, ha sefialado que se desconoce el derecho a la salud de una
persona que requiere un servicio médico no incluido en el plan obligatorio de
salud, cuando se cumplen las siguientes condiciones: “(i) que la falta del
medicamento o el procedimiento excluido, amenace los derechos
fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; (i) que se
trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de
los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse,
no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y
cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger la vida en
relacién del paciente; (iii) que el servicio médico haya sido ordenado por un
médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion de
servicios a quien esta solicitandolo; y. iv) que el paciente realmente no pueda
sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda
acceder a €l por ningun otro modo o sistema, esto ultimo es lo que alude a la
nocion de necesidad, por no tener el paciente los recursos econémicos para
sufragar el valor que la entidad garante de la prestacion esta autorizada a
cobrar.”

(...)

3.5 De manera que toda persona tiene derecho a que se le preste y garantice

¢ Sentencia T-730 de 2006 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

5 Sentencia T-020 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

¢ Al respecto consultar la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y la
Observacién General No 14 del Comité de Derechos Econdémicos Sociales vy Culturales,
E/C.12/2000/4, CESCR.

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

8 Corte Constitucional, sentencia T-736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) .

° Sentencia T-355 de 2012 M.P. Luis Ernesto Varga Silva. Igualmente Cfr. T-834 de 2009 M.P.
Maria Victoria Calle Correa, T-1204 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-1022 de
2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa se determindé que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un
servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se
requiera (es decir que retna los requisitos i, ii y iii) con necesidad (condicién iv).

10
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su derecho fundamental a la salud, para lo cual las entidades prestadoras y
los entes territoriales deben cumplir con sus obligaciones en el marco del
servicio a la salud. Cuando los servicios no estadn previstos en el plan de
beneficios, existen los mecanismos de recobro pertinentes previstos en el
ordenamiento juridico por lo que no se puede oponer el cobro de los mismos
a la efectiva prestacion del servicio de salud. Asi mismo, los afiliados tienen
derecho a que se les garantice el servicio cuando implica el desplazamiento a
un lugar distinto al de residencia, y que incluso, tienen derecho a que se
costee el traslado de un acompafiante si su presencia y soporte se requiere
para poder acceder al servicio de salud”.

En algunas ocasiones, los servicios que requieren los pacientes para
la recuperacion de la salud o para llevar una vida digha a pesar de los
padecimientos, incluye elementos que en estricto sentido no se
catalogan como medicamentos, pero que igualmente la Honorable
Corte Constitucional ha sefalado que las entidades prestadoras de

salud en determinados casos deben suministrarlos.

Para el caso concreto, se tiene que el Juez de primera instancia le
ordend a la NUEVA EPS brindar el TRATAMIENTO INTEGRAL que
requiera el sefior MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA, para el
diagnostico “TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS PARTES NO
ESPECIFICADAS DE LA CARA”.

Conforme con la impugnacion, se discute la concesion del tratamiento
integral respecto de la patologia de “TUMOR MALIGNO DE LA PIEL
DE OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA’, en tanto,

no se pueden tutelar hechos futuros e inciertos.

Observa la Sala que el Juez de instancia hizo un analisis indicando
que la EPS era la entidad obligada a prestar el servicio requerido por
el usuario MARCO TULIO RESTREPO ZULUAGA, y dispuso la
prestacion del tratamiento integral que debe ser suministrado por la
NUEVA EPS, con el fin de proteger cualquier situacion de desventaja o

gue ponga en riesgo innecesario al afectado, buscando con ello una

11
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integralidad en el tratamiento que requiere.

Conforme con la impugnacion, se discute la concesiéon del tratamiento
integral para la patologia que actualmente presenta el sefior MARCO
TULIO RESTREPO ZULUAGA, para lo cual la EPS refiere que dicha

obligacion no es procedente toda vez que se trata de un hecho futuro.

Es de anotar que, frente al tratamiento integral, no es cierto que la
orden sea para hechos futuros e inciertos, pues esta claro que el
afectado padece actualmente “TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE
OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA”, que es un
paciente que requiere de atencion prioritaria y no puede estar
supeditado a tener que interponer una accion de tutela cada vez que
un servicio meédico le sea negado, es claro que el tratamiento integral
se refiere a lo que devenga de la “TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE
OTRAS PARTES NO ESPECIFICADAS DE LA CARA” y no sobre

otras patologias.

De lo expuesto, puede verse facilmente que el A quo acerté en su
decision con relacion a la prestacion del servicio y el tratamiento
integral, que dispone que en aras de garantizar el derecho
fundamental a la salud y de evitar una interrupcion en la prestacion del
servicio, el paciente debe recibir todo el tratamiento de conformidad a
las consideraciones del médico tratante, ordenandole a la EPS asumir
la prestacion del servicio que requiere, sin importar si trata de
atenciones PBS o NO PBS.

Bajo las anteriores precisiones, la Sala encuentra que el fallo de

primera instancia se encuentra a tono con los mandatos legales y

constitucionales por lo que esta llamado a su confirmacion.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia en
Sala de Decisiéon Penal, 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

) (EN PERMISO) )
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

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

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO Y OTROS
ACUSADO: LUIS EDUARDO CARMONA ESQUIVEL

Pongo en conocimiento proceso de la referencia, significdndole H.
Magistrada a que el Doctor Sidilfredo Herndndez Urango en calidad de
apoderado del senor Luis Eduardo Carmona Esquivel, dentro del término
de ley sustentd el recurso extraordinario de CASACION! mismo que fue
interpuesto oportunamente? frente a la decisidbn emitida dentro del

proceso arriba referido.

Es de anotar que dicho término expird el dia veintiocho (28) de marzo

del ano en curso (2023) siendo las 05:00 p.m.3.

Lo anterior para su conocimiento y demds fines.

Medellin, marzo treinta (30) dos mil veintitrés (2023)

e W —
ALEXIS TO :

tario

1 Archivo 15-16
2 Archivo 12-13
3 Archivo 14
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA- SALA PENAL
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
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Medellin, marzo treinta (30) de 2023.

RADICADO:05 00160 00000 2020 00661 (N.I. 2021-1625-2)
DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO Y OTROS
ACUSADO: LUIS EDUARDO CARMONA ESQUIVEL

En atencidén a la constancia Secretarial que antecede, y como quiera
qgue el apoderado del senor Luis Eduardo Carmona Esquivel, sustentd
oportunamente el recurso extraordinario de casacion debidamente
interpuesto, se ordena remitir ante la H. Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Penal a través de la Secretaria de la Sala Penal de esta
Corporacion, las presentes diligencias a fin de que se imprima el trémite

pertinente por parte de la Alta Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

Firmado Por:

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA-SALA PENAL
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.qov.co
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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: 050453104002202300032
050453104002202300042

Rdo. Interno: 2023-0347-2

Accionante: Carlos Arturo Mendoza Usuga

Afectada: Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez

Accionado: EPS Familiar de Colombia

Vinculado: Asociacion Indigena del Cauca AIC-EP

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 015

Decision: Se Modifica

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 033

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la DRA. ERIKA JANNETH AHUMADA
RODRIGUELZ, representante legal de EPS FAMILIAR DE COLOMBIA,
frente al fallo de tutela proferido el dia 10 de febrero de 2023, por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado, Antioquiaq,

mediante el cual se concedid el amparo a los derechos

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

Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez.

2. LA DEMANDA

Los hechos de la tutela fueron senalados por el Juez

de primera Instancia de la siguiente forma:

“Expuso el accionante, que sumadre desde el 08 de octubre de 2022
hasta la fecha, estd siendo atendida en la CLINICA PANAMERICANA,
lugar donde se ha venido presentando con una periodicidad de 3
veces (martes, jueves y sdbado) a la semana durante 4 horas para
que le realicen su proceso de HEMODIALISIS a raiz del diagndstico
N185 - ENFERMEDAD RENAL CRONICA ETAPA 5.

Que desde el mes de noviembre de 2022 le ha solicitado a la AIC -
EPS | ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA, que se le reconozca los
gatos generados por TRANSPORTE URBANO O SERVICIO DE TAXI
/TRAMO APARTADO - CLINICA PANAMERICANA); y, Ademds, lo
correspondiente a gastos de ALOJAMIENTO Y ALIMENTACION por
estar en un municipio que no corresponde al de ellos DOMICILIO
(SAN PEDRO DE URABA).

Indico el accionante que, en repetidas ocasiones se ha dirigido a las
instalaciones de AIC — EPS | ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA
UBICADO EN EL BARRIO OBRERO DE APARTADO con el fin de lograr
que se nos reconozca los gastos generados por concepto de:
TRANSPORTE URBANO, ALOJAMIENTO, ALIMENTACION de manera
Urgente pero lo Unico que le indican es que debe esperar que AIC —
EPS | ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA autorice la enfrega de

estos recursos, y hasta la fecha aun no han recibido respuesta.

Alude el accionante, que en lo que va corrido de noviembre al mes
de enero de 2023 LA AIC - EPS | ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA
ubicada en el Barrio OBRERO DE APARTADO sdlo le han respondido

por los gastos de fransporte de los meses de octubre y noviembre DE
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2022(400 000 $), Sin embargo, esto ha sido insuficiente por lo que se
han visto en la obligacion de conseguir con sus propios recursos una
habitacion (700.000 $mensual) donde poder permanecer en el
municipio de Apartado mienfras su madre avanza con Ssu
fratamiento, sumado alos gastos de alimentacion que corresponden
a ($ 480.000 mensual).

Por Ultimo, indicé el accionante que, el MEDICO INTERNISTA de la
CLINICA PANAMERICANA les ha manifestado la IMPORTANCIA de
tener a su madre cerca del lugar de ddénde se hace dicho
fratamiento, con finalidad de que pueda garantizar un proceso sin
interrupcion y el cual es de por vida de no hacerse acarrearia su

muerte.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia con fundamento en
los elementos de prueba allegados a la actuacion, de las normas
legales y fundamentos constitucionales, concedié el amparo

deprecado por la accionante al considerar que:

(...) “Revisado el plenario, se tiene que, la seAora Nancy de JesUs
Usuga cuenta con 63 afios de edad, presenta diagndstico de N185 -
ENFERMEDAD RENAL CRONICA ETAPA 5, y debe asistir 3 veces
(martes, jueves y sdbado) a la semana durante 4 horas para que le

realicen su proceso de HEMODIALISIS en la Clinica Panamericana.

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el propdsito de no entorpecer
el derecho ala salud de la accionante, se ordenard a la EPS FAMILIAR
DE COLOMBIA SAS, otorgar a la afectada y a su acompanante,
vidticos, hospedaje, alimentacion, transporte urbano, para asistir a los
procedimientos médicos, citas y demds procedimientos médicos
necesarios que requiera la sefora Nancy de Jesus Usuga como
consecuencia de la patologia que presenta; “N185 - ENFERMEDAD
RENAL CRONICA ETAPA 5".
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Ahora bien, respecto al tratamiento integral, tenemos que se
reconoce cuando: “(ii) el usuario es un sujeto de especial proteccion
constitucional; o (iii) con aquellas personas que exhiben condiciones
de salud extremadamente precarias o indignas. En estos casos se
debe precisar el diagndstico que el médico fratante establecio
respecto al accionante y frente al cual recae la orden del
fratamiento integral. Ello en consideracion que no resulta posible
dictar ordenes indeterminadas ni reconocer prestaciones futuras e
inciertas; lo confrario implicaria presumir la mala fe de la EPS en
relacién con el cumplimiento de sus deberes y las obligaciones con

sus dfiliados, en contradiccion del articulo 83 Superior.

En el libelo se encuentran acreditados los requisitos jurisprudenciales
para conceder el tratamiento integral dado que existe “la
descripcion clara de una determinada patologia o condicidon de
salud diagnosticada por el médico tratante”, siendo estas, “N185 -
ENFERMEDAD RENAL CRONICA ETAPA 5", por lo tanto, se concederd
el fratamiento integral solicitado y dado su estado de salud, referente
a los cuidados médicos, hospitalarios, medicamentos, insumos,
exdmenes especializados y demds procedimientos médicos
necesarios que requiera la sefiora Nancy de JesUs Usuga como
consecuencia de la patologia que presenta; “N185 - ENFERMEDAD
RENAL CRONICA ETAPA 5.”

Finalmente, en cuanto a la solicitud que hace el accionante
referente a que ordene la devolucidn de vidticos del mes de
diciembre por motivo de didlisis a la clinica panamericana y el mes
de enero, se tiene que el inciso 3° del arficulo 86 de nuestra
Constitucion, en concordancia con los articulos 6° y 8° del Decreto
2591 de 1991, indican que la accidén de tutela es un mecanismo
subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste
ofro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la
peticion que este Jltimo resultaria ineficaz y poco iddneo frente a la
afectacion de los derechos interpelados, o que se invoca como
mecanismo de proteccion transitoria para evitar la ocurrencia de un

perjuicio iremediable.

Asi las cosas, se puede apreciar que una de las causales de
improcedencia es la verificacion de que a quien acude a su reclamo

le asiste ofro medio de defensa administrativo o judicial, pues ello
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materializa el cardcter subsidiario de esta accion, ya que no en todos
los casos es el Juez de tutela el lamado a proteger o pronunciarse
sobre la presunta vulneracion de las garantias fundamentales,
porque aun cuando lo que se invoca son derechos de tal raigambre,
no podemos perder de vista que todas las herramientas, acciones o
mecanismos judiciales estatuidos en la Rama Judicial, asicomo en las
actuaciones administrativas y las de las entidades de esta naturaleza
que cumplen funciones jurisdiccionales, deben propender por la
proteccion de los derechos minimos de quienes en estas intervienen,
por alguna razén la Carta Constitucional es la norma base de todo el
ordenamiento, la cual debe ser considerada sin discriminar el fipo de

procedimiento que se adelante.

Segun ese norte, la accidén de tutela es una herramienta disehada o
pensada para llenar los vacios que pudiera ofrecer la ley para la
resolucion de los conflictos, de alli, como se indicé en pdrrafos
precedentes, su procedencia estd condicionada a la no existencia
de ofra herramienta, o al riesgo de padecer un perjuicio imremediable
que viabilice la intervencion del juez de tutela, aunque fuere de
manera transitoria, posibilidad que desde luego, debe ser analizada

segun los aspectos concretos y puntuales del caso bajo estudio.

(..)

En ese senfido, el Despacho no encuentra una razon vdlida para que
el accionante pueda valerse del mecanismo de amparo como via
alternativa para acceder a sus aspiraciones, pues lo que debe hacer
es acudir a las instancias consagradas en la legislacion para la

defensa de sus derechos.”

EN VIRTUD DE LO ANTERIOR, RESOLVIO:

“PRIMERO: CONCEDE PARCIALMENTE amparo constitucional, los
derechos constitucionales fundamentales a la salud, invocados por
el senor CARLOS ARTUTO MENDOZA USUGA identificado con cedula
de ciudadania 8.329.676, como agente oficioso de la senora NANCY
DE JESUS USUGA GONZALEZ identificada con cedula de ciudadania
N° 32.252.325, en contra de EPS DE COLOMBIA SAS y ASOCIACION
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INDIGENA DEL CAUCA AIC-EPS, por las razones seAaladas en la parte

motiva de este proveido.”.

“SEGUNDO: ORDENAR a la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA SAS a través
de su representante legal, oforgar a la afectada y a su
acompanante, vidticos, hospedaje, alimentacion, transporte
urbano, para asistir a los procedimientos médicos, citas y demads
procedimientos médicos necesarios, que requiera la senora Nancy
de Jesus Usuga Gonzdlez, como consecuencia de la patologia que
presenta; “N185 - ENFERMEDAD RENAL CRONICA ETAPA 5", por las

razones senaladas en la parte motiva de este proveido.:.”.

“TERCERO: CONCEDER el fratamiento integral a favor de la senora
NANCY DE JESUS USUGA GONZALEZ referente a los cuidados
médicos, hospitalarios, medicamentos, insumos, exdmenes
especializados y demds procedimientos médicos necesarios que
requiera la sefiora Nancy de JesUs Usuga como consecuencia de la
patologia que presenta; “N185 - ENFERMEDAD RENAL CRONICA
ETAPA 57, tratamiento que deberd ser suministrado por parte de la
entidad a la que se encuentra dfiliada la afectada, esto es EPS
FAMILIAR DE COLOMBIA SAS.

“CUARTO: NEGAR POR IMPROCEDENTE amparo constitucional, la
accién constitucional invocada por el senor CARLOS ARTURO
MENDOZA USUGA, frente a la solicitud de devolucién de vidticos del
mes de diciembre por motivo de didlisis a la clinica panamericana y
el mes de enero, por las razones senaladas en la parte motiva de este

proveido..."”

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La EPS Familiar de Colombia S.A.S., impugnd la
sentencia de primera instancia al estar en desacuerdo con la
proteccion a su cargo de los derechos fundamentales en favor de

la sefiora Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez, al considerar que:
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“Revisado la base actualizada del CONSORCIO ADRES, se constata
que el usuario pertenece y se encuentra ACTIVO en la ASOCIACION
INDIGENA DEL CAUCA AIC EPSI, se aporta certificacion de fecha 13

de febrero de 2023, para sus fines pertinentes.

En ese sentido no se le puede imponer una carga a la EPS FAMILIAR
DE COLOMBIA SAS, de un usuario o usurarios que no estan dfiliados
a nuestra entidad, en ese senfido, se debe transferir la carga ala EPS
donde se encuentra ACTIVA. De esta forma estamos en presencia

de una falta de legitimacion de la causa por pasiva.

De esa manera, para que sea pertinente instaurar una accion de
futela es necesario que por o menos exista un motivo relacionado
con los derechos fundamentales de las personas puestos en peligro
o vulnerados de manera que la orden judicial sea medio adecuado

para amparar al peticionario garantizandole el disfrute de aquellos.

Es decir, que es indispensable la proporcionalidad entre los hechos
alegados por el accionante y la proteccidn judicial que solicita. Asi
pues, no todo conflicto debe ser resuelto a través de la accién de
tutela como Unico mecanismo de solucidn sila misma naturaleza de
la relacion de que se trata ofrece diversas opciones o posibilidades
suficientes para determinar cémo poner fin a la controversia. Ha sido
criterio de esta Corte, como asi'lo ha venido expresando en diversas
providencias, que la judicializacion de todo problema suscitado
entre individuos o colectividades no conduce a nada distinto de la
innecesaria congestion de los fribunales con el consiguiente
bloqueo a las causas que en verdad requieren la intervencion del
juez, lo cual ademds perjudica en grado sumo el normal
funcionamiento de las instituciones en cuanto distrae sin objeto la

atencion y el esfuerzo de las autoridades judiciales.

Asi las cosas, Sr. Juez, al no existir vulneracion de derecho
fundamental alguno, esta futela carece de motivos para su

interposicion, y prosperidad dentro de nuestro sistema judicial.”

En virtud de lo anterior, solicita que se declare
IMPROCEDENTE la accién de tutela contra la EPS FAMILIAR DE
COLOMBIA SAS.
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5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

De acuerdo con lo dispuesto en el arficulo 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
modificacion del fallo de primer grado, al no ser posible por parte
de la EPS Familiar de Colombia S.A.S dar cumplimiento a éste al no

enconftrarse la accionante afiliada a esa EPS.

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

previstos en la ley.

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
cualqguiera otro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccion a esos ofros derechos conculcados.
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En punto del derecho a la salud y la integralidad
en la prestacion de los servicios médicos, senald el Alto Tribunal

Constitucional?, lo siguiente:

El derecho a la salud y los principios de accesibilidad e integralidad(22

26. En la actualidad, el cardcter fundamental que el ordenamiento
constitucional le reconoce al derecho a la salud resulta indiscutible. Si bien,
en un principio, la Corte protegid este derecho via tutela en casos en que
encontré que tenia conexidad con otros derechos reconocidos
expresamente como fundamentales, tales como la vida o la dignidad
humana,2lcon Ila Sentencia T-760 de 200824se consolidd su
reconocimiento como un derecho fundamental auténomo. La Ley 1751 de
201521 desarrolld su naturaleza y, para ello, establecid reglas sobre el
gjercicio, proteccién y garantia del derecho. Asi, segun su articulo 2, “[e]l
derecho fundamental a la salud es auténomo e irenunciable en lo
individual y lo colectivo.” A continuacion, la Sala reitera algunos puntos de
la jurisprudencia constitucional sobre la materia, que resultan pertinentes
para solucionar el problema juridico planteado, en concreto, relacionado
con los principios de accesibilidad e integralidad.

27. En efecto, la Ley 1751 de 2015 contempla en su articulo 6 el principio
de accesibilidad en la salud al establecer que “[l]os servicios y tecnologias
de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad
(...)." Dicho principio comprende la accesibilidad econdémica, sobre el cual
se ha pronunciado esta Corporacion al precisar que: “[...]los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al alcance de
fodos. "2

28. Por su parte, con base en el principio de integralidad, conforme al
articulo 8 de la Ley 1751 de 2015, los servicios y tecnologias en salud que
requieren los usuarios del Sistema de Salud deben proveerse “de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia
del origen de la enfermedad o condicidn de salud, del sistema de provision,
cubrimiento o financiacién definido por el legislador. 22

29. Como consecuencia de este principio, la Corte Constitucional2él ha
interpretado que el servicio de salud debe ser prestado de manera
eficiente, 22 con calidadBly de manera oportunag, Bl antes, durante y
después de la recuperacion del estado de salud de la persona.32

30. También ha sostenido esta Corte que el principio de integralidad no
puede entenderse como un mandato abstracto, sino como un imperativo
que se traduce en obligaciones concretas para los prestadores de salud,
verificables por el juez de tutela, cuyas ordenes de atencion o
fratamiento “se encuentran sujetas a los conceptos que emita el personal
médico, [...] se trata de garantizar el derecho constitucional a la salud de
las personas, siempre teniendo en cuenta las indicaciones y requerimientos
del médico fratante.”133

2T-277 de 2022
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31. De ofra parte, y en conexion con el principio de integralidad, el articulo
15delaley 1751 de 2015 se refiere a la prestacion integral de los servicios y
tecnologias y define criterios para determinar aquellos que no se
encuentran incluidos para ser cubiertos con recursos del Estado, también
llamadas exclusiones. La Corte Constitucional declard la exequibilidad de
esta disposicion,34 al considerar que el Legislador establecid un sistema de
inclusion general en el Plan Obligatorio de Salud con el fin de determinar
que los servicios excluidos expresamente, constituyen la excepcion. Dicho
de ofra manera, por regla general, todos los servicios de salud que no se
encuentren expresamente excluidos del conjunto de servicios y tecnologias
a los que tienen derecho los usuarios del Sistema de Salud se
entienden incluidos.

32. Ahora bien, como el cardcter fundamental del derecho a la salud
quedo reconocido en la Ley 1751 de 2015, por lo cual es viable su
proteccion a través de la accion de tutela, es importante senalar que la
fuente de financiacion de los servicios de salud, no puede ser una barrera
para su acceso. De hecho, con la finalidad de garantizar la prestacion del
servicio de forma efectiva y eficiente a los usuarios, su articulo 11 precisd
que la atencion en salud no deberd estar restringida por barreras de tipo
administrativo o econdmico, de manera particular cuando aquellos son
sujetos de especial proteccién constitucional.

33. Como lo ha sostenido este Tribunal “[lJas EPS e IPS deben garantizar el
acceso a los servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus
reglas de financiacion; una vez suministrados, estdn autorizadas a efectuar
los cobros y recobros que procedan de acuerdo con la reglamentacion
vigente. Esta posibilidad opera, por tanto, en virtud de la reglamentacién y
estd sometida a las condiciones establecidas en ella; no depende de
decisiones de jueces de tutela. Al advertir esta situacién, la Sala no
desconoce la importancia del criterio de sostenibilidad financiera en el
Sistema de Salud. Para que este funcione en condiciones dptimas, es
necesario que el Estado garantice un flujo adecuado, suficiente y oportuno
de los recursos a las entidades a cargo de suministrar los servicios y
tecnologias que los usuarios requieren.”

(...

Reglas jurisprudenciales para el acceso al transporte intramunicipal -
dentro del municipio de residencia- como medio para la atencién en salud

34. Bajo ese contexto, la Corte Constitucional ha precisado que el
fransporte no es una prestacion del servicio de salud en si mismo. Es un
mecanismo para acceder a aquel. Luego, su falta de suministro puede
desconocer la faceta de accesibilidad al Sistema de Salud en los términos
del literal c) del articulo 6° de la Ley 1751 de 2015B¢y, de ese modo,
conllevar una vulneracion a los derechos fundamentales del paciente.

35. De hecho, el servicio de fransporte de pacientes fue incluido en el Plan
de Beneficios en Salud -PBS- bajo unas condiciones especificas. En
particular, los articulos 121 y 122 de la Resolucion 2481 de 2020 -normativa
aplicable al caso concreto en razéon del momento de presentacion de la
accion de tutela que ocupa la atencidn de la Sala- regulan las
circunstancias especificas en las cuales las EPS estan obligadas
expresamente a prestar el servicio de fransporte a sus afiliados.

10
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36. Sobre el punto, este Tribunal ha diferenciado entre las nociones de
fransporte  intermunicipal  (traslado enfre municipios) 'y  transporte
inframunicipal (traslados dentro del mismo municipio).BZEn general, el
servicio de fransporte para el caso de pacientes ambulatorios se encuentra
incluido en el PBS y debe ser autorizado por la EPS cuando sea necesario
que el paciente se traslade a un municipio distinto al de su residencia
(intermunicipal), con el fin de acceder a un servicio médico que también
se encuentre incluido en el PBS.

37. En consecuencia, en principio, el fransporte fuera de los eventos
contemplados por el PBS, como es el caso del transporte inframunicipal,
corresponde a un servicio que debe ser sufragado, por regla general, por
el paciente y/o su ndcleo familiar o red de apoyo. Sin embargo, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que la ausencia del servicio de
fransporte puede constituir, en ciertas circunstancias, una barrera de
acceso a los servicios de salud, y que existen situaciones en las que
los usuarios del sistema requieren de servicio de transporte que no estd
cubierto expresamente por el PBS para acceder efectivamente a los
procedimientos médicos asistenciales ordenados para su tratamiento.

38. En estos casos, la Corte ha establecido que las EPS deben brindar dicho
servicio de ftransporte no cubierto de manera expresa por el PBS,
especificamente, cuando “(i) ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen
los recursos economicos suficientes para pagar el valor del traslado vy (ii) de
no efectuarse la remision se pone en riesgo la dignidad, la vida, la
integridad fisica o el estado de salud del usuario. 38l

39. Asimismo, esta Corporacion no solo ha previsto la necesidad de
reconocer el servicio transporte para el usuario sino también para un
acompanante en la medida en que el PBS con cargo a la Unidad de Pago
por Capacitacion [UPC] no contempla esa posibilidad. Para tal fin, ha
establecido que se debe corroborar que el paciente “(i) dependa
totalmente de un tercero para su movilizacion, (i) necesite de cuidado
permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de
sus labores cotidianas vy, (i) ni el paciente ni su familia cuenten con los
recursos econdémicos para cubrir el transporte del tercero.” 22

40. Las reglas previstas en los pdrrafos anteriores constituyen las razones de
decision empleadas en aquellos casos en los cuales diversas Salas de
Revision han estudiado expresamente la viabilidad de ordenar a una EPS
que se encargue de sufragar el servicio de fransporte para personas que
requieren, algunas veces con acompanante, del servicio de
didlisis dentro de su mismo municipio de residencia. 0l

41. Asi mismo, en referencia a la capacidad econdmica del usuario, la
Corte ha determinado que las enfidades prestadoras de salud tienen el
deber de indagar en su base de datos sobre la informacion
socioecondmica del paciente, para concluir si este puede o no cubrir los
costos de los servicios que el paciente reclama.41l

42. En ese orden de ideas, en relacion con el requisito sobre la carencia de
recursos econdmicos para cubrir los gastos de fransporte para un
acompanante, la Corte precisé que la ausencia de capacidad financiera
puede constatarse con los elementos allegados al expediente, pero,
cuando el paciente afirme la ausencia de recursos, la carga de la prueba

11
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se invierte y le corresponde a la EPS desvirtuar lo dicho.42 De ese modo, en
caso de que la EPS guarde silencio, la afirmacion del paciente sobre su
condicion econdmica se entiende probada.4lPor ejemplo, dicha
incapacidad econdmica se presume en el caso de quienes han sido
clasificados en el nivel mas bajo del Sisbén y/o quienes se encuentran
afiliados al régimen subsidiado en salud.

43. Asi las cosas, conforme con la jurisprudencia de esta Corporacion, se
concluye que es posible adjudicar la responsabilidad de la prestacion del
servicio de transporte inframunicipal a la EPS cuando se determine la
dificultad econdmica y fisica del paciente para desplazarse hasta el centro
de salud en un servicio de transporte publico, bien sea colectivo o masivo.
Mads aun cuando ello sea indispensable para el desarrollo de un tratamiento
médico del que dependa su vida.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO .

En lo que atane a la legitimacion por pasiva en la

accioén de tutela, indico la Corte Constitucional® que:

2010:

La legitimacion pasiva en la accion de tutela hace referencia a la aptitud
legal de la persona contra quien se dirige la accion, de ser efectivamente
la llamada a responder por la vulneracion o amenaza del derecho
fundamental.l2 En la medida que refleja la calidad subjetiva de la parte
demandada “en relacion con el interés sustancial que se discute en el
proceso”BlL |a misma, en principio, no se predica del funcionario que
comparece o es citado al proceso, sino de la entidad accionada, quien
finalmente serd la llamada a responder por la vulneracidon del derecho

fundamental, en caso de que haya lugar a ello.

Lo anterior, fue reiterado en la decision T-210 de

“La legitimacion por pasiva se entiende como la aptitud procesal que
tiene la persona contra la que se dirige la accidn y quien estd llamada a
responder por la vulneracién o la amenaza del derecho fundamental,
cuando alguna resulte demostrada.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

3 Sentencia T-1015 de 2006

12
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De cara a la impugnacion presentada por la EPS
FAMILIAR DE COLOMBIA S.AS, en la que aduce la imposibilidad de
cumplir el fallo de primer grado frente a la prestacion del servicio de
salud requerido, toda vez que la sefiora Nancy de Jesus Usuga
Gonzdlez, se encuentfra desde el 13 de febrero de 2023 activa en la
ASOCIACION INDIGENA DEL CAUSA IAC EPSI, debiéndose transferir
esa carga a esa EPS y no a la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA S.AS,

quien no se encuentra legitimada por pasiva.

Dada la situacidon anterior, se procedid a verificar
con el accionante, la informacion brindada por el impugnante,
informando el sefor el sefor Carlos Arturo Mendoza Usuga que el
dia 1 de febrero de 2023 la sefiora Nancy de JesUs Usuga Gonzdlez
fue afiliocda a la EPS Familiar de Colombia, y transcurrida una
semana la desafiliaron, para afiliarla nuevamente a la Asociacion
Indigena del Cauca AIC EPSI, desconociendo los motivos de ese

cambio.

En aras de dilucidar lo sucedido con el traslado
de EPS de la sefiora Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez, se requirié a
la Asociacion Indigena del Cauca AIC EPSI y a la EPS Familiar de
Colombia, para que informaran el trdmite acaecido con la
afiliacion al Sistema de Salud de la usuaria. Recibendo respuesta de
la Dra. Erika Janneth Ahumada Rodriguez, representante legal de la

EPS Familiar de Colombia, quien al respecto indico:

“Mediante Resolucion No. 2022310000000415-6 del 9 de febrero de
2022, la Superintendencia de Salud aprobd el plan de
reorganizacion institucional presentado por la Caja de

Compensacion Familiar de Sucre, en donde, el programa de salud
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de la caja de compensacion fue escindido y, por consiguiente, se
cred la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA S.A.S, la cual recibié a todos los
afiliados de la EPS COMFASUCRE a partir de su entrada en

operacion el dia 1° de mayo de 2022.

Desde la entrada en operacion de la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA
SAS, se inicia un proceso de expansion en el Territorio Nacional,
ofreciendo un servicio con calidad, oportunidad e integralidad, por
lo que en el dia de hoy, tenemos presencia no solo en el
Departamento de Sucre, sino en los Departamentos de la Guaijira,
Cordoba, Atlantico y Cesar, entre otros, contando hoy con una

poblacién que supera los DOSCIETOS MIL afiliados.

En los procesos de dfiliacion que abanderamos se encuentra
Guagjira, con una poblacién especial indigena, que hoy por hoy
disfruta de una atencion oportuna con pleno apego a las
exigencias normativas y una especial vigilancia por parte de la

Superintendencia Nacional de Salud.

Con base en la experiencia que nos caracteriza en el
aseguramiento en salud de la poblacion indigena, fuimos
convocados por parte de las Autoridades indigenas de Antioquia,
con la intencidon de iniciar el proceso de dfiliacion en sus
comunidades; quienes a su vez manifestaron que vienen haciendo
un seguimiento a la EPS, en la forma y modelo de atencion integral

a dichas poblaciones especiales.

De acuerdo a lo mencionado se tiene que esta institucion cumple
en debida forma con las exigencias requeridas a fin de enfrar en
operacion como asegurador en el Departamento de Antioquia, es
decir, que cumple fielmente con el ritual normativo; es asi, que se
tiene traza del proceso surtido en el Departamento de todas las
solicitudes radicadas a las entidades territoriales y Secretarias de
salud, informando que la EPS Familiar tiene la intencidon de operar

como asegurador en una parte de dicho departamento.

El dia 17 de enero de 2023, recibimos al sefor WILLIAM ANTONIO
PERTUZ BALTAZAR, en calidad de representante legal de la
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ASOCIACION DE CABILDOS INDIGENAS Y DE AUTORIDADES
TRADICIONALES DE ANTIOQUIA-O.I.A, para el periodo comprendido
entre el 01 de diciembre de 2022 al 31 de diciembre de 2024, y
conforme a las competencias que le fueron delegadas y como
cabeza de los cabildos indigenas del Departamento de Antioquia,
la manifestacion de elegir a la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA SAS,
como la EPS de su eleccion, a fin de seguir con el aseguramiento

en salud de la poblacion indigena.

Asi las cosas, con la manifestacion de la voluntad de escoger de
manera libre a la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA SAS, como la entidad
que brindara el aseguramiento en salud de la poblacion indigena
de una parte del departamento de Antioquia, no solo estaba en
cabeza del presidente de la asociacion de cabildos indigenas, sino
de los caciques de los Municipios de Arboletes, Mutatd, Dabeiba
enfre ofros, donde de manera libre y espontanea, quienes
igualmente manifestaron la voluntad de tener a la EPS FAMILIAR DE
COLOMBIA SAS, como su EPS, con el fin de salvaguardar los
derechos de salud de forma oportuna, integral y sin ninguna clase

de barreras o impedimentos.

Aunado a lo mencionado, se fiene que la EPS FAMILIAR DE
COLOMBIA SAS, en conjunto con la Secretaria de Salud de
Antioquia, se rednen el 1° de febrero de 2023, en la que no se
cuestiono el proceso de dfiliacion, por el contrario, dentro de su
intervencion el ente territorial impartid  directrices y
recomendaciones, dentro de las cuales se resalta, REUNION DE
CAPACITACION, para llevar a cabo el proceso de fraslados
colectivos de las poblaciones indigenas segun la normatividad
vigente y reunion con los entes de control y gobernantes en

compania de la Supersalud.

Finalmente, y descendiendo en el caso que nos ocupaq, es
importante manifestarle a Usted, a través de esta comunicacion,
que el actuar de la EPS Familiar de Colombia, frente al proceso de

afiliacion de las comunidades indigenas en el departamento de
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Antfioquia, han sido con el rigor y el pleno apego a las normas
establecidas para estos fine, procurando como Unico fin el
aseguramiento en salud de sus dfiliados en consonancia con los

principios rectores de oportunidad, accesibilidad e integridad.

A pesar de ello, existieron cabildos con inconformidades y en
procura de solucionar las diferencias en coordinacion con la
secretaria de Salud de Antioquia, se procede a reversar las
dfiliaciones, es por ello que al dia de hoy los accionantes no
aparecen con la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA SAS, sino que son
usuarios activos en la ASOCIACION INDEGENA DEL CAUCA.”

La Dra. Leidy Paola Potosi Tombé, en calidad de
apoderada de la Asociacion Indigena del Cauca, atendié dl
requerimiento y confimd que actualmente la senora Nancy de

Jesus Usuga estd afiliada en la asociacion Indigena del Cauca.

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por
la entidad accionada al sustentar la impugnacion, advierte la Sala
en primer lugar que, en la presente actuacion se acumularon dos
acciones de tutela, la primera de ellas dirigida en contra de la EPS
FAMILIAR DE COLOMBIA y la segunda, en contra de la ASOCIACION
INDIGENA DEL CAUSA AIC-EP, resolviendo finalmente el juez de
primer grado, conceder el amparo deprecado y ordenando la EPS
FAMILIAR DE COLOMBIA S.AS. el tratamiento integral requerido por
la sefiora Usuga Gonzdlez en virtud de la patologia * ENFERMEDAD
RENAL CRONICA ETAPA 5", incluido lo concerniente a los vidticos,
hospedaje, alimentacion, fransporte urbano, para asistir a los
procedimientos médicos para la afectada y un acompanante, ello
como quiera que, para ese momento se encentfraba afilada en esa
enfidad.
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Rdo. Interno: 2023-0347-2

Accionante: Carlos Arturo Mendoza Usuga
Afectada: Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez
Accionado: EPS Familiar de Colombia

Vinculado: Asociacion Indigena del Cauca AIC-EP

Ahora, explicd la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA
S.AS., que en virtud de solicitud representante legal de la
ASOCIACION DE CABILDOS INDIGENAS Y DE AUTORIDADES
TRADICIONALES DE ANTIOQUIA-O.ILLA, de dfiliar esa comunidad @
FAMILIAR DE COLOMBIA S.AS. con el fin de continuar con el
aseguramiento de la poblacion indigena en el departamento de
Antfioquia, sin embargo, senald que existieron cabildos con
inconformidades y en procura de solucionar las diferencias en
coordinacion con la Secretaria de Salud de Antioquia, procedieron
areversar las dfiliaciones, y esa es la razén por cual la afectada no
aparece con la EPS FAMILIAR DE COLOMBIA SAS, sino que es usuaria
activa en la ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA.

Corolario de lo dicho en precedencia vy
verificado en el ADRES que a la fecha sefiora Nancy de Jesis Usuga
Gonzdlez continba afiiada ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA
AIC-EPS, es evidente que, es esa EPS la llamada a cumplir el fallo de
primer grado, como quiera tiene a cargo la prestacion de los

servicios médicos requeridos por la accionante.

En este orden de ideas, se MODIFICARA los
numerales segundo y tercero de la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia, en el senfido que, corresponde a la
ASOCIACION INDIGENA DEL CAUCA AIC-EPS, prestar a la afectada
y d su acompanante, vidticos, hospedaje, alimentacion, transporte
urbano, para asistir a los procedimientos médicos, citas y demads
procedimientos médicos necesarios, que requiera la senora Nancy
de Jesus Usuga Gonzdlez, como consecuencia de la patologia que
presenta; “N185 - ENFERMEDAD RENAL CRONICA ETAPA 5" como el

tratamiento integral derivado de éste.
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Rdo. Interno: 2023-0347-2

Accionante: Carlos Arturo Mendoza Usuga
Afectada: Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez
Accionado: EPS Familiar de Colombia

Vinculado: Asociacion Indigena del Cauca AIC-EP

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

6. RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales segundo vy
tercero de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia,
en el sentido que, corresponde a la ASOCIACION INDIGENA DEL
CAUCA AIC-EPS, prestar a la afectada y a su acompanante,
viaticos, hospedaje, alimentacion, transporte urbano, para asistir a
los procedimientos médicos, citas y demds procedimientos médicos
necesarios, que requiera la sefora Nancy de Jesus Usuga Gonzdlez,
como consecuencia de la patologia que presenta; “N185 -
ENFERMEDAD RENAL CRONICA ETAPA 5" como el fratamiento

infegral derivado de éste.

SEGUNDO: En lo demds se CONFIRMA el fallo de

primera instancia.

TERCERO. 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
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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: 054403104001202300028

Rdo. Interno: 2023-0380-2

Accionante: Miryam Adelaida Martinez Guarin

Accionados: Colpensiones, ICBF, Ministerio de
Proteccion Social

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No.014

Decision: Se confirma

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 033

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la senora MIRYAM ADELAIDA
MARTINEZ GUARIN, frente al fallo de tutela proferido el dia 24 de
febrero de 2023, por el JUIGADO PENAL DEL CIRCUITO DE
MARINILLA, ANTIOQUIA, mediante el cual se concedié el amparo @

los derechos fundamentales invocados por la impugnante

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



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°® interno: 2023-0380-2

Accionante: Miryam Adelaida Martinez Guarin

Accionados: Colpensiones, ICBF; Ministerio de Proteccion Social

2. LA DEMANDA

Los hechos de la tutela fueron senalados por el Juez

de primera Instancia de la siguiente forma:

“Refiere la actora que desde el mes de noviembre de 1991 se
encuentra vinculada al programa madres comunitarias FAMI en el
municipio de marinilla Antioquia, fue dfiliada al sistema de seguridad

social desde abril de 1997 a lo hoy conocido como Colpensiones.

Indica que por cambios de operadores y vigencias confractuales los
meses de enero y febrero de cada anualidad no se realizaron pagos

de seguridad social.

Que, como consecuencia de diagndsticos meédicos, restricciones y
dificultadas fue forzada a tomar la decision de retirarse del programa
y desde el ano 2019 ha venido realizando solicitudes ante
Colpensiones con el fin de aclarary completar historia laboral dadas
varias anotaciones en cero y con anotaciones de proceso de
verificacion, situacion que a la fecha no se ha podido encontrar

respuesta oportuna.

Que a su vez ha solicitado a Colpensiones se efectuen planillas de
periodos en mora en los cuales no se realizd pago la cual fue negada
mediante respuesta BZ2022_15351790_3204012 fechada 20 de
octubre de 2022.

Indica ademds que en la actualidad tiene 63 anos y durante 31 anos
se desempend como madre comunitaria sin embargo las
condiciones actuales imposibilitan el cumplimiento de semana
cofizadas porlo cual requiere pagos de periodos faltantes y en mora

para alcanzar pension en la modalidad de vejez.

Razdn por la cual considera que con la negacién del pago de los
meses en mora por parte de Colpensiones se genera un perjuicio
iremediable generando una amenaza evidente y grave a sus
derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social y minimo

vital movil”.



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°® interno: 2023-0380-2

Accionante: Miryam Adelaida Martinez Guarin

Accionados: Colpensiones, ICBF; Ministerio de Proteccion Social

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia con fundamento en
los elementos de prueba allegados a la actuacion, de las normas
legales y fundamentos constitucionales, declard la improcedencia

del amparo deprecado por la accionante al considerar que:

(..)

“La senora Myriam Adelaida Martinez Guarin en razon de la
imposibilidad de lograr el derecho de pension en modalidad de vejez
dado el total de semanas ha venido adelantando gestiones a fin de
esclarecer su historia pensional, tal y como costa en anexos

aportados.

Una vez examinados los hechos que fundamenta la accién de tutela
asi como sus anexos advierte esta judicatura la improcedencia de la
misma dada la falta de subsidiariedad debido a la existencia de otro

mecanismo de defensa con el que cuenta la accionante.

Evidenciamos que las peticiones elevadas por la accionante han sido
resueltas dentro del término, indicando de manera clara respecto
cada periodo de tiempo el estado y la gestion pertinente,
solicitdndole ademds a la sefora Martinez Guarin radicacidon de
documentacion en aras de gestionar soluciones, misma que no se
evidencia tframitada, enconframos ademds que respecto a las
accionadas Ministerio De Salud'y Proteccion Social y ICBF no se anexa

soporte de gestiones adelantadas por la accionante.

Encontrando asi que no se evidencia que las accionadas estén
afectando derechos fundamentales por el contrario al momento de
emitir el fallo ya se encuentran algunos de los periodos solicitados

cargados de manera efectiva en la historia de la accionante.

Por lo expuesto, ante la existencia de ofras vias judiciales, la

inexistencia de un perjuicio imremediable, aunado a que no se avizora



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°® interno: 2023-0380-2

Accionante: Miryam Adelaida Martinez Guarin

Accionados: Colpensiones, ICBF; Ministerio de Proteccion Social

prima facie vulneracion patente de derechos fundamentales, queda

vetada la intervencidén del juez constitucional.”

EN VIRTUD DE LO ANTERIOR, RESOLVIO:

“PRIMERO: Declarar la IMPROCEDENCIA de la accién constitucional
promovida por la senora Myriam Adelaida Martinez Guarin
identificada con cédula No. 43.469.497 en confra del Ministerio De
Salud y Proteccion Social, ICBF Y la adminisfradora colombiana de
pensiones Colpensiones conforme las consideraciones insertadas en

la parte motiva de esta providencia.”.

“SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decision indicandole a los sujetos
procesales que la misma puede serimpugnada dentro de los fres (3)

dias siguientes a su notificacion.

“TERCERO: Una vez adquiera firmeza, remitase ante la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision. (Articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991).”

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La accionante impugno la sentencia de primera
instancia al estar en desacuerdo con la improcedencia decretada

de la accidén constitucional, al considerar que:

“No me encuenfro de acuerdo con el respectivo fallo toda vez que
no se puede senalar por un juez de tutela que afirma que no existe
vulneracion alguna de algun derecho fundamental, sin embargo,
considero que, con las diferentes omisiones por parte de

Colpensiones, el ICBF y el ministerio de la proteccion social afectan



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
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mis derechos fundamentales al minimo vital y movil, a la igualdad y

a la seguridad social integral.

Por ofro lado, afiima el fallador que no existe un perjuicio
iremediable, pero desde la mera légica me pregunto si en la
actualidad cuento con 63 anos y con 32 anos de servicios como
madre comunitaria en otras condiciones una persona de mi edad y
con ese tiempo de servicio ha logrado obtener el estatus de

pensionada.

Por ofro lado, el fallador no tuvo en cuenta mi estado de salud de
patologias que en muchos casos imposibilitan el buen ejercicio de

la profesion como madre Comunitaria.

Ademds, al momento de la decision objeto de reproche desconocio
y no se tuvo en cuenta lo establecido en mdltiples fallos de la corte
Constitucional en donde ha establecido que las madres

comunitarias somos sujetos de proteccion reforzada de derechos.

El perjuicio iremediable es el riesgo inminente que se produce de
manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental, que de
ocurrir no es posible reparar el dano causado. Para que se configure
se requiere: (i) la amenaza cierta, evidente y grave; (i) la
iremediabilidad, esto es que en caso de perpetrarse la amenaza no
es posible reparar el dano; (iii) la inminencia, lo que significa que esta
proximo a ocurrir con alto grado de certeza; (iv) la necesidad, de
forma que la orden de tutela sea indispensable para evitar el dano,
y (v) la impostergabilidad, de manera que la medida se debe tomar
en forma inmediata, no da espera (Sentencia T-306/14). En ese
orden de ideas considero que con la negacién del pago de las
meses en moras por parte de Colpensiones y la imposibilidad de
acceder a la pension se genera un perjuicio imremediable, ya que
con la misma negativa se generd una amenaza evidente y grave a
mis derechos fundamentales a la igualdad, seguridad social y
minimo vital y movil, que no existe ofra herramienta agil y oportuna
que permita la reparaciéon al dano que ocasionar, a su vez debido
a mis problemas de salud, como a la edad que tengo no puedo
continuar desempendndome a dicha labor y la tutela termina
siendo la Unica herramienta que per mitigaria la proteccion de mis

derechos fundamentales y constitucionales.
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“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y
mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie sin
discriminacion, con el fin de obtener proteccion en particular
contra: a) la falta de ingresos procedentes del frabajo debido a
enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; c)
apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares
a cargo.”l, y en tal sentido la Corte Constitucional ha sido enfdatica
a que el fundamento del derecho a la seguridad social es la

dignidad humana.

En tal sentido, bajo la jurisprudencia constitucional me encuentro en
una posicion de indefension frente a la negativa por parte de
Colpensiones al no dejar saldar la deuda de los periodos del
01101999 al 31101999, del 01052008 al 31082008, del 01102008 al
31062009, del 01022010 al 28021010, del 01032011 al 31032011, del
01122011 al 30122011, del 01012015 al 28022015, del 01012016 al
31032016, del 01012017 al 30042017, del 01012018 al 31012018, del
01012019 al 31012019, del 01012020 al 30032020y del 01012021 al
28022021.

En reiterados pronunciamientos de Ila Corte constitucional ha
elevado la labor de madre comunitaria a la posicion de sujetos de
proteccion reforzada, en vista de mi dificultad para continuar
desempendndome como madre comunitaria, los problemas fisicos
que presenfo y las dificulfades para poderme desplazar, las
afectaciones al minimo vital y maévil por las que me veo afectada
por la negativa por parte de Colpensiones por poner barreras de
entfrada, evitando que readlice el pago de las mesadas en las que

me encuentro en mora.

En virtud de lo anterior, solicita REVOCAR el Fallo
de Primera Instancia, y que se conceda de manera inmediata lo

deprecado en la Accidn de Tutela, esto es:

“...ordenar a la administradora de Fondo de Pensiones “Colpensiones”

Generar los comprobantes de pago de los periodos del 01101999 al
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31101999, del 01052008 al 31082008, del 01102008 al 31062009, del
01022010 al 28021010, del 01032011 al 31032011, del 01122011 al 30122011,
del 01012015 al 28022015, del 01012016 al 31032016, del 01012017 al
30042017, del 01012018 al 31012018, del 01012019 al 31012019, del
01012020 al 30032020 y del 01012021 al 28022021 a nombre de Miryam
Adelaida Martinez Guarin, identificada con la C.C. 43.469.497 con sus
respectivos intereses de mora y en pro de garantizarme los derechos al
minimo vital y moavil, al debido proceso, a la igualdad y a tener una

respuesta de fondo dentro de los términos de ley.

Que se le ordene proteger el derecho al minimo vital y movil a la Nacion
Ministerio de la proteccion Social o a quien le corresponda realizar el
pago ala deuda por no pago del subsidio del Estado, los ciclos del 201301
al 201307 y demds ciclos a que tengo derecho a recibir el subsidio
otorgado por estado por el ejercicio de mi labor como madre

Comunitaria.

Se ordene al instituto colombiano de bienestar familiar a realizar el
reconocimientos de los periodos anteriores a abril de 1997, fecha que me
inscribieron al sistema de la seguridad social y que estuve adscrita al
programa de hogares comunitarios como madre comunitarias en el
Municipio de Marinilla asi como solidariamente responsable por los no
pagos dentro de los periodos del 01101999 al 31101999, del 01052008 al
31082008, del 01102008 al 31062009, del 01022010 al 28021010, del
01032011 al 31032011, del 01122011 al 30122011, del 01012015 al 28022015,
del 010712016 al 31032016, del 01012017 al 30042017, del 01012018 al
31012018, del 01012019 al 31012019, del 01012020 al 30032020, del
01012021 al 28022021 que debido a las trabas administrativa por carencia

de contrato de operador

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia
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De acuerdo con lo dispuesto en el arficulo 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 aresolver si en este caso resulta procedente la revocatoria
del fallo de primer grado y consecuencia ordenar a las entidades
accionadas la liquidacion y pago de los periodos en mora del
empleador, a fin de completar las semanas necesarias para
obtener la pension o, por el contrario, confirmarlo, al no advertir la

vulneracion alegada.

Advertido lo anterior, es oportuno recordar que la
accion de tutela detenta un cardcter eminentemente residual vy
que fue consagrada en nuestra Constitucion como procedimiento
suplementario, especifico y directo para la proteccion efectiva de
los derechos fundamentales de los ciudadanos cuando éstos
resulten vulnerados por la accidon u omision de las autoridades
publicas y eventualmente de los particulares en los casos
especificamente previstos en la ley, si quien la invoca no tiene ofro
medio de defensa judicial, salvo que se invoque como mecanismo

de proteccion transitorio para evitar un perjuicio iremediable.

El derecho al debido proceso en verdad que
ostenta el cardcter de fundamental atendiendo a la evolucion
jurisprudencial que ha tenido lugar en relacion con el estudio de
este derecho y de alli la procedencia de la tutela cuando se

advierta de las autoridades puUblicas o de los particulares, segun lo
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dispuesto en la ley, un acto u omisibn que ponga en peligro o

lesione este fundamental derecho.

El principio de subsidiariedad, conforme al
arficulo 86 de la Constitucion, implica que la accidon de tutela solo
procederd cuando el afectado no disponga de ofro medio de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio iremediable. Sobre el cardcter subsidiario

de la acciodn, la Corte ha senalado que “permite reconocer la validez y

viabilidad de los medios y recursos ordinarios de proteccion judicial, como
dispositivos legitimos y prevalentes para la salvaguarda de los derechos” (ST-375-
18).

No obstante, como ha sido reiterado por la

jurisprudencia constitucional?:

“el presupuesto de subsidiariedad que rige la accién de tutela debe
analizarse en cada caso concreto. Por ende, en aquellos eventos en
que existan ofros medios de defensa judicial, se ha deferminado que

existen dos excepciones que justifican su procedibilidad:

“(ilcuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para
resolver las controversias no esidéneo y eficazconforme a las
especiales circunstancias del caso estudiado, procede el amparo

como mecanismo definitivo; vy,

(i) cuando, pese a existirun medio de defensa judicial idoneo, éste no
impide la ocurrencia de un perjuicio iremediable, caso en el cual la

accion de tutela procede como mecanismo transitorio.”.

2T-375-2018
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Y la excepcion al requisito de subsidiariedad

exige que se verifique:

(i) una afectacion inminente del derecho -elemento temporal respecto

del dano-; (ii) la urgencia de las medidas para remediar o prevenir el
perjuicio iremediable; (iii) la gravedad del perjuicio -grado o impacto de
la afectacion del derecho-; y (iv) el cardcterimpostergable de Ias

medidas para la efectiva proteccion de las garantias fundamentales en

riesgo.”’3

Ahora, en lo que atane a la correccion de la
historia laboral y la liquidacidon y pago de aportes en mora del
empleador, senald la Corte constitucional en sentencia T-034 de

2021, lo siguiente

23. Subsidiariedad. La jurisprudencia constitucional ha
precisado que la exigencia del requisito de subsidiariedad se funda
en que la proteccion de los derechos fundamentales no es un
asunto reservado al juez de tutela. Los jueces y los mecanismos
ordinarios de defensa también han sido disenados para garantizar
la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de
caracter fundamental. En esta medida, la verificacion de este
requisito busca evitar la “paulatina sustitucion de los mecanismos
ordinarios de proteccion de derechos y de solucidon de
controversias”?9, En efecto, el uso “indiscriminado”2l de la tutela
puede acarrear: “(i) que se desfigure el papel institucional de la
accion de tutela como mecanismo subsidiario para la proteccion
de los derechos fundamentales, (i) que se niegue el papel
primordial que debe cumplir el juez ordinario en idéntica tareaq,
como quiera que es sobre todo éste quien tiene el deber
constitucional de garantizar el principio de eficacia de los derechos
fundamentales (articulo 2 Superior) y (i) que se abran las puertas
para desconocer el derecho al debido proceso de las partes en
contienda, mediante el desplazamiento de la garantia reforzada
en que consisten los procedimientos ordinarios ante la subversion
del juez natural (juez especializado) y la transformacién de los
procesos ordinarios que son por regla general procesos de
conocimiento (no sumarios) 221,

3 Sentencia T-375 de 2018.

10
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24. Por lo anterior, la accion de tutela solo procede cuando
el afectado no dispone de otro medio de defensa idoneo y eficaz
para la proteccion de sus derechos fundamentales, salvo que ésta
se ejerza como mecanismo transitorio para evitar el acaecimiento
de un perjuicio iremediablel®3l. En efecto, el cardcter subsidiario de
esta accion “impone alinteresado la obligacion de desplegar todo
su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de
defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la
proteccion de sus derechos fundamentales (...)y sdlo ante la
ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan idoneas
para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, resulta
admisible acudir a la accidon de amparo constitucional”’24. No
obstante, la Corte ha advertido que el estudio de la subsidiariedad
de la accion de tutela no consiste en una mera verificacion formal
de la existencia de otros mecanismos judiciales o administrativosl,
Corresponde al juez constitucional analizar la situacion particular y
concreta del accionante, para comprobar si los medios ordinarios
resultan iddéneos y eficaces para la proteccion de los derechos
fundamentalesl,

25. La solicitud de tutela no satisface el requisito de
subsidiariedad. Para la Sala Quinta de Revision de Tutelas, el
accionante cuenta con otro medio de defensa judicial idéneo y
eficaz para la defensa de sus derechos fundamentales. Esto es asi
por tres razones. Primero, la accién ordinaria laboral es un medio
de defensa judicial idéneo. Dicha accién es adecuada para lograr
la correccién de la historia laboral del accionante, asi como el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, en caso de
acreditar los requisitos legales para ello. A partir de la Sentencia SL
34270 de 2008, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “la
mora y el incumplimiento a la obligacion de cobro de las entidades
administradoras no puede afectarlos derechos del afiliado o de sus
beneficiarios”"Z. Por tanto, “las administradoras de pensiones
deben agotar diligente y oportunamente las gestiones de cobro
ante los obligados al pago de aportes al sistema, de suerte que de
omitir esa obligacion, deber responder por el pago de la prestacion
a que haya lugar, en la medida en la desidia de unos y otros no
puede afectar los derechos de los dfiliados o de sus
beneficiarios”28l, Estas consideraciones son compatibles con la
jurisprudencia constitucional en este asunto. Esto permite concluir
que la accién ordinaria laboral es, en principio, un mecanismo
idoneo para solicitar la correccion de la historia laboral y el
reconocimiento pensional cuando el dfiliado reclame periodos en
los que el empleador haya omitido su deber de pagar los aportes
a la seguridad social.

(...)

28. De otro lado, la edad y las patologias médicas del
accionante tampoco dan cuenta de la configuracion de un
perjuicio irremediable. Esta Corte ha reconocido que la edad de
una persona o “el hecho de padecer una enfermedad, no es

11
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condicion suficiente para que Ila accion de tutela se
torne automdticamente procedente”[1%Z, Los accionantes “deben
probar como dicha enfermedad los sitUa en una condicion de
debilidad manifiesta o de vulnerabilidad tal que haga procedente
el amparo”%l, Esto es especialmente relevante cuando “se
debaten asuntos asociados a la pension de vejez, en relacion con
los cuales la mayoria de los interesados habra superado los 60 anos
y tendrd la calidad de adulto mayor”[19, Flexibilizar el andlisis del
principio de subsidiariedad por el solo hecho de la edad del
accionante implicaria “concluir que todas las peticiones de vejez
que ellos hagan a través de la accion de tutela son procedentes.
Tal perspectiva, terminaria por hacer que las vias ordinarias de
defensa judicial en esa materia queden inoperantes. Ello
trastocaria la naturaleza excepcional de la accidn de tutela”1d],
Es decir, se estaria modificando la naturaleza juridica de la accidn
de ftutela configurdndola como una accion ordinaria, y no
excepcional como lo contempla el articulo 86 de la constitucion
politica.

29. Por esta razén, la Corte ha aplicado la tesis de vida
probablelllll, Esta reconoce la distincion entre “adultos mayores y
los individuos de la tercera edad”[l12, En esta Ultima categoria se
encuentran las personas que han “superado la esperanza de
vida”[113] certificada por el DANE, que, para el periodo “2015-
2020"114], es de “76 anos”[L13 sin distinguir entre hombres y mujeres.
Esta distincion es relevante, porque reconoce “la heterogeneidad
entre personas de avanzada edad y la necesidad de brindar un
frato especial a las que (...) presenten mayores dificultades
asociadas con los efectos bioldgicos del paso del tiempo”[L1él,
Asimismo, la aplicacion de esta tesis permite “concretar el principio
de la igualdad y conservar la accion de tutela como un medio
excepcional y subsidiario de proteccion de los derechos
fundamentales en los casos en los que se debate una pension de
vejez"117],

(...)

31. Asi, lo que da cuenta de la vulnerabilidad del accionante
no es padecer una enfermedad (aunque sea de aquellas
consideradas como catastréficas o degenerativas, como la
diabetes), sino las limitaciones o condiciones particulares en las
que se manifiesta esa enfermedad en el accionante. Son los
impactos concretos de la enfermedad en la capacidad laboral,
situacion que en el proceso no se acreditd, sino que al contrario, se
probé que el accionante continda ejerciendo la profesion de
abogadol!2ll, Es decir, su condicion de salud no le impide el
correcto desarrollo de su ejercicio profesional.

De acuerdo con lo expuesto por la accionante

en la impugnacion, lo pretendido en esta accién constitucional es

12
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el reconocimiento y pago por parte del Ministerio de Proteccion
Social y del ICBF de unos periodos de cotizacién y, a su vez, que
Colpensiones permita el pago de los aportes en mora con los

respectivos intereses, a fin de obtener la pensidon de vejez.

Bajo este panorama, tal como lo advirtiera el A
quo, no se cumple el requisito de procedibilidad de subsidiariedad,
como quiera que lo pretendido debe debatirse ante la jurisdiccion
ordinariq, sin que se aviste un perjuicio iremediable, pues no se estd
en presencia de un sujeto de la tercera edad— 76 anos—, en tanto
la accionante cuenta con 63 anos de edad y de acuerdo a la
historia clinica allegada no refiere que su estado de salud
comprometa de manera grave e inminente el ejercicio de sus
funciones vitales, luego, no es posible a fravés de este mecanismo
expedito acceder a las pretensiones de la accionante, en tanto se
reitera, debe ser debatidas en el dmbito procesal dispuesto para

ello.

En este orden de ideas, la Sala CONFIRMARA Ia
decision del Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia del
24 de febrero de 2023, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

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

13
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6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido,
por el Juzgado Penal Del Circuito de Marinilla, Antioquia fechado
del 24 de febrero de 2023, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia alas 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

(En Permiso)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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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.

Consulta Sancion Incidente desacato

N.l. 2023-0499-2

Tutela Radicado: 05736318900120230001200
Incidentista: LUZ MARINA AGUDELO TOBON
Incidentada: NUEVA EPS

Decisiéon: REVOCA SANCION

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No 033

1. EL ASUNTO.

Conoce la Sala a través del grado jurisdiccional de
consulta, el auto interlocutorio No. 56-35 proferido el 27 de febrero de
2023, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia - Antioquia,
mediante el cual, en virtud de lo establecido en el articulo 52 del Decreto
2591 de 1991, sancion6 a la DRA. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO
HERRERA en calidad de Gerente Regional Noroccidente de la Nueva
E.P.S, con arresto de tres (3) dias y multa en cuantia de cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes, por hallarla responsable

de desacato a la sentencia proferida el 2 de febrero de 2023, que

1 El presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su
entrega en la Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere
aplicaciéon- descargar en Play Store- lector QR.
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amparo el derecho fundamental a la salud y a la vida digna, en favor de

Luz Marina Agudelo Toboén.

2. ANTECEDENTES

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia,
Antioquia, mediante fallo del 2 de febrero de 2023, tutel6 los derechos
fundamentales a la salud y la seguridad social en favor de la sefiora Luz

Marina Agudelo Tobdn y, en consecuencia, dispuso:

“.... PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y la seguridad
social de la sefiora LUZ MARINA AGUDELO TOBON.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de la NUEVA EPS, o quien haga sus
veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de
este fallo proceda a autorizar la entrega del medicamento escitalopram tableta 10
mg, en las cantidades ordenadas por el médico tratante a la sefiora LUZ MARINA
AGUDELO TOBON.

TERCERO: ORDENAR a LA NUEVA EPS que brinde a la sefiora AGUDELO
TOBON los servicios, tratamientos y medicamentos que requiera para la
recuperacion integral de su salud, derivados de la patologia “otros episodios

depresivos” que padece la paciente...”

El 14 de febrero del afio que discurre, la accionante
via correo electronico informa al Juzgado de conocimiento que la
entidad no habia cumplido con las ordenes impartidas en el fallo de
tutela, circunstancia que llevd al Despacho a proferir auto de
requerimiento ese mismo dia, en contra de la Dra. ADRIANA
PATRICIA JARAMILLO HERRERA, en su calidad de Gerente Regional
Noroccidente de la Nueva E.P.S, y el Dr. ALBERTO HERNAN
GUERRERO JACOME, en su calidad de Vicepresidente Nacional de
Salud, de la misma entidad, para que, en el término de cuarenta y ocho

(48) horas procedieran a informar porque no han cumplido con la orden
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judicial. ElI citado auto se envio al correo electronico:
secretaria.general@nuevaeps.com.co, obrando constancia en el
expediente electronico de la entrega del mensaje de datos al

destinatario.

El 17 de febrero de 2023, el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Segovia, Antioquia recibio respuesta de la EPS suscrita por

la abogada Catia Lorena Murillo Cardenas, quien expuso “Frente a las

peticiones del usuario en el presente requerimiento referente a un SERVICIO DE SALUD,
se informa al Despacho que el AREA TECNICA DE SALUD de NUEVA EPS, se encuentra
en el analisis, verificacion y gestiones necesarias, con el fin de dar respuesta a la solicitud
del accionante. En ese sentido, la NUEVA EPS esta desplegando las acciones positivas
necesarias para que se materialice lo dispuesto por el despacho y lo ordenado por los
especialistas tratantes con ocasién a la patologia actual del usuario. Mientras ello se

resuelve no debe ser tomado esto como prueba ni indicio alguno de que lo requerido haya

sido o esté siendo negado por la entidad”, €n vista de lo cual solicitdé abstenerse
de continuar con el tramite incidental puesto que el area de salud se

encuentra realizando acciones positivas para su cumplimiento.

En vista de lo anterior, mediante proveido signado del
20 de febrero de 2023, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia,
Antioquia, aperturé incidente de desacato en contra de la Dra.
ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA, en su calidad de
Gerente Regional Noroccidente de la Nueva E.P.S; y del Dr. ALBERTO
HERNAN GUERRERO JACOME en su calidad de vicepresidente
Nacional de Salud de la misma entidad, corriendo traslado por el término
de tres (3) dias habiles para que informaran al despacho los motivos del
incumplimiento del fallo tutela y solicitaran las pruebas pertinentes . El
citado auto se envio el 21 de febrero de 2023, al correo electronico:

secretaria.general@nuevaeps.com.co, obrando constancia en el
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expediente electronico de la entrega del mensaje de datos al

destinatario.

El 27 de febrero de 2023, el despacho al considerar
qgue la Nueva E.P.S, continué vulnerando los derechos fundamentales
de la incidentista, pasando por alto la orden del juzgado y haciendo caso
omiso a la orden impartida en el fallo de tutela, emitié auto sancionatorio
en contra de la Dra. ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA, en
calidad de Gerente Regional Noroccidente de la Nueva EPS. La citada
actuacion fue remitida el 28 de febrero del corriente, al correo
electronico: secretaria.general@nuevaeps.com.co, obrando constancia
en el expediente electronico de la entrega del mensaje de datos al

destinatario.

3.DE LA SANCION

En la decision sancionatoria el Juez indicé que la
Nueva E.P.S, incumplié la decision constitucional del 2 de febrero de
2023, pues pese haberse enterado del inicio del tramite incidental, no
se evidencio en la entidad incidentada animo de cumplimiento, pues no
acreditdo el cumplimiento efectivo de la orden impartida, esto es: “la
entrega del medicamento escitalopram tableta 10 mg, en las cantidades
ordenadas por el médico tratante a la sefiora LUZ MARINA AGUDELO
TOBON’.

Por tal razon, ante la desidia de la Nueva EPS, para atender la
solicitud de la sefiora Luz Marina Agudelo Tobon, se sancion6 a la Dra.
ADRIANA PATRICIA JARAMILLO HERRERA, en calidad de Gerente
Regional Noroccidente de la Nueva EPS, con arresto de tres (3) dias y
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multa por valor de cinco (5) SMMLV. Decision que fue debidamente

notificada como se indico en precedencia.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico que debe resolver la Sala, se
cifie a determinar si se debe mantener la sancion impuesta por la Juez
de primera instancia o en su defecto, impera la revocatoria por

cumplimiento de la orden judicial.

Conforme a las previsiones del articulo 52 del
Decreto 2591 de 1991, la persona infractora del derecho fundamental,
debera acatar sin demora el fallo de tutela, y en su defecto, el juez podra
sancionar por desacato al responsable, hasta que la sentencia se

cumpla.

Determina la Corte Constitucional en la sentencia T-
367 de 2014 lo siguiente:

“El acceso a la justicia no se agota en la posibilidad de acudir ante la administracién

de justicia para plantear un problema juridico, ni en su resolucion, sino que implica,
también, que “se cumpla de manera efectiva lo ordenado por el operador juridico y
se restablezcan los derechos lesionados”. Dada la relevancia del cumplimiento de
las providencias judiciales para el derecho fundamental de acceder a la justicia, en
algunas oportunidades este tribunal lo ha amparado, de manera excepcional, por
medio de la accion de tutela, “bajo el entendido de que la administracion de justicia,
ademds de expresarse en el respeto a las garantias establecidas en el desarrollo de
un proceso, se manifiesta en el hecho de que las decisiones que se tomen dentro
del mismo tengan eficacia en el mundo juridico y que la providencia que pone fin al

proceso produzca todos los efectos a los que esta destinada’.
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Ahora bien, la misma Corte Constitucional,
realizando una interpretacion teleolégica de la norma en comento,

concluyo que: “... lafinalidad del incidente de desacato no es la imposicién de la sancién

en si misma, sino la sancién como una de las formas de busqueda del cumplimiento de la
sentencia.”, por lo que, en estricto sentido, la imposicion de la sancién lo que persigue es

persuadir al obligado a que cumpla con la orden, de ahi que concluya que: “En caso de que

se haya adelantado todo el tramite y resuelto sancionar por desacato, para que la sancion

no se haga efectiva, el renuente a cumplir podra evitar ser sancionado acatando?.

Por lo anterior, cuando el accionado declarado
responsable en el fallo de tutela cumple efectivamente lo ordenado,
incluso durante el curso del incidente de desacato, con el propaosito de
evitar la sancién, sobreviene la ausencia del interés normativo para la

imposicion o ejecucion de la pena.

En el caso que nos ocupa, de constancia anexa en
el expediente, la Nueva E.P.S dio cumplimiento a la orden emitida en
el fallo de tutela objeto de esta actuacion, en tanto le fue entregado a la
seflora Luz Marina Agudelo Tobdn el medicamento “Escitalopram

TabletalOmg” el dia 24 de marzo de afio que transcurre.’

Bajo este panorama, advierte la Sala que, la entidad
accionada dio cumplimiento a la orden del juez de primera haciendo

entrega del medicamento “escitalopram” el 24 de marzo de 2023.

Asi las cosas, en punto al objeto del incidente de

desacato, La Corte Constitucional en sentencia T-652 de 2010, preciso:

2 Corte Constitucional sentencia T-421 del 23 de mayo de 2003, M. P. Dr. MARCO GERARDO MONROQY
CABRA. Subraya y negrillas del Despacho.

3Ver archivo denominado: “003Constancia2023-0499-2" ubicado en la carpeta
C02Segundalnstancia del expediente electrénico.
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“...El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la jurisprudencia de esta
Corporacion, se centra en conseguir que el obligado obedezca la orden impuesta en
la providencia originada a partir de la resolucion de un recurso de amparo
constitucional. Por tal motivo, la finalidad del mencionado incidente no es la
imposicion de una sancion en si misma sino una de las formas de buscar el
cumplimiento de la respectiva sentencia®.

Asi entonces, la jurisprudencia constitucional® ha precisado que la imposicién o no
de una sancion en el curso del incidente de desacato puede llevar a que el accionado
se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En tal sentido, en caso de que
se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se
ha desatendido a lo ordenado por el juez de tutela, quiera evitar la sancion, debera
acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo
el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podra evitar que se
imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los
derechos fundamentales del actor.

El incidente de desacato debe entenderse como un instrumento procesal para
garantizar plenamente el derecho constitucional a la administracion de justicia del
accionante (art. 229 C.P.), en la medida en que permite la materializacién de la
decision emitida en sede de tutela, con lo cual no basta con que se otorgue a las
personas la posibilidad de acudir a la tutela y que con ella se protejan sus derechos
fundamentales, sino que existan medios que ayuden al cabal cumplimiento de la

orden proferida por el juez constitucional®.

En ese orden, es claro que ha cesado la vulneracion
del derecho fundamental amparado en favor de la sefiora Luz Marina
Agudelo Tobdn; situacion que permite afirmar que la decision
consultada ha perdido eficacia, por ende, es procedente la revocatoria

de la sancion impuesta.

Por todo lo dicho, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION PENAL administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

4$entencia T421/2003
5ldem
6 Sentencia T171/2009
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5.- RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sanciéon impuesta, de la
procedencia, fecha y origen conocidos, adoptada dentro del incidente de
desacato impulsado en contra de la Gerente Regional Noroccidente de la

Nueva EPS, en virtud de las consideraciones plasmadas en precedencia.

SEGUNDO: Notifiquese a la accionante y a la entidad

accionada lo decidido en la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En permiso)

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:



Nancy Avila De Miranda
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Sala 003 Penal
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Plinio Mendieta Pacheco
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N° Interno : 2023-0433-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Martin Antonio Ruiz Ladino
Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia.

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0433-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 17777 61 09614 2015 80307
Accionante : Martin Antonio Ruiz Ladino
Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia.

Decision : Improcedencia por inexistencia de
vulneracion

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 81

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

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

ANTONIO RUIZ LADINO, contra el JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION

DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA
Y ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE PUERTO

TRIUNFO, AREA JURIDICA, en procura de la proteccion de su garantia

fundamental de Peticion.
ANTECEDENTES
De acuerdo al escrito de tutela se extracta que el

sefior MARTIN ANTONIO RUIZ LADINO, elevo solicitud de sustitucion

de la ejecucion de la pena en el lugar de residencia de que trata el
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Martin Antonio Ruiz Ladino
Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de
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articulo 385 del Cadigo Penal, sin que la misma haya sido resuella
de fondo, a la fecha de interposicién de la accion; de ahi que
pretenda por esta via, se le ordene al juzgado en cuestion resolver

la solicitud presentada en los términos antes aludidos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, y
luego de confirmar el JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS
DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA que vigila la sancion penal por la cual
se encuentra privado de la libertad el accionante en el CMPS
PUERTO TRIUNFO, niega haber recibido alguna solicitud el dia 04 de

noviembre de 2022 por parte del actor.

Agrega que mediante autos interlocutorios N°1344
y 1345 del 4 de octubre de 2021, ese Despacho redimié pena y
resolvio de forma negativa la prision domiciliaria que trata el art. 38
G del C.P., por expresa prohibicion legal, decision que fue
notificada el dia 12 de octubre de 2022, sin que fuese objeto de
impugnacion. Seguidamente pone de presente que el dia 16 de
marzo de 2023, ese Despacho mediante providencias N° 0270,
0271y 0272 redimi6 la pena y se negd permiso administrativo de
hasta 72 horas al sefior Martin Antonio Ruiz Ladino, por expresa
prohibicién legal — Numeral 8 del articulo 199 de la Ley 1098 de
2006, actual Cddigo de la Infancia y la Adolescencial; decisiones
gue fueron notificadas al correo electréonico del Establecimiento

Penitenciario en la fecha?.

1 Archivo 12. Expediente Ejecucion de Penas
2 Archivo 13. Expediente Ejecucion de Penas
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Reitera que no reposa en el expediente del actor
ninguna solicitud que estuviese pendiente de tramite y en tal
sentido solicita que la demanda no prospere al no probarse

vulneracion de derechos.

Posterior a la notificacion del auto de vinculacion
por pasiva, el responsable del area juridica de la Regional Noroeste
INPEC, eleva respuesta a través de la cual comunica que en donde
se encuentre el personal privado de la libertad que tiene las hojas
de vida o cartillas biograficas de los detenidos, es alli donde figura
toda la documentacion juridica del Personal Privado de la Libertad,
y es con base a esa informacion que se alimenta el sistema
SISIPEC — WEB. Agrega que una vez consultado el aplicativo el
PPL MARTIN ANTONIO RUIZ LADINO registra bajo la custodia del
establecimiento CPMS PUERTO TRIUNFO vy, por ende, solo el
asesor juridico puede sustanciar la hoja de vida y verificar lo que
esta solicitando el detenido y remitir la documentacién al Juez

competente.

No obstante, vencido el término concedido, el
establecimiento CPMS PUERTO TRIUNFO no emitio pronunciamiento
alguno operando la presuncién de veracidad de que trata el articulo
20 del Decreto Ley 2591 de 1991.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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El derecho de peticibn como garantia
fundamental de caracter subjetivo y reconocido como tal de manera
expresa en el articulo 23, Constitucion Politica, constituye la
materializacion de la posibilidad que le asiste a los ciudadanos de
acudir ante las autoridades publicas o un particular en demanda de

una oportuna y concreta resolucion de sus peticiones.

De tal suerte que, la respuesta de un derecho de
peticion ha de observar cOmo presupuesto sine qua non, una
resolucion de manera oportuna, de fondo y en forma clara y precisa,
a mas de ponerse en conocimiento del peticionario, so pena de
configurarse el menoscabo de Ila garantia constitucional

fundamental de peticion.

Pues bien, en el caso concreto se tiene que la
parte actora reclama respuesta frente a una solicitud que
presentara el dia 04 de noviembre de 2022, afirmacion que es
negada por el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario, Antioquia, el cual inclusive, pone de
presente que posterior a la supuesta solicitud del actor, ha emitido
varias decisiones, tales como, redencion de penay negativa frente

al permiso de 72 horas.

En ese orden, logra constatarse que para el
presente evento, no se advierte en realidad alguna conculcacion al
derecho de peticion, puesto que si bien el actor aporta un
manuscrito de fecha 04 de noviembre de 2022, lo cierto es que el

mismo adolece de constancia de recibido por parte del area juridica
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del al CPMS Puerto Triunfo, Regional Noroeste y Unicamente
cuenta con una resefia realizada a mano en la parte inferior de la
primera pagina del derecho de peticion que dice “Recibido
04/11/22”, pero sin ningun sello institucional que acredite la

recepcion del mismo por el area juridica del centro de detencion.

Al brillar por su ausencia prueba de la radicacion
de la peticién objeto de tutela, no resulta viable colegir que el area
juridica de CPMS Puerto Triunfo, haya recibido la peticion objeto de
tutela y hubiese omitido hacer entrega de la misma, al Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia, quien a todas luces desconoce tal solicitud y
por ende, debe declararse la improcedencia de la accion de amparo
por inexistencia de vulneracién de derecho alguno, pues se itera,

no existe un hecho generador de la presunta afectacion®

Si bien es cierto, la accion de tutela se
caracteriza por su informalidad, esto no exonera a la parte actora
de probar, siquiera de manera sumaria, los hechos en los que basa
sus pretensiones, violentandose con ello el principio “onus probandi
incumbit actori” descrito en la Sentencia T-131 de 2007 y reiterado
por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia STP 906 de 2021 al
indicar : “Asi, quien pretenda el amparo de un derecho fundamental
debe demostrar los hechos en que se funda su pretension, a fin de

que la determinacion del juez, obedezca a la certeza y conviccion

s De acuerdo a los derroteros demarcados por la Corte Constitucional en
Sentencia T-130-14 al indica, “Asi pues, cuando el juez constitucional no
encuentre ninguna conducta atribuible al accionado respecto de la cual se
pueda determinar la presunta amenaza o Vviolacion de un derecho
fundamental, debe declarar la improcedencia de la accion de tutela”.
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de que se ha violado o amenazado el derecho”.

Y precisamente basada en este principio fue que
la H. Corte Constitucional en Sentencia T-678 de 2008%, sostuvo
gue “No basta por tanto que el accionante afirme que su derecho
de peticion se vulneré por no obtener respuesta. Es necesario
respaldar dicha afirmacidn con elementos que permitan comprobar
lo dicho, de modo que quien dice haber presentado una solicitud y
no haber obtenido respuesta debera presentar copia de la misma
recibida por la autoridad o particular demandado o suministrar
alguna informacion sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que acompafiaron la peticion, a fin de que el juez pueda

ordenar la verificacion”.

Asi las cosas, no es procedente la concesion del
amparo constitucional en esta ocasion debido a que el derecho
fundamental de peticién invocado NO HA SIDO VULNERADO por el
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario, Antioquia, al no tener ninguna solicitud pendiente

de respuesta relacionada con la pretension del actor.

Por lo tanto, la Sala procedera a declarar la
improcedencia de la accion constitucional, acorde a los
planteamientos que fueron objeto de analisis en lineas

precedentes.

En mérito de lo brevemente expuesto, el

4 Posicion reiterada en Sentencia STP11078-2022 el 18 de agosto de 2022
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION
PENAL EN SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Conforme a los fundamentos
consignados en la parte motiva, DECLARA IMPROCEDENTE LA
ACCION DE TUTELA promovida por el sefior Martin Antonio Ruiz

Ladino respecto de la garantia constitucional fundamental de

Peticion, por las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: De no impugnarse la presente
decision, SE DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte

Constitucional, conforme se establece para efectos de su eventual

revision, en el Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOGS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintinueve (29) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0438-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Yenifer Surani Payares Granda
Accionado : Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia
Vinculados: Centro de Servicios Administrativos

de los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Antioquia.

Decision : Improcedencia de  tutela  por
inexistencia de vulneracion de
derecho

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 80

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve la ciudadana YENIFER
SURANI PAYARES GRANDA, contra el JUZGADO TERCERO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, en procura de la
proteccion de su garantia fundamental al debido proceso, tramite al

cual fue vinculado el Centro de Servicios de los Juzgados Penales del

Circuito Especializados de Antioquia.

ANTECEDENTES

La sefora YENIFER SURANI PAYARES GRANDA

manifiesta que a la fecha de interposicion de la accién, no se le ha
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asignado un Juzgado de Ejecucion de Penas y de Medidas de
Seguridad que vigile su causa, lo que le ha imposibilitado elevar
solicitudes de redencién de penas; por ello solicita la intervencion
del juez constitucional para que finalice la vulneracién de sus

derechos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
titular del JUZGADO TERCERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO
DE ANTIOQUIA, reconocié que en ese despacho, se adelantd el
proceso penal bajo el radicado No. 051546000000202100048,
contra la acé accionante, en el cual se emitio sentencia el dia 13 de
octubre de 2021, por el delito de Concierto para Delinquir
Agravado, condenandosele a la pena principal de 48 meses de
prision y multa de 1.350 SMLMV, sin derecho a los subrogados

penales de ley.

Pone de presente ademas que una vez verificado
el Sistema de Gestion, dicho expediente fue remitido el 27 de enero
de 2022, correspondiéndole al Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, bajo el Radicado
No0.2022A3-0105, Despacho que actualmente vigila su condena,
motivo por el cual solicita NEGAR por improcedente la acciéon de
tutela en contra de ese Juzgado Especializado, pues no ha sido
responsable de la omision o realizacion de conductas que estén

vulnerando los derechos fundamentales de la accionante.

Por su parte el Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Antioquia allega respuesta a través de la cual

indica que, en el Centro de Servicios se recibieron las diligencias
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antes indicadas, las cuales fueron remitidas para la vigilancia de la
respectiva condena, ante los Jueces de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia (Reparto), el dia 27 de enero
del afio 2022, al igual que las comunicaciones al establecimiento

penitenciario y a las diferentes autoridades.

En consecuencia, solicita que se declare
improcedente la Accion de Tutela instaurada por la sefiora
YENNIFER SURANI PAYARES GRANDA, en contra del Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia y del Centro
de Servicios de los Juzgados Penales del Circuito Especializados

de Antioquia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso concreto se tiene que la parte actora
reclama le sea asignado un Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de seguridad que vigile la pena que le fue impuesta el dia
13 de octubre de 2021 por el JUZGADO TERCERO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, pero este despacho
acredito dentro del presente tramite, que cumplié a cabalidad con
la remisiéon del proceso penal el dia 27 de enero de 20231,
inclusive, que tal labor le fue comunicada a la actora por medio del
Oficio de fecha 14 de marzo de 2023 a través del cual se le puso
de presente que la vigilancia de su pena le correspondia al
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia.

11 Archivol4 y 15.Expediente electronico
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En ese orden, logra constatarse que para el
presente evento, no se advierte en realidad la conculcacién de
derecho fundamental alguno, habida cuenta que el envio del
proceso para ser sometido a reparto ante el Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Antioquia, tuvo lugar el 27 de enero de 2023,
meses antes de instaurada la accion de tutela, o que deja sin
sustento la pretension de la actora, y por ende, debe declararse la
improcedencia de la accion de amparo por inexistencia de
vulneracion de derecho alguno, pues se itera, no existe un hecho

generador de la presunta afectacion?.

Si bien es cierto, la accion de tutela se
caracteriza por su informalidad, esto no exonera a la parte actora
de probar, siquiera de manera sumaria, los hechos en los que basa
sus pretensiones, propodsito que aqui no se cumple, violentandose
con ello el principio “onus probandi incumbit actori” descrito en la
Sentencia T-131 de 2007 y reiterado por la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia STP 906 de 2021: “Asi, quien pretenda el amparo

de un derecho fundamental debe demostrar los hechos en que se funda su

pretension, a fin de que la determinacion del juez, obedezca a la certeza y

conviccion de que se ha violado o amenazado el derecho”.

Asi las cosas, no es procedente la concesion del
amparo constitucional en esta ocasion, pues se reitera una vez

mas, no se ha violado ningun derecho fundamental a la sefiora

2 De acuerdo a los derroteros demarcados por la Corte Constitucional en Sentencia T-130-14
al indica, “Asi pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta atribuible al
accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta amenaza o violaciéon de un
derecho fundamental, debe declarar la improcedencia de la accion de tutela”.
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Yenifer Surani Payares Granda por parte de las autoridades
judiciales aca convocadas, y “un juez no puede conceder una tutela
si en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de
la violacion concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo
de la accion constitucional es garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales, cuya trasgresidon o amenaza opone la
intervencion del juez dentro de un procedimiento preferente y

sumario™

Asi las cosas, la Sala procedera a declarar la
improcedencia de la accion constitucional, acorde a los
planteamientos que fueron objeto de analisis en lineas

precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Conforme a los fundamentos
consignados en la parte motiva, DECLARA IMPROCEDENTE LA
ACCION DE TUTELA promovida por la sefora Yenifer Surani
Payares Granda, por las razones expuestas en la parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

3 Corte Constitucional. Sentencia T-571-15



N° Interno : 2023-0438-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Yenifer Surani Payares Granda
Accionado : Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia
Vinculados: Centro de Servicios Administrativos de
los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Antioquia.

conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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N° Interno : 2023-0475-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Diana Yanet Silva Ramirez
Accionado : Fiscalia 27 Seccional Santa Barbara

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0475-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Diana Yanet Silva Ramirez
Accionado : Fiscalia 27 Seccional

Santa Barbara
Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 82

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve la ciudadana Diana
Yanet Silva Ramirez, contra la Fiscalia 27 Seccional Santa Barbara
y en la cual se vinculdé por pasiva a la Direccion Seccional de
Fiscalias de Antioquia, en procura de la proteccion de su garantia

fundamental de Peticion.

ANTECEDENTES

La sefiora Diana Yanet Silva Ramirez, manifesto
que desde el 16 de febrero de 2023 su hermano Omar Andrés Uribe
Ramirez viene adelantando una reclamaciéon ante la accionada, la
cual le ha sido negada por no demostrar la custodia de las menores

Maria Angel Uribe Gallego y Ana Sofia Quintana Gallego, a quienes
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se pretende acreditar como victimas en el proceso penal
Nro.56796000345202100186, motivo por el cual el dia 03 de marzo
de 2023, radic6 de forma directa un derecho de peticion al correo

norelia.gallego@fiscalia.gov.co dirigido a la Fiscalia 27 Seccional

Santa Barbara, Antioquia, a través del cual se solicitaba
informacion frente al SPOA No. 56796000345202100186, con
ocasion del fallecimiento de la sefiora Daniela Andrea Gallego
Berrio, ocurrido el dia 06 de noviembre del 2021 en un accidente

de transito.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene a la
accionada en cuestion, resolver la solicitud presentada en los

términos antes aludidos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, la
Direccibn Seccional de Fiscalias de Antioquia presenta
contestacion a la accion, en la que indica que, revisado el sistema
misional SPOA, se evidencia que la investigaciéon bajo SPOA
056796000345202100186, se encuentra asignada a la fiscalia 27
Seccional del Santa Barbara y que desde ese momento dicho
delegado es autbnomo para dar impulso procesal a los casos
conforme a Ley y contestar las solicitudes requeridas relacionadas
con la investigacion; sin embargo, se hace remision de la presente
accion de tutela a la Fiscalia 27 Seccional del Santa Barbara con el
fin de que den respuesta al accionante y a su despacho y remitan

copia de la misma a esa Direccion.
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Argumenta que la Direccidén Seccional de Fiscalias
de Antioquia no es competente para dar respuesta a lo solicitado
por el accionante, y en ese sentido, solicita desvinculara la
Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia, por no ser la

competente para dar respuesta a dicha solicitud.

De otro lado la Fiscalia 27 Seccional Santa
Barbara, reconoce que en ese Despacho se adelanta la indagacion
radicada bajo el niumero Spoa 056796000345202100186, por la
presunta conducta delictiva de Homicidio Culposo articulo 109 del
Cddigo Penal, por los hechos ocurridos el dia 6 de noviembre de
2021, donde perdi6 la vida la sefiora Daniela Andrea Gallego
Berrio, madre de las menores Maria Angel Uribe Gallego y Ana

Sofia Quintana Gallego.

Asegura ademas, que el 27 de marzo de 2023
mediante oficio 084, se dio respuesta a la peticion de la sefora
Diana Yanet Silva Ramirez, en la que se adjuntd escaneada la
totalidad de la carpeta, se informé que se le reconocio la calidad de
victimas a las menores dentro de las diligencias que se adelantan
y que se programo audiencia de conciliacion para el préximo 24 de
abril de 2023 a las 3:00 p.m., a la cual debera asistir en
representacion de las menores referidas. Pone de presente que
dicha respuesta fue enviada al correo electronico

procesososadiaiuridica@gmail.com, que fuera suministrado en el

escrito petitorio, del cual se recibi6 la confirmacion como recibido.

Asimismo, que se comunicaron con el numero

celular 3008481714, donde respondi6 el sefior Francisco Espafia,
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quien refirid que efectivamente se habia recibido la comunicacién

con sus anexos.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La jurisprudencia constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la peticion de
amparo ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado
para emitir orden alguna para la proteccion de derechos
fundamentales, pues ha dejado de existir el objeto juridico sobre el
cual proveer. Es decir, la decision que hubiera podido proferir el
juez constitucional, en relacion con la proteccion solicitada,

resultaria inoficiosa por carencia actual de objeto.

En este orden de ideas, en Sentencia T-352 de
2006 reiterada en sentencia T 387 de 2018, la H. Corte
Constitucional reiter6 que si durante el tramite de la accion de
tutela, la vulneracion o amenaza a los derechos fundamentales
desaparece, el amparo constitucional pierde toda razon de ser
como mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues
la decision que pudiese adoptar el juez respecto del caso
especifico resultaria a todas luces inocua, y por tanto, contraria al

objetivo constitucionalmente previsto para dicha accion.

Por supuesto que para evitar que se repitan los
mismos hechos, el juez constitucional se encuentra habilitado para

sefalar cual ha debido ser el comportamiento adoptado por la
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entidad o entidades demandadas, para no desconocer los
derechos fundamentales, en cuanto se hubiera constatado una
eventual afrenta. Asi, segun el articulo 24, Decreto 2591 de 1991,
cuando cesen los efectos del acto impugnado o éste se ha
consumado en forma que resulta imposible ordenar el
restablecimiento invocado, ‘4os accionados seran prevenidos para
gue en ningun caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones

advertidas, y que, si procedieren de modo contrario seran sancionados,

en los términos de la misma disposicion”.

Pues bien, en el caso concreto se tiene que la
parte actora reclamaba una respuesta frente a su peticién elevada
el dia 03 de marzo de 2023, ante la Fiscalia 27 Seccional Santa
Barbara, en el sentido de obtener informacién del SPOA
056796000345202100186, por los hechos ocurridos el dia 6 de
noviembre de 2021, donde perdio la vida la sefiora Daniela Andrea
Gallego Berrio, madre de las menores Maria Angel Uribe Gallego

y Ana Sofia Quintana Gallego.

Sin embargo, durante el término de traslado, la
Fiscalia 27 Seccional Santa Barbara se pronuncié al respecto,

afirmando haber dado respuesta a lo solicitado por la accionante.

En ese orden, logra constatarse entonces, que
para el presente evento se estd ante la configuracion de un
supuesto de hecho superado, por cuanto ya tuvo lugar el
pronunciamiento reclamado y, asi lo pudo constatar esta
Magistratura tal y como se puede observar en el archivo N.° 15 del
expediente digital.



N° Interno : 2023-0475-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Diana Yanet Silva Ramirez
Accionado : Fiscalia 27 Seccional Santa Barbara

Asi las cosas, se declarard que estamos en el
presente tramite constitucional frente a la configuracion de un
hecho superado y, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENIEGA LA TUTELA solicitada
por la ciudadana DIANA YANET SILVA RAMIREZ respecto de la

garantia constitucional fundamental de Peticion; ello, al constatarse
la configuracion de un supuesto de hecho superado, de

conformidad con los fundamentos consignados en la parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,



N° Interno : 2023-0475-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Diana Yanet Silva Ramirez
Accionado : Fiscalia 27 Seccional Santa Barbara

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 6b43d0e67709b2ba705e31c68efbc04199fbf7838cfcfe72b567acf546f63e02
Documento generado en 30/03/2023 05:03:42 PM



Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



N° Interno : 2023-0467-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Adriana Patricia Vélez Carmona
Accionado : Fiscalia 01 Unidad de Vida Zipaquira

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2023-0467-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
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Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 083

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve la ciudadana Adriana
Patricia Vélez Carmona, contra la Fiscalia 01 Unidad de Vida
Zipaquird y en la cual se vinculé por pasiva a la Fiscal Delegada
ante Jueces Municipales de Cundinamarca y de la Direccion
Seccional de Fiscalias de Cundinamarca, en procura de la

proteccion de su garantia fundamental de Peticion.

ANTECEDENTES

La sefiora Adriana Patricia Vélez Carmona,
manifestd que 24 de enero de 2023, radicoé un escrito formal ante
la Fiscal 01 Unidad de Vida — Zipaquira, referente al accidente de
transito donde falleci6 su hermano Sneider Alexander Vélez
Carmona, el dia 06 de noviembre de 2022, en la Ciudad de Bogota
— Ubaté- Km 9+050 Chia, Localidad o comuna Tres Esquinas,

donde se vio involucrado el vehiculo de placas DRV-301 de Funza,
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conducido por el sefior Felipe Restrepo Goenaga.

Asegura que el dia 25 de enero de 2023 le
brindaron el radicado 258996000661202200730, aportandose
constancia del parentesco con su difunto hermano, no obstante, no
se obtuvo respuesta efectiva motivo por el cual el dia 24 de febrero
de 2023 envi6 de nuevo la peticion, sin que a la fecha de
presentacion de la accion se le haya suministrado respuesta

alguna.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene a la
accionada en cuestion, resolver la solicitud presentada en los

términos antes aludidos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, la
Fiscal 01 Vida de Zipaquira, respondido que efectivamente se
verificé que se presentd derecho de peticion el 24 de enero del
presente afio, donde se solicitd allegar Registros Civiles que
acreditaran el parentesco. Sin embargo y contrario a lo afirmado
por la accionante, no se encontr6 dentro de los correos

mariac.prieto@fiscalia.gov.co (fiscal), y como de la asistente

Magda Ahumada Rojas magda.ahumada@fiscalia.gov.co, envio de
esta informacion, y reiteracion de la misma; sin embargo, con la
presente accion de tutela se anexan los respectivos registros
civiles, por ello de manera inmediata se expide certificacion del dia
22 de marzo de 2023, con toda la informacion requerida del

proceso, respuesta enviada al correo angie5814@hotmail.com
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

La jurisprudencia constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la peticién de
amparo ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado
para emitir orden alguna para la proteccion de derechos
fundamentales, pues ha dejado de existir el objeto juridico sobre el
cual proveer. Es decir, la decision que hubiera podido proferir el
juez constitucional, en relacion con la proteccion solicitada,

resultaria inoficiosa por carencia actual de objeto.

En este orden de ideas, en Sentencia T-352 de
2006 reiterada en sentencia T 387 de 2018, la H. Corte
Constitucional reiter6 que si durante el tramite de la accion de
tutela, la vulneracion o amenaza a los derechos fundamentales
desaparece, el amparo constitucional pierde toda razon de ser
como mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues
la decision que pudiese adoptar el juez respecto del caso
especifico resultaria a todas luces inocua, y por tanto, contraria al

objetivo constitucionalmente previsto para dicha accion.

Por supuesto que para evitar que se repitan los
mismos hechos, el juez constitucional se encuentra habilitado para
sefalar cual ha debido ser el comportamiento adoptado por la
entidad o entidades demandadas, para no desconocer los
derechos fundamentales, en cuanto se hubiera constatado una
eventual afrenta. Asi, segun el articulo 24, Decreto 2591 de 1991,
cuando cesen los efectos del acto impugnado o éste se ha

consumado en forma que resulta imposible ordenar el
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restablecimiento invocado, ‘4os accionados seran prevenidos para
gue en ningun caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones
advertidas, y que, si procedieren de modo contrario seran sancionados,

en los téerminos de la misma disposicion”.

Pues bien, en el caso concreto se tiene que la
parte actora reclamaba una respuesta frente a su peticién elevada
el 24 de enero de 2023 y reiterada el 24 de febrero del mismo afio,
ante la Fiscalia 01 Unidad de Vida Zipaquira, en el sentido de
obtener informacion y copias del expediente en el que se
investigan unos hechos ocurridos el dia 06 de noviembre de 2022,
en la Ciudad de Bogota — Ubaté- Km 9+050 Chia, Localidad o
comuna Tres Esquinas, donde fallecio su hermano Sneider

Alexander Vélez Carmona.

Sin embargo, durante el término de traslado, la
Fiscalia 01 Unidad de Vida Zipaquira se pronuncié al respecto,
acreditando haber dado respuesta a lo solicitado por la accionante,
tal y como consta en la certificaciont que se remitio el dia 23 de
marzo de 2023 a las 1:34:26 pm, al correo electronico aportado

para efectos de notificacién angie5814@hotmail.com?

En ese orden, logra constatarse entonces que
para el presente evento, se esta ante la configuracion de un
supuesto de hecho superado, por cuanto ya tuvo lugar el
pronunciamiento reclamado.

Asi las cosas, se declarara que estamos en el

1 Archivo 10 Expediente electrénico
2 Archivo 09 Expediente electronico
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presente tramite constitucional frente a la configuracion de un
hecho superado Yy, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de andlisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENIEGA LA TUTELA solicitada
por la ciudadana ADRIANA PATRICIA VELEZ CARMONA Yy respecto de

la garantia constitucional fundamental de Peticion; ello, al
constatarse la configuracién de un supuesto de hecho superado,
de conformidad con los fundamentos consignados en la parte

motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,
conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el

Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO
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Avuto segunda instancia Ley 906 de 2004

Acusado: Germdn Alirio Ochoa Caballero

Delito: Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir
Radicado: 05-250-61-09280-2020-00046

(N.I. TSA 2023-0247-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31 del 30 de marzo de 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Hechos juridicamente relevantes - congruencia
Radicado 05-250-61-09280-2020-00046 (N.I. TSA 2023-0247-5)
Decisién Nulidad

ASUNTO

En atencidn alo previsto en el articulo 34 numeral primero del C.P.P., Ley 906

de 2004,

deberia proceder la Sala a resolver el recurso de apelacion

interpuesto por defensa en contfra de la sentencia de primera instancia

proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia - Antioquia, de no

ser porque se ha podido establecer la existencia de una nulidad que afecta

de manera trascendente el debido proceso.
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HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

Sobre los hechos juridicamente relevantes y su adecuacion tipica, la fiscalia

le comunicd al procesado al momento de formular acusacion:

“El dia 31 de mayo del ano 2020, a eso de las 4:30 de la manana, estando en
el barrio El Bosque del Municipio del Bagre — Antioquia, cuando se celebraba
una fiesta de cumpleanos en la residencia del senor Emilio Fernando Oliva
Munoz, los asistentes fueron despertados por los gritos de la senora Yerica
Agudelo Reyes, quien estaba discutiendo con una persona de sexo
masculino identificada como GERMAN ALIRIO OCHOA CABALLERO, quien
presuntamente la habia accedido carnalmente en las partes intimas, cuando
ella se encontraba durmiendo en una pieza cuya puerta habia sido cerrada
por el dueno de la residencia con un candado, dado que esta previamente
habia consumido licor hasta embriagarse, pero que el agresor habia entrado
a la habitacion donde ella se alojaba, forzando el candado que le habia sido

puesto el propietario de la residencia.” 1

En la audiencia de acusacion, a solicitud de la defensa, el ministerio pUblico
y el Juez, la fiscalia senald que tal premisa factica se subsumia en el delito
delinciso 1 del articulo 210 del C.P.,2 es decir, en un acceso carnal. Ademds,
porrequerimiento del Juez, el fiscal concretd que dicha adecuacion juridica

se circunscribia a la hipdtesis de la victima en incapacidad de resistir .3

Adicionalmente, se advierte que en la formulacion de imputacion la fiscalia
propuso la misma adecuacion tipica, para ello utilizdé una premisa factica
parecida a la de la acusacién, pero con las siguientes particularidades: (i)

precisd que la hipdtesis era la de incapacidad de resistir debido a que la

L Asi se expuso el fundamento factico de la acusacidn en la respectiva audiencia, donde se dio una lectura
practicamente textual del correspondiente escrito, (archivos “01FormulaciénAcusacion”, récord 00:13:53 a
00:15:03, y “01CarpetaConocimiento05250600928020200004600_C001", folio 6).

2 C.P. articulo 210. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR. El que acceda
carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que padezca trastorno mental o que esté en incapacidad
de resistir, incurrira en prision de doce (12) a veinte (20) afios.

3 Audiencia de acusacidn, archivo “01FormulaciénAcusacidon”, récord 00:05:45 a 00:26:53.
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victima se encontraba dormida, “inerme™; (i) agregd que el acceso carnal
consistid en la penetracion del pene del imputado en la vagina de la
victima, y (ii) adujo, contrario a lo propuesto en la acusacion, que los

hechos se llevaron a cabo en el barrio El Pedregal .

LA SENTENCIA

El 1 de febrero del ano 2023, el Juez Penal del Circuito de Caucasia, de
conformidad con el sentido de fallo anunciado, profirid sentencia
condenatoria en contra de GERMAN ALIRIO OCHOA CABALLERO al
declararlo penalmente responsable, como autor, del delito de acceso
carnal abusivo con incapaz de resistir, articulo 210 del C.P., en
consecuencia, le impuso pena de prision de ciento cincuenta (150) meses.
Ademas, le negd la prision domiciliaria y la suspensidon condicional de la
ejecucion de la pena. Para soportar tal afirmacion de responsabilidad,
partido de una premisa fdctica similar a la de la acusacion, y adujo

esencialmente que:

No hay discusion sobre la presencia del procesado y la victima en el lugar y
fecha de los hechos, en donde se encontraban reunidas varias personas
departiendo y consumiendo alcohol desde las horas de la tarde del 30 de

mayo del ano 2020 hasta la madrugada del dia siguiente.

La victima, Yerica Astrid Agudelo Reyes, enfregd un testimonio creible sobre
la forma en que el procesado abusd de ella: aprovechando que estaba
dormida y luego de consumir bebidas embriagantes, en una habitacion
donde se acostd sola, que en principid creyd que el procesado era su
esposo, pero al sentirse accedida por el sujeto se percatd que se trataba

de un hombre diferente. Entonces, reacciond persiguiéndolo, agrediéndolo

#Imputacién, 30 de marzo de 2021, archivo “004.RegistroAudienciasPreliminares202100031P1”, récord
00:59:30 a 01:47:09.
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y grifando, lo que alertd a los demdas asistentes a la reunion, finalmente, el

agresor logrd huir del lugar hasta la casa vecina, donde vivia.

La relacion sexual no fue consentida por Yerica Astrid, pues se encontraba
somnolienta y habia consumido bebidas alcohdlicas. Ante tal panorama, el
Juez alude a la inconsciencia de la victima, pero también utiliza el término

de incapacidad de resistir.

Las pruebas de cargo corroboran la version de la agredida, principalmente,
los testimonios de Manuel Melquiades Pulido Acosta, Emilio Fernando Oliva
Munoz y Germdn David Serpa de la Ossa, quienes dan cuenta de la

consistencia del relato de la agredida y del senalamiento al acusados.

La falta de hallazgos concluyentes en la valoracidon médica no implica que
el delito no existiera, por el contrario, las condiciones anatémicas de la mujer
y de su agresor permitian que el acceso se llevara a cabo sin provocar

lesiones evidentes.

Las pruebas de descargo, que se limitan a los testimonios de Fabidn Eugenio
Tolosa Flérez y Dora Liliana Ochoa Caballero, amigo y madre del
procesado, respectivamente, resultan insuficientes para refutar lo
demostrado con los demds medios de conocimiento. Por el contrario,
aportan informacién que sirve para ubicara OCHOA CABALLERO en el lugar
de los hechos, asi como que este pudo, para ejecutar el punible,
aprovechar las condiciones de embriaguez, festejo y somnolencia en que

se enconfraba Agudelo Reyes y los demds ocupantes delinmueble.

IMPUGNACION

En contra de esta decision la defensa presentd y sustentd oportunamente

el recurso de apelacion con la finalidad de obtener la revocatoria de la
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sentencia y la consecuente absolucion de su representado. De su farragoso

escrito, puede sintetizarse lo siguiente:

- Se vulnerd el principio de congruencia. La fiscalia no acusd al
procesado por acceder carnalmente a la victima, Yerica Agudelo
Reyes, sino porque entre este y aquella hubo una discusidon sobre un
posible acceso carnal. El ente acusador se limitd a la lectura del tipo
penal en abstracto, sin concretar facticamente los elementos propios
del delito del articulo 210 del C.P. y de la responsabilidad del
acusado. Solo se relataron aspectos accesorios e indirectos, como el
estado de embriaguez de la mujer, la cual se encontraba dormida
sola, en una habitacidén asegurada con un candado, y quien
despertd increpando a GERMAN ALIRIO OCHOA CABALLERO. Aun asi,

el Juez tuvo en cuenta tales hechos para condenar.

- Contrario alo argumentado por la primera instancia, no se probd que
OCHOA CABALLERO ideara un plan para cometer el delito, ni siquiera

se integrd a la reunion desarrollada en la casa de los hechos.

- Yerica Agudelo Reyes, Unica testigo directa del punible, es
inconsistente con ella misma. Aungue Agudelo Reyes detalld la ropa
que portaba para el momento del abuso, no recordd cémo y cudndo
se fue a dormir, lo que pudo ser debido a la ingesta de bebidas
alcohdlicas. También dijo que, previo a ser accedida, se despertd
sobria y se percatd del actuar del procesado, de modo que estaba
conscientfe  durante la penefracidon, por eso reacciond
violenfamente, esto Ultimo contrasta con que en la valoracion
meédica no se hallaran lesiones. Ademds, la declarante no fue clara
sobre coémo logrd la identificacion e individualizacion del procesado,
teniendo en cuenta las condiciones del lugar y el estado de sus

sentfidos.

El testimonio de la victima no fue corroborado. La valoracion médica

no arrojé resultados concluyentes sobre el delito y la responsabilidad
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de GERMAN ALIRIO, mientras que los demds testigos no percibieron
directamente el abuso. Adicionalmente, se dio una indebida
relevancia a aspectos como quién abrid la habitacion donde
pernoctaba la mujer, la reaccion violenta de esta, la posicion del
agresor respecto al cuerpo de la aquella, el tamano del pene del
acusado, y el estado de embriaguez de las personas presentes en el
inmueble de los hechos. En consecuencia, se presentan dudas

sustanciales que deben resolverse en favor del procesado.

Como no recurrente, la fiscalia solicitd confirmar la sentencia apelada pues
no se vulnerd el principio de congruencia toda vez que se respetd el marco
factico vy juridico precisado en la audiencia de acusacion, donde se
comunicaron y aclararon -por solicitud de la defensa, el ministerio pUblico y
el Juez- circunstanciadamente los hechos que encuadraban en el delito del
articulo 210 del C.P., ensintesis, *haber accedido carnalmente en sus partes
intimas a la victima, mientras se encontraba en incapaz (Sic) de resistir o
consentir la relacion”. Ademds, la valoracion probatoria de la primera

instancia fue acertada.

CONSIDERACIONES

La sustentacion del recurso de apelacion por parte de la defensa técnica
fue presentada de forma muy deficiente, elabord un texto farragoso, con
palabras y oraciones totalmente descontextualizadas, la redaccion del
documento permite advertir la ligereza con la que asumid su tareaq, pese a
la trascendencia que dicha actuacion tiene para el proceso e intereses de
su representado. Esta circunstancia obligaria a declarar desierto el recurso

por indebida sustentacion.

Sin embargo, como se anticipd, la Sala no abordard de fondo todos los

temas de la apelaciéon y en su lugar declarard una nulidad por las razones
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qgue a continuacion se relacionan, atinentes a un tema que, pese a su

confusa argumentacion, fue propuesto por el impugnante.

1. De los hechos juridicamente relevantes y la congruencia

La hipdtesis acusatoria viene determinada por la delimitacidon de los hechos
juridicamente relevantes, y estos constituyen el punto de referencia para
establecer el grado de suficiencia de las pruebas que definen el
conocimiento necesario para condenar, de modo que el resultado final de
ese proceso racional depende de una adecuada fijacién de la premisa

factica del caso.5

En la sentencia 44599 de 2017, la Sala Penal CSJ, preocupada por la
informalidad o poca atencién de los operadores judiciales en punto de la
fijacion de los hechos en el trdmite penal, quiso resaltar la trascendencia del
asunto, concretando, a la vez, lo que debe entenderse por hecho

juridicamente relevante:

“La relevancia juridica del hecho estd supeditada a su correspondencia con
la norma penal. En tal sentido, el articulo 250 de la Constitucion Politica
establece que la Fiscalia estd facultada para investigar los hechos que tengan
las caracteristicas de un delito; y el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 precisa
que la imputacion es procedente cuando “de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se
pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito

que se investiga”.

Como es obvio, la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del
modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos tipos penales, sin
perjuicio del andlisis que debe hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad.

También es claro que la determinacion de los hechos definidos en abstracto

>Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase entre otras, CSJ SP radicado 45446 del 24 de
julio de 2017, y radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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por el legislador, como presupuesto de una determinada consecuencia
juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacion de la norma penal,
para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios de

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

La poca atencidn que se brinda a la determinacion de la premisa factica
se fraduce en serios inconvenientes para el adecuado trdmite de los
procesos y desde luego, para la confroversia probatoria que define la

responsabilidad penal.

En ese orden, una adecuada tipificacion de la conducta requiere la mayor
precision posible, en relacion con las circunstancias de tiempo, modo vy
lugar. Mds explicitamente, la relevancia juridica del hecho tiene como
presupuesto una minima fijacion de cudndo ocurridé, como ocurrié y donde

ocurrié. Obviamente, quién lo cometio y quién fue victima.

A tono con esto, se ha reiterado por via jurisprudencialé que la sentencia
condenatoria no puede sostenerse en hechos que no consten en la
acusacion, dada que ello implicaria una afectaciéon sustancial del debido

proceso, el principio de congruencia, y el derecho de defensa.

Entonces, la necesidad de que los hechos juridicamente relevantes
cumplan con los requisitos de claridad y precision resulta protuberante para
la final aplicacion del articulo 448 que contiene el principio de congruencia
propiamente dicho, segun el cual, el acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los
cuales no se ha solicitado condena. Adicionalmente, sirven para asegurar
las garantias minimas del procesado y la correcta delimitaciéon del tema de

prueba.

6 Véase SP2042-2019, radicado 51007 del 5 de junio de 2019; SP3831-2019, radicado 47671 del 17 de
septiembre de 2019; AP3401-2019 radicado 51693 del 6 de agosto de 2019; SP5560-2018 radicado 52311 del
11 de diciembre de 2018, entre otras.
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Sobre este punto, no puede olvidarse que mds alld de la naturaleza
progresiva y dindmica del proceso penal, el marco factico propuesto en la
imputacion debe serrespetado en la acusacion, y este ala vez no se puede
desbordar al definir la premisa factica del fallo, ademds, no es posible
subsanar los errores de la acusacidon porgue la informaciéon omitida pueda
inferirse de la imputacion o porque la defensa acierte al efectuar su labor

de manera activa dentro del proceso.”

A propdsito, aungque es posible que en la acusacién se realicen algunas
aclaraciones a las circunstancias de tiempo, modo y lugar que no incidan
en el cambio de la calificacion juridica, 8lo cierto es que el nucleo bdsico
de la hipdtesis factica precisada desde la imputacion debe mantenerse
hasta la sentencia pues “cualquier desarmonia sustancial en el dmbito
fdctico entre estos estadios -imputacion, acusacion y sentencia- resulta

violatoria del debido proceso”.?

De modo que la decisidon acerca del cumplimiento del estdndar de prueba
para condenar, depende de la claridad de la propuesta acusatoria. Ya en
este nivel, al Juez le corresponde determinar si las pruebas practicadas le
permiten concluir la responsabilidad del acusado a través de un juicio
comparativo de suficiencia. El estdndar de prueba es el umbral que debe
alcanzar la fiscalia, por medio de las pruebas debatidas, para lograr una

sentencia condenatoria.

En ese orden, la premisa factica de la sentencia no es ofra cosa que los
hechos que el Juez acepta como probados luego de finalizado el debate

oral,10

7Sobre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decisidn reiterada en radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
tiene plena coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

8Sobre este punto, véase SP CSJ radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
9SP CSJ radicado 59100 del 2 de marzo de 2022, SP566-2022, M.P. Myryam Avila Roldan.

0Sobre el tema, véase radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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Descendiendo al asunto que nos concita, para evidenciar los errores en que
incurrié la fiscalia al momento de fijar los hechos juridicamente relevantes
en los que soportd la acusacion, dar mas claridad sobre la precariedad de
su hipotesis y las falencias que afectan sustantivamente el proceso, se
trascribid en el acdpite "hechos y antecedentes procesales relevantes” de
la presente providencia, el fundamento factico vy juridico que consignd en
la acusaciéon, ademds se hizo referencia a lo que fue el contenido de la

imputacion, los que no pueden ser la base del fallo de condena.

Confundié en la acusaciéon el contenido de los hechos indicadores vy los
hechos juridicamente relevantes.!' En contra de lo delimitado por la
jurisprudencia,’2 se incurrid en errores de frascendencia. Se llama la
atencidén a la fiscalia, pues se debe reiterar que la falta de claridad sobre
aspectos determinantes, conllevan a una defectuosa labor probatoria y

acusatoria.!3

Omitié realizar una debida separacién de los hechos juridicamente
relevantes que se endilgaban al procesado, delimitdndolos
circunstanciadamente a fin de dejar claras las conductas y aspectos
concretos que permitian la estructuracion de todos los elementos que

impone el delito acusado. Veamos.

1 Sobre la diferenciaciéon de tales conceptos, véase CSJ SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P.
Patricia Salazar Cuellar.

12S) SP radicado 45446 del 24 de julio de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.

3 “Errores como los descritos en paginas precedentes no solo desconocen lo dispuesto en los articulos 288 y
337, en el sentido de que los hechos juridicamente relevantes deben expresarse de manera sucinta y clara,
sino que ademas generan situaciones que afectan severamente la celeridad y eficacia de la justicia. Lo anterior
sucede en eventos como los siguientes: (i) se relacionen de forma deshilvanada “hechos indicadores” y/o el
contenido de los medios de prueba, pero no se estructura una hipotesis completa de hechos juridicamente
relevantes, (ii) la falta de claridad en la hipotesis de hechos juridicamente relevantes propuesta por la
Fiscalia, impide delimitar el tema de prueba; (iii) en la audiencia de acusacion se le proporciona informacion
al Juez, que solo deberia conocer en el juicio oral, con apego al debido proceso probatorio, (iv) las audiencias
de imputacion y acusacion se extienden innecesariamente, y suelen tornarse farragosas, (v) la falta de claridad
de la imputacion y la acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de ejercer adecuadamente su
defensa; (vi) las omisiones en la imputacion o la acusacion puede generar impunidad, como cuando se dejan
de relacionar hechos juridicamente relevantes a pesar de que los mismos pueden ser demostrados (elementos
estructurales del tipo penal, circunstancias de mayor punibilidad, etcétera)”. CSJ SP, radicado 44599 del 8 de
marzo de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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El fipo penal contemplado en el arficulo 210 del C.P., acceso carnal
abusivo con incapaz de resistir, objeto de acusacion juridica en el
presente evento, contempla fres hipdtesis para su estructuracion
dependiendo de las condiciones de la victima: (i) si se encuentra en
estado de inconscienciaq, (i) si padece trastorno mental, y (iii) si esta

en incapacidad de resistir.14

«2.4.2 La inconsciencia es el estado en que la persona no reconoce la
realidad, ha perdido la facultad de reconocer la realidad, que segun la
literatura médica puede producirse por lesiones cerebrales,

infoxicaciones graves y fatigas severas, entre otras causas.

En este sentido, no comporta como la Sala lo ha dicho la pérdida de las
facultades fisicas, sino primordialmente “la alteracion de sus procesos

psiquicos y cognitivos”®

2.4.3 El trastorno mental al que alude la descripcion tipica, es de
aquellos que impiden a la persona comprender o autodeterminarse.
Puede ser de cardcter temporal, en cuyo caso debe padecerlo al
momento del abuso, o permanente. No todo enfermo mental es sujeto
pasivo de la accidn, sino aquel cuya alteracion afecta su autonomia e
independencia para cohabitar sexualmente o tener actos de esta

naturaleza.

2.4.4 La incapacidad de resistir estd vinculada con la afectacion de la
voluntad de la persona para oponerse al acceso carnal o al acto sexual
diverso a él. En este evento, la victima comprende el alcance y
significado de la accion, solo que no puede oponerse a ella por

limitaciones fisicas.n1é

14Sobre tales elementos del tipo, véase entre otras, SP CSJ radicados 47150 del 24 de febrero de 2016, M.P.
Gustavo Enrique Malo Fernandez, 51136 del 6 de diciembre de 2017, M.P. Eyder Patifio Cabrera, 51453 del 4
de abril de 2018, M.P. José Francisco Acuia Vizcaya, 55330 del 13 de agosto de 2019, M.P. Jaime Humberto
Moreno Acero, 50610 del 21 de agosto de 2019, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero, 60743 del 6 de abril de
2022, M.P. Gerson Chaverra Castro.

15 CSJ SP, 3 feb. 2021, rad. 53124

165p CSJ radicado 60743 del 6 de abril de 2022, M.P. Gerson Chaverra Castro.
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Notese que cada una de las hipdtesis conlleva unas implicaciones
probatorias diferentes, pues, a modo de ejemplo, no es lo mismo
demostrar que la victima padece un trastorno mental que le impide
dar su pleno consentimiento para tolerar una relacion sexual, a
probar que se enconfraba en incapacidad de resistir el
comportamiento libidinoso del abusador por una grave alteracion

fisica.

En ese orden, debia la fiscalia ser clara en su tesis respecto a cudl de
estas fres hipotesis buscaria probar, y presentar a su vez el

fundamento factico de su postura.

Sin embargo, en el presente asunto, pese a que el Juez la requirid en
la audiencia de acusacidén para que diera claridad sobre estos
aspectos, la fiscalia solo adujo que la hipdtesis juridica era la
incapacidad de resistir, sin establecer el hecho concreto que le
permitia hablar de dicha caracteristica de la victima para el

momento del delito.

Se debe resaltar que al final de la audiencia fue el Juez quien infirid
que la base factica de aquella tesis era el estado de embriaguez de
Yerica Astrid Agudelo Reyes,'7sin que el delegado del ente acusador
se pronunciara de ninguna manera sobre tal manifestacion, aun
cuando en la imputacion la fiscal que atendid aquella diligencia'®
sostuvo que la incapacidad de resistir tenia fundamento en que

Yerica Astrid se encontraba dormida o inerme.

A propdsito, aungue en la acusacion el fiscal se refirid a la ingesta de
bebidas embriagantes por parte de aquella, asi como también a que
estaba dormida para el momento de ejecucidon del injusto, no

concretd si alguno de estos hechos, o los dos, fundamentaban la

17 Audiencia de acusacién, archivo “01FormulaciénAcusacion”, récord 00:25:50 a 00:26:53.
18 L os fiscales de las audiencias de imputacién y acusacion fueron dos personas diferentes.
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hipodtesis juridica que enuncid. Esto tuvo serias implicaciones para la

adopcion del fallo apelado, como explicaremos a confinuacion.

En su sentencia, el Juez argumenté que la jurisprudencia ha
establecido que el sueno es una siftuacion que se enmarca en la
hipdtesis de inconsciencia, incluso citd un precedente para dar
cuenta de ello, de esa manera concluyd que era evidente la

incapacidad de resistir de la victima.1?

En esas condiciones, la primera instancia no establecié con claridad
si estos hechos estructuraban la hipdtesis de inconsciencia o de
incapacidad de resistir de la victima, lo que fue consecuencia de los

errores de la fiscalia al estructurar la premisa factica de la acusacion.

Bajo tal panorama, resultaba evidente la imposibilidad de un ejercicio
pleno del derecho de defensa, pues indefectiblemente el acusado
tendrian que defenderse de suposiciones totalmente ambiguas sobre

un elemento bdsico del tipo penal por el que se le acuso.

Se destaca que tales falencias no puede ser superadas porque
eventualmente se pueda inferir su solucion de la propuesta factica
del ente acusador, como equivocadamente parece haber
entendido la primera instancia, quien resolvid el caso bajo la tesis de
incapacidad para resistir, aunque entremezclando el concepto de

inconsciencia, lo que evidencia lo confuso de la acusacion.

Ademds, tal procederimplicaria un acto de parte que le esta vedado
al Juez, ya que tendria que decantarse por una tesis que claramente

no le fue presentada por las partes o intervinientes.

Y Sentencia de primera instancia, archivo “24Sentencia”, folios 23 y 24, citando a la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en el radicado 55833 de 2021.
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Consecuente con lo acabado de analizar, la fiscalia no fue clara
respecto a si todas las circunstancias aducidas en su hipodtesis factica
eran constitutivas de hechos juridicamente relevantes, o se
incorporaron también hechos indicadores, de los que, en tal caso, no
se especificd cudles eran los hechos juridicamente relevantes que

podian inferirse a partir de aquellos.

Esta ambigUedad es evidente al abordar el hecho de que la victima
ingiri® bebidas embriagantes momentos antes de haber sido
abusada. Por ejemplo, ni siquiera fue claro para el Juez si esta
circunstancia servia para estructurar la hipdtesis de incapacidad para
resistir, o si solo sirve para inferir algun otro hecho, como podria ser, la
causa por la que decidié acostarse en la habitacion donde, segun la

acusacion, fue agredida.

El delito acusado tiene un componente que remite al articulo 212 del
C.P., en donde se define el concepto de acceso carnal en los

siguientes términos:

“ARTICULO 212. ACCESO CARNAL. Para los efectos de las conductas
descritas en los capitulos anteriores, se entenderd por acceso carnal la
penetracion del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi como la
penetraciéon vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo humano

U ofro objeto.”

En ese orden, la fiscalia estaba obligada a dar cuenta de la via por
la que se produjo el acceso carnal por el que acusaba, es decir, el
cometido por GERMAN ALIRIO OCHOA CABALLERO en contra de
Yerica Astrid Agudelo Reyes. Aun asi, no se presentd ningun supuesto
factico concreto sobre el particular, solo dijo que el acusado
“presuntamente la habia accedido carnalmente en las partes
intimas”, manifestaciéon genérica que adolece de la concreciéon vy

claridad que demanda el numeral 2 del articulo 337 del C.P.P.
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Véase que la imprecision de la fiscalia llevo a que la defensa atacara
en la apelacion este partficular punto, en lo que le asiste razon, mas
alld de los reparos a las falencias técnicas de la argumentacion de la

alzada.

e La fiscalia no fuvo en cuenta que en la imputacion se adujo que el
delito se cometidé en el barrio El Pedregal, zona urbana del municipio
de El Bagre — Antioquia, en concreto, en una habitacion de la casa
de Emilio Oliva. En contraste, en la acusacion consignd que el lugar
de los hechos fue una alcoba de la residencia de Emilio Fernando

Oliva Munoz, ubicada en el barrio El Bosque del citado municipio.

Esta incoherencia no fue aclarada en ningn momento. Aun asi, el
Juez condend partiendo de una premisa factica que ubica la
conducta en el barrio El Bosque, o que permite observar, de entrada,
una protuberante incongruencia entre la imputacion y la acusacion,
reflejodo también en el fallo de condena, sobre un elemento
sustancial de los hechos juridicamente relevantes, el componente

espacial.

Aunqgue podria decirse que el aspecto espacial de los hechos puede
definirse a partir de otra informacién, como que se ejecutaron en la
casa de Oliva Munoz, en El Bagre — Antioquia, esto no es suficiente
para descartar el barrio citado en la imputacion y decantarse por el
referido en la acusacion, lo que solo se logra suponiendo, o valorando
los elementos de prueba, esto Ultimo, a su vez, implicaria a la
contraparte, intervinientes y el Juez, efectuar juicios de imputacion y
acusacion que corresponden exclusivamente a la fiscalia,20 quien, en

definitiva, no aclaré tal punto.

205obre el concepto de juicio de imputacidn y juicio de imputacidn, vedse entre otras, SP CSJ radicados 54189
del 5 de octubre de 2022, SP3574-2022, M.P. Myriam Avila Roldan; 50748 del 10 de diciembre de 2019,
SP5400-2019; y 52227 del 24 de junio de 2020, SP-2073-2020, las dos ultimas, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Asi que no hay referencia concreta que permita establecer con total
claridad donde se cometid el punible. En otras palabras, se omitid dar
un dato Util, solido y suficiente para definir el aspecto espacial de los
hechos juridicamente relevantes, esto teniendo en cuenta que la
fiscalia propuso un escenario en la acusacion y otro en la imputacion,
actuaciones en las que debe existir congruencia, y que por
consiguiente afectd sustancialmente el fallo de primera instancia, en
donde el Juez se decantd por uno de los lugares expuestos. En ese
orden, el procesado estaria obligado a defenderse de una conducta

de la cual es incierto el lugar de su comision.

Adicionalmente, no se puede superar las situaciones problemdaticas
evidenciadas solo porque el defensor, de forma eventual, acierte en
la hipdtesis correcta al momento de plantear oposicidon a la

pretension de su contraparte.

Notese como la indebida fijacion de los referidos elementos del tipo
penal es consecuencia de una ligera delimitaciéon de los hechos
juridicamente relevantes, lo que a su vez lleva a que el acusado no
tenga claro aspectos determinantes de los hechos de los cuales se
defiende, y mds, cuando la estrategia defensiva parece centrarse en
la no estructuracion de la incapacidad para resistir, de la
inconsciencia, y del acceso carnal. Ante este panorama, la

jurisprudencia ha sostenido que:

“...la determinacion de los elementos estructurales del tipo penal que
se afribuye al imputado o acusado, se erige fundamental y
frascendente, no solo porque gobierna la esencia y finalidad de las
diligencias de imputacion y acusacion, sino en virtud de que este
conocimiento bdsico es indispensable para que el procesado y su
defensor puedan adelantar su tarea investigativa o de contradiccion, a
mas que irradia la pertinencia de las pruebas pasibles de solicitar en la

audiencia preparatoria.
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(..)

Desde luego, si tanto la formulacion de imputacion, como la de
acusacion, en lo material y formal son erigidas en calidad de escenarios
naturales, dentro de la estructura procesal disenada por la Ley 906 de
2004, para comunicar al imputado o acusado, respectivamente, los
hechos juridicamente relevantes, mal puede decirse que la ausencia
total de definicion de este aspecto basilar puede suplirse con el
conocimiento al cual puedan llegar aquellos por otros medios, dado
que, asi pudiera encontrarse esa informacion en dichos elementos, y asi
se permita advertir suplidas las deficiencias respecto de los derechos de
defensa y contradiccidn, ello no elimina la circunstancia cierta de que
el acto procesal no cumplid con su funcidén primordial, en clara e

insubsanable vulneracion del debido proceso."2!

e Importa reiterar que el error detectado en la acusacidon no puede
suplirse con la informacidn ofrecida en la imputacion,?2 ya que
“afirmar lo contrario seriac como admitir que en el tramite regular
puede condenarse con imputacion pero sin  acusacion,
desconociendo que el acto de la acusacion es parte esencial de la

estructura del debido proceso’.23

Se llama la atencidn sobre este aspecto ya que en la audiencia de
imputaciéon, aunque de manera poco técnica,?s la fiscalia

establecié una base factica del acceso carnal y de la hipdtesis

21sp CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar. Decisidn
reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que tiene plena coherencia con
decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P. Eugenio Fernandez Carlier, y
53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

22Sobre este punto, véase SP CSJ Radicado 52507 del 7 de noviembre de 2018, SP4792-2018, M.P. Patricia
Salazar Cuéllar. Decision reiterada en Radicado 51007 del 5 de junio de 2019, de la misma ponente, y que
tiene plena coherencia con decisiones como las de los radicados 47671 del 17 de septiembre de 2019 M.P.
Eugenio Fernandez Carlier, y 53440 del 2 de octubre de 2019 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

B3Sp CSJ radicado 47671 del 17 de septiembre de 2019, M.P. Eugenio Fernandez Carlier.

24 Imputacion, 30 de marzo de 2021, archivo “004.RegistroAudienciasPreliminares202100031P1”, récord
00:59:30 a 01:47:09.

%5 Sobre el tema véase SP CSJ, Radicado 51007, SP2042-2019 del 5 de junio de 2019, M.P. Patricia Salazar
Cuéllar.
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juridica por la que imputd, ademds, precisd un lugar de los hechos,

en lo que no se advierte irregularidad.

Ahora, si el fiscal que asumid el caso en la etapa de conocimiento
observaba la necesidad de variar o efectuar alguna aclaraciéon a la
imputacion o acusacion, debid hacerlo en los momentos oportunos

con las herramientas procesales que contaba, pero no lo hizo.

La iregularidad evidencia la falta de atencion con que la fiscalia, el
Juez, e incluso la propia defensa, asumieron el caso, pues bastaba
con la simple constatacion de los requisitos que impone el numeral 2
del articulo 337 del C.P.P. para darse cuenta de las inconsistencias

gue se proponian en la acusacion.

Asi que la fiscalia incurrid en graves imprecisiones al fijar los hechos
juridicamente relevantes, lo que sin duda conllevd a deficiencias al
momento de probar y resolver el caso. Sin advertir estas irregularidades, el
Juez A quo decidid condenar al acusado por el acceso carnal abusivo con
incapaz de resistir, delito que incluso requiere de elementos particulares

para su estructuracion.

Lo descrito hasta el momento permite advertir una obviedad: la
precariedad descriptiva de la hipdtesis acusatoria no permite delimitar el
componente fdctico especifico del aspecto espacial, ni los elementos

concretos del delito por el cual se adoptd la condena.

De forma que, como los hechos, y su consecuente adecuacion tipica, por
los cuales se condené a GERMAN ALIRIO OCHOA CABALLERO fueron
indebidamente delimitados desde la presentacion del escrito de
acusacion, se impone declarar la nulidad de lo actuado desde dicha

oportunidad, inclusive.
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El Juez de conocimiento habrd de dirigir la audiencia de acusacion
conforme lo dispone el articulo 337, especialmente el numeral 2 de la Ley
906 de 2004. Todo lo anterior de conformidad con la extensa linea
jurisprudencial relativa a la relevancia de una adecuada tarea de los

operadores judiciales en relacién con los hechos juridicamente relevantes.2¢

La decision de nulidad se hace necesaria dado que los defectos ya
relacionados afectan gravemente la estructura del proceso y en especial
el derecho de defensa de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 457 del
C.P.P.

Importa destacar que en este evento, contrario a otros analizados por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,?” no prevalece la absolucion
sobre la nulidad, pues los presupuestos analizados alli no se presentan en
este caso. Notese que las falencias aqui detectadas, referentes a la
indebida delimitacion de los hechos juridicamente relevantes, de cara a su
adecuacion tipica, no fueron corregidas, en consecuencia, no se cuenta
con un presupuesto fdactico y juridico claro que permita una estricta
valoracion probatoria, en ese orden, tampoco hay posibilidad de demostrar
una hipodtesis que lleve a la absolucion del procesado. La decision en estos
términos favorece al acusado dado que fue condenado de forma irregular,

segun se detalld en esta oportunidad.

En ese orden, se deberd ordenar la libertad de GERMAN ALIRIO OCHOA
CABALLERO, siempre que no sea requerido por otra autoridad, toda vez que

quedard sin vigencia la sentencia condenatoria.

Al respecto, se debe tener en cuenta que el acusado se encuentra
descontando pena en razéon del fallo de condena, ademds, que en
audiencia preliminar del 30 de marzo de 2021 le fue impuesta medida de

aseguramiento privativa de la libertad.28

26 Desde la ya mencionada 44599 de 2017 proferidas por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
27Sp CSJ radicado 54660 del 2 de junio de 2021, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
28\/er archivo “006.ActaAudienciasConcentradas20210330”.
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En todo caso, en razdn a la etapa desde cuando se declara la nulidad, y
que la fecha de imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad, es evidente que se supera el término maximo de duracion de esta,
fijado en el paragrafo 1 del articulo 307 del C.P.P. También es importante
destacar que la prorroga de la medida aseguramiento, conforme a la
norma acabada de citar, no puede ser ordenada de manera oficiosa pues

sélo procede a solicitud de la fiscalia o del apoderado de la victima.

Notese que la nulidad que se anuncia se debe a errores atribuibles a la
fiscalia, y en el presente evento una consecuencia legal de dicha situacion
es el vencimiento del término inicial establecido para la medida de
aseguramiento, mdaxime cuando ninguna prevision tomo el ente acusador
al respecto, de modo que en esta instancia no se puede soslayar el

respectivo pronunciamiento frente a la libertad del procesado.

Finalmente, cabe advertir que la rotacidén de esta ponencia a la Sala de
decision, se readliza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobaciéon se efectia de
acuerdo ala aceptaciéon del contenido de la providencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Sin necesidad de otfras consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD desde la presentacion del escrito de

acusacion, inclusive, para que se adelante el proceso como es debido.
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SEGUNDO: REMITIR la actuacién a la fiscalia de origen para que se de

cumplimiento de forma urgente a lo aqui dispuesto.

TERCERO: DISPONER la libertad inmediata de GERMAN ALIRIO OCHOA

CABALLERO que se hard efectiva si no es requerido por ofra autoridad.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

ACLARA VOTO
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Tutela segunda instancia

Accionante: Angela Cristina Bernal Pineda
Accionadas: Subdireccion del Complejo Tecnoldgico
Agroindustrial, Pecuario Y Turistico —Regionall
Antioquia y Servicio Nacional De Aprendizaje -Sena
Radicado: 05045 31 04 002 2023 00037

(N.I.: 2023-0348-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, freinta (30) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31

Proceso Tutela
Instancia Segunda

Accionante | Angela Cristina Bernal Pineda

Subdireccién del Complejo Tecnoldgico
Accionado Agroindustrial, Pecuario Y Turistico —Regional Antioquia
y Servicio Nacional De Aprendizgje - Sena

Radicado 05045 31 04 002 2023 00037 (N.l.: 2023-0348-5)

Decision Confirma por hecho superado

ASUNTO

La Sala decide el recurso de impugnacion presentado por la parte
actora confra la decision proferida el 13 de febrero de 2023 por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd Antfioquia, que

nego el amparo solicitado por la accionante.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1-. Expuso la accionante que nacidé el 30 de enero de 1965,
actualmente cuenta con 58 anos de edad, a cotizado al Sistema
General de Pensiones - Colfondos mdas de 1.033,57 semanas, con corte
al 26 enero de 2023. Actualmente se encuentra en calidad de pre
pensionada, teniendo en cuenta que para pensionarse le hacen falta

cotizar dos anos.

Advierte que presenta varias patologias cronicas, hace 14 anos tuvo
cdncer de Utero con tratamiento de quimioterapia, braquiterapia y
radioterapia. Quedd con cistitis actinica hemorrdgica, osteoporosis y
frastorno de ansiedad. Afirma que, en el cerebro tiene: “un quiste
complejo de la pineal de 10mm y un quiste de la hendidura de
Rathke”, patologias que requieren de tratamiento y se les debe hacer
seguimiento en insfituciones médicas de fercer y cuarto nivel de
complejidad. Los medicamentos y los tratamientos que se debe

realizar son de alto costo.

Refiere que estd caracterizada en la Agencia publica de empleo AP
SENA, como madre cabeza de familia, ya que tiene una hija que
actualmente se encuentra estudiando y ella es la encargada de
mantenerla. Es administradora de empresas, y ha sido confratista de
prestacion de servicios del servicio nacional de aprendizaje - SENA por
md&s de ocho (8) anos en la especialidad de Titulada, para lo cual ha
cumplido con los requisitos exigidos en cada uno de los contratos de
prestacion de servicios, y ha presentado los exdmenes exigidos para
ser INSTRUCTORA DEL SENA.

Afirma que el Ultimo contrato de prestacion de servicios profesionales
que suscribid con la Subdireccion del Complejo Tecnoldgico
Agroindustria, Pecuario y Turistico del SENA, fue el No.
CO1.PCCNTR.388972 de 26 de enero de 2022 por el término de 10
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meses y 16 dias, el cual finalizé el pasado 16 de diciembre de 2022.
Indica que en esa oportunidad se le respetd su proteccidon especial
por ser pre pensionada, teniendo en cuenta que, a pesar de haber
sido evaluada en el tercer puesto en el puntaje, se le garantizé su
derecho al frabajo convocdndola para suscribir el confrato de

prestacion de servicios profesionales mencionado anteriormente.

Informa que mediante Circular 3-2022-000192 del 9 de noviembre de
2022 el SENA impartié directrices y lineamientos para el proceso de
contratacion de servicios profesionales para el 2023. En cumplimiento
de los lineamientos dados por el SENA, presentd ante la Subdireccion
del Complejo Tecnoldégico Agroindustria, Pecuario y Turistico del SENA
oficio del 11 de noviembre de 2022, donde manifestd su deseo de ser
confratada como Instructora para el 2023, acreditando
oportunamente su condicion de pre pensionada. Solicitud que reiterd
el 7 de diciembre de 2022.

Expuso que mediante la Circular No. 01-3022-000227 del 12 de
diciembre de 2022, determinaron que todos los instructores debian
realizar un proceso preliminar de seleccidn para poder acceder a la

contratacion del ano 2023.

Refiere que el 27 de diciembre de 2022 por medio de la plataforma
de inscripcion de la AP le informaron que su hoja de vida cumplia con
los requerimientos requeridos para el perfil al que se postuld. Conforme
con ello, el 6 de enero de 2023 instaurd una PQRS en el Banco de
Instructores, solicitando se le informara porque al momento no habia
sido seleccionada en la vacante que se presentd. El 17 de enero del
2023 el SENA le informé: “c) Para la vacante GESTION ADMINISTRATIVA
15068, la cual cuenta con (1) un solo cupo, se postularon entre los
candidatos dos personas que presentaron ante el centro de
formacion proteccion constitucional especial. d) Que luego de la

revision de las hojas de vida de los candidatos postulados por parte
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del comité, usted obtuvo un puntaje de 77.8 de 100. e) Con relacion
al numero de orden de su hoja de vida, luego de la realizacion de la
verificacion del acta elaborada por el comité de verificacion usted
ocupa el puesto dos (2). f) Que, en aras a cumplir con la proteccion
especial manifestada, una vez se identifique ofras necesidades de
contratacion en el mismo perfil u otro similar siguiendo los lineamientos

expuestos por la circular 3-2022-000192 el centro le convocard.”

Advierte que ala fecha no la han comunicado para suscribir contrato
con la Subdireccidon del Complejo Tecnoldgico Agroindustria,
Pecuario y Turistico del SENA, en un perfil igual al que se presento,
teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las que se
encuentra, razdén por la que ve afectados sus derechos al minimo vital,

al frabagjo, entre ofros.

2-. El Juzgado de primerainstancia nego porimprocedente el amparo

solicitado por la parte actora.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por Angela
Cristina Bernal Pineda a fravés de apoderada. Del extenso escrito se

extraen los siguientes argumentos esenciales:

La juez de primera instancia no hace un andlisis serio de los derechos
fundamentales invocados y que son de trascendencia para el asunto
planteado. Se refirié al DERECHO DE PETICION, cuando este derecho
nunca fue vulnerado, por el contrario, el SENA siempre fue diligente
ante las solicitudes presentadas. Frente a la ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA, se sustento el fallo con idénticas sentencias a las referidas
por el SENA en su contestacion. Es asi como timidamente se apropid

del concepto desfavorable, y sin acudir a los demds derechos
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fundamentales vulnerados ni a los elementos facticos de la accion,

falld de manera desfavorable la solicitud.

Afirma que, si a la Juez de instancia, no se le generd la suficiente
conviccion sobre la violacion, entfre ofros, al derecho al frabajo, a la
seguridad social integral, al minimo vital y a una vida digna; debié de
manera oficiosa acudir a que se ampliara la versidon y/o se demostrara
con pruebas testimoniales las afirmaciones contenidas, que por

demds no fueron confrovertidas por el SENA.

Indicd que no es de recibo la improcedente de la tutela, pues, no se
estd pretendiendo por medio de ésta, pasar por alto la decision de un
Juez en via judicial, sino, por el contrario que el Juez Constitucional le
garantice sus derechos fundamentales vulnerados por el SENA. Se
obvié por completo el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional, debidé haber declarado que el SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE - SENA vulnerd, y a la fecha confinda vulnerando los
derechos fundamentales al trabajo, al minimo vital y a la estabilidad

laboral reforzada.

Solicita se revoque la decision de primera instancia.

La Sala establecié comunicacion con la sefiora Angela Cristina Bernal
Pineda quien informd que: desde el 7 de marzo de 2023 firmd contrato

con el SENA, y viene desempenando sus labores desde el 8 de marzo

de esta anualidad.!

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

1 Ver Constancia Auxiliar Judicial tutela 2023-0348-5
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Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la

reviste de competencia para decidir la impugnacion presentada.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard en esta oportunidad si se ha configurado un
hecho superado en relacion con la pretension de amparo

constitucional.

3. Solucion del problema juridico.

La accion tenia por objeto que la subdireccion del complejo
tecnoldgico agroindustrial, pecuario vy turistico — regional Antioquia vy
al servicio nacional de aprendizaje -SENA contratara nuevamente a
Angela Cristina Bernal Pineda en el puesto que venia desempefiando
en profteccion a los derechos del minimo vital, derecho al frabagjo y
estabilidad laboral reforzada por contar con la calidad de pre

pensionada.

Segun informacién brindada por la accionante, ya se resolvid el

amparo solicitado.

La Sala establecié comunicacién con Angela Cristina Bernal Pineda
quien indico haber firmado contrato laboral con el SENA el pasado 7

de marzo de 2023 y empezd a laborar el 8 de los mismos.

Se constatd que, en el transcurso del frdmite, el SENA cumplidé con la
pretension realizada por la accionante, por tanto, es claro que se ha
configurado un hecho superado por carencia actual de objeto

respecto de la pretension constitucional.2

2 “la Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que la carencia actual de objeto
se configura cuando frente a las pretensiones esbozadas en la accion de tutela, cualquier orden
emitida por el juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria en el vacio.

()
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Siendo asi, se CONFIRMARA el fallo impugnado, pero por hecho

superado.

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

la Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd Antioquia, pero por

hecho superado.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

Este escenario se presenta cuando entre el momento de interposicion de la accién de tutela y el fallo,
se evidencia que como consecuencia del obrar de la accionada, se superd o ceso la vulneracion de
derechos fundamentales alegada por el accionante. Dicha superacion se configura cuando se realizo
la conducta pedida (accion u abstencion) y, por tanto, termind la afectacion, resultando inocua
cualquier intervencion del juez constitucional en aras de proteger derecho fundamental alguno, pues
ya la accionada los ha garantizado”. Corte Constitucional, sentencia T-038, del 1° de
febrero de 2019.
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Tutela segunda instancia

Accionante: Henry Pastrana Prieto

Accionado: Centro de Innovacién la Agroindustria
y la Avicacion -SENA

Radicado: 05 615 31 04 001 2023 00015

(N.I.: 2023-0337-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Medellin, freinta (30) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Henry Pastrana Prieto

Centro de Innovaciéon la Agroindustria

y la Aviacién =SENA

Radicado 056153104001 2023 00015 (N.l.: 2023-0337-5)
Decision Nulidad

Accionado

ASUNTO

La Sala decide la impugnacion presentada por el SENA confra la
decision proferida el 15 de febrero de 2023 por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Rionegro Anfioquia, mediante la cual ampard el

derecho fundamental del accionante.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1. Afirm& el accionante que ha laborado como confratista del Servicio
Nacional de Aprendizaje Sena- desde hace 25 anos, como instructor
para el drea de hoteleria y turismo. Inicid sus labores en la regional
Caldas a partir del 22 de enero de 1997, luego en la regional Quindio
desde enero de 2016, y finalmente en el Centro de la Innovacidn, la

Agroindustria y la Aviacion ubicada en la sede de Rionegro Antioquia.
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Para acceder al confrato de prestacion de servicios anual, debia
cumplir con la postulacion en el proceso de APE-SENA (Agencia PUblica

de Empleo), lo que realizé de la siguiente manera:

El 16 de diciembre de 2022 se postuld cumpliendo con los términos de
fechas y condiciones; el 20 de diciembre de 2022 en correo SENA- APE,
le informaron que se ha actualizado el estado en el banco de
instructores SENA 2023 para verificacion; el 27 de diciembre de 2022 en
correo SENA-APE le informaron que se ha actualizado el estado en el
banco de instructores SENA 2023, si cumple; el 17 de enero de 2023 el
coordinador académico del programa de turismo y gastronomia del
centro de innovacion, la agroindustria y la aviaciéon, Johan Alejandro
Cortes Vanegas, le confirma via celular que para esta vigencia no
contard con contfrato de prestacion de servicios, enconfrédndose de un
momento a otro sin los ingresos econdmicos mensuales, para él y su

nucleo familiar.

Con lo anterior, solicita se ordene a la accionada la vinculaciéon
inmediata, atendiendo a que se encuentra a 175 semanas de alcanzar

la pensidon de vejez, conforme al reporte expedido por COLPENSIONES.

2. El Juzgado fallador resolvid lo siguiente: “PRIMERO: CONCEDER LA
ACCION DE AMPARO interpuesta por el sefior HENRY ALFONSO PASTRANA
PRIETO, en contra del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia. SEGUNDO: ORDENAR al
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE — SENA que, dentro de un término de 48
horas contados a partir de la nofificacion de esta sentencia, proceda realizar
las gestiones necesarias para la contratacion laboral del senor HENRY
ALFONSO PASTRANA PRIETO, ya sea en el mismo cargo o en ofro similar al que

venia desempenando.”.
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DE LA IMPUGNACION

El SENA manifestd que, pese a haberse senalado en la contestacion de
la accidn que solo existia presupuesto para la celebracidn de un
contrato del perfil del accionante y que se habia confratado una
persona que obtuvo la mejor ponderacion, el Despacho no conformd
el litisconsorcio necesario con el fin de no vulnerar el derecho de quien
fue contratada, pues, al no existir presupuesto para la celebracion de
un nuevo contrato, habrd que terminar el contrato de quien cumplid
los requisitos para ser confratada. En ese orden de ideas, se deberd
anular el fallo con el fin de que sea vinculada al frdmite de la accidn
de tutela a la contratista que fue contratada producto del

procedimiento que realizd el SENA para tal fin.

Ademds, sin sustentacion, la Juez se apartd de la jurisprudencia
constitucional establecida por la Corte Constitucional en el sentido de
gue quien presenta la accidon de tutela tiene la carga de probar lo

afirmado.

Se informa que el accionante no manifestd al SENA su condiciéon y no
presentd la documentacion que asi lo acreditara de manera oportuna
como lo establecia la Circular 3-2022-000192 del 9 de noviembre de

2022, expedida por el SENA y plenamente conocida por el accionante.

Se afirma que el accionante no se confratd por su condicion de
indefension, pero la accionada senala que no existe prueba alguna
gue demuestre que la entidad conocia de su situacion, por tanto, no
se cumple uno de los requisitos establecidos por la jurisprudencia de la
Corte. El Centro de la Innovacién, la Agroindustria y la Aviacion no
cuenta con presupuesto ni tiene la necesidad de confratar a otra
persona del perfil del accionante, por tanto, es imposible dar

cumplimiento a dicha orden.
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Solicita anular la decision o en su defecto se revoque el fallo de primera

instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Seria del caso decidir la impugnacion interpuesta por el SENA confra la
decision proferida dentro del presente asunto, si no fuera porque se
observa que durante el trdmite y decisidon de esta accidn se incurrid en

una irregularidad sustancial que afecta de nulidad la actuacion surtida.

Aunque la Juez de primera instancia ordend el reintegro del accionante
-en el mismo cargo o en ofro similar al que venia desempenando-, €l
SENA informd que solo existe presupuesto para la celebracion de un
contrato del perfil del accionante, donde se contratd ala senora Diana

Maria Arango quien obtuvo la mejor ponderacion.

El SENA dijo no contar con presupuesto ni con otro cargo para emplear
el accionante, situacion que le impide dar cumplimiento a la orden de
primera instancia sin afectar los derechos de la senora Diana Maria
Arango, pues, indicd en el escrifo de impugnacion que, de ser asi,
“habrd que terminar el contrato con quien cumplid los requisitos para ser

confratada™.

Con lo anterior, se evidencia que la decision emitida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Rionegro Antioquia afecta los derechos de
la senora Diana Maria Arango quien no fue enterada del trédmite

llevado con respecto al cargo que ocupa actualmente.

A pesar de que el SENA informd esta situacion desde la respuesta
brindada en el trdmite, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro
Antioquia omitié vincularla siendo esta quien ocupa actualmente el

cargo objeto de pretensidon del accionante.
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De modo que la vinculacion de Diana Maria Arango era indispensable
para que ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion pues véase

que la decision afecta los intereses directos de la faltante.

Con respecto al tema, la Sala Cuarta de Revision de la Corte
Constitucional en Auto No. 132A de 2007, indico:

“Por ende, puede decirse que la falta u omision en la notificacion de
las decisiones proferidas en el trdmite de una accion de tutela a una
parte o a un tercero con interés legitimo en la misma, surge como una
iregularidad que no sdlo vulnera el debido proceso, sino que puede
llegar a constituirse en una verdadera denegacion de justicia, a mds
de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en
el tradmite de la misma por desconocimiento de tal actuacion judicial.
Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una accién de
tutela y se da inicio al trdmite de la misma, deja de notificarse a las
partes o terceros con interés legitimo, implica que quienes no fueron
nofificados, no tienen la posibilidad de intervenir en Ila misma,
desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar
ofros derechos fundamentales cuya afectacion podria suponer una
clara violacién de los mismos.

“Cuando se presenta la situacion anteriormente descrita, se configura
una causal de nulidad de lo actuado, con la consecuente necesidad
de reiniciar toda la actuacion, previa integracion del contradictorio por
parte del juez, para notificar la actuacion a todas las partes, asi como
a los terceros con interés legitimo en el proceso. Ciertamente, de esta
manera se asegura el pleno ejercicio de derecho de defensa por
cuenta de todos los intervinientes en el proceso, asegurdndose asi la
posibilidad de proferir una sentencia de fondo con plena capacidad
para proteger los derechos fundamentales invocados por el
accionante como violados”.

Por ahora entonces, esta Sala no se pronunciard en torno a la
impugnaciéon propuesta por la parte recurrente, pues no hay duda de
que la Juez incurrid en la iregularidad prevista en el articulo 133
numeral 8 del Codigo General del Proceso, por falta de vinculaciéon a
una de las partes interesadas como parte esencial del debido proceso

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

Constitucion,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD del tramite realizado por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Rionegro Antioquia en la presente accion,
por la falta de vinculacidon de una de las partes interesadas, esto es,

Diana Maria Arango.
SEGUNDO: Remitase el expediente al Juzgado de origen, para que
subsane la irregularidad advertida a partir del auto que admitié la

demanda de tutela, dejando a salvo las pruebas practicadas y

aportadas a la actuacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:
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Accionante: Jaime Wither Sdnchez Posada a
través de apoderado

Accionado: Juzgado Promiscuo del

Circuito de Sopetrdn Antioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00129

(N.l. 2023-0462-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Medellin, freinta (30) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Jaime Wither S&nchez Posada

Accionado Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetrdn Antiogquia
Tema Tutela contra decisién judicial

Radicado 05000-22-04-000-2023-00129 (N.l. 2023-0462-5)

Decision Niega por improcedente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accidn de tutela presentada por
Jaime Wither Sdnchez Posada a fravés de apoderado en contra del
Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetrdn Antioquia por la presunta

vulneraciéon de su derecho fundamental al debido proceso.
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Se vincularon a todos los sujetos procesales que actuan dentro del proceso
penal con radicado numero o 050016000206201158478 que se lleva en
contfra de Jaime Wither SGnchez Posada y ofros, por los delitos de interés
indebido en celebraciéon de confratos y otros, para que ejercieran sus

derechos de defensa y contradiccion.

HECHOS

Expuso la parte actora que, denfro del proceso con radicado numero
050016000206201158478, el 4 de diciembre de 2018 en el juzgado Promiscuo
Municipal de Ebéjico con funcion de control de garantias la fiscalia imputd
cargos a JAIME WITHER SANCHEZ POSADA y a ofros, por los delitos de
falsedad ideoldgica en documento publico, falsedad material en
documento puUblico, peculado por apropiacidon y celebracion indebida de

confratos.

Indicd que el 27 de marzo de 2019 se presentd escrito de acusacion en el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetrdn Antioquia. Surtida la etapa de
juzgamiento y una vez culminada la practica probatoria, el 7 de marzo de
2023 se dictd sentido de fallo condenatorio en contra de JAIME WITHER
SANCHEZ POSADA por los delitos imputados y se emitié orden de captura de

acuerdo con el articulo 450 del C.P.P.

En razon a lo anterior, la defensa solicitd al senor Juez que, por principio de

favorabilidad se aplicara la norma mds favorable teniendo en cuenta el



Tutela primera instancia

Accionante: Jaime Wither Sdnchez Posada a
través de apoderado

Accionado: Juzgado Promiscuo del

Circuito de Sopetrdn Antioquia

Radicado: 05000-22-04-000-2023-00129

(N.l. 2023-0462-5)

arficulo 188 de la Ley 600 del 2000 en comparacion al articulo 450 de la ley
906 de 2004 y solo se emita la orden de captura cuando la sentencia quede
ejecutoriada. El Juez informd que la decisidon de emitir orden de captura no
es susceptible de recurso, afirmando que la detencion del procesado era
necesaria ya que los delitos por lo que es condenado fienen prohibicion del

articulo 68* del coédigo penal.

Considera la parte actora que se afecta el derecho a la libertad y el debido
proceso debido. Segun sentencia C -342 de 2017 no se enmarco la
necesidad de emitir la orden de captura, en su lugar se argumentd segun |a
prohibicion del articulo 68A sin percatarse que para la fecha de los hechos

no contaba con la prohibicidn en cita.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se cancele la orden de captura emifida en contra de JAIME WITHER
SANCHEZ POSADA emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Sopetrdn Antioquia amparando su derecho al debido proceso.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Promiscuo del Circuito de Sopetran Antioquia puso de presente lo
que sucedid en la audiencia de sentido de fallo. No aporté hechos nuevos

ni realizé ninguna solicitud en el informe aportado.
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A pesar de haber sido comunicada la admision a las partes vinculadas no

rindieron el informe requerido por la Sala.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

estudio.

En relacién con las garantias constitucionales fundamentales que informo la
parte actora como vulneradas, la procedencia se centrard en la
configuracién de los presupuestos generales! que deben concurrir de
manera conjunta, pues a falta de uno de ellos la pretension de amparo
constitucional se torna improcedente. Lo anterior respecto a la objecion a
la orden de captura emitida en contra de Jaime Wither Sdnchez Posada
luego de emitirse sentido de fallo condenatorio el 7 de marzo de 2023 por el

Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetrdn Antfioquia.

La queja de la parte actora radica en que el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Sopetrdn Antioquia emitiera orden de captura en contra de JAIME
WITHER SANCHEZ POSADA en aplicacion del articulo 450 de la Ley 904 de

1 sentencia SU116-18 "los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela establecidos
por la Corte son: a) La relevancia constitucional del asunto bajo examen. b) Los efectos decisivos que
de la iregularidad denunciada se desprendan y que tengan la entidad de vulnerar las garantias
fundamentales de la parte actora. c) Que no se frate de sentencias de tutela. d) Que sea un deber
del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios para la defensa de sus derechos
fundamentales. e) La inmediatez”.
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2004 sin argumentar la necesidad de la orden. Considera que el Juez
cometidé un error argumentando la necesidad con la prohibicion del articulo
68A (articulo 28 de la ley 1474 del 2011) la cual, no se aplica para la fecha

de los hechos objeto de imputacion que datan del ano 2010.

Los presupuestos generales citados han sido reiterados por la Corte
Constitucional en sentencia C-590 de 2005, luego en las decisiones T-332, T-
212y T-780 de 2006, en el sentido que, cuando se frata de acciones de tutela
contra providencias judiciales, las mismas solo pueden tener cabida “...si se
cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro de estos
pueden distinguirse unos de cardcter general, que habilitan la interposicion

de la tutela...”

En resumen, la procedencia de la accion se encuentra restringida en esta
oportunidad al no cumplir con uno de los requisitos de procedibilidad.

Veamos:

Se constatdé que no se han agotado los recursos judiciales ordinarios para
controvertir la decision que se pretende cuestionar por esta via. El proceso
actualmente estd en etapa de juzgamiento, es decir, el accionante tiene la
oportunidad de agotar todos los medios ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial a su alcance, como el recurso de apelacidon sobre la
sentencia, en virtud del cual podrdn ser impugnadas tanto la privacion de
la libertad, como la declaratoria de responsabilidad penal. El agotamiento

de los mecanismos ordinarios y extraordinarios constituyen un requisito
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ineludible que el juez de tutela debe verificar como satisfecho para habilitar

el amparo de la tutela.?

Ademas, no se acredita la urgencia de donde se desprenda la ocurrencia
de un perjuicio iremediable que faculte a la Sala para estudiar de fondo la

solicitud.

Es cierto que el Juez pudo no haber acertado al argumentar la necesidad
de la orden segun la prohibicion del articulo 68A del Codigo penal, debido
a que la norma citada no existia al momento de la ocurrencia de los hechos
objeto de condena, sin embargo, esto no es relevante para emitir orden de

encarcelamiento en el sentido de fallo. Veamos:

Segun sentencia de Constitucionalidad,? el arficulo 450 de la Ley 906 de 2004
faculta a los jueces de conocimiento en el decurso del proceso para que
anunciado el sentido del fallo ordene la detencidn del procesado si resulta
necesario, de conformidad con los articulos 54 y 63 del Cédigo Penal, los

cuales se dan por sentados una vez el juzgamiento ha terminado.

No existe discusion alguna frente la necesidad de la orden emitida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetrdn Antioquia, JAIME WITHER
SANCHEZ POSADA fue considerado responsable por las conductas de
falsedad ideoldgica en documento publico, falsedad material en

documento publico, peculado por apropiacion y celebracion indebida de

2 Sentencia C- 590 de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).
3 Sentencia C- 347 de 2017
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contratos. Se observa que la pena minima que consagra el delito de mayor
enfidad (peculado por apropiacion) es de 26 meses, 1o cual supera con
creces la pena establecida en el numeral 1° del arficulo 63 del cédigo penal

para acceder a la suspension de la ejecucion de la pena.

Por otro lado, aunque la parte actora solicitd como amparo el derecho ala
libertad, no se observa que el procesado se encuentre detfenido
actualmente, tanto asi que la pretension de amparo es la cancelacion de
la orden de captura y no la disposicion de la libertad. No obstante, al

respecto la Corte Constitucional dijo lo siguiente:

“En lo que tiene que ver con el cargo de violacion del derecho a la libertad
personal, la Sala encontré que la orden de privaciéon de la libertad
establecida por el articulo 450 del Cédigo de Procedimiento Penal respeta
las garantias de la reserva judicial, la reserva legal y el cardcter excepcional

de las medidas privativas de la libertad”.4(negrillas propias)

Hechas las determinaciones anteriores, se itera, no procede el estudio de la
accion. Deberd agotar todos los recursos establecidos en la via ordinaria
previo acudir a ésta, ademds, tampoco conjuré de manera oportuna la
presunta afrenta de las garantias en juego ni adujo la ocurrencia de un

perjuicio iremediable.

4lbidem
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decision
Constitucional, administrando jusficia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales a Jaime Wither SGnchez Posada a fravés de apoderado

segun las razones expuestas en la parte motiva.

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

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Tutela primera instancia

Accionante: Juan Guillermo Echavarria Blanddn

a través de apoderado

Accionado: Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioquia
Radicado: 05000-22-04-000-2023-00121

(N.l. 2023-0437-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Medellin, veintiocho (28) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 30

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Juan Guillermo Echavarria Blandén

Accionado Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioguia
Tema Tutela contra decisién judicial

Radicado 05000-22-04-000-2023-00121 (N.l. 2023-0437-5)
Decision Niega por improcedente

ASUNTO

La Sala decide en primera instancia la accidn de tutela presentada por Juan
Guillermo Echavarria Blanddn a través de apoderado en contra del Juzgado
Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioquia por la presunta vulneracion de

su derecho fundamental al debido proceso.
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Se vincularon a todos los sujetos procesales que actuan dentro del proceso
penal con radicado numero 0500160007 1820120042 que se lleva en confra
de Juan Guillermo Echavarria Blanddn por el delito de interés indebido en
celebracion de confratos y otros, para que ejercieran sus derechos de

defensa y contradiccion.

HECHOS

Expuso la parte actora que, la fiscalia inicid investigacion penal por los
delitos de: peculado, falsedad ideolégica en documento publico, interés
indebido en celebracidon de contrato y celebracion de contratos sin los
requisitos legales, en contra de JUAN GUILLERMO ECHAVARRIA BLANDON
por hechos ocurridos en el ano 2011 cuando se desempenaba como

Secretario de Gobierno de Puerto Nare Antioquia.

Indico que el proceso se lleva actualmente en el Juzgado Penal del Circuito
de Puerto Berrio Antfioquia, en el curso procesal, la Fiscalia aportd los
documentos que sirvieron de soporte a la acusacion, pero en el juicio oral,
la fiscalia y la defensa establecieron estipulaciones probatorias sobre el 5%

de las pruebas, entre ellas, el - estudio de conveniencia y oportunidad-.

Advierte que, en los alegatos finales, la fiscalia solicitd la absolucion de los
acusados en atencidn a que no se logré demostrar en el proceso la
responsabilidad penal de ellos. El Juez Penal del Circuito de Puerto Berrio
Antioquia en audiencia del sentido del fallo, absolvic a JUAN GUILLERMO
ECHAVARRIA BLANDON por los delitos de peculado y falsedad, pero,

anuncio sentido condenatorio, por los delitos de celebracion de contrato sin
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cumplimiento de requisitos legales e interés indebido en la celebracion de

conftratfos.

De acuerdo con lo anterior, considera se estd vulnerando el derecho al
debido proceso, por cuanto, el despacho autorizd la estipulacion del -
estudio de conveniencia y oportunidad- entre la fiscalia y la defensa, en
donde claramente se determiné que, por tratarse de un contrato con una
entidad sin dnimo de lucro, se debia regir por el derecho privado, situacion

gue se desconocid en el sentido del fallo.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se decrete la nulidad del sentido de fallo emitido por el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio Antfioquia amparando su derecho al debido

proceso.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioquia informdé que la
determinacion adoptada goza de presuncion de acierto y legalidad. Sin
embargo, solo hasta que se surta la lectura del fallo, la parte inconforme
podrd acudir al recurso de apelacion para habilitar la intervencion del
superior, para que, estudiados cuidadosamente los medios de conviccion
ofrecidos por las partes, determine el acierto o no de la decision adoptada

por el juez A quo y adopte la que en su sentir corresponda.
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Informa que, cualquier inconformidad puede ser controvertida por via del
recurso de alzada. Al interior del proceso se ofrecen los mecanismos juridicos
idoneos y eficaces para hacer valer los derechos de quienes en él
intervienen. Solicita se declare la improcedencia de la accién, el actor
desconoce el cardcter subsidiario y residual que caracteriza la accion de

amparo.

A pesar de haber sido comunicada la admisidon a las partes vinculadas no

rindieron el informe requerido por la Sala.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

estudio.

En relacion con las garantias constitucionales fundamentales que informé la
parte actora como vulneradas, la procedencia se cenfrard en la

configuracion de los presupuestos generales! que deben concurrir de

1 sentencia SU116-18 "los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela establecidos
por la Corte son: a) La relevancia constitucional del asunto bajo examen. b) Los efectos decisivos que
de la iregularidad denunciada se desprendan y que tengan la entidad de vulnerar las garantias
fundamentales de la parte actora. c) Que no se frate de sentencias de tutela. d) Que sea un deber
del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios para la defensa de sus derechos
fundamentales. e) La inmediatez”.
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manera conjunta, pues a falta de uno de ellos la pretension de amparo
constitucional se torna improcedente. Lo anterior respecto a la objecion del
al sentido de fallo emitido el 29 de marzo de 2022 emitido por el Juzgado

Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioquia.

Queda claro que la queja de la parte actora radica en que el Juzgado
Penal del Circuito de Puerto Berrio Antioquia anunciara sentido de fallo de
cardcter condenatorio frente a los delitos de celebracion de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales e interés indebido en la celebracion de
contratos. Considera que el Juzgado accionado incurrié en un error en la
valoracion probatoria de la estipulacion del “estudio de conveniencia y

oportunidad”.

Los presupuestos generales citados han sido reiterados por la Corte
Constitucional en sentencia C-590 de 2005, luego en las decisiones T-332, T-
212y T-780 de 2006, en el sentido que, cuando se trata de acciones de tutela
contra providencias judiciales, las mismas solo pueden tener cabida “...si se
cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro de estos
pueden distinguirse unos de cardcter general, que habilitan la interposicion

de la tutela...”

En resumen, la procedencia de la accidn se encuentra restringida en esta
oportunidad al no cumplir con uno de los requisitos de procedibilidad.

Veamos:

Se constaté que no se han agotado los recursos judiciales ordinarios para

controvertir la decision que se pretende cuestionar por esta via. El proceso

5
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actualmente estd en etapa de juzgamiento, es decir, el accionante tiene la
oportunidad de agotar todos los medios ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial a su alcance. El agotamiento de los mecanismos ordinarios
y extraordinarios constituyen un requisito ineludible que el juez de tutela
debe verificar como satisfecho para habilitar el amparo de la tutela?.
Ademds, no se acredita la urgencia de donde se desprenda la ocurrencia
de un perjuicio iremediable que faculte a la Sala para estudiar de fondo la

solicitud.

De acuerdo alo anterior, no procede el estudio de la acciéon. Deberd agotar
todos los recursos establecidos en la via ordinaria previo acudir a ésta, pues,
tampoco conjurdé de manera oportuna la presunta afrenta de las garantias

en juego ni adujo la ocurrencia de un perjuicio iremediable.

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos

fundamentales a Juan Guillermo Echavarria Blandodn a través de apoderado

segun las razones expuestas en la parte motiva.

2 Sentencia C- 590 de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).
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SEGUNDO: La presente decision admite el recurso de impugnacion que
deberd ser interpuesto dentro del término de ley. Para el efecto, dese
cumplimiento a los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del
reglamentario 306 de 1992. De no ser impugnada la misma, remitase a la

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:



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

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

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 863f0015f35cfc37dce369932174ebd66b99c0ec44455f12ef52ea7377f3d2e4
Documento generado en 30/03/2023 08:21:19 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Avuto interlocutorio de Segunda Instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Jefferson David Herndndez Eusse

Delito: Trdfico, fabricacién o porte de estupefacientes
Radicado: 05-615-60-00364-2022-00103

(N.I. TSA 2023-0446-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, freinta (30) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 31

Proceso Auto Interlocutorio

Sistema Ley 906 de 2004

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Preacuerdos - proporcionalidad de la rebaja - criterios
jurisprudenciales.

Radicado 05-615-60-00364-2022-00103 (N.I. TSA 2023-0446-5)

Decisiéon Confirma

ASUNTO

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
frente el auto del 1 de marzo del ano 2023, mediante el cual se improbd el
acuerdo celebrado entre las partes para la terminacion del proceso que se
adelanta en el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia
en conira de YEFFERSON DAVID HERNANDEZ EUSSE.



Avuto interlocutorio de Segunda Instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Jefferson David Herndndez Eusse

Delito: Trdfico, fabricacién o porte de estupefacientes
Radicado: 05-615-60-00364-2022-00103

(N.I. TSA 2023-0446-5)

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en aftencion

a lo previsto en el numeral 1 del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

HECHOS

Segun la acusacion:

“Hacia las 11:16 horas del 16-03-2022 en el Aeropuerto Internacional José
Maria Cdérdoba de éste municipio Rionegro Ant., policial aeroportuaria
antinarcdticos que inspeccionaba equipaje de bodegas en salida aérea
internacional, y en presencia de su propietario JEFFERSON DAVID HERNANDEZ
EUSSE quien se disponia a abordar el vuelo 7042 de la Aerolinea Wingo con
itinerario Medellin-Panamd, se halloll en su equipaje maleta grande color
negro, con Bagtag 951093, tres (3) cajas Oka Loca contentivas de sustancia
pulverulenta color rosado, de caracteristicas de cocaina rosa o 2CB, cocaina
o sus derivados, sin permiso sobre el estupefaciente, y ante objetiva flagrancia
en hipdtesis de Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, le capturaron
e incautaron los elementos, cuyo contenido se identificoll como cocaina,

con peso total neto de doscientos ocho coma ocho gramos (208,8 grs.).”!

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Conforme a los hechos acabados de referir, la fiscalia acusd juridicamente
a HERNANDEZ EUSSE como autor del delito de tréfico, fabricacién o porte de
estupefacientes, verbo rector transportar, con la finalidad de sacar del pais,
inciso 3 del articulo 376 del C.P.

Al inicio de la audiencia preparatoria del 9 de agosto de 2022, el fiscal
informd que llegd a un acuerdo con el procesado y su defensor, el cual

consistia en que HERNANDEZ EUSSE aceptaba su responsabilidad en calidad

! Escrito de acusacion, archivo “03EscritoAcusacion”, folio 2, y audiencia de acusacion del 17 de junio de 2022,
cuyo registro se encuentra en el enlace consignado al final del acta de la audiencia, archivo
“09AcusacionJeffersonHernandez170622”, récord 00:07:50 a 00:09:11.
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de autor del delito por el que se le acuso, pero por via de preacuerdo y para

efectos punitivos, se variaria la forma de participacion a coémplice, inciso 2

del articulo 30 de C.P., en consecuencia, se pactd una pena de prisidon de

sesenta y cuatro (64) meses y multa de ochenta y tres (83) SSM.L.M.V.

El Juez no aprobd el preacuerdo.? De relevancia para sustentar su decision

adujo que:

Cuando la captura del procesado se produce, como en este caso lo
fue, en flagrancia, la posibilidad de rebajar la pena en el momento

de iniciar la audiencia preparatoria se reduce al 8.33%.

Segun la sentencia 52227 de 2020 de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, cuando se reconoce una circunstancia que
atenua la responsabilidad para efectos de disminuir la pena por via
de preacuerdo, como ocurre en el presente evento, la fiscalia debe
considerar 1) las rebajas de pena permitidas segun el momento de la
actuacién en que se readliza la negociacion, 2) el dano ocasionado a
las victimas y su reparacion, 3) el arrepentimiento del procesado, que
implica mds que palabras, 4) la colaboraciéon para el esclarecimiento
de los hechos, 5) el suministro de informaciéon para lograr el
procesamiento de ofros autores o participes. Todo, con el fin de
determinar la mayor o menor rebaja de pena que ha de otorgarse al

procesado.

Entonces, en los acuerdos sin base factica, el momento procesal en
que estos se presenten es determinante para establecer el monto de

la rebaja, de ahi la relevancia de tener en cuenta si hubo flagrancia.

Posicion que no varié con el radicado 54535 de 2022, en donde el juez

de primera instancia concedié una rebaja mayor a la permitida, error

2 Audiencia de verificacion de preacuerdo del 1 de marzo de 2023, cuyo registro se encuentra en el enlace
consignado al final del acta de la diligencia, archivo “14ActaVerificacionPreacuerdolmprueba010323”, récord
00:02:30 a 00:38:40.
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que no pudo ser modificado en segunda instancia ni por la Corte pues
la defensa fue apelante Unico, por lo que era imposible reformar en

peor.

e El acuerdo celebrado entre las partes no se ajusta a las anteriores
reglas jurisprudenciales. Partiendo de la pena minima del delito
acusado -96 meses de prision-, en vista del momento procesal donde
se produce la aceptacion de cargos -instalacion de la audiencia
preparatoria-, y la captura en flagrancia del procesado, la rebaja de
pena permitida seria del 8.33%, es decir, 7.9 meses, lo que equivaldria

a un minimo de pena de 88.1 meses de prision.

Sin embargo, se fijé una pena de 64 meses de prision, con lo que se
estaria otorgando un beneficio desproporcionado pues no se esbozd
ninguno de los criterios jurisprudenciales que permitan otorgar al
procesado una mayor rebaja de pena de la prevista para tal

momento procesal en caso de aceptacion de responsabilidad.

IMPUGNACION

En confra de esta decision la defensa interpuso el recurso de apelacion con
la finalidad de que se revoque y en consecuencia se apruebe el acuerdo.
Asegurd que la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin ha sostenido una
posicion contraria a la planteada por el Juez, asi que es posible conceder la
rebaja definida por las partes. Ademds, la negociaciéon cumple con los

requisitos de legalidad que demanda el numeral 2 del articulo 250 del C.P.P.3

Como no recurrente, la fiscalia manifestd adherirse al recurso del defensor.
Estimd que en este caso no es aplicable lo resuelto por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en el radicado 52227, sino lo dispuesto por la

misma Corporacién en radicado 47732 de 2016, de modo que, de acuerdo

3 Ibidem, récord 00:38:40 a 00:46:47.
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a la modalidad de preacuerdo pactada, resultaba posible degradar la
modalidad de participacion a complice, sin tener en cuenta la situacion de

flagrancia para establecer la pena.4

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se determinard si fue correcta la decision del Juez de no aprobar el acuerdo
puesto a su consideraciéon. La Sala anuncia desde ya que confirmard el

auto. Las razones son las siguientes:

La modalidad de preacuerdo celebrada por las partes fue analizada por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reciente pronunciamiento®.
Se trata de la posibilidad de valerse de normas penales no aplicables al
caso, con el solo propdsito de establecer el monto de la rebaja a que

accederd el procesado en virtud de preacuerdo. Explica la Corte:

“(i) las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el pdrrafo precedente; (ii) asi, a la luz de
los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
cémplice, y no se declara probado que el procesado actud bagjo la
circunstancia de menor punibilidad -sin base fdctica-; (iii) la alusion a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del cémplice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el
principal limite de esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de este
proveido y que serdn resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las partes deben
expresar con total claridad los alcances del beneficio concedido en virtud

del acuerdo, especialmente lo que atane a los subrogados penales.”

# Ibidem, récord 00:46:50 a 00:50:30.
> Corte Suprema de Justicia, sentencia de casacion 52227 del 24 de junio de 2020 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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En punto de la proporcionalidad la Corte fijo unos criterios para

determinarla:

“ (i) el momento de la actuacién en el que se realiza el acuerdo, segun las
pavutas establecidas por el legislador; (ii) el dafo infligido a las victimas y la
reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye
su actitud frente a los beneficios econdmicos y de todo orden derivados del
delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacion para lograr el procesamiento de otros autores o
participes, para lo que debe abordarse sistematicamente el ordenamiento
juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores

rebagjas o beneficios.”

Véase que confrario a lo manifestado por el fiscal, lo dispuesto por la Corte
en dicha decisidon si se aplica al caso bajo andlisis.6 Ahora, como la
negociacion en este caso se produjo al inicio de la instalacion de la
audiencia preparatoria, es cierto que el acuerdo debe atender este criterio
para fijar el monto de la rebaja. En vista de que la captura del procesado se
produjo en flagrancia, la disminucion de la pena que se puede conceder
via preacuerdo en este momento procesal es de 8.33% de la pena a

imponer.

En atencidn a que no se pusieron de presente circunstancias adicionales
que permitieran ir mas alld de esta rebaja de conformidad con los criterios
que regulan la proporcionalidad de la rebaja para este tipo de
preacuerdos, el descuento punitivo propuesto por las partes no podrd ser

acogido.

No obstante, la rebaja eventualmente pueda exceder el guarismo antes

senalado. Es posible que la rebaja sea mayor si se justifica con el

6 Esta posicion ha sido reiterada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en diversas providencias,
entre ellas, radicado 59529 del 23 de febrero de 2022, AP744-2022, M.P. Fabio Ospitia Garzén, donde se
analiz6 un caso en el que las partes acordaron, para fines exclusivamente de la pena, degradar la modalidad de
participacién de autor a complice.
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cumplimiento de los criterios de proporcionalidad enunciados por la Corte
U ofros que seanrelevantes en el caso. La Jurisprudencia dejo claro que tales
pautas no tienen cardcter taxativo ya que la rebaja puede atender otras

que incidan en su monto.

La decision del juez fue correcta de conformidad con los criterios expuestos,
en tanto que la rebaja no atendié la Unica pauta de proporcionalidad
evidenciada en este asunto: que el acuerdo se presentd al iniciar la
audiencia preparatoria. En estas condiciones se confirmard la decision

apelada.

A proposito de la decision 47732 de 2016 es cierto que en esta y otras dos
decisiones’ de ese mismo ano la Sala Penal de la CSJ perfilé una solucion
como la que propone la fiscalia. No obstante, es criterio de esta Sala que la
Sentencia 52227 de 2020, posterior a la referida, recogié este tipo de
concesiones que se apartaban de la proporcionalidad y del principio de
legalidad. Al efecto en la sentencia que sirve de apoyo a esta decision se
acudio ala comprension de la Corte Constitucional en las decisiones C- 1260
de 2005, C-645 de 2012 y SU 479 de 2019 acerca de los limites de la fiscalia
para la negociacion de preacuerdos y los limites que involucran al Juzgador.
Y es que ateniéndose a una lectura respetuosa del principio de legalidad el
paragrafo del articulo 301 remite al arficulo 351 en su integridad y no solo al

inciso primero como se presentd en aquellas decisiones de 2016.

La interpretacion que se acoge también fue afirmada en una reciente

decision de la Sala Penal dela CSJ. 8

745736 y 47588 de 2016

847675 de 2019 “ La captura en flagrancia limitaba las rebajas punitivas en los términos del articulo 301
de la Ley 906 de 2004 —modificado por el articulo 57 de la ley 1453 de 2011—, toda vez que luego de
ingresar en compariia de dos sujetos mas a hurtar en un local comercial, lugar en el cual hirieron gravemente a
uno de los dependientes, RINCON BERNAL fue aprehendido en la Avenida la Esperanza con carrera 87, en el
vehiculo taxi de placas VDK-867 que se movilizaba, hallando en su poder un revélver marca Smith & Wesson,
la fiscalia en el preacuerdo le atribuy6 juridicamente una participacion accesoria como complice.

A pesar del yerro de la Fiscalia por no haber tenido en cuenta la flagrancia en la celebracion del
preacuerdo, lo cierto es que tal circunstancia no es un problema de estricta tipicidad de las conductas
ejecutadas y por las que se juzga al procesado.
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Ahora, en respuesta a la critica de la defensa relativa a que la Sala Penal
del Tribunal Superior de Medellin se ha apartado de lo dispuesto por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en las decisiones que sirven como
referente a esta decision, especialmente, el radicado 52227, se debe
advertir que tales decisiones no constituyen precedente que comprometan
el criterio de esta Sala. En ese orden, las razones expuestas hasta el
momento, incluidas las que atienden a la linea jurisprudencial citada, son

suficientes para confirmar la decision apelada .

Finalmente, cabe advertir que la rotaciéon de esta ponencia a la Sala de

decision se readliza de manera virtual a través del correo institucional

des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de

acuerdo con la aceptaciéon del contenido del auto por cada uno de los

revisores por medio de sus correos oficiales.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision apelada.

Contra esta decision no proceden recursos.

De otra parte, adicional a lo sefialado anteriormente, la legalidad y eficacia del preacuerdo no se
puede desconocer en esta sede ni admitirse su cuestionamiento porque la Fiscalia no tuvo en cuenta para
el preacuerdo la captura de flagrancia, pues quienes tenian interés juridico en reclamar no lo hicieron
en su oportunidad, ademas, como el procesado y su defensor son los Unicos recurrentes, no es admisible
desconocer la prohibicion de la no reformatio in peius, garantia constitucional en favor del procesado que
en este caso resulta inquebrantable y que la jurisprudencia de esta Sala ha reconocido en forma pacifica y
uniforme, ejemplo de ello, entre otras, es la SP 10362018 (43533) de abril 11 de 2018.”
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F

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

Medellin, veintiocho (28) de marzo de dos mil veintifrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 30 de la fecha

Proceso Auto interlocutorio Penal para adolescentes
Instancia Segunda
Apelante Fiscalia

Preclusién por prescripcion de la accidn penal en

Tema

procesos penales adelantados contra adolescentes
Radicado 050016001239201500219 (N.I.:2022-2041-5)
Decisién Revoca

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelaciéon presentado por la fiscalia en contra
del auto del 14 de diciembre de 2022 proferido por el Juez Promiscuo de

Familia de Marinilla Antioquia que negd la preclusion solicitada.
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ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Los hechos habrian ocurrido el 4 de marzo de 2015 en el municipio de
Guatapé Antioquia, donde el menor Cristian Alejandro Daza Gallego de 16
anos de edad incitdé a la menor M.P.C.G. a de 13 anos de edad que le
enviara fotos desnuda masturbdandose las que luego hizo publicas en redes

sociales.

Aun en etapa de indagacion, el 14 de diciembre de 2022 la fiscalia presentd
solicitud de preclusion del numeral 1° del arficulo 332 del Cdodigo de
procedimiento penal -por imposibilidad de iniciar o continuar le ejercicio de
la accidon penal-. Estima que ya prescribieron los términos para continuar con

la accion.

La fiscalia informd que se configura la preclusién segun los articulos 82 y 83
del Cdédigo penal y la sentencia STP15849 de 2018, donde se dan los
limitantes para el cumplimiento del término de la prescripcion porque la
conducta fue cometida por un adolescente. Al realizar una lectura de la
sentencia citada informd: si se procede contra adolescente de entre
dieciséis y dieciocho anos de edad por delito sancionado con pena méxima
que sea o exceda de seis anos distinto de los punibles de homicidio doloso,
secuestro, extorsion en fodas sus formas y delitos agravados contra la
libertad, integridad y formacion sexual, la accion penal fenecerd en el plazo
de cinco anos contados desde la ocurrencia del hecho, de conformidad
con el inciso 1° del arficulo 187 de la Ley 1098 de 2006 y el articulo 83 de la
Ley 599 de 2000. Por tanto, ya que ftrascurrieron los 5 anos desde que
sucedieron los hechos, solicita la preclusion de la accidon penal por

prescripcion.

El apoderado de la victima y la defensa coadyuvaron la solicitud
presentada por la fiscalia debido a que la prescripcion de la accidén penal

en delitos cometidos por adolescentes se define de forma diferente.
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El Juez no accedid ala preclusion. Informd que en delitos sexuales el tfermino
de prescripcion no corre desde el momento en que ocurrid el hecho sino
desde que la menor victima cumpla la mayoria de edad. Como M.P.C.G.
cumplio la mayoria de edad el 30 de junio de 2019, es a partir de esa fecha
que empieza a correr el término. Por tanto, segun la sentencia STP15849 de
2018, como el menor a la fecha de los hechos contaba con 16 anos de
edad, la fiscalia cuenta hasta el 30 de junio de 2024 para realizar la

investigacion respectiva.

IMPUGNACION

En contra de esta decision la Fiscalia presentd recurso de apelacion con el

gue pretende se precluya la accion penal.

Advierte que se debe de dar aplicacién a la norma de forma diferencial.
Segun sentencia STP15849 de 2018, los términos que se computan son a partir
de la ocurrencia de los hechos y no desde que se cumpla la mayoria de

edad como lo afirmd el Juez de instancia.

La defensa coadyuva la apelaciéon presentada por la fiscalia.

El representante de victima estuvo de acuerdo con la decision.

CONSIDERACIONES

El paragrafo del articulo 331 del C.P.P. faculta a la fiscalia para presentar
preclusion en cualquier momento. La fiscalia solicitd preclusion de acuerdo
a la causal 1° que corresponde respectivamente a la imposibilidad de
continuar con el gjercicio de la accion penal. La parte recurrente estima
ajustada la prescripcion del numeral 4° del articulo 82 y s.s. del Codigo penal
para solicitar la preclusion en favor de Cristian Alejandro Daza Gallego quien

contaba con 16 anos de edad al momento de los hechos.
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El término de prescripcion de la accion penal en los procesos seguidos
contra adolescentes debe ser establecido a partir de las previsiones
consagradas en la Ley 1098 de 2006. Como esas sanciones tienen unos
lapsos distintos y especificos con relacion a los consagrados en el Codigo
Penal, debe calcularse a partir de las sanciones especiales previstas en ese

cuerpo normativo y las reglas senaladas en el articulo 83 del Codigo Penal.

La Sala de Casacion Penal mediante sentencia STP15849 de 2018 unifico los
criterios sobre el tema, partiendo expresamente desde lo regulado en el
articulo 83 del Cdodigo penal.! Para lo que nos interesa, determind las reglas
de prescripcion de la accidon penal en procesos seguidos contra

adolescentes bajo la Ley 1098 de 2006, de |a siguiente forma:

“(i) Si en el caso concreto procede una sancion no privativa de la libertad de las
previstas en el articulo 177 de la Ley 1098 de 2006, la accidon penal prescribird en el
término previsto en el inciso 4° del articulo 83 de la Ley 599 de 2000, esto es, en cinco

anos contados desde la ocurrencia del hecho.

(ii) Si se procede contra adolescente de entre dieciséis y dieciocho anos de edad

por delito sancionado con pena maxima que sea o exceda de seis anos distinto de

L ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La accién penal prescribird en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningun
caso serd inferior a cinco (5) anos, ni excederd de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente
de este articulo.

El término de prescripcion para las conductas punibles de desaparicion forzada, tortura, homicidio
de miembro de una organizacion sindical, homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio
de periodista y desplazamiento forzado serd de ftreinta (30) anos. En las conductas punibles de
gjecucion permanente el término de prescripcion comenzard a correr desde la perpetracion del
Ultimo acto. La accidn penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra serd
imprescriptible.

<Inciso adicionado por el articulo 1 de la Ley 1154 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se
frate de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o el delito consagrado en el articulo
237, cometidos en menores de edad, la accion penal prescribird en veinte (20) anos contados a partir
del momento en que la victima alcance la mayoria de edad.

En las conductas punibles que tengan senalada pena no privativa de la libertad, la accion penal
prescribird en cinco (5) anos.

Para este efecto se tendrdn en cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad.
<Inciso modificado por el articulo 14 de la Ley 1474 de 201 1. El nuevo texto es el siguiente:> Al servidor
publico que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasion de ellas realice una conducta
punible o participe en ella, el término de prescripcion se aumentard en la mitad. Lo anterior se aplicard
también en relacién con los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
fransitoria y de quienes obren como agentes retenedores o recaudadores.

También se aumentard el término de prescripcion, en la mitad, cuando la conducta punible se
hubiere iniciado o consumado en el exterior.

En todo caso, cuando se aumente el término de prescripcion, no se excederd el limite maximo fijado.
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los punibles de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos
agravados contra la libertad, integridad y formaciéon sexual, la acciéon penal
fenecerd en el plazo de cinco anos contados desde la ocurrencia del hecho, de
conformidad con el inciso 1° del articulo 187 de la Ley 1098 de 2006 y el articulo 83
de la Ley 599 de 2000.

(iii) Si se trata de adolescente de entre catorce y dieciocho anos vinculado con la
comision de delitos de homicidio doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y
delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual, el término serd
de ocho anos contados desde la ocurrencia del hecho, segun lo prevén el inciso
3° del articulo 187 de la Ley 1098 de 2006 y el articulo 83 de la Ley 599 de 2000.

(iv) El lapso de prescripcion de la accion penal se incrementa de acuerdo con lo
dispuesto en los incisos 2°, 3°y é° del articulo 83 de la Ley 599 de 2000 cuando haya
lugar a ello, o bien cuando el proceso deba suspenderse «mientras se logra la
comparecencia del procesado», segun lo establece el articulo 158 de la Ley 1098

de 2006. (...)" (negrillas y subrayas nuestras)

En aplicacion a esta decision, el Juez de instancia resolvid negativamente la
preclusion, puso de presente la regla especial del inciso 3° del articulo 83 de
la Ley 599 de 2000, y determind que el término prescriptivo fenecia cinco (5)

anos después de que la victima cumpliera la mayoria de edad.

Como se dijo en la parte inicial de estas consideraciones, la valoracion se
realiza de acuerdo con las sanciones fijadas en la Ley 1098 de 2006
contrastadas con el inciso 1° del articulo 83 del Codigo Penal, pero, claro
estd, prescindiendo de la aplicacion del articulo 1° de la Ley 1154 de 2007
(que modificd el inciso 3° del articulo 83 del Codigo Penal), el cual fue

adicionado con posterioridad a la creacion de la Ley 1098 de 2006.

El delito establecido por la fiscalia fue pornografia con personas menores de
18 anos articulo 218 de la Ley 599 de 2000, la sancidn que acarrea la
conducta -excede de seis anos y es distinta de los punibles de homicidio
doloso, secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra

la libertad, integridad y formaciéon sexual, - de acuerdo con la sentencia en
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cita, y el texto original de la ley 599 de 2000 en su articulo 83, la accién penal

fenecerd “en el plazo de cinco anos”

La Sala de Responsabilidad penal de Adolescentes del TSA en varias
oportunidades? ha concluido que, segun una interpretacion sistematica de
la norma, apoyada en los tratados y la doctrina internacional, asi como en
la propia regulacion interna, es admisible aplicar principio de flexibilidad y a
su vez, el principio de minima afliccion, de acuerdo con en el espiritu del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia y de Ias normas convencionales,
enfre ellas la Convencion de los Derechos del Nino y en instrumentos
infernacionales, como las reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores, mds conocidas como Reglas de

Beijin.

El articulo 1° de la Ley 1154 de 2007 (inciso 3° del articulo 83 del Cdédigo
Penal) adicionado con posterioridad a la creaciéon de la Ley 1098 de 2006,
no armoniza con la finalidad de las medidas que se adoptan en el marco
del sistema de responsabilidad penal especial, que responden a un cardcter
pedagodgico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos. No
es posible aplicar la normatividad disenada para un sistema con una
finalidad distinta. De ser aplicada la norma, iria en contravia de la norma
supranacional (Ley 1098 de 2006) que al ser parte del bloque de
constitucionalidad prevalece sobre las del ordenamiento juridico interno.
Esta conclusidon se ajusta al pronunciamiento de la Corte Constitucional en
sentencia T-023 de 2019.3

Se iterq, el término prescriptivo de la conducta segun lo establecido en la

Ley 1098 de 2006, es de 5 anos, que contado a partir de la fecha en que se

2 sala de asuntos penales para adolescentes TSA 19/12/22 Radicado 2022-0009 M.P. Wilmar Fuentes Cepeda. 18/10/22
Radicado 2022-1438-5 M.P. René Molina Cardenas.

3 “La providencia judicial sub examine no incurrié en un defecto sustantivo. El accionante afirma que el auto mediante el
cual el tribunal decretd la preclusion de la investigacion por prescripcion de la accidn penal incurrié en un defecto
sustantivo, pues “no aplicé en su integridad las normas sustanciales que regulan la materia” e “ignoro el texto integro del
art. 1 de la ley 1154 de 2007”. Sin embargo, lejos de esta afirmacion, lo cierto es que el tribunal fundamento su decision
en normas pertinentes para resolver el asunto analizado, y tuvo en cuenta la excepcion al término de prescripcion de
la acciéon penal que el articulo 1.2 de la Ley 1154 del 2007 adiciond al articulo 83 del Cédigo Penal”.(negrillas propias)
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informo de la comision del presunto delito, marzo de 2015, permite deducir

que el lapso extintivo se cumplié en marzo de 2020.

La decisidon adoptada en primera instancia no se ajustdé al ordenamiento
juridico en la materia, y sobre todo a las reglas o fratados que imprimen un
cardcter superior a los derechos de los ninos, ninas y adolescentes. La
inaplicacion del articulo 1° de la ley 1154 de 2007 (que modifico el inciso 3°
del arficulo 83 del Cddigo Penal) corresponde a una inferpretacion
sistemdtica y teleoldgica entre la norma en cita y postulados de la Ley 1098
de 2006.

En consecuencia, se revocard la decision emitida por el Juez Promiscuo de
Familia de Marinilla Antioquia y en su lugar se decreta la preclusion de la
acciéon penal, la cual prescribié desde marzo de 2020 segun lo expuesto en

procedencia.
Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Asuntos
penales para adolescentes, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley;

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el auto del 14 de diciembre de 2022 proferido por el Juez
Promiscuo de Familia de Marinila Antioquia por lo expuesto en este

proveido.

SEGUNDO: DECRETAR la preclusidon de la accion penal, la cual prescribid

desde marzo de 2020 segun lo expuesto en procedencia.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, freinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 33 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio

Sistema Ley 906 de 2004

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Preacuerdos - proporcionalidad de la rebagja -
criterios jurisprudenciales.

Radicado 0500160 00207202101388 (N.I. TSA 2023-0509-5)

Decisién Confirma

ASUNTO

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensa
frente el auto del 24 de marzo del ano 2023, mediante el cual se improbo el

acuverdo celebrado entre las partes en proceso que se adelanta en el
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Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia en contra de
SERGIO ANTONIO AGUDELO MARTINEZ.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en aftencion

a lo previsto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 206 de 2004.

HECHOS

Segun la acusacion:

“El dia 22 de septiembre de 2021 en horas de la manana, en diligencia
de allanamiento y registro realizada en la residencia del procesado
AGUDELO MARTINEZ, este de manera voluntaria hace enfrega de una
canana en lona con 12 cartuchos para revolver, 08 de ellos 38 Special
indumil, 03 de ellos con inscripcion 38SPL + P Federal, los cuales tenia en
el bolsillo derecho de su pantaldn. Detrds de la puerta de la sala se
encuentra un arma de fuego tipo revolver calibre 38 marca Smith &
Wesson numero de serie CBR5773; en la habitacion principal se
encuentra 01 caja de municion para revolver 38 Special indumil 50
unidades; en los cajones del closet se encuentran 02 cartuchos para
fusil, uno de ellos con inscripcion WCC 85 y el ofro con inscripcion TZZ
91; en el cajon de la mesa de noche se encuentra en una bolsa de telq,
con 06 cartuchos para revolver, 05 de ellos con inscripcion 38 Special
indumil y otro con inscripcion 38SPL-CBC. El procesado también entrega
de manera voluntaria un arma de fuego tipo escopeta sin serial ni
identificacion, calibre 12GA con inscripcion Remington al lado
izquierdo de la caja de los mecanismos, y 56 cartuchos para la misma
con inscripcion C 12 indumil Colombia calibre 12; elementos que tenia
enla casa de su esposa Sonia Agudelo ubicada a 200 metros de la suya

en la misma vereda la chapa del Carmen de Viboral.”!

! Escrito de acusacion, archivo “002EscritoAcusacion”, folio 2, y audiencia de acusacion del 3 de febrero de
2022, cuyo registro se encuentra en el enlace consignado al final del acta de la audiencia.



Avuto interlocutorio de Segunda Instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Sergio Antonio Agudelo Martinez

Delito: Fabricacién, trdfico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, parfes o municiones

Radicado: 05 00160 00207202101388

(N.I. TSA 2023-0509-5)

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

La fiscalia acusé a SERGIO ANTONIO AGUDELO MARTINEZ entre ofras
conductas como autor del delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia

de armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones articulo 365 del C.P.

El 24 de marzo de 2023 antes de iniciar la audiencia de juicio oral, la fiscal
informd que llegd a un acuerdo con el procesado y su defensor, el cual
consistia en que SERGIO ANTONIO AGUDELO MARTINEZ aceptaba
responsabilidad penal por el delito de FABRICACION, TRAFICO, PORTE O
TENENCIAS DE ARMAS DE FUEGO articulo 365 del C.P. como
contraprestacion se le degrada la conducta a la modalidad de TENTATIVA,
solo para fines de la tasacidn de la pena, la que queda al arbitrio del
Juzgado. Se aclard que la tentativa es la del inciso primero del arficulo 27
del C.P..

La Juez no aprobd el preacuerdo.?2 De relevancia para sustentar su decision

adujo que:

e Si bien se dejo a disposicion del despacho la pena a imponer, segun
la modalidad acordada se entfiende que seria la minima referida en
el inciso 1° del articulo 27 del C.P., rebaja que parte de una pena no
menor a la mitad del minimo, quedando una pena de 4 anos 6 meses
de prisidon, lo que desatiende el momento procesal en el que se realizé

la negociacion.

e Que segun sentencia 52227 de 2020 de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia, frente a esas negociaciones sin base factica, la

2 Audiencia de verificacion de preacuerdo del 24 de marzo de 2023, archivo
“l4ActaVerificacionPreacuerdolmprueba010323”, récord 00:38:40 a 00:46:32.
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respuesta es negativa, pues la fiscalia debe tener en cuenta lo
siguiente: i) las rebajas de pena permitidas segun el momento de la
actuacion en que se realiza la negociacion, ii) el dano ocasionado a
las victimas y su reparacion, iii) el arrepentimiento del procesado, que
implica mds que palabras, iv) la colaboraciéon para el esclarecimiento
de los hechos, v) el suministro de informacion para lograr el
procesamiento de ofros autores o participes. Todo, con el fin de
determinar la mayor o menor rebaja de pena que ha de otorgarse al

procesado.

Es necesario tener en cuenta la flagrancia. El momento procesal en
gue se presenten los acuerdos sin base factica, es determinante para
establecer el monto de la rebagja. En esta ocasidon se dio la
negociacion antes de iniciar la audiencia de juicio oral, el procesado
no estd aportando ningun tipo de informacion relevante donde se
diga de donde sacd el material bélico con el fin de lograr el
procesamiento de otras personas. La rebaja que se pretende con la
modalidad pactada es desproporcional siendo necesario improbar el

acuerdo presentado.

IMPUGNACION

En confra de esta decision la defensa interpuso el recurso de apelacion con

la finalidad de que se revoque y en consecuencia se apruebe el acuerdo.

Advierte que la Juez se equivoca cuando dice que hay una pena
establecida, al confrario, no se pactd la pena, en su lugar, se dejé a
consideracion del Despacho. Si la Juez considera que hay criterios de
necesidad para establecer que la pena no se puede imponer en el
cuarto minimo, tendria que argumentar por que no se puede partir de

ese cuarto de movilidad.
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e Afirma gue segun la sentencia citada por el despacho es posible
hacer preacuerdos sin base factica. Ademds, en sentencia con
radicado 54535 de 2022 la Corte se ocup6 de analizar un caso similar,
donde una persona acusada por el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones;
realizd acuerdo en audiencia preparatoria y se le reconocid la
calidad de complice con una pena de 5 anos. Indica que la Corte
valoré como vdlida esa pena, situacidon que desconoce el Juzgado

de primera instancia.

e Refiere que el problema que se debe de resolver es si se puede
degradar la conducta por medio del preacuerdo, y no, la
determinacién de la pena imponer, la que debe tazar el despacho

una vez apruebe la negociacion.

e Solicita se revoque la decision debido a que la negativa se da por una
tasacion de pena que no ocurrid, ya que la pena no se pactd en la

negociacion.3
Como no recurrente, la fiscalia manifestd que deja a criterio del Tribunal la
decisidon a tomar. Deja claro que en ningun momento se fijo la pena.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Se determinard si fue correcta la decision de la Juez de no aprobar el
acuerdo puesto a su consideracion. La Sala anuncia desde ya que

confirmard el auto. Las razones son las siguientes:

La modalidad de preacuerdo celebrada por las partes fue analizada por la

Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reciente pronunciamiento4.

% Ibidem, récord 00:48:20 a 00:58:24.
4 Corte Suprema de Justicia, sentencia de casacion 52227 del 24 de junio de 2020 M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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Se frata de la posibilidad de valerse de normas penales no aplicables al
caso, con el solo propdsito de establecer el monto de la rebaja a que

accederd el procesado en virtud de preacuerdo. Explica la Corte:

“(i) las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el pdrrafo precedente; (ii) asi, a la luz de
los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
cémplice, y no se declara probado que el procesado actud bagjo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base fdctica-; (i) la alusion a una
calificacioén juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del cémplice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el
principal limite de esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de este
proveido y que serdn resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las partes deben
expresar con total claridad los alcances del beneficio concedido en virtud
del acuerdo, especialmente lo que atane a los subrogados

penales.” (negrillas propias)

Si es posible degradar la conducta por medio del preacuerdo solo con miras
a establecer el monto de la pena a imponer, sin embargo, esa aplicacion
estd limitada a la proporcionalidad de la rebaja, la cual, debe cumplir con
unas pautas especiales como lo determind la Juez de primera instancia.

Veamos:

Frente al punto de la proporcionalidad la Corte fijd unos criterios para

determinarla:;

“ (i) el momento de la actuacién en el que se realiza el acuerdo, segun las
pavutas establecidas por el legislador; (i) el dano infligido a las victimas y la

reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye
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su actitud frente a los beneficios econdmicos y de todo orden derivados del
delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacion para lograr el procesamiento de otros autores o
participes, para lo que debe abordarse sistemdticamente el ordenamiento
juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores

rebajas o beneficios.”

Como la negociacion se produjo al inicio de la instalacion de la audiencia
de juicio oral, es cierto que el acuerdo debe atender este criterio para fijar
el monto de la rebaja. En vista de que la captura del procesado se produjo
en situacion de flagrancia, la disminucion de la pena que se puede
conceder via preacuerdo en este momento procesal es de 4.16% de la
pena a imponer. Rebaja que se aleja de la establecida en el inciso 1° del

articulo 27 del Cédigo penal.

Aunqgue el recurrente advirtid que la improbacién no puede sustraerse a la
rebaja de la pena debido a que esta no fue pactada por las partes. Se
evidencia que, de aceptarse la modalidad del preacuerdo pactado, seria
imperativo para la Juez establecer la pena imponer en el dmbito de
movilidad del inciso primero del arficulo 27 del C.P.5, disminucion punifiva
que seria desproporcionada segun las pautas establecidas por el legislador,
es decir: el momento procesal en que se realizd6 la negociaciéon, y la

situacion de flagrancia.s

Sumado a ello, no se pusieron de presente circunstancias adicionales que
permitieran ir mas alld de la rebagja pretendida de conformidad con los
criterios que regulan la proporcionalidad de la rebaja para este tipo de
preacuerdos, por tanto, el descuento punitivo que trae el inciso 1° del

articulo 27 del C.P. no podrd ser acogido.

5 “El que iniciare la ejecucién de una conducta punible mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a
su consumacion, y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrira en pena no menor
de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada para la conducta

punible consumada.”
& Articulos 301, 351 y 352 Ley 906 de 2004.
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No obstante, la rebaja eventualmente puede exceder el guarismo antes
senalado. Es posible que la rebaja sea mayor si se justifica con el
cumplimiento de los criterios de proporcionalidad enunciados por la Corte
U ofros que seanrelevantes en el caso. La Jurisprudencia dejo claro que tales
pautas no tienen cardcter taxativo ya que la rebaja puede atender otras

que incidan en su monto.

La decision de la juez fue correcta de conformidad con los criterios
expuestos, en tanto que la rebaja no atendid la Unica pauta de
proporcionalidad evidenciada en este asunto: que el acuerdo se presentd
al iniciar la audiencia de juicio oral y la captura de Agudelo Martinez se dio
en situacion de flagrancia. En estas condiciones se confirmard la decision

apelada.

Respecto a la decisidon radicado 54535 de 2022, con la cual afima el
recurrente que, en caso similar, se aprobd acuerdo celebrado en audiencia
preparatoria, reconociendo la calidad de céomplice en el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
0 municiones, donde se oforgd una pena de 5 anos. La Sala evidencia que,
en esa decision, la Corte no abordd el problema juridico que se discute, por
el contrario, se constatd que el Juez de primera instancia concedié una
rebaja mayor a la permitida, error que no pudo ser modificado en segunda
instancia ni por la Sala de Casacion, pues la defensa era apelante Unico,

por tanto, era imposible reformar en peor la situacion juridica del procesado.

Si bien, la Sala de Casacion Penal en decisiones anteriores,” no fenia en
cuenta la situacidon de flagrancia para establecer la pena en los
preacuerdos, es criterio de esta Sala que la Sentencia 52227 de 2020,
posterior a las citadas, recogid este tipo de concesiones que se apartaban
de la proporcionalidad y del principio de legalidad. Al efecto en la

sentencia que sirve de apoyo a esta decisidon se acudid a la comprension

747732, 45736 y 47588 de 2016
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de la Corte Constitucional en las decisiones C- 1260 de 2005, C-645 de 2012
y SU 479 de 2019 acerca de los limites de la fiscalia para la negociacion de
preacuerdos vy los limites que involucran al Juzgador. Y es que ateniéndose
a una lectura respetuosa del principio de legalidad el paragrafo del articulo
301 remite al articulo 351 en su integridad y no solo al inciso primero como

se presentd en aquellas decisiones de 2016.

La interpretacion que se acoge también fue afirmada en una reciente

decision de la Sala Penal de la CSJ. 8

Finalmente, cabe advertir que la rotaciéon de esta ponencia a la Sala de
decision se realiza de manera virtual a fravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo con la aceptaciéon del contenido del auto por cada uno de los

revisores por medio de sus correos oficiales.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

847675 de 2019 “ La captura en flagrancia limitaba las rebajas punitivas en los términos del articulo 301
de la Ley 906 de 2004 —modificado por el articulo 57 de la ley 1453 de 2011—, toda vez que luego de
ingresar en compafiia de dos sujetos mas a hurtar en un local comercial, lugar en el cual hirieron gravemente a
uno de los dependientes, RINCON BERNAL fue aprehendido en la Avenida la Esperanza con carrera 87, en el
vehiculo taxi de placas VDK-867 que se movilizaba, hallando en su poder un revolver marca Smith & Wesson,
la fiscalia en el preacuerdo le atribuyd juridicamente una participacién accesoria como complice.

A pesar del yerro de la Fiscalia por no haber tenido en cuenta la flagrancia en la celebracion del
preacuerdo, lo cierto es que tal circunstancia no es un problema de estricta tipicidad de las conductas
ejecutadas y por las que se juzga al procesado.

De otra parte, adicional a lo sefialado anteriormente, la legalidad y eficacia del preacuerdo no se
puede desconocer en esta sede ni admitirse su cuestionamiento porque la Fiscalia no tuvo en cuenta para
el preacuerdo la captura de flagrancia, pues quienes tenian interés juridico en reclamar no lo hicieron
en su oportunidad, ademas, como el procesado y su defensor son los Gnicos recurrentes, no es admisible
desconocer la prohibicion de la no reformatio in peius, garantia constitucional en favor del procesado que
en este caso resulta inquebrantable y que la jurisprudencia de esta Sala ha reconocido en forma pacifica y
uniforme, ejemplo de ello, entre otras, es la SP 10362018 (43533) de abril 11 de 2018.”
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PRIMERO: CONFIRMAR la decision apelada.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

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

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

10



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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion: fdb3b200e6698360f18e7f9d9d9eee274036a71b6a0af8e31958993c49a3fab7
Documento generado en 31/03/2023 04:38:52 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Decisién de plano - impedimento

Procesado: Santiago Munoz Arenas

Delito: Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones
Radicado: 05-440-60-00340-2021-00058

(N.I. TSA 2023-0549-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, freinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 23 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Asunto Impedimento — deberes del juez que se declara impedido
Radicado 05-440-60-00340-2021-00058 (N.I. TSA 2023-0549-5)
Decisiéon Se abstiene de resolver
ASUNTO

Procede |la Sala a pronunciarse sobre el impedimento enviado por el

Juez Tercero Penal del Circuito de Rionegro — Antioquia.

ANTECEDENTES RELEVANTES

Conforme al escrito de acusacion, el 10 de junio del ano 2021,
aproximadamente a las 2 a.m., en la calle 29 con carrera 36, sector
Simona Duque del municipio de Marinilla, la policia interceptd una
motocicleta conducida por Jhon Fredy Munoz Arenas, en la que
también se movilizaba SANTIAGO MUNOZ ARENAS, como parrillero,
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quien manifesté llevar un arma de fuego sin tener permiso para ello,
elemento que entregd a los uniformados y que se correspondia un
revolver calibre 38 especial, cromado con cachas de madera, marca
colt, N° interno 429174, sin municiones. En razén de ello, los senores

MUNOZ ARENAS fueron capturados en flagrancia.

Mediante oficio del 18 de noviembre del ano 2021, la fiscalia informéd
al Juez de Conocimiento que decretd la ruptura de la unidad procesal
para solicitar la preclusion en favor de Jhon Fredy Munhoz Arencs.
Peticion a la que se le dio trdmite en audiencia del 20 de septiembre
del ano 2022 dentro del CUI que termina en 2021-00014, originado de

la referida ruptura procesal.

En dicha oportunidad, el Juez Penal del Circuito de Marinilla accedid
a la peticion de la fiscalia. Ademas, antes de finalizar la diligencia,
adujo estar impedido para conocer del presente asunto, adelantado
en contra de SANTIAGO MUNOZ ARENAS, su argumentacion sobre este

particular aspecto se limitd a lo siguiente:

“oor haber valorado las pruebas que presenta la fiscalia en la
acusacidn en contra de SANTIAGO MUNOZ ARENAS, pruebas que

presentd en favor de Jhon Fredy Munoz Arenas.”!

En consecuencia, remitid el proceso al reparto de los Juzgados Penales
del Circuito de Rionegro — Antioquia. El asunto fue asignado al Juez
Tercero Penal del Circuito de Rionegro, quien mediante auto del 9 de
marzo del ano 2023, avocd conocimiento y fijo la audiencia de
acusacion para el 29 del mismo mes y ano. Sin embargo, un dia antes
de aquella fecha, emiti® una decision en la que adoptd dos

determinaciones:

1 Audiencia de preclusion del 20 de septiembre de 2022, cuyo registro se encuentra en el
enlace consignado al final del acta de la audiencia, archivo “02CarpetaPreliminar”, récord
00:37:48 a 00:39:05.
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(i) Dejo sin efectos la providencia mediante la cual avoco el

conocimiento.

(ii) No aceptd el impedimento propuesto toda vez que su
homodlogo de Marinilla no cumplié con senalar la causal
concreta en la que soportaba tal determinaciéon, pues solo
manifestd que conocid las pruebas del caso de Jhon Fredy,
las que a su parecer coinciden con las del proceso de
SANTIAGO.

En ese orden, el Juez de Rionegro infiri® que la causal
propuesta es la del numeral 6 del articulo 56 del C.P.P., la que
no se configura, pese a la correspondencia factica de los dos
casos, toda vez el Juez de Marinilla adoptd una decision
conforme a sus competencias funcionales en el proceso de
Jhon Fredy Munoz Arenas, asunto cuyo escenario procesal y
probatorio es diferente al seguido en contra de SANTIAGO
MUNOZ ARENAS.

En ese orden, envid las diligencias a esta Corporacion para lo

pertinente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala anuncia que se abstendrd de decidir pues los jueces no dieron
el frdmite acertado al impedimento, regulado en el articulo 57 del

C.P.P., el cual dispone:

“Articulo 57. Trdmite para el impedimento. Cuando el funcionario judicial
se encuentre incurso en una de las causales de impedimento deberd
manifestarlo a quien le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere mds de

uno de la categoria del impedido o todos estuvieren impedidos, a ofro



Decisién de plano - impedimento

Procesado: Santiago Munoz Arenas

Delito: Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones
Radicado: 05-440-60-00340-2021-00058

(N.I. TSA 2023-0549-5)

del lugar mas cercano, para que en el término improrrogable de fres (3)

dias se pronuncie por escrito.

En caso de presentarse discusion sobre el funcionario a quien
corresponda continuar el frdmite de la actuacion, el superior funcional
de quien se declaré impedido decidird de plano dentro de los tres dias

siguientes al recibo de la actuacion.

Para tal efecto, el funcionario que tenga la actuacion la enviard a la

autoridad que deba resolver lo pertinente.”

De modo que, antes de enviar las actuaciones ante la autoridad
encargada de definir el funcionario que debe continuar con el
conocimiento del proceso, se debe suscitar debate entre quien se
declare impedido y quien, en primer término, debe pronunciarse sobre

tal impedimento.

A proposito, cuando un funcionario se declare impedido le asiste una
carga argumentativa particular, con estricto apego a la taxatividad de
las causales previstas en el arficulo 56 del C.P.P., sobre este deber la

Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha senalado:

“Sin embargo, la manifestacion de impedimento no esta sujeta al
particular arbitrio de quien la hace, pues se encuentra vinculada
inevitablemente a la taxatividad de las causales, sin que sea posible
acudir a la analogia o a la extension de los motivos estrictamente
senalados por la ley, en aras de sustentar su procedencia. Por eso, la

Sala ha indicado:

«En desarrollo del principio de imparcialidad que debe presidir las
actuaciones judiciales, la legislacion procesal ha previsto una serie de
causales de orden objetivo y subjetivo en las cuales el juez debe
declararse impedido para decidir, garantizando a las partes, terceros y

demas intervinientes las formas propias de cada juicio.
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Empero, como a los jueces no les estd permitido separarse por su propia
voluntad de las funciones que les han sido asignadas, y a las partes no
les estd dado escoger libremente la persona del juzgador, las causas que
dan lugar a separar del conocimiento de un caso determinado a un juez
o magistrado no pueden deducirse por analogia, ni ser objeto de
interpretaciones subjetivas, en cuanto se trata de reglas con cardcter de
orden publico, fundadas en el convencimiento del legislador de que son
estas y no oftras, las circunstancias fdcticas que impiden que un
funcionario judicial siga conociendo de un asunto, porque de confinuar
vinculado a la decision, compromete la independencia de la
administracion de justicia y quebranta el derecho fundamental de los

asociados a obtener un fallo proferido por un tribunal imparcial»?.

En consecuencia, la autoridad jurisdiccional que invoca una causal de
impedimento como motivo para separarse de un asunto, debe senalar
con precision en cudl de ellas apoya su solicitud -lo cual le impone
especificar la norma que expresamente contiene el supuesto de hecho-
, expresar con claridad las razones que la llevan a solicitar su
alejamiento del proceso, lo que comporta una carga especifica sobre

la indicacion de su alcance y contenido. Una moltivacion insuficiente

puede llegar al rechazo de la declaracion de impedimento, lo que

ocurre a menudo cuando el funcionario acude a un enunciado genérico

y abstracto.”s (Negrillas y subrayas nuestras)

Ahora, en el presente asunto el tradmite expuesto en los pdrrafos anterior

no se ha cumplido:

El Juez Penal del Circuito de Marinilla no argumentd, conforme a una
causal explicita, los motivos que tenia para considerarse impedido. Se
limité manifestar que los elementos valorados para decidir sobre la
preclusion en favor de Jhon Fredy Munoz Arenas coincidian con los
medios de conocimiento presentados por la fiscalia en la acusacion en
contra de SANTIAGO MUNOZ ARENAS.

2CSJ SP, 19 Oct. 2006, rad. 26246 y CSJ. AP, 2472 del 2014.
3 SP CSJ radicado 59251 del 21 de abril de 2021, AP1452-2021, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya.
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No tuvo en cuenta que la audiencia de acusacidon en contra de este
Ultimo no se ha llevado a cabo, y que el escrito de acusacion
presentado involucraba a los dos sefores MUNOZ ARENAS, sin que
hasta el momento se aclarara por parte de la fiscalia las implicaciones

probatorias de la ruptura procesal en el caso de SANTIAGO.

De modo que la argumentacion propuesta es inconclusa, abstracta y
genérica. En ese orden, no se enconfraban dados los presupuestos
para que el Juez Tercero Penal del Circuito de Rionegro se pronunciara
sobre impedimento alguno. De ahi que se equivocara al remitir el
asunto a esta Sala para desatar, de acuerdo con el arficulo 57 del

C.P.P., el impedimento de su homologo de Mairinilla.

Véase que el Juez de Rionegro advierte la falencia del Juez de Marinilla
e intenta superarla tratando de inferir la causal que subyace a las
manifestaciones de aquel, sin embargo, esa es una tarea que no le
corresponde pues no fue él quien se declard impedido, asi que se
pronuncié sobre un impedimento que no ha sido debidamente

planteado por el otro funcionario involucrado.

En esas condiciones, si el Juez Tercero observd que quien se declaraba
impedido no presentd las razones objetivas suficientes para desligarse
del asunto, conforme demanda al régimen de impedimentos, en
concreto, definir la causal, otra debidé ser la decisibn que debid

adoptar.

De ahi que, en términos del articulo 57 del C.P.P. y el desarrollo
jurisprudencial a la declaratoria de impedimentos, no es este Tribunal la
autoridad competente para pronunciarse, en este momento, en
relacion con la definicion del funcionario que le corresponda continuar

con el frdmite de la actuacion, pues en estricto sentido, no se presentd
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una discusion enfre los jueces pertinentes sobre alguna causal explicita

de impedimento.

Siendo asi, esta Sala se abstendrd de resolver, en su lugar, enviard las
diligencias al Juez Tercero Penal del Circuito de Rionegro para que, de

acuerdo con lo antes expuesto, adopte las medidas correspondientes.

Finalmente, cabe advertir que la rotacion de esta ponencia a la Sala
de decision, se realiza de manera virtual a fravés del correo institucional
desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua
de acuerdo ala aceptacion del contenido de la providencia por cada

uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE DE DECIDIR sobre el impedimento enviado por el

Juez Tercero Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia.
SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juez Tercero Penal del Circuito de
Rionegro - Antioquia, a fin de que adopte las medidas que considere

correspondientes.

TERCERO: INFORMAR de esta decision a los sujetos procesales y a los

Juzgados involucrados.

Contra esta decision no proceden recursos.

CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 056153104001202200001 NI: 2023-0341-6
Accionante: Yolima Moreno Castrillon

Accionada: Unidad Administrativa Especial para la Atencién vy
Reparacion Integral a las Victimas

Decision: Confirma

Aprobado Acta No.: 49 de marzo 31 del 2023 Sala
No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y unodel afio dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), en providencia
del dia 13 de febrero de 2023, declard la improcedencia de la solicitud de
amparo incoada por la sefiora Yolima Moreno Castrillon en contra de la Unidad

Administrativa Especial para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas.

Inconforme con la determinacion de primera instancia, la demandante,
interpuso recurso de apelaciéon que esta Corporacion resolvera como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de la presente accidn constitucional fueron relatados por

el Despacho de instancia de la siguiente manera:

“Sostuvo la accionante que el 4 de junio de 2010, presentd declaracion por hecho
victimizante de homicidio de su padre Ciro Alfonso Moreno, declaracion en estado de
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incluido y que se tiene como antecedentes en su caso particular debe ser priorizado
por su condicion de discapacidad fisica con diagndstico 8CIE 10).

Indica que después de una accion judicial le informan por medio de un oficio del 15

de octubre de 2021, que la unidad de victimas si entregaron los recursos como

medida de indemnizacion administrativa a los destinatarios con igual derecho

(esposa y no de los dos hijos reconocidos), pero que esta situacion nunca fue

informada por medio administrativo en el cual se respetara el debido proceso,

igualdad, defensa y contradiccion donde ha tenido varios bloqueos institucionales

reglamentados por la resolucion 1049 de 2019 y que ha solicitado el respectivo

procedimiento establecido por la unidad de victimas para exigir que devuelvan los

recursos economicos y le entreguen el porcentaje que le corresponde de conformidad

con la resolucion 3620 del 29 de noviembre de 2021 numeral 4.

Aduce que en razon a lo anterior, mediante correo a la unidad de victimas del 7 de
octubre de 2021, envio peticion solicitando “1. Se dé prioridad para la materializacion
de la indemnizacion administrativa por mi condicion discapacidad con base en el
certificado de discapacidad emitido bajo los lineamientos de la resolucion nro. 113
de 2020,2) se tenga en cuenta los principios de buena fe, igualdad, favorabilidad,
debido proceso y enfoque diferencial y de manera oportuna para el desembolso y la
materializacion de la indemnizacion. 3) no imponer mds barreras en el sentido de que
el certificado y demds soportes que se remiten por medio del presente oficio si cumple
con toda la informacion requerida para demostrar la discapacidad fisica que
presento respecto a la informacion suministrada”, y la Unidad con respuestas
evasivas y bloqueos institucionales le responden a derecho de peticion del 27 de abril
de 2022, “... si usted se considera destinatario con o igual o mejor derecho, segun el
comparativo de destinatario (tabla adjunta) es importante que se comunique con la
entidad a través de los diferentes canales de atencion a la entidad..., con el fin de
bridarle la orientacion respecto del procedimiento establecido en la resolucion 3620
de 2021, haciendo desde ahora la salvedad, en los casos que hayan sido girados en
un 100% los recursos de la indemnizacion, no se podrd efectuar desembolso alguno
hasta tanto no se recauden los recursos ya pagados mediante el procedimiento de
cobro coactivo. Por otra parte, para al entidad es importante tener actualizados sus
datos asi como la informacidon del registro unico de victimas RUV, por esto le
invitamos a informar cualquier modificacion a través de nuestros canales de
atencion.

Expone que lo que esta solicitando es se dé prioridad en la entrega de esa
indemnizacion pues cuenta con el respectivo certificado de discapacidad exigido por
la ley. Que siempre responden con trabas a las peticiones y es por ello, que acude a
esta herramienta constitucional con el de que se le proteja sus derechos
fundamentales y ordene a la entidad accionada dar una respuesta de fondo y forma
a la peticion objeto de esta accion constitucional, asi mismo les ordene dar tramite
adecuado a las solicitudes sin tantas trabas administrativas”.
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TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accidn de tutela el pasado 1 de febrero del corriente afio,
se efectud la notificacién a la Unidad Administrativa Especial para la Atencion

y Reparacion Integral a las Victimas.

Dicha entidad, sefialé que para el caso de la sefiora Yolima Moreno, si bien
radicé un derecho de peticion, el mismo fue resuelto por medio de
comunicaciones de fecha 9 de julio de 2022 y 14 de diciembre de 2022,
respuestas que son de conocimiento de la actora, pues los aporta como prueba

en el escrito de tutela.

En dicha respuesta se le indica a la demandante que relacionado a la solicitud
de indemnizacién por via administrativa por el hecho victimizante de
homicidio de Ciro Alfonso Moreno, dicha reparacion ya fue objeto de
indemnizacién, la cual fue cancelada en un 100% cobrado por otros
destinatarios de la medida. Hecho victimizante que no puede ser doblemente
reparado, pues no es posible generar un pago adicional. Por lo cual deberd
adelantar otro procedimiento. Dado que en los casos en los que hayan sido
girados en un 100% los recursos de la indemnizacidn, no se podra efectuar
desembolso alguno hasta tanto no se recauden los recursos ya pagados

mediante el procedimiento de cobro coactivo.

Finalmente solicitd negar las pretensiones invocadas por la accionante dado
gue esa unidad ha realizado dentro del marco de sus competencias todas las

gestiones necesarias para cumplir los mandatos legales y constitucionales.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion
constitucional y el tramite impartido, luego el Juez a-quo analizé el caso en

concreto.
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Una vez estudiado el caso, da cuenta que por los mismos hechos y en contra
de las mismas entidades, el 20 de septiembre de 2021 el Juzgado Primero Civil
del Circuito de Rionegro, resolvié solicitud de amparo, la cual tuteld los

derechos fundamentales para proteccion al derecho de peticion.

Decision que fue impugnada por la Unidad de Atencién y Reparacién integral
a las victimas, confirmada por el Honorable Tribunal del Superior de Antioquia-
Sala Civil-Familia, el dia 13 de octubre de 2021 y que adicioné ordenando a la
Unidad para la Atencién y reparacioén Integral a las victimas, que, en el mismo
término otorgado, procediera a contestar de manera completa, clara,
congruente y de fondo, todas y cada una de las solicitudes elevadas por la

actora.

En consecuencia, declaré la improcedencia de la presente solicitud de amparo
invocado por la sefiora Yolima Moreno Castrillon, por existir otro medio de

defensa judicial.

LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primer grado, la demandante, impugno
la misma, pues sefiala que continua la vulneracion a sus derechos
fundamentales al debido proceso, al omitir el juzgado de primera instancia
analizar su caso en debida forma, quejosa de las resultas del fallo de primera
instancia en los mismo términos seinalados en el escrito de tutela, solicitando
qgue en su lugar se revoque el fallo de primera instancia y se concedan sus

pretensiones constitucionales.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicita la sefiora Yolima Moreno Castrillén la proteccion

de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados por parte de la
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Unidad Administrativa Especial para la Atencidon y Reparacion Integral a las

Victimas.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a esta Sala determinar si se encuentran
vulnerados los derechos fundamentales de la sefiora Yolima Moreno
Castrillon, o por el contrario su pedido es improcedente por existir

pronunciamiento anterior.

3. Cosa juzgada constitucional

Frente al tema que nos convoca la atencién, la H. Corte Constitucional, se ha
pronunciado por medio de la Sentencia SU027 de 2021, por medio de la cual

sefala lo siguiente:

“2.2. La cosa juzgada constitucional

2.2.1. La cosa juzgada ha sido definida en el Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Cdédigo
General del Proceso, y por la jurisprudencia como una institucion que garantiza la
seguridad juridica y el respeto al derecho fundamental al debido proceso.

De un lado, el Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo 332, hoy articulo 303 del Cédigo
General del Proceso, establecen que << (...) la sentencia ejecutoriada proferida en proceso
contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos
haya identidad juridica de partes (...)>>.

Por otro lado, la Corte Constitucional en sentencias C-774 de 200139 y T-249 de 201631,
definié a la cosa juzgada como una << (...) institucion juridico procesal mediante la cual
se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias, el
cardcter de inmutables, vinculantes y definitivas {(...)>>.

Como se expuso en pdrrafos precedentes, la presentacion sucesiva o multiple de acciones de
tutela puede configurar una actuacion temeraria y, ademds, comprometer el principio de
cosa juzgada constitucional. Esto, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal
constituye un ejercicio desleal y deshonesto de la accion, que compromete la capacidad

judicial del Estado como también los principios de economia procesal, eficiencia y
eficacial2,
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De igual manera, ha sostenido que se predica la existencia de cosa juzgada constitucional
cuando se adelanta un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de un fallo de tutela
y, entre el nuevo proceso y el anterior, se presenta identidad juridica de partes, objeto y
causal®l,

2.2.2. Ahora bien, por regla general, un fallo de tutela queda amparado por la figura de la
cosa juzgada constitucional en los eventos en los que la Corte Constitucional decide excluir
de revision un fallo o, si el mismo es seleccionado, esta se configura cuando queda
ejecutoriada la providencia que expida este Tribunal.

2.2.3. No obstante, esta Corporacion ha desvirtuado la configuracion de la cosa juzgada en
casos excepcionalisimos, entre ellos, los hechos nuevos. La anterior circunstancia puede dar
lugar a levantar la cosa juzgada constitucional, asi se verifique la identidad de partes, objeto
y pretensiones.

A continuacion, se desarrollard una breve caracterizacion de la excepcion a la cosa juzgada
constitucional mencionada en precedencia.

Los hechos nuevos

2.2.3.1. Unade las excepciones a la cosa juzgada constitucional se presenta cuando a pesar
de existir un pronunciamiento anterior con la concurrencia de los elementos de identidad
entre las partes, hechos y pretensiones expuestos, la parte solicitante alega la ocurrencia de
un hecho nuevo.

Especificamente, cuando se alega un hecho nuevo con base en la expedicion de una
sentencia judicial, la Corte en diferentes oportunidades y de manera reciente, se ha ocupado
de analizar el alcance de un hecho nuevo y cudndo se configura.

Asi, aclara que no cualquier pronunciamiento puede tomarse como un hecho nuevo, pues
para ello se requiere, por un lado, que tenga vocacion de universalidad como las sentencias
de constitucionalidad y las de unificacién%y de otro lado que, en efecto, el nuevo fallo
aborde situaciones juridicas novedosas que no se hubiesen desarrollado con
anterioridad.,

Bajo esta linea argumentativa, la excepcion a la cosa juzgada constitucional, cuando se
opone como argumento la expedicion de un nuevo fallo, solo procede de manera
excepcional para justificar la presentacion de una accion de tutela posterior y deben
concurrir los supuestos antes mencionados.

Asimismo, cabe resaltar, que esta Corporacion enfatiza acerca de la importancia que tiene
un hecho nuevo cuando la solicitud versa sobre el reconocimiento de prestaciones periddicas
como las pensiones, lo cual, se reitera, no excluye la acreditacion de los presupuestos
exigidos por la jurisprudencia constitucional cuando se alega un hecho nuevo como
excepcion a la cosa juzgada, tal y como se expuso en pdrrafos anteriores. Esto es, que se
trate de un fallo con efectos universales y desarrolle una ratio decidendi novedosa.
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1. Temeridad en la accion de tutela/21!

La Constitucion de 1991 indica que la accion de tutela es un medio judicial residual y
subsidiario, que puede utilizarse frente a la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales por la accion u omision de cualquier autoridad publica, y en algunos casos
de particulares. No obstante, existen reglas que no pueden ser desconocidas por quienes
pretenden que se les reconozca el amparo a través de esta via, una de ellas es no haber
formulado con anterioridad una accidn de tutela contra la misma parte, por los mismos
hechos y con las mismas pretensiones!22.,

Cuando una persona promueve la misma accion de tutela ante diferentes operadores
judiciales, bien sea simultdnea o sucesivamente, se puede configurar la temeridad, conducta
que involucra un elemento volitivo negativo por parte del accionante. La jurisprudencia ha
establecido ciertas reglas con el fin de identificar una posible situacion constitutiva de
temeridad. Sobre el particular, esta Corporacion sefial6!23L:

“La Sentencia T-045 de 2014 advirtié que la temeridad se configura cuando concurren los
siguientes elementos: “(i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de
pretensiones2?l y (iv) la ausencia de justificacion razonable22len la presentacién de la
nueva demanda2¢l vinculada a un actuar doloso y de mala fe por parte del demandante.
En la Sentencia T-727 de 2011 se definio los siguientes elementos “(...) (i) una identidad en
el objeto, es decir, que “las demandas busquen la satisfaccion de una misma pretension
tutelar o sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental” 2L (ii) una identidad
de causa petendi, que hace referencia a que el ejercicio de las acciones se fundamente en
unos mismos hechos que le sirvan de causa [22L; y, (iii) una identidad de partes, o sea que
las acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo, se
hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condicion de persona natural o
persona juridica, de manera directa o por medio de apoderado”22L, (negrilla fuera del texto
original)

En caso de que se configuren los presupuestos mencionados anteriormente, el juez
constitucional no solo debe rechazar o decidir desfavorablemente las pretensiones, sino que
ademds deberd imponer las sanciones a que haya lugar29.,

Asimismo, la Corte incluyd un elemento adicional a los mencionados anteriormente y afirmo
que la improcedencia de la accion de tutela por temeridad debe estar fundada en el dolo y
la mala fe de la parte actora. Concluyd esta Corporacion que la temeridad se configura
cuando concurran los siguientes elementos: (i) identidad de partes; (ii) identidad de hechos;
(iii) identidad de pretensiones; y (iv) la ausencia de justificacion en la presentacion de la
nueva demanda, vinculada a un actuar doloso y de mala fe por parte del libelistaZL.,

4. Del caso concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un

instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante

! Corte Constitucional sentencia T-272/19
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su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accidn se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccidn, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticion constitucional que eleva la sefiora Yolima
Moreno Castrilldn, que protesta ante la UARIV, con el fin de que le den
respuesta a la totalidad de las peticiones elevadas ante la entidad demandada
con el fin de obtener la indemnizacién administrativa de manera priorizada por

su estado de salud.

En efecto, en la carpeta de primera instancia reposa el material probatorio
aportado por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro, despacho
judicial que en providencia del dia el 20 de septiembre de 2021, en los

numerales 1y 2 de la parte resolutiva ordend lo siguiente:

“PRIMERO: SE AMPARA, el derecho fundamental de peticion de la sefiora YOLIMA
MORENO CASTRILLON identificada con cédula de ciudadania 39.453.074.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ordena a la UNIDAD
DAMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA ATENCION Y REPARACION A LA VICTIMAS, que
en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, emita el acto
administrativo debidamente motivado mediante el cual se decida la solicitud de
reparacion administrativa solicitada por la sefiora YOLIMA MORENQO CASTRILLON,
debiéndosele notificar en la forma y términos prescritos en los articulos 67 a 73 del
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Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso administrativo en

concordancia con el articulo 4 del Decreto 491 de 2020”.

En consecuencia, es evidente que la anterior determinacidon que resolvid
solicitud de amparo constitucional, se identifica con la presente accion de
tutela objeto de impugnacién, pues coexisten identidad de partes, identidad

en el objeto pretendido y situacion factica.

La cosa juzgada constitucional se aplica cuando en dos o mas acciones
constitucionales coexisten identidad de partes, identidad factica e identidad
de pretensiones, asi mismo la alta Corporacion ha resefiado que no se puede
prescindir de la figura de cosa juzgada constitucional cuando se presentan
cambios parciales, los cuales no alteran la materia o el fin perseguido. ello trae
como consecuencia que no se debe debatir nuevamente sobre controversias

ya discutidas, para garantizar asi la seguridad juridica de los fallos judiciales.

En conclusion, una vez auscultadas las dos solicitudes de amparo, se

vislumbran que las mismas versan sobre el mismo objeto o causa pretendida,

es decir, solicita la actora se le brinde una respuesta de fondo a sus peticiones
por medio de las cuales insta por la entrega de la indemnizacién administrativa
por el hecho victimizante de homicidio del sefior Ciro Alfonso Moreno de
manera prioritaria, la unidad por su parte en contraposicion sefialé que dicha
reparacion ya fue cancelada a los destinatarios y que para pretender el
resarcimiento debe emprender otro mecanismo ante esa unidad, pues solo es
posible la entrega de la indemnizacién una vez recaude los recursos pagados
por medio del procedimiento de cobro coactivo. Al igual que comparten

idénticos hechos pues manifiesta que desde el 4 de junio de 2010 presentd

declaraciéon por el hecho victimizante de homicidio del sefior Ciro Alonso
Moreno, resaltando su delicado estado de salud, en consecuencia, se priorice
la entrega, ademads de que ha elevados sendos derechos de peticion, pero en

su sentir no ha obtenido respuesta de fondo. Al igual que identidad de partes.

Es decir, coexiste identidad en el objeto pretendido, identidad de partes y

situacion factica. Maxime si en la anterior tutela se le concedieron los derechos
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fundamentales demandados, y en sede de segunda instancia, la Sala Civil de
esta Corporacidén por medio de fallo de tutela del 13 de octubre de 2021,
confirmé la decisidon del Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro. Por lo
cual surge la imposibilidad de pronunciarse sobre un asunto previamente
resuelto, lo cierto es que el presente asunto ya fue fallado por otra autoridad

judicial.

En ese orden de ideas entonces, no le queda otra alternativa a esta Sala que
CONFIRMAR el fallo de tutela de primera instancia, proferido por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) el pasado 13 de febrero de

2023.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal

del Circuito de Rionegro (Antioquia), calendada el dia 13 de febrero de 2023,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara por parte la

secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202300125 NI: 2023-0447-6
Accionante: Sebastian Arbelaez Pérez

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

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 49 de marzo 31 del 2023

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El sefior Sebastian Arbeldez Pérez, solicita la proteccion constitucional de sus
derechos fundamentales, presuntamente vulnerados por parte del Juzgado

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

LA DEMANDA

El sefior Sebastian Arbeldez Pérez, quien se encuentra recluido en el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Santo Domingo (Antioquia),
demanda que por medio del area juridica de dicho establecimiento el dia 4 de
enero de 2023 remitid solicitud de libertad condicional y redencién de pena
con destino al Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia. No obstante, a la fecha de radicacidon de la presente accidn

constitucional no habia recibido respuesta alguna.
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Como pretension constitucional insta por la proteccién a sus derechos
fundamentales, y en ese sentido se le ordene al Juzgado Primero de Ejecucidn

de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, resuelva de fondo su peticion.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el pasado 17 de marzo de la presente anualidad,
se dispuso la notificacidon al Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, en el mismo auto se ordend la vinculacion del

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Santo Domingo (Antioquia).

El director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Santo Domingo
(Antioquia), quien acompana al sentenciado en su manifestacién, relata que
desde el 4 de enero de 2023 remitid solicitud de libertad condicional y
redencidon de pena en nombre del sentenciado con destino al Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, remitiendo
recordatorio el 16 de febrero, pese a ello, no han recibido respuesta a las

solicitudes referidas.

El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, por medio de oficio N 0418 del 23 de marzo del afio 2023,
manifestd que efectivamente vigila la pena impuesta al seiior Arbeldaez Pérez
de 54 meses de prision por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado
de Antioquia, tras hallarlo penalmente responsable de la conducta punible de

concierto para delinquir agravado.

Asintié que el 10 de enero de 2023 el sentenciado por intermedio del
establecimiento penitenciario radicé solicitud de libertad condicional vy
redencion de pena reiterando lo pedido el 27 de febrero y el 7 de marzo de
2023, peticién que por el gran volumen de trabajo no habia sido resuelta. Asi
gue, por medio de auto N 577 del 22 de marzo de 2023, resolvio dicha solicitud
reconociendo redencidn y resolviendo estarse a lo resuelto en auto 2278 del 7

de octubre de 2022 el cual habia negado el beneficio de la libertad condicional
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al no superar la valoracion de la conducta punible, tal como lo exige el articulo
64 del C.P., sin que se hubiese producido circunstancia factica diferente que
implique la revaluacion del caso, decisién que fue remitida al centro

penitenciado de Santo Domingo para su notificacion al sentenciado.

Adjunta a la respuesta constancia de remision via correo electrénico de los
proveidos 577 y 374 del 22 de marzo de 2023, por medio de los cuales redime
pena y ordena estarse a lo resuelto con destino al establecimiento donde se

encuentra recluido el actor.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacidon es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017 y el decreto 333 de 2021,
gue modificara el Decreto 1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto de

la accidn de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el seifor Sebastian Arbeldez Pérez, solicité se amparen
en su favor sus derechos fundamentales, presuntamente conculcado por parte
del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, al omitir brindarle respuesta a su solicitud de redencidn de pena y

prision domiciliaria elevada desde el 4 de enero de la presente anualidad.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccidon de derechos constitucionales

fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidon de cualquier
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autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidn de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automdticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del caso en concreto

El articulo 86 de la Constitucidon de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accion se predica entonces no solo la subsidiariedad, en virtud de la
cual inicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccidon, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad es

que el sefor Sebastian Arbeldaez Pérez, considera vulnerados sus derechos
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fundamentales al omitir el Juzgado Primero de Ejecucidén de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, pronunciarse frente la solicitud de redencién de

pena vy prision domiciliaria elevada desde el pasado 4 de enero de 2023.

Por su parte, el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas de Antioquia, informé
que el dia 22 de marzo de 2023 por medio de auto 577 y 374, redimid penay
decidio estarse a lo resuelto en decisidon del dia 7 de octubre de 2022 que negd
la libertad condicional dado la gravedad de la conducta punible, sin que
existiera circunstancia alguna que implicara una reevaluacion del caso,
remitiendo lo anterior al establecimiento penitenciario donde permanece

recluido el actor para su notificacion.

Bajo el anterior escenario, se tornd necesario requerir al director del
Establecimiento Penitenciario de Santo Domingo para que informara sobre las
labores de notificacion al sentenciado del auto interlocutorio 577 y de
sustanciacion 374 del 22 de marzo de 2023, suministrando la constancia de

notificacion al sefior Arbeldez Pérez el 23 de marzo de 2023.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretensién del seihor
Sebastian Arbeldez Pérez, de cara a que el Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia se pronunciara frente a su
solicitud, ya se agoto, esto es, conforme al material probatorio recolectado, es
decir, el auto N 577 y 374 que fue debidamente notificado al demandante por
parte del establecimiento penitenciario donde permanece recluido, tal como

se evidencia del material probatorio aportado por los despachos encausados.

Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente
accion Constitucional, se evidencia que, frente a la solicitud extendida por el
sefior Sebastian Arbeldaez Pérez, nos encontramos ante un hecho superado,
como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido
enmendada, por parte del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas

de Seguridad de Antioquia, lo cual torna improcedente el amparo.
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Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudenciaZe.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera sentencia,
pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a la accion
persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede evidenciarse la configuracion
vulneracion alegada, caso en el cual es procedente amparar los derechos invocados, o 2. no
pudo comprobarse la afectacion de un derecho fundamental, y debe entonces negarse la
proteccion deprecada; (ii) que persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso
no cumpla los requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse
improcedente la accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos,
de tal forma que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad.
Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.,”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 19912% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia8.,”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en los
hechos que originaron la accidn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion integra
de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta asumida por la
parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la vulneracion cesd, por un hecho
imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a declarar el hecho superado, por ejemplo,
en casos en los que las entidades accionadas han reconocido las prestaciones solicitadasé2,
el suministro de los servicios en salud requeridos®., o dado trdmite a las solicitudes
formuladas®%, antes de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidén que origind la accidn constitucional, toda vez

qgue en el trdmite de esta accién constitucional se ha gestionado lo necesario
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para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por lo que

perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, SEDE CONSTITUCIONAL, administrando

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el sefor Sebastian Arbelaez Pérez en contra del
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
al presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

CUARTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado
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Sala N°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Titiribi (Antioquia), en providencia del
pasado 28 de febrero de 2023, concedid el amparo Constitucional invocado

por el sefior Ivan de Jesus Rojas Cano en contra de la Nueva EPS.

Inconforme con la determinacion de primera instancia, la apoderada especial
de la Nueva EPS S.A., interpuso recurso de apelacion, que esta Corporacion
resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:

“El accionante fundamenta la tutela en los siguientes,

ILHECHOS
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“(...) PRIMERO: El afectado se encuentra afiliado a la NUEVA EPS, en calidad de
cotizante, es un paciente que presenta un diagnodstico de HIPERPLASIA DE LA
PROSTATA (N40X), por lo que el médico tratante ha ordenado URODINAMIA
ESTANDAR procedimiento este que hasta la presente fecha no ha sido posible sea
realizado, afectado cada dia mds mi delicado estado de salud.

SEGUNDO: El afectado IVAN DE JESUS ROJAS CANO manifiesta que cuenta con la
autorizacion de servicios expedida para la entidad CLINICA DEL PRADO, entidad a la
cual se ha solicitado en varias ocasiones serd realizado dicho procedimiento y no ha
sido posible que asignen la cita médica que requiero con suma urgencia, pues he
venido presentando constantes dolores en la prostata y mucha dificultad para
misionar, situacion esta que afecta cada dia mas mi estado de saludo debido a su
patologia HIPERPLASIA DE LA PROSTATA (N40X).

TERCERO: Considera que se esta vulnerando los derechos del sefior IVAN DE JESUS
ROJAS CANOS, toda vez que debido a su patologia HIPLERPLASIA DE LA PROTATA
(N40X), su vida e integridad fisica se encuentra en riesgo y necesita de suma urgencia
URODINAMIA ESTANDAR (...)".

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accidn de tutela el pasado 16 de febrero de la presente anualidad,
se ordend la notificacion a la Nueva EPS, en el mismo auto se ordend la
vinculacién de la Clinica del Prado S.A.S., informandoles del inicio de la misma
para que realizaran las explicaciones frente a los hechos relacionados en el

escrito de tutela.

La apoderada general de La Clinica del Prado S.A.S., informd que se programo
urodinamia estandar, para el dia 27 de febrero del presente afio a las 2:45 p.m.
por lo que pregona la falta de vulneracion de derechos fundamentales al actor

por parte de esa entidad.

El apoderado especial de la Nueva EPS, confirmd que el actor tiene cita
médica programada para el 27 de febrero de 2023, en la Clinica del Prado, asi
qgue actualmente no se encuentra vulnerando derechos fundamentales al

accionante, dando cumplimiento a lo requerido por el sefior lvan de JesuUs.
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Asegurd que la Nueva EPS no ha negado ningun servicio de salud al usuario por
lo que no es posible amparar servicios que aun no se han solicitado. Sobre el
principio de integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual
supone que las érdenes de tutela que reconocen atencién integral en salud se

encuentran sujetas solo a los conceptos que emita el personal médico.

Finalmente solicitd declarar la improcedencia de la presente accidn de tutela,
dado que esa entidad ha cumplido con todas sus obligaciones y ante la falta de
vulneracién de derechos fundamentales y presentarse el hecho superado. Asi
mismo, se niegue la solicitud de tratamiento integralidad, pues no se puede
cubrir atencién integral y suministros de tratamientos y medicamentos a
futuro sin ser ordenados por el médico tratante o profesional adscrito a la red

de servicios.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion
constitucional y el tramite impartido, el derecho a la salud, luego el a-quo

procede a analizar el caso en concreto.

Sefald el juzgado de primera instancia, que el actor cuenta con autorizacién
de servicios expedida por la Nueva EPS y direccionada a la Clinica del Prado,
pero no ha sido posible la asignacién de la cita. En el tramite de tutela la Clinica
del Prado, programé el procedimiento médico denominado urodinamia
estdndar, para el dia 27 de febrero del 2023. Comunicandole lo anterior al
actor. Hecho confirmado por via telefénica donde la sefiora Yaneth Cecilia
Correa esposa del accionante, informo que a su esposo le habian efectuado el

procedimiento médico que estaba reclamando.

En consecuencia, se presenta un hecho superado ante la efectiva y cierta

proteccion de los derechos fundamentales del accionante en la materializacion

médica para la prestacion de los servicios en salud que requeridos por lvan de
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Jesus Rojas Cano. Concediendo el tratamiento integral para la patologia

denominada hiperplasia de la prostata (N40X).

En relacidn a la solicitud de la entidad promotora de salud demandada en
cuanto al reembolso de las sumas de dinero que cancele en razéon del
cumplimiento al fallo de tutela, la misma no procede, pues debe darse
cumplimento a lo establecido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
por lo cual, no corresponde al Juez de tutela realizar pronunciamiento alguno

sobre el tema.

LA APELACION

Inconforme con la determinacién de primera instancia, la apoderada especial

de la Nueva EPS, impugno la misma en los siguientes términos:

Solicita revocar la orden judicial tratamiento integral, resalta que no observa
ningun soporte probatorio donde se evidencie que el accionante requiera otro
tipo de medicamentos o procedimientos a los solicitados, por lo que no es
posible que el Juez Constitucional imparta una orden futura e incierta que

indetermine el alcance del fallo de tutela.

Resaltdé que esa entidad desde la contestacion, solicitd se concedieran los
reembolsos de todos aquellos gastos en que incurra Nueva EPS en
cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto
maximo asignado para a cobertura de este tipo de servicios. Ordenando a la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (ADRES) garantizar el reconocimiento del 100% a la Nueva EPS del costo

en que incurra por atenciones NOS PBS en cumplimiento del fallo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicité el sefior Ivan de Jesus Rojas Cano, la proteccidn de
sus derechos fundamentales, presuntamente vulnerados por parte de la
Nueva EPS, al omitir materializar la practica del servicio médico urodinamia
estdndar, solicitando a su vez se conceda el tratamiento integral para la

patologia que padece.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar la presunta
vulneracién de derechos fundamentales al sefor Ivan de Jesus Rojas Cano por
parte de la Nueva EPS, al omitir autorizar y materializar servicios de salud
prescritos por el médico tratante para el tratamiento de su patologia. Ademas,

establecer la pertinencia de conceder el tratamiento integral.

3. Del Caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefalados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accidn se predica entonces no sdlo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccion, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.
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Verificando los datos suministrados en el escrito tutelar, como resultado de la
busqueda en la pagina web del Adres, el sefior Ivan de Jesus Rojas Cano se

encuentra activo en el régimen contributivo como cotizante de la Nueva EPS.

En efecto, el sefior Ivan de Jesus Rojas Cano invoca en su favor la proteccién
de los derechos fundamentales a la salud, vida y dignidad humana, en el
entendido de que se le ordene a la Nueva EPS materializar el procedimiento
medico denominado urodinamia estdndar, prescrito por el médico tratante,
sin ningun tipo de dilaciones ni barreras administrativas. Asi como el

tratamiento integral para su patologia.

En consecuencia, al verificar el material probatorio aportado por la
demandante, da cuenta que existe orden médica emitida por el médico
tratante, en la cual prescribe el procedimiento demandado. No obstante,
asegura el actor que a la fecha de interponer la presente accidon de tutela la
Entidad Promotora de Salud encausada no habia autorizado ni materializado

el servicio de salud aludido.

El Juez a-quo, declard la improcedencia de la presente accidén de tutela por
hecho superado dado que la Clinica del Prado el 27 de febrero de 2023,
materializd el servicio médico urodinamia estandar, lo anterior fue confirmado
por medio de llamada telefénica a la parte demandante, tal como consta en
los archivos que reposan en la carpeta de primera instancial. Concediendo a
su vez el tratamiento integral para la patologia hiperplasia de la prdstata

(N40X),

En consecuencia, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la
presente accidon Constitucional, se evidencia que, frente al requerimiento
medico nos encontramos ante un hecho superado, como quiera que la
circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido enmendada, lo cual torna

improcedente el amparo.

! Archivo 013 del cuaderno principal
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Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencias.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera
sentencia, pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen
a la accion persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque
se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede
evidenciarse la configuracion vulneracion alegada, caso en el cual es procedente
amparar los derechos invocados, o 2. no pudo comprobarse la afectacion de un
derecho fundamental, y debe entonces negarse la proteccion deprecada; (ii) que
persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso no cumpla los
requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse improcedente la
accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos, de tal forma
que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su
prosperidad. Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho
superado, dafio consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las
que puede darse la carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un
pronunciamiento de fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse
ciertas circunstancias que, por encajar en alguna de las hipotesis antes mencionadas,
hacen desaparecer el objeto juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden

que pudiera emitirse al respecto “caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”?2.”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra
regulada en el articulo 26 del Decreto 2591 de 19918% y consiste en que, entre la
interposicion de la accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo,
se satisfacen integramente las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la
entidad accionada. De esta forma, pronunciarse sobre lo solicitado careceria de
sentido, por cuanto no podria ordenarse a la entidad accionada a hacer lo que ya
hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya cesd. En este caso, el juez no debe
emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis sobre la vulneracion de
los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario, pueda realizar
un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticion o condenar su
ocurrencia®L.”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en
los hechos que originaron la accidn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion
integra de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta
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asumida por la parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la
vulneracion ceso, por un hecho imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a
declarar el hecho superado, por ejemplo, en casos en los que las entidades
accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas®2, el suministro de los
servicios en salud requeridos®2. o dado trdmite a las solicitudes formuladas®%, antes

de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidon que origind la accidn constitucional, toda vez
gue, en el tramite de esta accion constitucional, la Nueva EPS ha gestionado lo
necesario para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por
lo que perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido. Esto conforme

a la materializacion del servicio médico demandado.

Ahora, el motivo de disenso de la Nueva EPS, no fue otro que la concesion del
tratamiento integral, por ende, es necesario indicar que los principios de
integralidad y continuidad en la prestacion del servicio de salud, el articulo 49
de la Carta Politica consagra la salud bajo una doble connotacién: como un
derecho constitucional y como un servicio publico esencial que impone al
Estado la obligacion de organizar, dirigir y reglamentar su prestacién, asi como
garantizar el acceso a la misma conforme los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad.

Asi las cosas, esta Sala considera acertada la determinacién del juez a-quo en
el entendido de conceder el tratamiento integral al sefior lvan de Jesus Rojas

Cano para la patologia hiperplasia de la prostata .

En ese orden de ideas entonces, no le queda otra alternativa a esta Sala que
CONFIRMAR el fallo de tutela de primera instancia, proferido por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Titiribi (Antioquia) el pasado 28 de febrero de 2023.
Providencia discutida y aprobada por medios electrénicos.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en

el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
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2022.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Se CONFIRMA el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Titiribi (Antioquia) del dia 28 de febrero de 2023, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia, se realizara conforme al

articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobén Naranjo
Secretario.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 056153104003202300020 NI: 2023-0391-6
Accionante: Belén Piedad Salazar Ramirez

Accionada: Unidad Administrativa Especial para la Atencién vy
Reparacion Integral a las Victimas

Decision: Confirma

Aprobado Acta No.: 49 de marzo 31 del 2023 Sala
No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), en providencia
del dia 22 de febrero de 2023, declard la improcedencia por hecho superado
la solicitud de amparo incoada por la sefiora Belén Piedad Salazar en contra de
la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacién Integral a las

Victimas.

Inconforme con la determinacién de primera instancia, la demandante,

interpuso recurso de apelacion que esta Corporacion resolvera como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de la presente accidn constitucional fueron relatados por

el Despacho de instancia de la siguiente manera:
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“Sostuvo la accionante que, en diciembre del aiio 2000 presento declaracion por el

hecho victimizante de desplazamiento forzado ante la personeria municipal,

encontrdndose en estado incluido en el R.U.V. Que, desde el aiio 2019 se realizo

solicitud de indemnizacion administrativa donde se entrego el radicado de cierre de

dicha solicitud, para la cual, tenian plazo mdximo de 120 dias hdbiles para brindar

respuesta de fondo conforme a normativa vigente. Frente a la cual, ejercio los

recursos de Ley solicitdndose priorizacion en razon a la discapacidad de su hijo ANGEL
ECHEVERRI SALAZAR

Que, la unidad de victimas notifico la Resolucion N° 04102019 — 564577R del 27 de
Julio de 2020 en la que resolvio “...CONFIRMAR en todas sus partes, la Resolucion No.
04102019-5&577 - del 30 de abril de 2020 conforme lo expuesto en la parte motiva
del presente proveido”. Desconociendo y omitiendo la normatividad vigente que
habla de las situaciones excepcionales de vulnerabilidad.

Que, ha sido desconocida la condicion de vulnerabilidad por no contar con el
certificado bajo los lineamientos de la Resolucion 113 de 2020, frente a la cual el
municipio de Rionegro se encontraba en proceso de implementacion.

Conforme a lo anterior, mediante peticion fechada el 27 de diciembre de 2022,
solicito:

e “Se dé prioridad al desembolso y materializacion de la indemnizacion
administrativa hecho victimizante de Desplazamiento Forzado, el cual se encuentra
registrado bajo el radicado SIPOD 515434 en estado Incluido, teniendo en cuenta la
condicion de discapacidad de mi hijo MIGUEL ANGEL ECHEVERRI SALAZAR.

e o Realizar las acciones administrativas y juridicas para iniciar los procedimientos
establecidos en la Resolucion 00370 del 17 de abril de 2020 al igual que brindar
acompafniamiento por parte de personas de la UARIV en virtud al principio de
“participacion Conjunta”.

e o Se tenga en cuenta los principios de buena fe, Igualdad, favorabilidad, debido
proceso y enfoque diferencial para el avance en la materializacion de la
indemnizacion administrativa con criterio de prioridad y respetando los lineamientos
de la Resolucion 1049 de 2019.

e o Realizar las acciones administrativas necesarias para que se realice una
evaluacion frente al alto grado de vulnerabilidad y debilidad manifiesta en la que me
encuentro acorde a realidad actual.”

Que, aun no recibe respuesta de fondo por parte de la UNIDAD DE ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS.

En esa medida, acude al Juez constitucional a fin de que le sean amparados sus
derechos fundamentales de peticion y debido proceso y se ordene a la UNIDAD DE
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ATENCION Y REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS responder de manera clara,
concreta y de fondo su peticion radicada el 27 de diciembre de 2022 atendiendo a los
criterios de priorizacion contenida en el Art. 4 de la Resolucion 1049 de 20189.
Asimismo, se le ordene la priorizacion del pago de la indemnizacion.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accion de tutela el pasado 14 de febrero del corriente afio,
se efectud la notificacién a la Unidad Administrativa Especial para la Atencion

y Reparacion Integral a las Victimas.

Por su parte la UARIV, sefialé que para el caso de la sefiora Belén Piedad
Salazar, si bien radicé un derecho de peticidon, el mismo fue resuelto por medio

de comunicacion N 2023-0102034-1 del 21 de enero de 2023.

Informd que por medio de la resoluciéon N 04102019- 564577 del 30 de abril
de 2020, reconocido en favor de la actora la medida de indemnizacidon
administrativa por el hecho victimizante de desplazamiento forzado, para la
fecha del reconocimiento de su indemnizacién no se acreditd ninguna de las
situaciones descritas como de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad
para priorizar la entrega. Posteriormente aplicé el método técnico de
priorizacion en el aino 2022, concluyendo no ser procedente materializar la
entrega de la medida de indemnizacién, aun asi, esa unidad 31 de julio dea

2023 aplicara de nuevo el método técnico.

Por otra parte, se encuentra en imposibilidad de brindar una fecha y cierta de
pago de la indemnizacion administrativa, dado que se debe agotar el

procedimiento establecido en la Resolucion 1049 de 2019.

Agregd ademds, que en el grupo de la actora se encuentra Miguel Angel
Echeverri Salazar priorizado por acreditar un criterio conforme resolucién
01049 de 2019, la prioridad es personal y no aplica sobre todo el nucleo
familiar por lo cual no es procedente cambiar de ruta general a prioritaria a la

actora.
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Asegura que la UARIV ha atendido de manera clara y de fondo la solicitud
realizada por la accionante dando respuesta a los hechos invocados que
fundamentan la presente accién de tutela. Finalmente solicitd negar las
pretensiones invocadas por la accionante dado que esa unidad ha realizado
dentro del marco de sus competencias todas las gestiones necesarias para

cumplir los mandatos legales y constitucionales.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion
constitucional y el tramite impartido, luego el Juez a-quo analizé el caso en

concreto.

Resefia que efectivamente la sefiora Belén Piedad Salazar, presentd derecho
de peticidn ante la UARIV el 27 diciembre de 2022, la unidad por su parte,
allegd los medios de prueba para acreditar que en respuesta del dia 17 de
febrero de 2023 le informo a la actora que una vez aplicado el método técnico
de priorizacién del afilo 2022 no resultd priorizada, el mismo se aplicara de
nuevo para la vigencia del afio 2023 el préoximo 31 de julio, ademas que si bien
en su grupo familiar existe una persona priorizada, lo anterior es personal y no

aplica sobre todo el grupo familiar.

En consecuencia, declard la improcedencia por presentarse la figura de
carencia actual de objeto por hecho superado, dado que la unidad brindd una

respuesta de fondo, clara y congruente.

LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primer grado, la demandante, impugno
la misma, pues sefiala que continua la vulneracion a sus derechos
fundamentales al debido proceso, cuestiona que el juez de instancia omitié

realizar un analisis profundo de las pruebas documentales aportadas, que en
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el fallo de tutela no se estudiaron todos los puntos que son objeto de
impugnacion. En ese sentido, solicita revocar el fallo de tutela de primera
instancia, y en su lugar se ordene a la UARIV materializar el desembolso de la

indemnizacion administrativa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicita la sefiora Belén Piedad Salazar la proteccion de sus
derechos fundamentales presuntamente vulnerados por parte de la Unidad

Administrativa Especial para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si en este caso
efectivamente se vulneran derechos fundamentales invocados por la sefiora
Belén Piedad Salazar Ramirez, por parte de la Unidad Administrativa Especial
para la Atencidn y Reparacion Integral a la Victimas, o conforme a la decisidon
de primera instancia, la unidad habia resuelto de fondo la solicitud presentada

por la actora.

3. Del derecho de peticion y del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacién y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefalando las

precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticién:
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(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
que las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion?.

En el caso bajo estudio la sefiora Belén Piedad Salazar elevé solicitud desde el
pasado 27 de diciembre de 2022 ante la Unidad Administrativa Especial para
la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, pretendiendo el
reconocimiento de la indemnizacidn administrativa, de manera priorizada; no
obstante, a la fecha de interponer la presente accion constitucional no habia

recibido respuesta de fondo.

Fue asi entonces como la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparaciéon Integral a las Victimas, en réplica a lo peticionado por la
demandante, manifesté que expidid la comunicacion N 2023-0102034-1
calendada el 21 de enero de 2023, por medio de la cual le brindd respuesta al
derecho de peticién que demanda la actora, informandole que no resulto
priorizada para la vigencia 2022, asi que el 31 de julio de 2023 se aplicara de
nuevo el método técnico de priorizacién por lo que surge para la entidad la
imposibilidad de brindar una fecha cierta de pago de la indemnizacion
administrativa, y que si bien, uno de los integrantes de su nucleo familiar
miguel Angel Echeverri se encuentra priorizado, ello es personal y no se aplica
sobre todo el grupo familiar, y no es posible cambiar de ruta general a

priorizada a la actora.

Tal como lo ha puesto en evidencia la Unidad Administrativa Especial para la

Atencion y Reparacién Integral a las Victimas, asegurando haber realizado la

1 Al respecto pueden consultarse las sentenc ias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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notificacion de la respuesta al peticionario en debida forma, esto es,

remitiendo la respuesta al correo electrénico belensalazarl3@hotmail.com,

con constancia de entrega.

Asi las cosas, como la anterior direccion de correo electronico difieren con la
establecida en el escrito de tutela se hizo necesario la comunicacion con la
demandante por medio del abonado celular 311 632 65 22 donde la sefiora
Belén Piedad Salazar manifestd haber recibido varias respuestas por parte de
la Unidad de Victimas donde le reiteran la negativa de la priorizacion para la

entrega del resarcimiento.

En este punto se hace necesario resaltar que indiferente es si la respuesta es
favorable o no a los intereses del peticionario, pues es competencia de la
UARIV evaluar cada caso concreto, por ende, resultaria erréneo entorpecer el
tramite interno de la unidad con una orden en tal sentido, maxime si no se

avizora latente vulneracion a derechos fundamentales.

Se concluye entonces, una vez auscultado los elementos de prueba, se
vislumbra que la respuesta al derecho de peticion objeto del presente tramite
constitucional, fue contestado en debida forma y enviado a la direccion de
correo electrénico de la demandante, tal como lo manifestd la actora. Lo que

desvanece vulneracioén al derecho de peticion que demanda.

Por ende, dar una orden contraria a lo determinado por la UARIV, seria invadir
competencias que no le corresponden al Juez Constitucional, recuérdese que
este es un mecanismo de proteccion de derechos constitucionales
fundamentales de orden subsidiario y residual, no apto para entrar a valorar
situaciones que deben ser analizadas por la entidad competente, quien tiene

el deber de hacerlo.

En consecuencia, nos encontramos ante un hecho superado, pues considera la
Sala que, en el presente caso, la Unidad Administrativa Especial para la

Atencidon y Reparacion Integral a las Victimas, resolvié de forma clara, precisa,
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congruente la solicitud extendida por la accionante el dia 27 de diciembre de
2022, efectuandose una eficaz comunicacién a la demandante a través de

correo electronico.

Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencia?e..”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera sentencia,
pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a la accion
persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede evidenciarse la configuracion
vulneracion alegada, caso en el cual es procedente amparar los derechos invocados, o 2. no
pudo comprobarse la afectacion de un derecho fundamental, y debe entonces negarse la
proteccion deprecada; (ii) que persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso
no cumpla los requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse
improcedente la accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos,
de tal forma que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad.
Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 19912% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia8.,”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en los
hechos que originaron la acciodn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion integra
de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta asumida por la
parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la vulneracion cesd, por un hecho
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imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a declarar el hecho superado, por ejemplo,
en casos en los que las entidades accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas/¢2,
el suministro de los servicios en salud requeridos®3, o dado trdmite a las solicitudes
formuladas®%, antes de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

De lo anterior, la Sala encuentra improcedente la accién impetrada, con lo que
necesariamente deberd proceder a CONFIRMAR la providencia objeto de

impugnacion.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela del pasado 22 de febrero del afo
2023, proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia), dentro de la accién de tutela interpuesta por la sefiora Belén
Piedad Salazar Ramirez, en contra de la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizard por parte la
secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Pagina 9 de 10



Proceso No: 056153104003202300020 NI: 2023-0391-6
Accionante: Belén Piedad Salazar Ramirez

Accionados: UARIV

Decisién: Confirma

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.

Firmado Por:

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacién: 8d6bf3a7508da90045570a3b467a2cfeel41cl16f536732238fffa815776bb9e
Documento generado en 31/03/2023 03:15:19 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

Pagina 10 de 10



Proceso No: 053763104001202300011 NI: 2023-0381-6
Accionante: Jairo de Jesus Giraldo Giraldo

Accionados: Colpensiones

Decisién: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 053763104001202300011 NI: 2023-0381-6
Accionante: Jairo de Jesus Giraldo Giraldo

Accionada: Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
Decision: Confirma

Aprobado Acta No.: 49 de marzo 31 del 2023

Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Penal del Circuito de La Ceja (Antioquia), en providencia del dia 28
de febrero de la presente anualidad, concedié el amparo constitucional
invocado por el seior Jairo de Jesus Giraldo Giraldo frente a los derechos
fundamentales al minimo vital, vida digna y seguridad social, presuntamente
vulnerados por parte de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones.

Inconforme con la determinacién de primera instancia, Colpensiones,
interpuso recurso de apelacion que esta Corporacion resolvera como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de la presente accidn constitucional fueron relatados por

el Despacho de instancia de la siguiente manera:

“En sintesis, manifiesta tener 62 afios, con diagndstico de artrosis post traumdtica,

dolor crénico intratable, fractura de peroné, fractura del maléolo interno y externo.
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Por sus patologias, las incapacidades han excedido los 180 dias, tiene rehabilitacion
desfavorable y su pérdida de capacidad laboral no dio el suficiente porcentaje para
acceder a la pension por invalidez. Por ello Colpensiones dejo de pagar las
incapacidades desde el 07 de marzo de 2022 en adelante, y el 7 de febrero de 2023
le entregan comunicado en Colpensiones de no poder pagar sus incapacidades
atendiendo a que el certificado de las mismas no cumple con los requisitos exigidos

por el Decreto 1427 del 29 de julio de 2022.

Manifiesta que la situacion le tiene afectado su minimo vital, pues considera que es

un tramite administrativo que deben solucionar entre las entidades.

Por tal motivo solicita que, se ordene el pago de todas las incapacidades adeudas y

las que se ordenen hasta su reintegro al trabajo o hasta alcanzar su pension”.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accion de tutela el 15 de febrero de 2023, se corrid
traslado a la AFP Colpensiones y Sura EPS; posteriormente se ordend la
vinculacion de la empresa de Flores Vegaflor, para que se pronunciaran frente

a los hechos denunciados en la solicitud de amparo.

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

La directora de acciones constitucionales de la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones, cuestiona que al momento de la notificacion del
auto admisorio el despacho de instancia solo adjunto el auto admisorio, junto
a un link al cual no habia logrado acceder. Desconociendo el contenido integro

de la tutela y asi poder ejercer el derecho a la defensa.

El representante legal de la sociedad C.I. Flores de la Vega S.A.S., manifestd

que, en el caso del actor, existe una relacién laboral vigente con la empresa

gue representa desde el 12 de septiembre de 2011.
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Asegura que durante dicha vigencia esa empresa ha dado cumplimiento a
todas y cada una de las obligaciones legales y contractuales existentes a su
cargo, en particular las relacionadas con la Seguridad Social. Pues en el
presente caso se han generado varias incapacidades médicas. Pero, en este

caso no es la llamada a reconocer las incapacidades que demanda el actor.

Culmind su intervencidn sefalando que en el caso concreto se configura una
falta de legitimacidon en la causa por pasiva respecto de la empresa que

representa, C.I. Flores de la Vega S.A.S.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion
constitucional y el tramite impartido, luego el Juez a-quo, analizé el caso en

concreto.

Encontré en peligro los derechos fundamentales del actor, y la procedencia del
mecanismo constitucional para resolver pretensiones de pago de
incapacidades teniendo en cuenta que éstas constituyen el salario del
incapacitado, pago del cual depende el minimo vital del trabajador y de su
nucleo familiar, y el no reconocimiento constituye una vulneracion al minimo

vital y la dignidad humana.

Sumado a la condicién de salud del trabajador sin una mayor probabilidad de
recuperacion, pues la EPS emitié concepto de rehabilitacion desfavorable,
continlda generando incapacidades adicionales. Ordenando a Sura EPS
procediera a expedir los certificados de incapacidades generadas desde el 7 de
marzo de 2022 al 30 de enero de 2023, remitiendo las mismas a Colpensiones.
Asi mismo, ordend a Colpensiones, una vez obtenga los certificados por parte
de Sura EPS, proceda a efectuar el pago de las incapacidades prescritas al actor

del 7 de marzo de 2022 hasta el 30 de enero de 2023.
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LA APELACION

Inconforme con la determinacidn de primer grado, Colpensiones, impugné la
misma y para sustentar el recurso sefialé que lo solicitado por el actor resulta
improcedente via constitucional. Ademas, que Sura EPS les notificod el 8 de
junio de 2022 bajo el radicado el concepto de rehabilitacion desfavorable, y no

le asiste derecho al reconocimiento de incapacidades.

Se le practicé al actor la calificacion de la pérdida de capacidad laboral
emitiendo el dictamen DML 4699053 del 4 de enero de 2023, notificado al
accionante el 20 de enero de 2023, sin manifestacion de inconformidad.
Asiente que el actor presentd solicitud de pago de incapacidades las cuales

fueron negadas por el concepto de rehabilitacion desfavorable.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicitd el sefior Jairo de Jesus Giraldo Giraldo, el amparo
de sus derechos fundamentales presuntamente conculcados por parte de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, y en ese sentido se
reconozca y pague unos certificados de incapacidad generados en el periodo

del 7 de marzo de 2022 a la fecha.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si en el caso en
concreto se presenta vulneracion a derechos fundamentales del sefor Jairo de
Jesus Giraldo Giraldo al omitir el reconocimiento y pago de dinero producto de
unas incapacidades generadas por enfermedad comun, o por el contrario no

es procedente su reconocimiento via accidn constitucional.
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3. Del Caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accidn se predica entonces no soélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial, o que de existirlos no sean idéneos para
evitar la configuracidon de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se
deben cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y
sin duda el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccion, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Sea lo primero sefalar que frente a las incapacidades que expresa el sefior
Giraldo Giraldo no le han sido reconocidas ni canceladas, tiene para decir la
Sala que la accion de tutela, en principio, no es el mecanismo para el
reconocimiento o pago de prestaciones econdmicas, pues dicha accidn
Constitucional ha sido disefiada para obtener la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales frente a la accion u omisién de las autoridades

publicas.

También es criterio aceptado que la accidon de tutela es improcedente, si los
derechos fundamentales que se estiman vulnerados pueden ser protegidos
mediante los mecanismos ordinarios de defensa dispuestos por el
ordenamiento juridico. De alli el caracter residual y subsidiario de esta accion

constitucional.
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No obstante, la propia norma Constitucional reconoce que la tutela puede
operar como mecanismo transitorio de proteccion si, a pesar de existir otros
medios judiciales de defensa, éstos no tienen la suficiente eficiencia para
precaver el dafo. En otros términos, el perjuicio irremediable es factor
determinante en la procedibilidad de la accién, de acuerdo con lo dispuesto en
las normas constitucionales, asi como en el articulo 82 del Decreto 2591 de

1991.

Del anterior contexto, se extrae que, el amparo incoado no seria procedente
para obtener el pago de prestaciones econdmicas. Ello, por cuanto el
ordenamiento juridico dispone de una completa serie de recursos vy
procedimientos para lograr ese fin, no siendo legitimo que se acuda a una via
excepcional y urgente como la accidén de tutela para perseguirlo. Admitir lo
anterior conduciria, como minimo, a que los jueces de tutela invadieran
competencias ajenas, duplicando las funciones de la Administracion vy
confundiendo los cauces ordinarios por los que deben resolverse los conflictos

juridicos.

Sobre este tema la Corte Constitucional en sentencia T-020 del 05 de febrero

del 2018, ha sefalado:

“5. Procedencia excepcional de la accion de tutela en asuntos relacionados con el pago
de incapacidades. Reiteracion de jurisprudencia[42]”

“5.1. El supuesto de subsidiariedad que integra la accion de tutela se observa en el articulo
86 de la Constitucion, y condiciona la procedencia excepcional a que el interesado no
disponga de otro medio judicial para defender los derechos invocados[43]. Establece como
excepcion el que se pretenda su uso para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.”

Mads adelante agrego:

“5.3. Adicional a lo anterior, esta Corte ha sostenido, en principio, que a la jurisdiccion
ordinaria le corresponde resolver las controversias laborales, y que la procedibilidad de la
accion de tutela resulta justificada cuando la falta de pago de acreencias de esa indole
genera amenaza o vulneracion de derechos fundamentales como al minimo vital y a la vida
digna cuando constituye la unica fuente de ingresos del afectado y su nucleo familiar. Asi,
en la citada T-909 de 2010 se expuso:”
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“.. la Corte ha reiterado que el no pago oportuno y completo de las incapacidades laborales
puede ser objeto de tutela, siempre que afecte el minimo vital del actor.”

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el
trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada,
segun las disposiciones legales.”

“Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en
garantia para la salud del trabajador, quien podrad recuperarse satisfactoriamente, como lo
exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera
anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su
sustento y el de su familia”[52].

“La actuacion subsidiaria al mecanismo ordinario se fundamenta en dos situaciones a saber,
la afectacion inminente de derechos fundamentales, y lo efectivo del medio frente al
agotamiento de las vias ordinarias azas ineficaces. Rememord que en los eventos en que la
accion u omision invade prerrogativas de esa estirpe (fundamental), la accion de tutela
procede no solo como mecanismo transitorio, sino definitivo[53].”

“La probanza de esa trasgresion del derecho al minimo vital exige unicamente la afirmacion
que el accionante presente en ese sentido, cuando no es desvirtuada en el tramite[54]. Para
sustentar lo enunciado resulta oportuno evocar lo dicho en anterior
pronunciamiento[55] respecto de que:”

“3.4. Frente al caso especifico de las tutelas impetradas para obtener el pago de
incapacidades laborales, debe considerarse un aspecto adicional, relacionado con la
importancia que estas representan para quienes se ven obligados a suspender sus
actividades laborales por razones de salud y no cuentan con ingresos distintos del salario
para satisfacer sus necesidades bdsicas y las de su familia.”

“Cuando eso ocurre, la falta de pago de la incapacidad médica no representa solamente el
desconocimiento de un derecho laboral, pues, ademds, puede conducir a que se
trasgredan derechos fundamentales, como el derecho a la salud y al minimo vital del
peticionario. En ese contexto, es viable acudir a la accién de tutela, para remediar de la
forma mads expedita posible la situacion de desamparo a la que se ve enfrentada una
persona cuando se le priva injustificadamente de los recursos que requiere para subsistir
dignamente.[56]”

“3.5. Asi, en lugar de descartar la viabilidad de las tutelas instauradas para obtener el
reconocimiento y pago del subsidio de incapacidad laboral, la disponibilidad de
instrumentos alternativos de defensa exige que el juez de tutelaindague en las
circunstancias personales y familiares del promotor del amparo, para verificar si la mora
en el pago de las incapacidades compromete sus derechos fundamentales o los de las
personas a su cargo; si la ausencia de dichos emolumentos los exponen a un perjuicio
irremediable o si, en todo caso, su situacion de vulnerabilidad descarta la idoneidad y
eficacia de los medios judiciales contemplados para el efecto”. (Esta Sala subraya).”
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De acuerdo a lo anterior, se tiene que sin duda alguna para que proceda este
mecanismo excepcional para el pago de acreencias laborales, dice la Corte,
debe demostrar el demandado de que, ante el no reconocimiento y pago de
las incapacidades prescritas por el médico tratante, se esta poniendo en riesgo
no solo su minimo vital sino también el de su nucleo familiar, y esto es
precisamente lo manifestado por el actor, pues relata afectacién a su minimo

vital.

En el presente asunto, una vez auscultado el material probatorio, da cuenta
gue la totalidad de los certificados de incapacidad no han sido objeto de
transcripcion por la entidad promotora de salud. Es decir, dichos certificados
no fueron objeto de transcripcidn ante la EPS Sura, si bien en el presente caso
lo pertinente seria que el accionante procediera a transcribirlas ante la EPS
para un eventual reconocimiento y pago de la prestacion econémica, Sura EPS
a pesar de encontrarse debidamente notificada dentro del presente tramite
desde el auto que avoca, segun consta en el expediente aportado por el
despacho judicial de primera instancia, no emitidé pronunciamiento alguno, ni
mucho menos desvirtuo lo denunciado por el accionante de no haber recibido
respuesta frente a la solicitud de transcripcién de los certificados de
incapacidad radicados lo que supone que vya fue realizado tal

condicionamiento por parte del actor ante la entidad promotora de salud.

En ese orden de ideas entonces, no le queda otra alternativa a esta Sala que
CONFIRMAR el fallo de tutela de primera instancia, proferido por el Juzgado
Penal del Circuito de La Ceja (Antioquia) el pasado 28 de febrero de 2023.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

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

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito
de La Ceja (Antioquia), calendada el dia 28 de febrero de 2023, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente decision se realizara conforme al

articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzéon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdn Naranjo
Secretario.

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050453104001202300035 NI: 2023-0363-6
Accionante: Gilberto Moreno Valoyes
Accionados: Nueva EPS
Decision: Confirma y adiciona
Aprobado Acta N°49 de marzo 31 del 2023
Sala N°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia), en providencia
del pasado 22 de febrero de 2023, negd el amparo Constitucional invocado por

el sefior Gilberto Moreno Valores en contra de la Nueva EPS.

Inconforme con la determinacion de primera instancia, el demandante,
interpuso recurso de apelacion, que esta Corporacion resolverd como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:

“La accionante aduce que se encuentra afiliado en salud a Nueva EPS, por reubicacion
de EPS Coomeva; en el 2006 sufrié un accidente de trdnsito que le ocasiond fractura

de platillos tibiales de la pierna derecha y tromboembolismo pulmonar, el cual le dejo
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secuelas de circulacion de la sangre en ambas piernas, y por ese motivo su médico
tratante le ordendé medias de comprension graduada y antiembdlicas, cantidad dos
(2), frecuencia de uso seis (6) meses, tratamiento un (1) afo, total cuatro (4) pares
de medias; pero la Nueva EPS cambio el sentido de la orden autorizando un par de
medias cada tres meses, indicando que no estdn obligados a suministrar los dos pares
de medias juntas, y no van a dar tramite a lo que dice MIPRES. Ha intentado allegar
copia del fallo, el cual no le han querido recibir aduciendo que no les incumbe y para

reconocerle los derechos tiene que ser por tutela.

Considera que se le estan vulnerando los derechos fundamentales a la salud, la vida,

dignidad humana y minimo vital.

Pide tutelar los citados derechos fundamentales, ordendndole a Nueva EPS, autorice
y le entregue lo ordenado por el médico tratante, se le asigne las citas a que haya
lugar, le brinde el tratamiento integral para que se realice en el municipio de
Apartadd, y en un eventual movimiento a otra ciudad, suministre el transporte con
acompafnante, gasto de viajes, vidticos de alimentacion, hospedaje y transporte
intraurbano, y se le exonere de copagos por ser una persona de escaso recursos

economicos”.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el pasado 9 de febrero de la presente anualidad,
ordend la notificacién a la Nueva EPS, en el mismo auto se dispuso la
vinculacion de Coomeva EPS en liquidacién, Clinica Panamericana de Uraba,
Secretaria Seccional de Salud y Proteccién Social de Antioquia, y Empresa
Healthumana S.A.S. Informandoles del inicio de la misma para que realizaran

las explicaciones frente a los hechos relacionados en el escrito de tutela.

La apoderada general de Coomeva EPS, manifestd que la Superintendencia
Nacional de Salud mediante resolucion N° 2022320000000189-6 del 25 de
enero del 2022, ordend la liquidacién de Coomeva Entidad Promotora de Salud

S.A., ordenando el traslado de sus afiliados a otras EPS.

Pagina 2 de 11



Proceso No: 050453104001202300035 NI: 2023-0363-6
Accionante: Gilberto Moreno Valoyes

Accionados: Nueva EPS

Decisidn: Confirma y adiciona

Debido a lo anterior, el demandante fue trasladado a la Nueva EPS, ya que
desde el 1 de febrero de 2022 perdid la capacidad para prestar servicios de
salud, y en ese sentido es la Nueva EPS la encargada de suministrar los servicios

médicos al actor.

El representante legal de Promotora Clinica Zona Franca de Uraba S.A.S.,
manifestd la presente accidn de tutela no debe dirigirse en contra de esa
entidad, si no directamente en contra de la entidad prestadora de salud, es
decir, Nueva EPS, que es el asegurador que ha incumplido a su obligacidon
principal que es la de autorizar servicios de salud. Configurandose frente a esa
entidad una falta de legitimacion en la causa por pasiva por lo cual solicita su

desvinculacion.

El seifor Jorge Eliecer Martinez Cainaveras apoderado especial de la Nueva
Eps, manifestd que se encuentran en revision del caso con el area encargada
para determinar las presuntas demoras en el tramite, una vez el area
encargada emita el concepto lo estaran remitiendo al juez de primera instancia

por medio de respuesta complementaria junto con los respectivos soportes.

Resaltd que esa entidad no presta el servicio de salud directamente sino por
medio de sus IPS contratadas, las cuales son avaladas por la Secretaria de Salud
del municipio respectivo; dichas IPS programan las citas, cirugias y demas

procedimientos de los usuarios de acuerdo con su disponibilidad.

Asegurdé que la Nueva EPS no ha negado ningun servicio de salud al usuario por
lo que no es posible amparar servicios que aun no se han solicitado. Sobre el
principio de integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual
supone que las érdenes de tutela que reconocen atencién integral en salud se

encuentran sujetas solo a los conceptos que emita el personal médico.

Finalmente solicitd declarar la improcedencia de la presente accidn de tutela,
dado que esa entidad ha cumplido con todas sus obligaciones y ante la falta de

vulneracion de derechos fundamentales. Asi mismo, se ordene al ADRES
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reembolsar todos aquellos gastos en que incurra Nueva EPS en cumplimiento
del presente fallo de tutela y que sobrepasen el presupuesto maximo asignado

para la cobertura de este tipo de servicios.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accién
constitucional y el tramite impartido, el derecho a la salud, luego el a-quo

procede a analizar el caso en concreto.

Considero el juez de primera instancia, luego del estudio de los documentos
aportados a la presente accion de tutela que el accionante padece de
insuficiencia venosa, por lo que el médico tratante el 23 de noviembre de 2022
ordend medias de comprension graduada y anti embdlicas, cantidad 2,
frecuencia de uso 6 meses, el tratamiento por un aio. Sin embargo, la EPS las
autorizé erréoneamente, solo un par, elevd peticion a la entidad recibiendo
respuesta negando cualquier inconsistencia en la entrega del suministro

médico, pues la prescripcidon medica indica 4 medias, es decir 2 pares.

Considerando que “No obstante, en la orden se anotd medias de comprension
graduada y anti embdlicas, cantidad 2, frecuencia de uso 6, duracion del
tratamiento 1 afo, cantidad total 4. Se observa que en la casilla de cantidad se
anoto 2 sin especificar que eran dos pares, y como en la casilla de servicio
complementario figura la expresion medias, se concluye que el numero 2 se
refiere a las medias, 2 medias para el uso de 6 meses, y como la duracion del

tratamiento es un ano, el total de medias es cuatro”.

Conforme lo anterior, asi lo entendié la entidad accionada, y procedié a
expedir las autorizaciones de conformidad con lo dispuesto por el médico
tratante, pues en la casilla de cantidad no se especificé que son dos pares cada
seis meses, debe entenderse que son dos medias para un semestre.

Considerando la ausencia de vulneracion de derechos fundamentales
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invocados por el accionante, por lo tanto, negd la solicitud de amparo

deprecada por el actor.

LA APELACION

Inconforme con la determinacién de primera instancia, el demandante,

impugnd la misma en los siguientes términos:

Cuestiona la determinacion del juez de primera instancia en el entendido de
negar el amparo solicitado dado que el médico tratante le ordend el suministro
de 4 pares de medias de compresidon, desconociendo con la orden la
prescripcion médica para el tratamiento de su enfermedad, pues su problema
de salud es en las dos piernas y debe tener un par para cambiarla mientras se

asean.

En ese sentido solicita revocar el fallo de tutela de primera instancia, el cual
nego la solicitud de amparo, y en su lugar se efectue la entrega de las medias
graduadas de compresidn y anti embdlicas, 15-20 MM HG talla L, en cantidad

de 4 pares.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicité el sefior Gilberto Moreno Valores, la proteccion
de sus derechos fundamentales, presuntamente vulnerados por parte de la
Nueva EPS, al omitir suministrar las medias de compresidon graduadas en un
total de 4 pares, es decir, 2 pares cada 6 meses, tratamiento por un afo. Al
igual que se ordene el tratamiento integral para el diagndstico que padece,
junto a los gastos de transporte y viaticos para él y un acompafiante cuando
en razon de sus padecimientos le sea necesario desplazarse por fuera del

municipio donde reside, y finalmente la exoneracion del pago de copagos.
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2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si la Nueva EPS, se
ha sustraido de proveer al actor el suministro de las medias de compresion en
la cantidad y periodicidad prescritos por el médico tratante, o, por el contrario,
los hechos no revisten vulneracidon alguna a sus derechos fundamentales.
Aunado a ello, la procedencia del tratamiento integral para las patologias
padecidas por el afiliado, el suministro del transporte y viaticos para él y un

acompafante cuando sea necesario su desplazamiento para asistir a las citas.

1. El cubrimiento de los gastos de transporte, alojamiento y alimentacion
para el paciente y un acompanante. Reiteracion jurisprudencial

4.1. Transporte. Segun la Ley 1751 de 2015, articulo 6%, literal c, “(l)os servicios y
tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro
del respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo
cultural. La accesibilidad comprende la no discriminacion, la accesibilidad fisica, la
asequibilidad econdmica y el acceso a la informacion” (Resaltado propio). En
concordancia, el transporte y los vidticos requeridos para asistir a los servicios de
salud prescritos por los médicos tratantes, si bien no constituyen servicios médicos?Z,
lo cierto es que si constituyen elementos de acceso efectivo en condiciones dignas.

Resulta importante diferenciar entre el transporte intermunicipal (traslado entre
municipios) e interurbano (dentro del mismo municipio)?8.. En relacién con lo
primero, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social emitio la Resolucion 5857 de 2018-
“Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”, el cual busca que “las Entidades Promotoras
de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces, garanticen el acceso a los
servicios y tecnologias en salud bajo las condiciones previstas en esta resolucion”
(Resalta la Sala).

Bajo ese entendido, dicha Resolucion consagro el Titulo V sobre “transporte o
traslado de pacientes”, que en el articulo 120 y 121 establece las circunstancias en
las que se debe prestar el servicio de transporte de pacientes por estar incluido en el
Plan de Beneficios en Salud (PBS), con cargo a la UPC. En términos generales “el
servicio de transporte para el caso de pacientes ambulatorios se encuentra incluido
en el PBS y debe ser autorizado por la EPS cuando sea necesario que el paciente se
traslade a un municipio distinto al de su residencia (transporte intermunicipal),
para acceder a una atencion que también se encuentre incluida en el
PBS”Z! (Resaltado propio).

Siguiendo lo anterior, en principio el paciente unicamente estd llamado a costear el
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servicio de transporte cuando no se encuentre en los eventos sefialados en la
Resolucién 5857 de 20183%. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
precisado que cuando el servicio de transporte se requiera con necesidad y no se
cumplan dichas hipdtesis, los costos de desplazamiento no se pueden erigir como una
barrera que impide el acceso a los servicios de salud prescritos por el médico tratante.
Por consiguiente, “es obligacion de todas las E.P.S. suministrar el costo del servicio
de transporte, cuando ellas mismas autorizan la practica de un determinado
procedimiento médico en un lugar distinto al de la residencia del paciente, por
tratarse de una prestacion que se encuentra comprendida en los contenidos del
POS” (Negrilla fuera de texto original).

En consideracion a lo anterior se han establecido las siguientes subreglas que
implican la obligacidn de acceder a las solicitudes de transporte intermunicipal, aun
cuando no se cumplan los requisitos previstos en la Resolucion 5857 de 2018:

4

i. Elservicio fue autorizado directamente por la EPS, remitiendo a un prestador de
un municipio distinto de la residencia del paciente2%.,

fi. Ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos economicos
suficientes para pagar el valor del traslado.

jii. De no efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la integridad fisica
o0 el estado de salud del usuario.

3. Del Caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucidon de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accion se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual inicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idoneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 amenaza a uno o varios

derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
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constitucional en aras de su proteccidn, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Verificando los datos suministrados en el escrito tutelar, como resultado de la
busqueda en la pagina web del Adres, el sefor Gilberto Moreno Valoyes se

encuentra activo en el régimen contributivo de la Nueva EPS.

En sintesis, reclama el actor via constitucional le sean suministradas las medias
de compresion graduada y anti embolica en cantidad de 4 pares por un ano,
es decir, 2 pares casa 6 meses. Ademas, se le suministre el trasporte y viaticos
para él y un acompafnante cuando sea necesario para la asistencia a citas y
procedimientos médicos su desplazamiento por fuera del municipio de
Apartadd, sumado a la exoneracidn de copagos y el tratamiento integral para

la patologia que padece.

El juez a-quo negd la solicitud de amparo por no observar vulneracion de
derechos fundamentales, considerando que la Nueva EPS se encuentra
suministrando las medias de compresién tal como fue prescrito por el médico
tratante al actor. No obstante, solo se pronuncié sobre un punto de las

pretensiones del actor, dejando de lado los demas servicios demandados.

Asi las cosas, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accidn constitucional.

La accion de tutela fue creada para que toda persona puede reclamar ante los
jueces de la Republica en todo momento y lugar, bajo un procedimiento
preferente y sumario la proteccion de los derechos fundamentales que
consideren vulnerados por la accién u omision de cualquier autoridad publica,
no obstante, se debe de cumplir con los siguientes requisitos: (l) legitimacion
en la causa por activa; (ll) trascendencia iusfundamental del asunto; (lll)

subsidiariedad; e (IV) inmediatez.
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Respecto a la trascendencia iusfundamental del asunto, este requisito se
demuestra cuando se encuentra involucrado una controversia en torno al
contenido, alcance y goce de algun derecho fundamental. Pues se tiene que el
juez constitucional no puede inmiscuirse en asuntos que no denoten una clara
importancia constitucional, de lo contrario se involucra en asuntos que les

competen a otras jurisdicciones.

La trascendencia constitucional se funda en que se debe propender por la
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos ante un
guebrantamiento o amenaza latente, que sea evidente la vulneracion de
derechos fundamentales y que en esa medida sea necesaria la intervencion
del Juez de tutela para conjurar tal situacion. En el presente caso no se avizora
vulneracién de derecho fundamental alguno, por ende, no es posible dar una
orden judicial y con ella cambiar la cantidad y periodicidad de los servicios
médicos prescritos por el médico tratante, tal como lo exige el actor, maxime
si del material probatorio no se deriva transgresion de derechos, pues la EPS
no se esta sustrayendo de suministrar las medias de compresidon
antiembdlicas, solo que el actor parece no estar de acuerdo con la cantidad

prescrita por el médico tratante.

Ahora, esta Sala se pronunciara frente a los demas servicios que demanda el
actor y de los cuales el juez a-quo nada manifestd. En cuanto al suministro del
transporte y viaticos para él y un acompafnante, cuando sean programadas las
citas y servicios médicos por fuera del municipio de residencia y requiriera

desplazarse.

Respecto a lo anterior, en cuanto al pago del servicio de transporte para un
acompafante la Corte Constitucional en sentencia T-259 de 2019, senald lo

siguiente:

...“transporte, alimentacion y alojamiento para un acompahnante. En algunas
ocasiones el paciente necesita un acompafante para recibir el tratamiento médico.
Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que las EPS deben costear los
gastos de traslado de un acompafante cuando (i) se constate que el usuario es
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“totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento”; (ii) requiere de
atencion “permanente” para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado
de sus labores cotidianas; y (iii) ni él ni su nucleo familiar tengan la capacidad
econdémica para asumir los costos y financiar su traslado2%.”

De lo que se concluye que, no se vislumbra que el afiliado dependa totalmente
de un tercero para su desplazamiento, por lo que se negara el servicio de
trasporte para él y un acompafante, bajo el argumento que no se demostré
gue requiera total asistencia de un tercero para realizar sus labores cotidianas,

tampoco sobre la incapacidad econémica para costear dichos gastos.

En cuanto al tratamiento integral, se niega dicha solicitud dado que no se
demostrd que la Nueva EPS se estuviese sustrayendo en sus actuaciones de
suministrar los servicios médicos requeridos por el afiliado. Sucede lo mismo

con la solicitud de exoneracion de copagos.

En consecuencia, no le queda mas a esta Sala que CONFIRMAR Y ADICIONAR
el fallo de tutela de primera instancia proferido por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Apartadd (Antioquia) el dia 22 de febrero de 2023. Se
CONFIRMA en cuanto a la negativa del suministro de las medias de
compresion antiembdlicas en la cantidad y periodicidad que reclama el actor.
Se ADICIONA la negativa de los servicios de transporte y viaticos para él y un
acompafante, la exoneracidn de copagos, y el tratamiento integral para la
patologia que padece el afiliado al no evidenciarse vulneracién de derechos

fundamentales.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: Se CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartadd (Antioquia) el dia 22 de febrero de 2023, en cuanto a la
negativa del suministro de las medias de compresidn antiembdlicas en la
cantidad y periodicidad solicitada por el actor. De conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Se ADICIONA al fallo de primera instancia la negativa del servicio
de transporte y viaticos para él y un acompafante, la exoneracion de copagos,

y el tratamiento integral para la patologia que padece el afilado.

TERCERO: La notificacion de la presente sentencia de tutela, se realizara de

acuerdo con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.
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Proceso N°: 058373104001202300014 NI: 2023-0400-6
Accionante: Adianys Maria Hernandez Polo
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 058373104001202300014 NI: 2023-0400-6
Accionante: Adianys Maria Hernandez Polo
Accionados: Nueva EPS
Decision: Anula
Aprobado Acta N°:49 del 31 de marzo del 20023
Sala N°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), en providencia del
pasado 14 de febrero de 2023, concedid el amparo Constitucional invocado
por la sefiora Adianys Maria Hernandez Polo en contra de la Nueva EPS y la

Corporacion Latina.

Inconforme con la determinacién de primera instancia, la Corporacién Latina,
interpuso recurso de apelacién, que esta Corporacidn resolverd como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:

“ADIANYS MARIA HERNANDEZ POLO, actuando en nombre propio, ejercid accién de

tutela, con el fin de que fueran protegidos sus derechos fundamentales al minimo
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vital, los cuales considerd vulnerados por la Nueva EPS, por el no pago de la licencia
de maternidad prescritas por el médico Alberto José Lopez Berrio adscrito a la Clinica
Zayma de la ciudad de Monteria, Cérdoba desde el 2 de diciembre de 2022 hasta el
06 de abril de 2023.

Refirio que desde el dia 27 del mismo mes mediante derecho de peticion radicd ante
su EPS la cancelacion por este concepto, obteniendo respuesta el 5 de enero de 2023,
donde le suministran una guia de instruccion para el reclamo de su pago;, como
quiera que aun no se reflejaba el pago, el dia 25 del mismo mes radica nueva peticion
que fue atendida al dia siguiente, donde le hicieron saber que en la plataforma
deberia figurar creacion de cuenta, pero en el caso, no se contaba con solicitud de

cobro a nombre de esta”.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accién de tutela el pasado 31 de enero de la presente anualidad,
ordend la notificacidon a la Nueva EPS, en el mismo auto dispuso la vinculacién
de la Cooperativa Corporacion Latina, informandoles del inicio de la misma
para que realizaran las explicaciones frente a los hechos relacionados en el

escrito de tutela.

El apoderado especial de la Nueva EPS, asegura que no evidencia registro de
solicitud de pago de incapacidades realizado por el aportante, es decir el
empleador de la accionante. Afiadid lo siguiente: “Se indica al despacho que,
de acuerdo con la legislacion vigente, es deber del empleador o aportante
cobrar a la EPS los valores por licencias y/o incapacidades y reconocer en la
periodicidad de la ndmina, dichos valores a sus empleados y en ningun caso
podrd trasladar esta responsabilidad a su trabajador; por ende la EPS no se
encuentra facultada para proceder con el pago directamente a nombre del

cotizante”.

En consecuencia, y como no se ha realizado solicitud de pago por parte del

aportante, debe decretarse la improcedencia de la presente accion de tutela.
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LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accidn
constitucional y el tramite impartido, el derecho a la salud, luego la a-quo

procede a analizar el caso en concreto.

Encontrd la juez de primera instancia en peligro los derechos fundamentales
de la actora, pues era evidente que la sefiora Hernandez Polo cuenta con
incapacidad medica por licencia de maternidad desde el dia 2 de diciembre de
2022 hasta el 6 de abril de 2023 para un total de 126 dias, la Nueva EPS efectud
la autorizacién de la licencia por maternidad N 0008555336, pero
determinando alli que esta iniciaba el 23 de noviembre de 2022 y finalizaba el
28 de marzo de 2023, con un total de 126 dias. Por su parte, la Nueva EPS
aseguro no contar con la solicitud para el pago, siendo deber del empleador
reconocer los salarios generados por licencia y/o incapacidad, para

posteriormente cobrar a la EPS.

Si bien, las licencias de maternidad son reconocidas por la EPS, pero la
materializacion del pago recae en el empleador, quien posteriormente debe
gestionar el reconocimiento ante la EPS para que esta entidad reconozca al
empleador el salario reconocido en favor de la afiliada, asi que es la
Cooperativa Corporacion Latina, como su empleador la llamada a atender el
pedimento de la actora. Anadid “Lo anterior en virtud del articulo 21 del
decreto 19 de 2012 y del articulo 2.2.3.1.1 del decreto 780 de 2016, de manera
que no le corresponde a la empleada hacer ninguna gestion ante la EPS, y el

empleador paga directamente a la trabajadora la licencia de maternidad”.

En consecuencia, concedid la proteccidon del derecho fundamental al minimo

vital, ordenando a la Cooperativa Corporacion Latina procediera a cancelar la

licencia de maternidad a la sefiora Adianys Maria Hernandez Polo.
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LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primera instancia, representacion legal

de la Corporacion Latina, impugnd la misma en los siguientes términos:

Cuestiona el fallo de tutela de primera instancia pues carece de fundamento,
de indebida notificacidon de las partes, falta de legitimacién en la causa por

pasiva, de violacion al debido proceso.

Demanda la errénea notificacion del auto admisorio del dia 14 de febrero de
2023, se vinculé a la Cooperativa Corporacién Latina, notificando al correo
electrénico de la Corporacion Latina, sin allegar un nimero de identificacidon
sobre la entidad a quien va dirigida, siendo estas dos entidades totalmente
diferentes en su razon social. Por ende, existe falta de legitimacion en la causa

por pasiva.

En cuanto a la violacion al debido proceso, teniendo en cuenta que el auto que
vincula le concede 2 horas para pronunciarse al respecto, tiempo que se torna
insuficiente para emitir la respuesta, por lo que considera vulnerado
gravemente el derecho al debido proceso, ademas por que el fallo de tutela es

del mismo dia, es decir el 14 de febrero de 2023.

Reclama que se esta condenado a la entidad que representa a efectuar un

pago que no le corresponde.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Corporacién observa que si bien en la accion tutela rige el principio de

informalidad, éste no es absoluto y es necesario satisfacer ciertos

presupuestos basicos para evitar una decision que no proteja los derechos

fundamentales, entre ellos la integracion de la causa pasiva.
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Al respecto la Corte Constitucional en auto 287 del 06 de junio del 2019,

senalo:

“Debida integracion del contradictorio en sede de tutela. Reiteracion de

jurisprudencia”

“5. Llegado a este punto, es importante resaltar que la jurisprudencia constitucional,
de forma univoca y consistente, sefiala que la falta de integracion del contradictorio
en tutela, no implica de entrada retrotraer la actuacion judicial hasta su inicio. En
algunos casos, un proceder semejante puede comprometer
“desproporcionadamente  los  derechos  fundamentales  del respectivo

accionante”[55].

“Si bien se ha estimado que, sin lugar a dudas, la falta de notificacion de las
decisiones en tutela, y especificamente del auto admisorio de la demanda,
compromete el debido proceso de quien no fue enterado de las determinaciones del
juez y de la existencia del proceso, y que ello impone la declaratoria de nulidad de lo
actuado en el proceso; en sede de tutela ello no opera en forma automadtica, dados
los bienes juridicos que estdn en juego[56] y en atencidn a “los principios de economia

y celeridad procesal que guian el proceso tutelar”[57].”

“6. En suma, ante la falta de notificacion de las partes o de terceros con interés
legitimo en el proceso de tutela, en sede de revision existen dos opciones[58]. La Sala
de Revision puede optar, bien por (i) devolver el proceso a la primera instancia para
efecto de que se rehaga el proceso o bien, (ii) en virtud de la urgencia de la proteccion
constitucional y ante una situacion que a primera vista pueda considerarse

apremiante, por vincular directamente a quien no fue llamado al proceso.”

“La segunda opcion, que se orienta por la vinculacion en sede de revision, implica que
las personas vinculadas renunciarian a su derecho a controvertir la decision que se
adopte, sea o no desfavorable a ellas. Bajo esa perspectiva, la Corte ha sostenido
que, de asumir esta postura, las distintas salas de revision deben obrar conforme lo
normado en el articulo 137 del C.G.P. y advertir la nulidad, junto con la posibilidad de

que las personas vinculadas decidan si es de su interés prosequir con el tramite, o
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reclamar la reiniciacion del mismo con el objetivo de lograr participar en él y

fortalecer el debate ante los jueces de instancia.”

“Esta postura ha sido reiterada en multiples pronunciamientos que destacan, como
lo recordo el Auto 281A de 2010[59], que el uso excepcional de la vinculacion directa

en sede de revision implica que las circunstancias de hecho lo ameriten.”

“7. Cuando la persona vinculada solicita la nulidad, en resguardo de su derecho al
debido proceso, resulta imperioso remitir el expediente a la sede judicial de primera
instancia para que se surta, nuevamente, el trdmite de instancia y se asegure la
comparecencia de quien no habia sido convocado al proceso y no pudo materializar
su derecho a la defensa[60]. Lo anterior en el entendido de que, aun en los eventos
en los cuales es urgente la proteccion constitucional, el debido proceso es una
garantia que no puede ser restringida a los sujetos involucrados en el proceso

constitucional de tutela[61].”

Es asi, como cuando durante el proceso de tutela la causa pasiva ha sido
integrada incorrectamente o una parte con un interés legitimo no ha sido
notificada, la Corte Constitucional ha encontrado que se configura una causal
de nulidad del proceso de tutela y ha considerado que el procedimiento
adecuado consiste en devolver el expediente al juez de instancia, con la

finalidad que subsane el vicio y se integre correctamente el contradictorio.

En el presente caso una vez revisada la actuacion, se observa que, la accion de
tutela se dirigié en contra de la Nueva EPS, pero culminando el tramite ordend
vincular a la Cooperativa Corporacion Latina y ordenarle el pago de la licencia
reclamada, entidad sobre la cual no se tiene certeza de que sea el empleador
de la demandante, esto derivado del material probatorio, y sin mas, la juez
primigenia direcciona la responsabilidad en dicha entidad en detrimento de
los derechos de contradiccion y defensa; pues debe tenerse en cuenta que el
auto que vincula es del 14 de febrero, concediéndole a la entidad vinculada el
término de 2 horas para pronunciarse frente al requerimiento efectuado, y el
fallo de tutela es de la misma calenda, empero, en el escrito de impugnacion,

la entidad que se vinculd, asevera no ser la entidad obligada, pues no es
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empleador de la demandante surgiendo duda en cuanto a la entidad
responsable del pago, lo que debe hacerse sin premura alguna. Tornandose el

tramite constitucional viciado.

Bajo ese escenario, una vez auscultado el trdmite constitucional, se advierte
que el juzgado primigenio omitié vincular en debida forma al empleador de la
sefiora Adianys Maria Hernandez Polo, el cual puede verse inmiscuido en las
resultas de la presente accidn de tutela, al igual, para establecer las presuntas

faltas presentadas en el trdmite que demanda la entidad vinculada.

Conforme a lo mencionado con antelacidn, concurre un impedimento para
gue esta Sala se pronuncie de fondo en el tema propuesto. Por tanto, se hace
necesario efectuar las vinculaciones debidas, estableciendo responsabilidades

sin detrimento al derecho de defensa y contradiccion.

Por las razones expuestas anteriormente, se decretara la nulidad de Ia
actuacién viciada, que en este preciso caso es la que se surtié a partir del auto
proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo el pasado 31 de
enero de 2023, dejando a salvo las pruebas que obran en el expediente, con la
finalidad de que se integre correctamente la causa pasiva en el proceso de la

referencia.

Asi las cosas, se dispondra la remision inmediata del asunto al Juzgado Primero
Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), para que en su lugar imprima el

tramite correspondiente.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de todo lo actuado, a partir del auto
proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), el
pasado 31 de enero de 2023, con excepcidén de las pruebas practicadas

conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordena remitir las presentes diligencias de
inmediato al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), para que

imprima el tramite correspondiente.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzéon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdn Naranjo
Secretario.

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
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Proceso No: 050002204000202300128 NI: 2023-0461-6
Accionante: Luis Enrique Isaza Quintero

Accionado: Fiscalia 120 Seccional de Sonsén (Antioquia)
Decisidn: Niega

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202300128 NI: 2023-0461-6
Accionante: Luis Enrique Isaza Quintero

Accionados: Fiscalia 120 Seccional de Sonsén (Antioquia)

Decision: Niega

Aprobado Acta No.: 49 marzo 31 del 2023 Sala
No.: 06

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo treinta y uno del afio dos mil veintitrés

VISTOS

El sefior Luis Enrique Isaza Quintero, solicitd proteccion Constitucional a sus
derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de
justicia, presuntamente vulnerados por parte de la Fiscalia 120 Seccional de

Sonsén (Antioquia).

LA DEMANDA

Indica el sefior Luis Enrique Isaza Quintero, que el 25 de noviembre de 2022
presentd denuncia penal ante la Fiscalia Seccional de Sonsén por el presunto
delito de fraude a resolucién judicial, el delegado fiscal designado solicité a la
Inspeccidn de Policia de Sonsdén, suministrar el expediente del proceso verbal
abreviado por presunta perturbacion a la posesion, procedimiento que se llevé
a cabo dado que el sefior Julidn Alberto Naranjo Galvis realizé una modificaciéon
del camino sin autorizacidn alguna y causando labores invasivas en su predio,

transgrediendo su derecho a la propiedad.
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El 12 de enero de 2023 la fiscalia le comunica sobre el archivo de la denuncia
por fraude a resolucién judicial en contra del sefior Julian Alberto Naranjo
Galvis, determinacion frente a la cual interpuso recurso de apelacidn,
recibiendo una negativa dado que la orden de archivo no es susceptible de

recurso alguno.

Como pretensidn constitucional insta por la proteccion a sus derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia, en
ese sentido se reasigne el caso a otro fiscal o se imponga sancién al funcionario

judicial para que modifiqué la decisidén de archivo de la denuncia.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la demanda el pasado 22 de marzo de la presente anualidad, se
dispuso notificar a la Fiscalia 120 Seccional de Sonsén (Antioquia) y la Fiscalia
General de la Naciodn, en el mismo auto se ordend la vinculacion de la Alcaldia
Municipal de Sonsén, la Inspeccién de Policia de Sonsén, Personeria Municipal
de Sonsdn, al senor Julian Alberto Naranjo Galvis, el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Sonsén y al Juzgado Civil del Circuito de Sonsén

(Antioquia).

La Dra. Luz Stella Agudelo Ochoa Fiscal 120 Seccional de Sonsén (Antioquia),
sefialé que, una vez estudiadas las diligencias remitidas por la Inspecciéon de
Policia de Sonsdn, logré establecer que no se configuraba la conducta descrita
en el articulo 454 del C.P., dado que el seiior Julian Alberto Naranjo Galvis, se
encontraba cumpliendo de manera parcial con lo ordenado en la resolucion
035 de fecha 30 de junio de 2022. Aiadio que “Es asi entonces que al existir
constancia que el cumplimiento parcial que en la actualidad persiste se debe a
que los taludes con altas pendientes de inclinacion y pendientes negativas no
pueden ser realizadas de manera manual, porque para ello se requiere el
ingreso de maquinaria pesada al predio y ello, no ha sido autorizado por el
sefior LUIS ENRIQUE ISAZA QUINTERO, quien se niega a permitir el uso de dicha

maquinaria. En igual sentido, se verifico dentro del diligenciamiento que el
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sefior JULIAN ALBERTO, ha venido cumpliendo con lo ordenado por la
inspeccion de policia y confirmado por la Alcaldia Municipal, no se observa que
se haya sustraido por al algun medio a desacatar las diferentes resoluciones
administrativas, que ha evacuado de acuerdo con las constancias que existen
en el expediente las recomendaciones que se le han indicado de manera
puntual por las autoridades ambientales, asi como lo que le fue ordenado por

la inspeccion de policia municipal”.

Asi que, el 9 de noviembre del afio 2022, se reunieron las partes, con el fin de
llegar a una conciliacion, pero no se llegd a ningun acuerdo, pues las
condiciones del actor al sefor Julian Naranjo, se tornaron imposibles de
efectuarlas de manera manual, requiriendo de maquinaria amarilla. Ademas,
las actividades que consideraba el actor perturbadoras fueron suspendidas, y

es el accionante quien no ha permitido el cumplimiento.

Sefala que ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal, se adelanta proceso
verbal servidumbre de transito, donde constan como demandantes los
sefiores Julian Alberto Naranjo Galvis, Luis Fernando Arias Loaiza Y Gloria Elena
Cano Arango y demandados Luz Elena Cifuentes Ledn y Luis Enrique Isaza

Quintero.

En consecuencia, el 12 de enero de 2023, archivo las diligencias, decision
notificada al actor y al Personero Municipal, si bien, el 25 de enero de 2023
recibidé recurso de apelacion, en la misma fecha se le informé al actor que la
decision de archivo no es objeto de recurso alguno. En todo caso, seiala que
la decisidn de archivo se efectio dado el estudio detallado de las diligencias,

respetando los derechos fundamentales de las partes.

El sefor Julidan Alberto Naranjo Galvis, asiente que el dia 19 de mayo de 2022
emprendieron trabajos para ampliacién de camino veredal, trabajo que se
inicié con licencia otorgada por planeaciéon municipal, al igual también fueron

suspendidos mediante resolucidon de inspeccién de policia N 035 de 2022.
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Desmiente que aun se contintan realizando acciones ilegales e invasivas, pues

fueron suspendidas desde el mes de mayo de 2022.

Ademas, que el 10 de junio de 2022 mediante resolucién RE 02195-2022
expediente 057560340265 Cornare le impone una medida preventiva
adoptando determinaciones al respecto, medida que se levantd el 6 de
diciembre de 2022 por medio del radicado RE-04791-2022 expediente

057560340265 dado a que se cumplieron dichos requerimientos.

El Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Sonsén (Antioquia), manifiesta
gue el 4 de octubre de 2022 le fue asignado por preparto accion constitucional
promovida por el actor en contra de la Inspeccion de Policia, la Alcaldia
Municipal de Sonsén y Cornare, el 18 de octubre declaré la improcedencia de
la accion de tutela, manifestando el actor inconformismo, el Juzgado Civil del
Circuito de Sonsdn revoco el fallo de primera instancia, amparando el derecho
de peticion, ordenando a la Inspeccion de Policia Municipal procediera a dar

respuesta de fondo y concreta a la peticion de la accionante.

Posteriormente, el 26 de enero del 2023 el actor radicé incidente de desacato
al fallo de tutelay el 16 de febrero sanciono a la sefiora Marcela Henao Escobar
Inspectora de Policia de Sonson. Finalmente asegura que ese despacho no ha

vulnerado garantia fundamental alguna al actor.

El Dr. Alaix Cuervo Montoya Personero Municipal de Sonsén, cuestiona lo
pretendido por el actor por medio de la presente accidon de tutela, ante la

existencia de otros mecanismos judiciales para resolver su peticion.

El Juzgado Civil del Circuito de Sonsén (Antioquia), en oficio 139 del 24 de
marzo de 2032, conocid la segunda instancia de la tutela proferida por el
Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Sonsdn, y la consulta de la sancién
impuesta al Inspector de Policia de Sonsén, decidiendo revocar la sancion al

considerar que habia cumplido con la orden judicial.
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El Dr. Edwin Andrés Montes Henao Alcalde del Municipio de Sonsadn, resalta
la subsidiariedad de la accidon constitucional, y que ese despacho no ha
vulnerado derecho fundamental alguno al actor, configurandose la falta de

legitimacién en la causa por pasiva.

La Inspectora de Policia de Sonsén (Antioquia), manifiesta conocer los hechos
constitutivos que reprocha el actor, aun asi, manifiesta que no se pronunciara

frente al requerimiento efectuado en la presente accidn constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporacidn es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que modificara el Decreto
1069 de 2015 y el decreto 333 de 2021 respecto de las reglas de reparto de la

accion de tutela.

2. Solicitud de amparo

El sefior Luis Enrique Isaza Quintero, solicita el amparo constitucional de sus
derechos constitucionales al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia, presuntamente vulnerados por la Fiscalia 120 Seccional de Sonsdn
(Antioquia), en su determinacién de archivar la denuncia identificada con
cadigo unico de investigacion 057566000349202250029 interpuesta por el
presunto delito de fraude a resolucién judicial, y en su lugar, se reasigne el caso

a otro delegado fiscal para que continue con la investigacion.

3. De la naturaleza de la accion

La accidn de tutela se ha establecido como el mecanismo por excelencia agil y
eficaz de defensa de los derechos constitucionales fundamentales, frente a las
amenazas o agresiones de las que sean objeto por acciéon u omisién de
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cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente
contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccién de cardcter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

4. Del caso concreto

El articulo 86 de la Constitucidon de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accion se predica entonces no solo la subsidiariedad, en virtud de la
cual Unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o0 amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccidn, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticidon constitucional que eleva el sefior Luis
Enrique Isaza Quintero, que protesta ante la Fiscalia 120 Seccional Sonsodn,

cuestionando su determinacion de archivo de la denuncia por él interpuesta
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en contra del sefior Julian Alberto Naranjo Galvis, y en ese sentido se reasigne

el caso a otro delegado fiscal que lleve a cabo la investigacidon por el presunto

delito de fraude a resolucidn judicial.

Frente al tema del archivo de la denuncia la ley 906 de 2004 en su articulo 79

preceptula lo siguiente:

“ARTICULO 79. ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS. <Articulo CONDICIONALMENTE
exequible> Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un hecho respecto del cual
constate que no existen motivos o circunstancias fdcticas que permitan su
caracterizacion como delito, o indiquen su posible existencia como tal, dispondrad el

archivo de la actuacion.

Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudarad

mientras no se haya extinguido la accion penal.”

Asi las cosas, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accion constitucional.

La accion de tutela fue creada para que toda persona puede reclamar ante los
jueces de la Republica en todo momento y lugar, bajo un procedimiento
preferente y sumario la proteccion de los derechos fundamentales que
consideren vulnerados por la accidon u omisidn de cualquier autoridad publica,
no obstante, se debe de cumplir con los siguientes requisitos: (l) legitimacion
en la causa por activa; (Il) trascendencia iusfundamental del asunto; (lll)

subsidiariedad; e (IV) inmediatez.

Respecto a la trascendencia iusfundamental del asunto, este requisito se
demuestra cuando se encuentra involucrado una controversia en torno al
contenido, alcance y goce de algun derecho fundamental. Pues se tiene que el
juez constitucional no puede inmiscuirse en asuntos que no denoten una clara
importancia constitucional, de lo contrario se involucra en asuntos que les

competen a otras jurisdicciones.
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La trascendencia constitucional se funda en que se debe propender por la
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos ante un
guebrantamiento o amenaza latente, que sea evidente la vulneracién de
derechos fundamentales y que en esa medida sea necesaria la intervencion

del Juez de tutela para conjurar tal situacion.

Frente a los requisitos generales, relativo al caracter subsidiario de la accidn de
tutela, al efecto y conforme al requisito de la subsidiariedad, el cual se
establece cuando el accionante para la proteccion de sus derechos
fundamentales no dispone de otro medio de defensa judicial, a no ser, que ella
se utilice como mecanismo transitorio para para evitar un perjuicio
irremediable; pues al existir otros medios judiciales iddneos y eficaces para la
proteccidon de esos derechos, este requisito se desvanece. Consecuente con lo
anterior, un medio judicial es idéneo cuando es materialmente apto para

producir el efecto protector de los derechos fundamentales.

Recuérdese que esta accidn es de caracter residual y subsidiaria y solo procede
ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa, a menos que se invoque
de manera transitoria para conjurar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,

guebranto que debe ser aducido por quien acciona.

En ese sentido se precisa que el demandante, al considerar vulnerados sus
derechos, y al pretender cuestionar la orden de archivo de la denuncia por él
interpuesta por el presunto punible de fraude a resolucién judicial, existe otro
medio para la defensa judicial del derecho invocado, esto es, puede acudir ante
el juez de control de garantias para solicitar el desarchivo de la misma. Ademas,
segun lo manifestado por el delegado fiscal, ante el Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Sonsén se adelanta proceso verbal servidumbre de
transito, como demandantes los sefiores Julian Alberto Naranjo Galvis, Luis
Fernando Arias Loaiza y Gloria Elena Cano Arango, y como demandados Luz

Elena Cifuentes Ledn y Luis Enrique Isaza Quintero.
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Es por esto que no existen motivos que hagan evidente la vulneracion de
derechos fundamentales y que en esa medida sea necesaria la intervencion
del Juez de tutela para conjurar tal situacidon y ahora como si la accién de tutela
fuera una instancia procesal, pretende el quejoso que se revise tal
pronunciamiento, cuando tiene otros medios de defensa judicial para debatir
lo pretendido por medio de la presente accidon de tutela. Pues recuérdese que
la decisidn de archivo de la denuncia es discrecional del fiscal delegado, al
analizar cada caso concreto, por lo cual ademas tiene el mecanismo de defensa
judicial idoneo establecido en la ley para obtener lo pretendido por medio de
la presente accion de tutela, maxime si no se avizora latente vulneracion de

derechos fundamentales.

Asi las cosas, resulta que no es evidente el quebrantamiento a los derechos
fundamentales invocados por el sefior Luis Enrique Isaza Quintero, por ende,
no le queda mas a esta Sala que NEGAR las pretensiones invocadas por el

accionante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, sede Constitucional,

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales invocados por el
sefor Luis Enrique Isaza Quintero, en contra de la Fiscalia 120 Seccional Sonsén
(Antioquia), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.
SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizard por parte la

secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.
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TERCERO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

CUARTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.

Firmado Por:

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

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

Edilberto Antonio Arenas Correa
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RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta No. 28 del 23 de marzo de 2023

Proceso Penal

Instancia Segunda

Apelante Fiscalia

Tema Valoracion probatoria — Razén suficiente para
condenar

Radicado 05-579-4089-002-2021-00084 (N.1.2023-0117-5)

Decision Revoca y condena

ASUNTO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto la por fiscalia en
contra de la sentencia absolutoria de primera instancia proferida por el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Puerto Berrio - Antioquia en

favor de Leidy Milena Garzon Arias.
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Es competente el Tribunal Superior en atencidén a lo previsto en el

arficulo 34 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.

HECHOS

El dia domingo 19 de enero del 2020, en el establecimiento de
comercio “Fonda del Caballo” ubicado en el municipio de Puerto
Berrio Antioquia, se encontraba la senora Manuela Toro Ospina, lugar
donde ademds departian su expareja sentimental Adridn Fernando
Velilla con otfros amigos, entre ellos, Leidy Milena Garzén Arias. Manuela
Toro lanzd un cubo de hielo contra su expareja, pero éste hizo blanco
en la humanidad de la senora Garzéon Arias quien lanzo un vaso de

vidrio impactando a la senora Toro Ospina.

Este hecho tuvo como consecuencia en la integridad personal de la
victima: lesion en cavidad oral, laceracion de mucosa interna de labio
superior de dos centimetros aproximadamente sin equimosis vy
sangrado activo al momento luxacion obstructiva del 11 con aumento

de la sensibilidad del 11 al 23 con 7 dias de incapacidad”

LA SENTENCIA
El 11 de enero de 2023, luego de finalizada la audiencia de juicio oral y
de conformidad con el sentido de fallo anunciado, el Juez Segundo
Promiscuo Municipal de Puerto Berrio - Antioquia profirid fallo
absolutorio en favor de LEIDY MILENA GARZON ARIAS.

A efectos de sustentar su decision, el Juez ofrecio las siguientes razones:

En realidad, lo que se ventild en juicio no fue mds que un cumulo de

dudas de donde no se puede extraer la responsabilidad en un delito
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de lesiones de la procesada. No quedaron demostradas las lesiones
recibidas por la victima, quien no comparecié al juicio a declarar ni a
medicina legal para determinar el grado de |las secuelas generadas por

la lesion.

Inform& que con la testigo Claudia Maria Velilla, la fiscalia no concretd
si ella vio los hechos, solo se supo que estaba en el lugar; no existe
prueba que ella hubiese visto lanzando el vaso a la acusada; incluso en
principio habld de una copa. No se le indagd a la testigo si desde
donde ella estaba situada podia observar a la victimaria. Se contradijo
en el dia exacto que acompand a la victima al médico. Tales generan

dudas acerca del actuar de la acusada.

El testimonio de Adridn Velilla Suarez solo informd que estaba al lado de
la victimaria ,pero no vio el momento en que ésta lanzo el objeto contra
la victima, solo se percatd cuando emanaba sangre de su boca. Esta
version suma incertidumbre respecto de Ias circunstancias de tiempo,
modo y lugar de como se dieron los hechos y sobre todo quién seria la

persona responsable de [os mismos.

Por Ultimo, estima que la fiscalia realizé lo posible para probar su teoria
del caso, sin embargo, los testigos presenciales que llevo al juicio, no le
aportaron nada diferente al proceso que dudas significativas respecto

del verdadero responsable de los hechos.

IMPUGNACION

En contra de esta decisidon la fiscalia presentd oportunamente recurso

de apelacion. Informo lo siguiente:

Se logro probar con la declaracion de Claudia Maria Velilla Suarez que

ella y Manuela Toro Ospinag, llegaron juntas a la Fonda el Caballo en
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horas de la noche. Luego de permanecer un tiempo alli Manuela, al
ingresar a la parte administrativa del establecimiento y percatarse de
la presencia de Adriadn Fernando Velilla Suarez, le lanzd un hielo que
hizo blanco en la humanidad de LEIDY MILENA GARZON ARIAS y ésta,
no ofra persona, reacciond lanzadndole un vaso, sin detenerse si quiera
a considerar las consecuencias que podria causar. El vaso impactd con
suficiente punteria y violencia en la boca de Manuela Toro Ospina a
quien le causo la lesion que padecid y que se acreditd con el informe

pericial forense de lesiones no fatales.

Informa que la maniobra realizada por cada una de las actoras fue
vista por la testigo Claudia Maria Velilla Suarez como lo advierte en su
declaracion. La luz existente en el lugar fue suficiente para ver la forma
como se desarrollaron los hechos. La testigo fue precisa en indicar que
al interior del establecimiento con la luz de colores navidenos vy la luz
gque emanaban de las neveras permitian observar con suficiente
claridad lo que sucedid, siendo testigo directo de los hechos que
dejaron el resultado antijuridico que afectd la salud y la integridad fisica
de Manuela Toro Ospina. Por ello no entiende el por qué se concluye
que esta testigo: “no concreta si ella vio o no vio los hechos, solo se
establecio que estaba en el lugar de los mismos, no existe prueba que
ella hubiese visto lanzando el vaso a la acusada, es mds en principio

hablo incluso de una copa”.

Confrontado ese testimonio con la declaracion de Adridn Fernando
Velilla Suarez se tiene que entre el bar o zona administrativa y la zona
VIP en la que éste se enconfraba al lado de LEIDY MILENA GARZON
ARIAS tan solo hay 3 o0 4 metros y no se informd que fuera un cuarto
oscuro. La luz que existe en el establecimiento entre el bar y la zona VIP
le permitid observar con detalles a Claudia Maria Velilla Suarez lo
narrado por ella, le permitid ver con facilidad a Manuela Toro Ospina
para lanzarle el hielo a Adrian Fernando Velilla Suarez, y a LEIDY MILENA

GARZON ARIAS reaccionar con punteria cuando lanzé el vaso confra
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la cara de la victima. La reaccién de LEIDY MILENA GARZON ARIAS en
lanzarle el vaso a Manuela Toro Ospina evidencia enfre ese grupo que

fue ella y no otra persona.

Finalmente cuestiona la valoracion que realizd el Juez de instancia
frente a la tardia valoracion pericial de la lesion de la victima. Afirma
que de la informacién obtenida y el examen a la victima se pudo
determinar su lesidn en region bucal y su incapacidad que para el caso
se determind solo la provisional porque la incapacidad definitiva no fue
posible ya que la victima cambié su domicilio fuera del pais. Sin
embargo, existe un dictamen con incapacidad provisional que

evidencia la existencia de una lesion y sobre ella gravitd la acusacion.

Advierte que, si bien es cierto, la recepcion del testimonio de Manuela
Toro Ospina victima y testigo directo, era importante, los elementos de
prueba que fueron arrimados fueron suficientes para acreditar la
responsabilidad de la investigada, pues no existe tarifa legal. La testigo
Claudia Maria Velilla Suarez fue suficientemente clara para la Fiscalia
en su relato fue testigo con el que compromete seriamente la
responsabilidad penal de LEIDY MILENA GARZON ARIAS en los hechos

que le fueron enrostrados.

Solicita sea revocada la absolucion y en su lugar se dicte sentencia
condenatoria en contra de LEIDY MILENA GARZON ARIAS.

CONSIDERACIONES

La Sala adelanta la conclusion de que la sentencia de primera
instancia serd revocada. Contrario a lo definido por el Juez, se colimo el
requisito probatorio para proferir sentencia condenatoria en contra de
LEIDY MILENA GARZON ARIAS. En primer lugar, se dejard establecida la
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materialidad de la conducta, para luego centrarnos en la valoracion

probatoria frente a la responsabilidad de la procesada.

e La calificacion juridica establecida por la fiscalia en contra de la
procesada fue de lesiones dolosas con una incapacidad que no
superd los tfreinta (30) dias, articulos 111 y 112 inciso 1° del Codigo
penal. No era necesario que la victima acudiera a Medicina Legal a
definir secuelas, o un grado mayor de incapacidad, bastaba
minimamente con probar la lesion que concordara con los hechos
ocurridos en la noche del 19 de enero de 2020 para dar por probada

la materialidad de la conducta imputada.

En medio de la practica probatoria, mediante informe pericial de
clinica forense numero 055790220102-00023-2020 del 29 de enero de
2020 emitido por el doctor Javier Molina Castillo, se estipuld el hallazgo
establecido referente a la lesion sufrida por la senora Manuela Toro
Ospina y se dio como probado el siguiente hecho: “lesion en cavidad
oral, presenta laceracion de mucosa interna de labio superior de dos
centimetros aproximadamente sin equimosis y sangrado activo al
momento luxacion obstructiva del 11 con aumento de la sensibilidad

del 11 al 23 (...) con 7 dias de incapacidad profesional (...)"!

Como se verd mas adelante, el hallazgo estipulado con la valoracion
realizada por el médico forense, concuerda con lo informado por los
testigos, quienes indicaron haber visto a Manuela Toro Ospina -
sangrando - luego del impacto recibido por cuenta de la procesada
la noche del 19 de enero de 2020. Le asiste razén al recurrente frente a
la determinacion de la lesidn, pues lo que pretendid probar la fiscalia
fue la materialidad de unas lesiones dolosas con una incapacidad que
no supero los freinta (30) dias, articulos 111 y 112 inciso 1° del Codigo
penal, sin que sea necesario determinar un grado de incapacidad

mayor, o secuelas provocadas, como lo reprocho el Juez de instancia,

1 Record 08:50:00 en adelante, “125VideoReconstruccionAudiencia”.
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frente a un posible desentendimiento de la victima al no acudir a

Medicina Legal.

o La base esencial para probar la responsabilidad de la procesada
parte de la declaracion de la testigo Claudia Maria Velilla Suarez.
Cuestiona el recurrente la valoracion probatoria realizada por el Juez
Segundo Promiscuo Municipal de Puerto Berrio Anfioquia, al informar
que la testigo “no concreta si ella vio o no vio los hechos, solo se
establecio que estaba en el lugar de los mismos, no existe prueba que
ella hubiese visto lanzando el vaso a la acusada, es mas en principio
hablo incluso de una copa”. Siendo imposible mdas alld de toda duda
razonable determinar la responsabilidad penal de LEIDY MILENA
GARZON ARIAS.

Las premisas que se ofrecieron en la sentencia de primera instancia en
relacion con la responsabilidad penal de la procesada, no constituyen
duda razonable. Por el contrario, existe razon suficiente? para dar por

probada la teoria del caso de la fiscalia.

No obstante, el Juez le resté merito suasorio a la declaracion de la
testigo debido a varios factores: I) no fue posible determinar la distancia
entre la testigo Claudia Maria Velila Suarez y la procesada que
permitiera esclarecer la visibilidad que tuvo para presenciar los hechos;
i) la testigo Claudia Maria Velilla Suarez en su declaracion habla de un
vaso y luego de una copa; iii) Claudia Maria Velilla Suarez se contradijo
en el dia que acompand a la victima al centro médico debido a la

lesidon sufrida esa noche.

2 CSJ Penal radicado 33837 de 2015 M.P. Ferndndez Carleir. “La Sala, en sentencias como CSJ
SP, 13 feb. 2008, rad. 21844, y CSJ SP, 12 sep. 2012, rad. 36824, ha definido al principio de razdn
suficiente como «aquel que reclama, en aras de reconocer el valor positivo de verdad de un
enunciado, un motivo apto o idéneo para que ello sea asi y no de cualquier ofra forman. En
otras palabras, es el que «alude a la importancia de establecer la condicidon —o razén- de la
verdad de una proposicidony o «a la asercién que requiere de otra para ser reconocida como
validan.
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Esa informacion resulta poco frascedente frente a los hechos

juridicamente relevantes narrados por la fiscalia. Veamos:

l) Los motivos que ofrece el Juez no son suficientes para restarle
credibilidad a la declaracion de la testigo respecto a la visibilidad que
tuvo, por el confrario, ella destacd que se encontraba esa noche con
la victima y el lugar tenia buena iluminacion. No se determind que,
desde el punto donde ella se encontraba estuviera Ilimitada
visualmente para percibir los hechos, y mds importante aun, la lesion
ocurrid dentro de un local comercial, no habia un niUmero excesivo de
personas departiendo en el lugar, y la distancia entre ellas no era
extensa para inferir una imposibilidad de percibir lo que ocurrid como

lo determind el Juez de primera instancia.?

Lo cierto es que, Claudia Maria Velilla Suarez fue clara al indicar que la
noche del 19 de enero de 2020 se encontraba en la Fonda el Caballo
con Manuela Toro, y que esta, -ingresd a la administracion fird un hielo
donde se encontraba Adridn y le cayé a LEIDY MILENA GARZON ARIAS,
y esta, le respondid lanzandole un vaso-.4 Luego, informd que -después
de los hechos se fueron para la casa y de ahi al hospital porque estaba

sangrando mucho.-5

i) Ahora, no se comprende la trascendencia sustancial sobre la falta
de claridad del objeto especifico lanzado (vaso o copa). No hay duda
que la testigo presencid a la agresora lanzando un objeto contundente
en contra de la integridad de la victima, con el que resultd lesionada,
con lo que sangrdé por el impacto recibido en la boca, y que tal
agresion concuerda con la valoracion médico forense que causé una

incapacidad médica provisional de siete dias.

3 Claudia Maria Velilla Suarez Informd en juicio que: “Estaba a 4 o 5 metros de la senora
Manuela. Habia por ahi 10 o 15 personas” Record 23:13 a 25:58 minutos, audiencia juicio oral
del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”

4Record 12:06 a 12:45, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”

5 Record 25:30 a 25:58 minutos, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022
"094videomp4”

6 Record 08:50:00 en adelante, “125VideoReconsfruccionAudiencia”.
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i) Frente ala posible contradiccion de la testigo en el dia exacto que
acompand ala victima al centro médico: esto pudo deberse al tiempo
gue trascurrié entre la ocurrencia de los hechos y la declaraciéon de la
testigo en el juicio.” Lo cierto, es que es un hecho posterior y diverso al
y que prometié probarla fiscalia, situacidn que no tiene relevancia para

establecer la responsabilidad de la procesada.

Es razonable que la testigo lograra percibir lo que narrd, las involucradas
son personas de su nucleo familiar y social,8 por tanto, no tuvo dificultad
alguna para establecer los sujetos, identificando la agresora y la
victima. Ademas, Claudia Maria Velilla Suarez indic que luego de que
LEIDY MILENA GARZON ARIAS le lanzara el objeto a Manuela Toro
Ospinag, iniciaron las discusiones entre ellas.? No hay otra explicacion por
la cual Manuela Toro Ospina y LEIDY MILENA GARZON ARIAS discutieran
luego del lanzamiento del objeto, de no haber sido porque fueron las

directas involucradas en los hechos.

Le asiste razdn al recurrente. No existe duda que la testigo Claudia
Maria Velilla Suarez presencid los hechos, pues situacidon contraria no

fue determinada en juicio.

Ahora, expuso la fiscalia que la declaraciéon de Adridn Velilla Suarez
apunta a brindar mds firmeza a lo dicho por Claudia Maria Velilla

Suarez. Veamos:

El testigo informd que presencid los hechos; que en la noche del 19 de

enero de 2020 se encontraba en la Fonda del Caballo, -todo fue muy

7 Trascurrieron mds de dos afos desde la ocurrencia de los hechos y la practica probatoria en
juicio. Los hechos datan del 19 de enero de 2020 y la declaracién se dio el 5 de septiembre
de 2022.

8 Quedd probado en Juicio que Manuela Toro Ospina es la madre del sobrino de la testigo.
También que conocia a Leidy Milena Garzdn Arias porque es comerciante del pueblo y hace
un tiempo tuvo un disgusto con ella. Record 08:27 a 18:25 minutos, audiencia juicio oral del 5
de septiembre de 2022 “094videomp4”

? Record 17:05 en adelante, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 "094videomp4”
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rapido-; se encontraba al lado de LEIDY MILENA GARZON ARIAS en un
lugar del establecimiento y Manuela Toro Ospina llegd con su hermana
Claudia Maria Velilla Suarez y se ubicaron en la parte administrativa del
establecimiento.!0 Vio el momento en que Manuela Toro Ospina tenia
la boca reventada: “hasta donde sé Manuela Toro Ospina lanzd un
hielo hacia donde estaba y le cayd a LEIDY MILENA GARZON ARIAS, en
ese momento Leidy Garzdn le lanzd un vaso o una copda nose, y ya fue
cuando vi a la muchacha echando sangre”.!! El Juez le restd valor a la
declaracion del testigo, debido a que, a pesar de haber informado que
estfuvo sentado al lado de la procesada, cuando fue
contrainterrogado por la defensa, dijo no haber visto el momento

exacto en que Manuela Toro Ospina fue lesionada.'2

A pesar de lo informado en el confrainterrogatorio, Adrian Velilla Suarez
si fue testigo directo de los hechos como o manifestd inicialmente,!3 es
posible inferir que al momento de ser contrainterrogado puntualmente
frente a la responsabilidad de LEIDY MILENA GARZON ARIAS, se abstuvo
de ser mds explicito en el senalamiento que ya habia efectuado. Tal
actitud es apenas normal debido a que, como lo expresd en el juicio,

tiene una amistad con la procesada.14

Véase que, de ambas declaraciones se logra extraer que los testigos
presenciaron los hechos objeto de acusacion, y comparados |os

testimonios se da como probado lo siguiente:

e Manuela Toro Ospina y LEIDY MILENA GARZON ARIAS se
encontraban la noche del 19 de enero de 2020 en la Fonda del

Caballo al momento de los hechos.

10 Record 32:00:00 en adelante, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”
11 Record 38:40:00 en adelante, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”
12 Record 45:00:00 en adelante, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”
13 Record 38:30:00 en adelante, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”
14 Record 31:09:00 en adelante, audiencia juicio oral del 5 de septiembre de 2022 “094videomp4”
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e Al momento de los hechos, Manuela Toro Ospina se encontraba
acompanada de la testigo Claudia Maria Velilla Suarez, y LEIDY
MILENA GARZON ARIAS del testigo Adridn Velilla Suarez.

e Manuela Toro Ospina lanzé un hielo donde se encontraba Adridn
Velilla, y LEIDY GARZON ARIAS lanzd un objeto a Manuela Toro

Ospina por la accidn inicial de esta.

e Manuela Toro Ospina fue lesionada por la accidn de la
procesada LEIDY MILENA GARZON ARIAS, tanto asi, que fue

observada sangrando.

e Inmediatamente se presentd una discusion enfre victima vy

acusada.

Ademds de lo anterior, se tiene que la procesada se encontraba
acompanada del padre del hijo de la victima, siendo este, un motivo
mas para que iniciara la rencilla entre ambas, la cual, como se observo,
termind con un acto desmedido por parte de la procesada LEIDY
MILENA GARZON ARIAS.

Como se informd en la parte inicial de las consideraciones, el Juez
acudid a circunstancias insustanciales omitiendo realizar una
valoracion probatoria conjunta de las pruebas que, como se ha visto,

corroboraron la propuesta de los hechos juridicamente relevantes

Mas explicitamente, las circunstancias de la distancia entre las partes,
la fecha exacta en que fue valorada Manuela Toro Ospina, o la
determinacion exacta del objeto lanzado a la victima, no cobran
mayor relevancia, ponderadas frente al senalamiento directo realizado
por Claudia Maria Velilla Suarez que concuerda con lo informado por
Adridn Velilla Suarez frente a la responsable del hecho que soporta la

materialidad de la conducta. Véase que existid una agresion previa
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que termind en una discusidn entre las involucradas, unos testigos que
sin duda estuvieron alli y unas senales corporales de lo sucedido, con

concordancia de tiempo modo y lugar.

De esta manera la propuesta factica de la fiscalia, se consolida en una
hipdtesis con el grado de confirmacion suficiente para colmar el
estdndar probatorio de conocimiento mds alld de toda duda acerca
de la ocurrencia del hecho y la responsabilidad de la acusada, sin que
se vislumbre la existencia de una mejor hipétesis a la presentada por el
ente acusador como lo quiso hacer ver el Juez de instancia, asistiéndole
razén en su motivo de alzada a la fiscalia, por cuanto lo probado en
juicio fue suficiente para derivar la responsabilidad de LEIDY MILENA

GARZON ARIAS en los hechos juridicamente relevantes propuestos.

En consecuencia, la conducta es tipica de lesiones dolosas, la
procesada es imputable y no se debatid en el presente asunto, ni
surgen de las pruebas, ninguna de las causales de ausencia de
responsabilidad previstas en el articulo 32 del C.P., por lo que se puede
afirmar que actud sin justificacion algunay obrd en contra del derecho,
pudiendo haberse abstenido de hacerlo de esta manera. Se hace
necesario entonces proceder a determinar la punibilidad que

corresponda.

TASACION DE LA PENA

El delito es el de lesiones previsto en los articulos 111y 112 inciso primero
del C.P. por haber generado incapacidad de siete (7) dias, el cual
contempla pena de prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses.
En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 61 del

C.P. se dividird el dmbito punitivo de movilidad referido, asi:
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Primer Cuarto 16 meses a 21 meses
cuartos medios 21 meses 1 dia a 31 meses
Ultimo Cuarto 31 meses 1 dia a 36 meses

De conformidad con los criterios previstos en el inciso segundo del
arficulo 61 del C.P., la pena ha de ubicarse dentro del primer cuarto de
movilidad en tanto que no se demostraron circunstancias genéricas de

agravacion.

Por tanto, la pena serd la minima del cuarto ya relacionado, en tanto
que no se demostraron circunstancias genéricas de agravacion, y se
estima que la gravedad del evento especifico fue la propia de este tipo
de conductas, porlo que se considera suficiente el gquantum de la pena
en el caso concreto, por razdn de los criterios alli contenidos. En
consecuencia, la pena que habrd de cumplir la procesada en

definitiva serd de dieciséis (16) meses de prision.

Se impondrd como accesoria la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de conformidad con lo previsto en el
arficulo 52 inciso 3 del C.P., por el mismo lapso de la privativa de la
libertad.

SUBROGADO PENAL Y PRISION DOMICILIARIA

El articulo 63 del Codigo Penal, modificado por el articulo 29 de la Ley
1709 de 2014 vigente para la fecha en que sucedieron los hechos, solo
prevé requisitos de cardcter objetivo para evaluar el subrogado penal
que se pretende en esta oportunidad, salvo cuando al sentenciado le
figuren antecedentes penales denfro de los cinco (5) anos anteriores,

caso en el cual el juez hard el andlisis subjetivo que corresponda.
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LEIDY MILENA GARZON ARIAS cumple con el primer requisito previsto en
la citada norma, toda vez que la pena de prision no excede los cuatro
(4) anos. De igual manera, en lo que respecta al segundo requisito, es
claro que la conducta punible por la que es condenada, no hace
parte de los delitos listados en el inciso 2° del articulo 68 A del Codigo
Penal. Asi mismo, no se acreditd que cuente con antecedentes por lo

que sobra referirse a lo previsto en el numeral 3° del articulo 63 idem.

Asi las cosas, esta Sala le concederd a LEIDY MILENA GARZON ARIAS la
suspension condicional de la ejecucion de la pena con periodo de
prueba de dos (2) anos, durante los cuales cumplird las obligaciones
del articulo 65 del Cédigo Penal. Para disfrutar del subrogado, la
sentenciada deberd suscribir diligencia de compromiso que
garantizard mediante caucion, por valor de un (1) salario minimo legal

mensual vigente.

Conforme al comunicado 05/19 del 9 de abril de 2019 de la Sala Penal
de la Corte Suprema Justicia, se advierte que, frente a la decision que
contiene la primera condena, procede la impugnaciéon especial para
la procesada y/o su defensor, mientras que las demds partes e
intervinientes tienen la posibiidad de interponer el recurso

extraordinario de casacion.

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

autoridad de la Ley;

RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia ABSOLUTORIA de primera instancia del
11 de enero de 2023 proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo

Municipal de Puerto Berrio -Antioquia.

SEGUNDO: DECLARAR penalmente responsable a LEIDY MILENA
GARZON ARIAS como autora del delito de lesiones dolosas, previsto en
los articulos 111 y 112 inciso primero del C.P. En consecuencia, se le

impone la pena principal de dieciséis (16) meses prision.

TERCERO: De manera accesoria, por el mismo tiempo de la pena
privativa de la libertad, se le impone la inhabilitacion para ejercer

derechos y funciones publicas.

CUARTO: CONCEDER a LEIDY MILENA GARZON ARIAS la suspension
condicional de la ejecuciéon de la pena por un periodo de prueba de
dos (2) anos, durante los cuales cumplird las obligaciones del articulo
65 del Cdodigo Penal. Para disfrutar del beneficio concedido, la
sentenciada deberd suscribir diligencia de compromiso que
garantizard mediante caucién, por valor de un (1) salario minimo legal

mensual vigente.

QUINTO: Contra esta decision procede la impugnacion especial para
la procesada y/o su defensor; mientras que, para las demds partes e
intervinientes, el recurso extraordinario de casacién en los términos del

articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, freinta y uno (31) de marzo de dos mil veinfitrés

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 29 del 27 de marzo de 2023

Proceso Sentencia

Sistema Ley 1826 de 2017—procedimiento abreviado—

Instancia Segunda

Apelante Representante de victima

Radicado 054406000000202200015 (N.I. 2022-1981-5)

Decision Modifica pena. Indebida aplicacién del articulo
269 del C.P.

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el representante de

victima en confra de la sentencia proferida el 10 de octubre de 2022 por el

Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Marinilla-Antioquia.
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HECHOS

Los relaciond asi la sentencia de primera instancia:

El dia 19 de abril de 2022 aproximadamente a las 01:00 horas, en la carrera
30 A con calle 23, Barrio La Dalia, en via publica del municipio de Marinilla,
fueron capturados los senores GILDARDO ANDRETHY PEREZ CARTAGENA,
CRISTIAN CAMILO ARDILA GRAJALES, JHON ALEXANDER MARIN COLORADO,
JUAN JOSE VIVEROS TOBON y SANTIAGO CORTEZ MARIN, actuando de
comun acuerdo, con distribucion de trabajo criminal y con dominio de los
hechos, y de manera violenta, forzando el gabinete o armario de
almacenamiento y cortando los cables, se apoderaron de cosa mueble
agjena, de 20 metros de CABLE PE-BH-SECO 400 PARES, los cuadles se
encontraban vinculados al gabinete o armario (62704) de la red fija de
cobre, infraestructura de redes de telecomunicaciones en tecnologia de
cobre, de propiedad de la EMPRESA TIGO UNE EPM TELECOMUNICACIONES
S.A., elementos destinados a comunicaciones telefonicas, y dejados
expuestos a la confianza publica por la necesidad del servicio publico
domiciliario. Para lo cual los senores JHON ALEXANDER y SANTIAGO, se
encargaron de servir de campaneros para anunciar la presencia policial en
la parte externa del alcantarillado, mientras simulaban hablar por celular y
tenian en poder ya un costal con cable MULTIPAR; y los senores GILDARDO
ANDRETHY, CRISTIAN CAMILO y JUAN JOSE, lo hacian desde dentro del
alcantarillado con otros costales con cable MULTIPAR, todos los cables ya
cortados y listos para llevarlos consigo. Lo cual fue avaluado con danos y
perjuicios en la suma de NUEVE MILLONES TRECIENTOS ONCE MIL SEISCIENTOS
CINCO PESOS ($92.311.605). Motivo que llevé a que fueran capturados en
flagrancia e incautado el objeto material del hurto y elementos de

comunicacion.
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ACTUACION PROCESAL

Previo a la instalacion de la audiencia concentrada, el 21 de septiembre de
2022 la fiscalia presentd un preacuerdo. Los procesados GILDARDO
ANDRETHY PEREZ CARTAGENA, CRISTIAN CAMILO ARDILA GRAJALES y JHON
ALEXANDER MARIN COLORADO declararon su responsabilidad en la
conducta de tentativa de hurto calificado y agravado articulo, 27, 239, 240
numeral 1 inciso 5, 241 numerales 7 y 10 del C.P. A cambio se les reconoceria
rebaja del 50% de la pena, para lo cual se entenderia que actuaron en

calidad de complices, solo para efectos de la rebaja.

SENTENCIA

El 1° de septiembre de 2022 se profirid sentencia condenatoria en contfra de
GILDARDO ANDRETHY PEREZ CARTAGENA, CRISTIAN CAMILO ARDILA
GRAJALES y JHON ALEXANDER MARIN COLORADO al hallarlos penalmente
responsables del delito de tentativa de hurto calificado y agravado. Les
impuso pena de nueve (?) meses de prisidon y nego la suspension condicional
de la ejecuciéon de la pena vy la prision domiciliaria por expresa prohibicion

legal.

Para efectos de tasar la pena impuesta el Juez estimd procedente la
aplicacion de la rebaja del articulo 269 del C.P. con el pago por la suma de
dos millones setecientos mil pesos , a pesar de que la victima UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A. estimd los perjuicios en cuatro millones

quinientos mil pesos.

La sentencia adujo :

“la responsabilidad penal es de cardcter individual o personal, aspecto que

es un principio general del derecho penal, consagrado en instrumentos de

3
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derecho internacional tales como el Reglamento de La Haya (1907), el
Convenio de Ginebra (1949), Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969), art. 5, parr. 3; el Estatuto de la CPI (1998), art. 25 y art. 28;
principio que ademdads es reconocido por la jurisprudencia nacional y que
implica que nadie puede ser juzgado y sancionado por la conducta de ofro,
mas si bien es el mismo derecho penal el que establece mecanismos
amplificadores del tipo penal como lo es la complicidad, figura aplicada en
este caso concreto, ello no implica una comunidad de los procesados frente
a la pena y demds consecuencias producto de su actuar criminal, lo que
conlleva a senalar en el caso de la obligacidn de indemnizacion de
perjuicios, ella debe producirse de manera individual y no conjunta como lo
pretende la apoderada de la victima, de alli que la posicion que han
asumido los apoderados de los procesados es acertada y debe el
despacho acogerla, pues cada uno de los procesados que han aceptado
los cargos en este caso concreto, ha procedido, habiéndose establecido
previamente el valor de los perjuicios, a indemnizar en una cuota igual a su
participaciéon criminal, que para el caso concreto se dio entre cinco
personas, de alli que efectivamente de manera individual se pueda predicar
que cada uno de los procesados, ha indemnizado de manera integral a su
victima, la EMPRESA TIGO UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.;
independientemente que la sumas de sus consignaciones no cubra el total
del monto aceptado porla empresa, pues los tres procesados contra los que
aqui se dicta esta sentencia, no estdn obligados a cubrir el monto de la
indemnizacion que es responsabilidad de los otros dos procesados en contra

de los cuales sigue pendiente el proceso penal.”

IMPUGNACION

En confra de esta decision la representacion de la victima interpuso vy

sustentd el recurso de apelacion.



Sentencia de Segunda Instancia ley 1826 de 2017
Acusado: Gildardo Andrethy Pérez

Cartagena y ofros

Delito: Hurto calificado y

agravado

Radicado: 054406000000202200015

(N.l. 2022-1981-5)

En esencia el apoderado de la victima adujo:

“se evidencia el incumplimiento de uno de los presupuestos necesarios para
la aplicacion del Articulo 269 del Codigo Penal, en atencion a que no se
repard de forma completa y a satisfaccion el monto acordado, comoquiera
que es ostensiblemente inferior a la suma aceptada en la propuesta de
indemnizacion de perjuicios causados a UNE EPM TELECOMUNICACIONES
S.A. De hecho, se fiene dado que las consignaciones realizadas por los
procesados (de las que Unicamente se remitieron a represéntales de UNE
EPM TELECOMUNICACIONES S.A. una de las tres) correspondieron a un valor
de DOS MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS ($ 2.700.000). Monto que
Unicamente cubriria poco mds del cincuenta por ciento del valor acordado
y elevado por la defensa de CUATRO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
M/CTE ($ 4.500.000). Esto es, no se acredité un pago total, indistintamente de
quien lo haya elevado, ya que dicho valor era exigible a los cinco (05)
procesados en solidaridad y debia ser cubierto en su totalidad y no

fraccionado o parcialmente.”

El defensor como no recurrente se pronuncid oponiéndose a la pretension

del apelante.

Estima que es equivocada la pretension de que los tres acusados que
aceptaron cargos deban pagar la totalidad de la indemnizacion
reclamada por la victima. Senala que los acusados pagaron la parte que
les corresponde, por lo que la victima lo que pretende es que sus defendidos
paguen por lo que les corresponde a los ofros dos participes del delito.
Asegura que la pretension del apelante * no tiene asidero juridico”. Dice
que aprovecha la oportunidad para solicitar les sea concedida a los
procesados la prision domiciliaria del articulo 38 G del C.P. dado que ya han

cumplido mds de seis meses de la pena impuesta de nueve meses de prision.
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CONSIDERACIONES

La Sala abordard la inconformidad del recurrente para lo cual se analizard

la interpretacion del articulo 269 del Coédigo Penal.

Le asiste razon al representante de la victima en que el Juez no acertd al
conceder la rebaja prevista en el articulo 269 del C.P. El pago de los danos
y perjuicios como condicion para la obtencion de la rebaja alli prevista debe

ser integral.

Efectivamente, la representacion de victimas luego de fijar los perjuicios en
la suma detallada en los hechos, accedid a rebajar esa cifra hasta la suma

de a cuatro millones quinientos mil pesos m/cte ($ 4.500.000)

Sin embargo, el Juez dejé de lado el hecho de que el pago no cubrid todos
los perjuicios segun lo manifestd el representante de victimas en la audiencia
del articulo 447 y en comunicacion posterior que se anexd a la carpeta

digital.

Las razones ofrecidas por el Juez no son correctas puesto que no existe
norma legal o jurisprudencial que equipare la responsabilidad penal
individual con la obligacidon que tienen todos los responsables de un delito

de procurar el pago integral de los danos y perjuicios causados a la victima.

En tales condiciones el Juez no podia otorgar la rebaja del articulo 269 del

C.P..La CSJ en Sala Penal en reciente decision! ha expuesto que el pago

1 CSJ Sala Penal 56012 de 2021 CSJ Sala Penal 56012 de 2021. la Sala ha sostenido que los requisitos son: (i)
que ocurra antes de dictarse sentencia de primera instancia; (ii) que se haya restituido el objeto material del
delito, cuando ello sea posible, o, en su defecto, se haya cancelado el valor del mismo; y (iii) que sea integra,
lo que comporta la obligacién de indemnizar los perjuicios causados. Esta ultima eventualidad se tendra
por cumplida si se demuestra que la victima fue indemnizada, ya sea por obrar acuerdo al respecto, por
acreditarse por cualquier medio de prueba que la reparacion se produjo respecto de todos los dafios y
perjuicios, materiales 0 morales causados por la infraccion o, de resultar irreconciliables las posturas entre
victima y victimario, el procesado atendio el pago del monto establecido por un perito designado para el efecto
(CSJ SP16816-2014, Rad. 43959; CSJ SP4318-2015, Rad. 42208; CSJ AP7870-2016 Rad. 47369, entre otras).
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debe ser integral. No era correcto otorgarla, dado que los acusados solo

pagaron una parte: dos millones setecientos mil pesos.

En estas condiciones y dado que el Juez hizo relacion a que la pena se
acordd en freinta y seis (36) meses de prision para cada uno de los
sentenciados y a partir de alli realizé la rebaja del articulo 269 del C.P., de
conformidad con lo ya expuesto la pena quedard en ese lapso, excluyendo
la rebaja otorgada de forma incorrecta.

A propdsito de la manifestacion de la defensa de que " aprovecha la
oportunidad para solicitar la prision domiciliaria” se destaca que el fraslado
para que se pronuncie acerca de la apelacion, no es momento indicado
para realizar solicitudes que no fueron objeto de la apelaciéon. De cualquier
forma, para efectos de solicitar la prision domiciliaria deberd dirigirse al Juez

de primera instancia competente para ese tipo de asuntos.

Sin necesidad de mdas consideraciones, se modificard la sentencia emitida
el 10 de octubre de 2022 por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Marinilla Anfioquia en el numeral segundo de |la parte resolutiva. En su lugar
se condena a GILDARDO ANDRETHY PEREZ CARTAGENA, CRISTIAN CAMILO
ARDILA GRAJALES y JHON ALEXANDER MARIN COLORADO a la pena de

treinta y seis (36) meses de prision.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA en Sala de Decision

Penal,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la
decisidon apelada, en el sentido de condenar a GILDARDO ANDRETHY PEREZ
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CARTAGENA, CRISTIAN CAMILO ARDILA GRAJALES y JHON ALEXANDER
MARIN COLORADO a la pena de freinta y seis (36) meses de prision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en ftodo lo demds la providencia de origen vy

naturaleza conocidos.
Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en los

términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.
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Medellin, freinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés
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RENE MOLINA CARDENAS
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Decisidon Revoca y absuelve

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, interpuesto por la
defensa en contra de la sentencia de primera instancia proferida por

el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia

Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el

articulo 34 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.
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HECHOS

La Sentencia de primera instancia los presentd asi:

“Desde el 12 de julio de 2018 en horas de la manana, la familia de JUAN
ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO no supo mds de él, luego de haber
salido de su casa ubicada en el barrio la Laja del municipio de Rionegro
a cumplir con su jornada laboral cotidiana (Cotero), como no regresd
a su morada, para el 16 del mismo mes y ano, la senora Heidy Milena
Agudelo, se presentd ante las autoridades a denunciar la desaparicion
de su hijo, poniendo de presente que era mayor de edad, consumidor

de estupefacientes y medicado como esquizofrénico.

Para el 18 de julio de 2018, a eso de las 4:00 pm, se reporta la existencia
de un cuerpo sin vida flotando en las aguas del rio Rio Negro, en el
sector conocido como la via “El tranvia”, y quien correspondia al joven
reportado como desaparecido JUAN ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO,

con brazos amarrados y signos de tortura.”

Por su parte la fiscalia acusé con base en los siguiente hechos!:

“El lunes 16 de julio de 2018, la senora HEIDY MILENA AGUDELO, se
presentd ante los Funcionarios del Cuerpo Técnico de Investigacion
(CTl) de la Fiscalia General de la Nacion, y puso en conocimiento Ila
DESAPARICION de su hijo JUAN ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO, de 19
anos de edad, quien se dedicaba al oficio de “Cotero”, consumidor de
marinuana y medicado como esquizofrénico, de quien aduce que el
dia anterior habia salido temprano de su casa (Barrio La Laja del
municipio de Rionegro) y que desde ese momento no tenia noticias de

sU paradero.

! Escrito de acusacién presentado el 27 de febrero de 2019 . Se extraen los apartes pertinentes para
esta decision, por los delitos de homicidio agravado y concierto para delinquir, este Ultimo para
verificar lo relacionado con el acusado Gémez Mendoza.
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El miércoles 18 de julio, a eso de las 4:00 p.m., los funcionarios de Policia
Judicial del CTl, son informados de |la existencia de un cuerpo sin vida
en el Rio Negro, en inmediaciones del Centro de Reclusion del
municipio de Rionegro, Sector de la via “Tranvia” lugar al cual se dirigen

a realizar los respectivos actos investigativos.

De la inspeccidon técnica del caddver, se pudo determinar,
preliminarmente, que el cuerpo estaba en gran estado de
descomposicion, presentaba “herida de arma de fuego en el
temporal” y ambos brazos amarrados, con un lazo (en material sintético
azul y blanco y un corddén negro), a la altura de la columna (afrds) y

varias heridas post-morten producidas por aves de rapina o similares.

Del Informe Pericial de Necropsia se pudo concluir, entre oftros
aspectos, que el cuerpo estaba en avanzado estado de
descomposicion, con signos de animales carroneros en diferentes
partes del cuerpo, que fallece por asfixia mecdnica secundaria a
sumersion, con signos de tortura por estar atadas las manos a la
espalda, determinando como causa bdsica de muerte, sumersidon en

agua dulce, y la manera de muerte violenta — homicidio.

Los Investigadores, de acuerdo a las labores de verificacion, pudieron
relacionar el homicidio, con la desaparicion del joven JUAN
ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO y continuaron con sus pesquisas en aras

de su confirmacion y demds actos investigativos.

Fue asi, que se recepciond entrevista al senor JUAN CARLOS GOMEZ,
progenitor del JUAN ALEJANDRO, quien asegurd que las prendas de
vestir que tenia el caddver eran las mismas que llevaba puestas su hijo
al momento de desaparecer, plena identidad que pudo corroborarse,
con la que hiciera Medicina Legal con el cotejo dactiloscopico

decadactilar.
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Don JUAN CARLOS GOMELZ, adujo que durante los dias anteriores habia
estado averiguando por el paradero de su hijo y habia obtenido
informacion, por un par de indigentes, que se localizaban en el sector
de "4 esquinas”, que ese mismo jueves (12 de julio), habian firado un
muchacho al Rio. De igual manera agregd que su hijo, 8 dias antes
(miércoles 6 de julio) habia llegado todo golpeado (frente reventada y
sangrando, en el brazo derecho tenia 2 puntazos realizados como con
cuchillo o algo punzante) y, que de acuerdo a sus propias
indagaciones, le dijeron que habia sido golpeado en el sector de “El
Laberinto”, lugar donde compraba las sustancias alucindgenas para su

consumao.

De igual manera se le recepciond enfrevista al senor NEVIR ALONSO
MEJIA TORRES, companero de oficio (cotero) de JUAN ALEJANDRO, a
quien conocia como “BARRILETE"”, de quien asegurd que el dia 12 de
julio de 2018 (jueves), habia estado con él en el sector de la
INMUNIZADORA y a eso de las 11 de la manana, al momento de estar
trabajando, JUAN ALEJANDRO, decidio ir a conseguir o a comprar la
“roquital”, al sector de “EL LABERINTO"”; que a pesar de manifestarle su
inconformidad, por lo sucedido dias antes (la golpeada del 12 de julio),
él decidié irse y nunca regresd. Desde ese momento no supo mds de su

paradero.

Siguiendo con sus pesquisas, la Policia Judicial, con una fuente humana
del Barrio JUAN ANTONIO MURILLO (“EL LABERINTO"), obtuvo
informacién que efectivamente ese jueves 12 de julio de 2018, entre los
sujetos conocidos como MELLIZO y PESCAO, habian subido a un
muchacho, lo habian ingresado a la caso de alias GALLO y que horas
mads tarde lo habian bajado en una “cama-tarima”, muerto vy
amarrado, lo bajaron por las escalas y luego lo habian tirado al Rio.
Después agrego que esa cama-tarima la habian comprado ala senora
LEONELA, vecina de GALLO, a quien individualiza, asi como a los sujetos
con los alias de MELLIZO y LAGARTO.
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En virtud a las pistas obtenidas, se solicitd colaboracion al de CENTRO
DE MONITOREO Y CONTROL (Policia Nacional — Alcaldia de Rionegro) y
de la INMUNIZADORA RIONEGRO, para que aportaran los videos de las
camaras de seguridad, con visual al Barrio JUAN ANTONIO MURILLO (EL
LABERINTO), de los dias 12 y 13 julio de 2018, con el fin de verificar la
informacién obtenida, videos que no solo fueron allegados a la

investigacion, sino analizados por los acuciosos Investigadores.

De uno de los videos, se pudo determinar que, a eso de las 11:40’°, del
12 de julio de 2018, es ingresado el joven JUAN ALEJANDRO GOMEZ
AGUDELO, al sector de EL LABERINTOZ2, por un grupo de personas, el
cual uno de ellos lo lleva “encuellado” o “ennalado”, lo ingresan al
callején, donde es visto por Ultima vez y se observa el comportamiento

del grupo, durante algo mds de 2 horas (1:48': p.m.).

En otro de los videos, se observa, a eso de la 1:39'30"" p.m., cuando un
par de sujetos, bajan del Barrio JUAN ANTONIO MURILLO (EL LABERINTO),
con una carretq, llevando en ella un objeto de color rojo, atraviesan la
Avenida y toman la acera que bordea el Rio Negro, lo que corrobora
la informacidn preliminar respecto a la muerte y traslado del cuerpo

hacia el rio.

Con base en los videos, se le recibe enfrevista al Senor Patrullero JOSE
VICENTE PALACIN GARCIA, quien de la extraccion de las imagenes y
de acuerdo a sus labores desarrolladas como policia del sector,
conociendo la problemdtica del sitio y a sus habitantes, logra identificar
Q:

- BRYAN GONZALEZ ARBOLEDA (alias DAMIAN o DEMONIO O EL MONO
0 EL CARNICERO - Imagen N° 01 — Encerrado en el circulo rojo),

- DANIEL OSPINA CASTANO (alias PACHELO - Imagen N° 1 — Encerrado
en el circulo amarillo),

- JOSE JULIAN ALZATE TEJADA (menor) y EDWIN CASTANO MUNOZ (alias

JULIAN y CHIGUI - Imagen N° 1 — Encerrados en el circulo anaranjado),
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- SHIRLY MELISA CASTRILLON (menor) y JAIR ANTONIO ESPINOSA CALLE
(alias SHIRLY y MONCHO - Imagen N° 02 - Encerrados en el circulo
amairillo),

- SEBASTIAN VERGARA (alias LAGARTO - Imagen N° 2 - Encerrado en el
circulo rojo),

- NATALIA SANCHEZ RUA (menor) (alias LA FLACA - Imagen 02 -
Encerrada en el circulo azul), quienes se dirigen hacia la parte de afrds
del callejon.

De igual manera identifica a:

- JOSE LEONARDO CARDENAS ATEHORTUA (alias MELLO - Imagen 05 -
Encerrado en el circulo amairillo),

- GIOVANY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ (alias EL VIEJO - Imagen 07 -
Encerrado en el circulo azul),

- CRISTIAN DANIEL CARDONA MARTINEZ (alias GATIEL o PIRANA —Imagen
18 — acompana a alias El Viejo);

- YEFRY ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA (alias NARI - Imagen 23 -
Encerrado en circulo azul);

- JOHAN SEBASTIAN VILLEGAS ACOSTA (alias EL CALVO —Imagen 23 -
Encerrado en circulo amarillo);

- CRISTIAN ALEXIS VERGARA BARRERO (alias CRILIN — Imagen 23 -

Encerrado en circulo rojo).

Entre tanto, se recepciond la declaracion de la senora LILIANA MARIA
ORTIZ, vecina del Barrio JUAN ANTONIO MURILLO (EL LBERINTO) vy, en
especial, de la casa (“casa de fachada azul”) donde habitan la gran
mayoria de estos sujetos, a quienes senala como integrantes del Grupo
Delincuencial LOS DEL LABERINTO, parte estructural de los URABENOS, all
mando del sujeto alias GALLO, quien luego de varias indagaciones, se
identificé como CARLOS ALBERTO GALLO RESTREPO, dedicados al
tradfico de estupefacientes (marihuana, cocaina y bazuco), con
injerencia, desde hace varios anos, en este Barrio JUAN ANTONIO
MURILLO y LAS PLAYAS del municipio de Rionegro, quienes pard

mantener controlada la zona y cumplir sus intereses criminales (trafico
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de estupefacientes), cometen, entre ofros delitos, amenazas,
constrenimientos, lesiones y homicidios; ademads portan armas y vigilan
el sitio, no solo de la intervencidn o presencia policial, sino también de
la infromision de ofros grupos delincuenciales, como son los fambién

conocidos "PAMPLONAS".

Entre los autores del homicidio del joven JUAN ALEJANDRO GOMEZ
AGUDELO, puede asegurar, que intervinieron GALLO, MONO, NARI,
CHIGUI, CRISTIAN DANIEL, JULIO, SHILY, LAGARTO, CHAVO, CHIQUI,
CALVO, CARE-NINO, CRILIN, PIRANA, JUAN DAVID, PACHELO, MUECHO
y la mujer de JAIR. Asegura que momentos después este grupo de
personas, gritaban que: “habian matado a ese Pamplona”, ademds
que, alias CHIQUI, el dia que enconfraron el cuerpo, le habia
asegurado que era el mismo que habian sacado en la cama-tarima,
sujetos que pudo identificar plenamente en los reconocimientos

fotogrdaficos.

Tanto LILIANA MARIA ORTIZ, como la senora DEISY PAOLA GARCIA ORTIZ,
vinculan a estas personas, como como integrantes del Grupo Criminal,
aduciendo el papel que desempena cada uno, entre ofros, los

siguientes de manera resumida:

- GALLO: como jefe, coordinador, quien recibe la droga, la distribuye,
recibe el dinero y paga a sus infegrantes.

- LAGARTO: golpea a la gente, cuida o vigila.

- EL CALVO: Vende, cuidad o vigila

- CHIGUI: golpea a la gente, cuida o vigila

- MONCHO: vende, cuida o vigila

- PACHELO: vende, cuida o vigila

- CRILIN: vende, cuida o vigila

- BRYAN: segundo al mando, administra, vende, mata, lo conoce
también como EL

CARNICERO, asegura lo vio salir con un cuchillo untado de sangre.
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- JOTA: vende, cuida o vigila

- JULIAN: vende

- LA FLACA: cuida e individualiza como la mujer de MONCHO

- EL MELLO: hace los mandados, les lleva comida

- SHIRLEY: vende, cuida o vigila e individualiza como la mujer de
LAGARTO

- EL VIEJO: vende y cuida o vigila

- PIRANA: vende y cuida o vigila

- EL NARI: cuida o vigila

- FERLEY: cuida o vigila

- CHAVO: vende, cuida o vigila

- RAPUNSEL: cuida o vigila

- SEBAS: cuida o vigila, ademads custodia la droga (marihuana, perico)
- MUECO: vende

- LATIA: vende, cuida o vigila

Cargos por los que se formula Acusacion:

La Fiscalia General de la Nacidén, conforme a lo previsto en el articulo
336 de la ley 906 de 2004, en atencion que de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informaciéon legalmente obtenida,
puede dafirmar, con probabiidad de verdad, que la conductas
delictivas investigadas existieron, que los Imputados son coautores de
las mismas, que actuaron con dolo y que no existen causales de
exoneracion de su responsabilidad (art. 32 del C.P.), procede a
presentar acusacién en su contra, de acuerdo a la siguiente

readecuacion juridica:

YEFRY ESTIVEN PINERA (alias NARI): 1. HOMICIDIO AGRAVADO,

consagrado en los arficulos 103, 104.5 y .7 del Codigo Penal.
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CHRISTIAN DANIEL CARDONA MARTINEZ (alias PIRANA o GATIEL): 1.
HOMICIDIO AGRAVADO, consagrado en los artficulos 103, 104.5y .7 del
Codigo Penal.

CRISTIAN ALEXIS VERGARA BARRERA alias CRILIN): 1. HOMICIDIO
AGRAVADO, consagrado en los arficulos 103, 104.5 y .7 del Cdodigo

Penal.

GIOVANY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ (alias EL VIEJO): 1. HOMICIDIO
AGRAVADO, consagrado en los arficulos 103, 104.5 y .7 del Cdodigo

Penal.

SEBASTIAN GOMEZ MENDOZA, 1. CONCIERTO PARA DELINQUIR
AGRAVADO (con fines de trafico de estupefacientes y homicidio),

tipificados en el articulo 340 inciso 2° del mismo Codigo Penal.

HOMICIDIO AGRAVADO, tipificado los articulos 103y 104 .5 (valiéndose
de la actividad de inimputable -utilizacién de menores de edad-) vy
104.7 (aprovechdndose de la situacion de indefension de la victima),
del Capitulo Segundo, del Titulo | *Delitos contra la vida y la integridad
personal”, del Libro Segundo “Parte Especial de los delitos en
particular”, del Cédigo Penal, que en lo pertinente establece: El que
matare a otro, incurrird en prision ... La pena serd de prision de
cuatrocientos (400) meses a seiscientos (600) meses de prision, ...

CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO, tipificado en el articulo 340
inciso 2°, del Capitulo Primero, “DEL CONCIERTO, EL TERRORISMO, LAS
AMENAZAS Y LA INSTIGACION", del Titulo XIl “DELITOS CONTRA LA
SEGURIDAD PUBLICA", del Libro Segundo “Parte Especial de los delitos
en Particular”, del Cdédigo Penal, que en lo pertinente consagra:
Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos,
cada una de ellas serd penada.... Cuando el concierto sea para
cometer delitos de .. homicidio .. fabricacion o porte de

estupefacientes... la pena serd de prision de ocho (8) a dieciocho (18)



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusados: Yefri Estiven Pineda Santamaria y otros
Delito: Homicidio agravado y otros

Radicado: 05 615 60 00 364 2018 00334
(N.1.:2022-1802-5)

anos y multa de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes.” (sic).

LA SENTENCIA

El 31 de agosto de 2022, luego de finalizada la audiencia de juicio oral
y de conformidad con el sentido de fallo anunciado, el senor Juez
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia profirid fallo
condenatorio en contra de GIOVANNY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ,
YEFRI ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA, CHRISTIAN DANIEL CARDONA
MARTINEZ y CRISTIAN ALEXIS VEGARA BARRERO como coautores
responsables del delito de Homicidio agravado previsto en los articulos
103 y 104 numeral 7 del C.P.. En consecuenciqa, les impuso pena
cuaftrocientos sesenta (450) meses de prision y la inhabilitaciéon para el
gjercicio de funciones publicas por veinte (20) anos. Igualmente se

negd la suspension de la pena y la prision domiciliaria.

Ademds, condend a SEBASTIAN GOMEZ MENDOZA a la pena principal
de noventa y seis (96) meses de prision y multa de dos mil setecientos
(2.700) salarios minimos legales mensuales vigentes. Se negd la

suspension de la pena vy la prision domiciliaria.

IMPUGNACION

En contfra de esta decision, los defensores presentaron y sustentaron
oportunamente recurso de apelaciéon, con la pretensidon de obtener la
absolucion de los acusados. Los dos defensores presentaron

argumentos esencialmente iguales de la siguiente forma:

10
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Luego de un recuento de la actuacion procesal, senalan que la

condena se basd exclusivamente en prueba de referencia.

Aducen que la testigo Liliana Maria Ortiz, de quien se esperaba que
otorgara una narracion clara de la participacion de los acusados en el
homicidio “resulto a la postre ser un testigo no solo contaminado
durante el juicio por el investigador que de manera constante le paso
informacioén durante su interrogatorio, sino, ademdas, fue un testigo de
referencia” (sic). Indica que la testigo, a pesar de que informd que vivid
por nueve anos en el barrio “El Laberinto” no recordd la direccion de su

casa lo que indica que tiene problemas de memoria.

Advierten que en curso de ese testimonio Ortiz fue auxiliada por los
investigadores de la fiscalia. Aseguran que “incluso se podria decir,
antes de su deponencia le recomendaron algunos nombres como crili
y el nary,” Resaltan que “En el minuto 1.00.48: se le pregunta: “...quienes
estaban cargando la cama? R/ Nary, chiwi, todos los que le habia

mencionado, calvo, carnicero, los otros no me acuerdo bien dotor..”

Cuestionan que la testigo respondié de forma imprecisa y al azar
acerca de las personas que presuntamente vio cargando la cama, en
la que posteriormente fue hallado el cuerpo sin vida, Sobre esta

circunstancia citan otro aparte del testimonio asi:

“Minuto 1.02.10 pregunta el fiscal: 5 Al parecer error de lectura por
referirse a chiwi 11 “...si ud hiciese memoria o esperamos unos minutos
frente a e esas personas ud recordaria? R/ por los cosos no casi...yo les
reconozco es el rostro la verda...” (sic)

- Continua el interrogatorio el senor Fiscal: “Ud. menciono que nary
estaba denfro de esos ocho? R/ Si... pirana no se...gatiel?2 Me parece
qgue me suena...”(sic)

- En el minuto 1.16.43 el Fiscal le pregunta: “. alguna otra persona que

recuerde? R/ espere... (se agacha lee y dice) lagarto” Una vez se le
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pone de presente un documento para refrescar memoria al minuto
1.29.15 indica: “...estaban care nino, lagarto, el mono eran los que

estaban ahi...”

Estiman que “parte el Juez de unaregla de la experiencia falsa, al decir,
que por cargar una cama tarima o quedarse parados (segun indica la
testigo, sin precisar mas datos), ello conlleva a que ellos TODOS

participaron en un homicidio sin mas elementos” (sic)

Critican que las preguntas formuladas por el Juez no se limitaron a
complementar el testimonio, sino que fueron la base para fundamentar
la condena:

-Pregunta del Juez: “Todos ayudaron a transportar la cama tarima¢ R/
Si porque ahi estaban todos (32!1).” Y luego aclara en el minuto 1.53.14:

“Unos cogieron la cama tarima y ofros se quedaron ahi parados...”

Alegan que la testigo Liliana Ortiz no menciond ninguno de los nombres
y " ni siquiera hizo reconocimiento en dlbumes fotograficos tal como se
anuncid en el escrito de acusacidon y en la audiencia preparatoria,
gueddndose el despacho huérfano no solo de establecer la plena
identidad de los que participaron en el homicidio, solo en unos alias que
la testigo ni siquiera, a pesar de indicar que ha vivido tantos anos en el
sector, recordaba, e indica que solo viendo los rostros los reconoce,
pero -repito- ni siquiera eso tuvo el senor fiscal en realizar dicha

actividad dentro del juicio”

Aducen que las siete personas que participaron en el homicidio de

Juan Alejandro Gémez ya aceptaron los cargos.
Igualmente, que el testigo de la fiscalia Andrés Mauricio Ruiz dio cuenta

de que “Incluso en el minuto 1.07.46 hay una manifestacion directa del

testigo que indica: "GIOVANI me manifestd que le decia que no

12
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mataran al muchacho él les insisti6 mucho..lo mismo me dijo

pocholo...”

Proponen que esta version es “absolutamente coherente con los videos
donde se observa que, si bien se observa a GIOVANI o el VIEJO, siempre
se le vio en las afueras, o en la tienda, muy pocas veces se ve

ingresando al callejon.”

Concluyen, luego de hacer una descripcion propia de lo que observo,
que “hasta el final de los videos solo se ve actividad de las personas

que aceptaron los cargos.”

Insisten en que “Como se puede observar, en todos los videos,
declaraciones de los propios testigos de la fiscalia que participaron en
el homicidio, los sefiores CRISTIAN ALEXIS VERGARA alias PIRANA,
CRISTIAN ALEXIS VERGARA BARRERO alias CRILI, GIOVANY ALBERTO
HOLGUIN MUNOZ alias EL VIEJO (quien en boca del testigo investigador
de la fiscalia ANDRES MAURICIO RUIZ BETANCUR minuto 1.07.46 de la
audiencia del 20 de mayo de 2021 rogaba que no lo mataran), YEFRY
ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA alias EL NARI o NARI, SEBASTIAN GOMEZ
MENDOZA alias SEBAS, no participaron el homicidio.”

Objetan que el Juez estableciera la participacion de los acusados en
el homicidio por el hecho de pertenecer al grupo delincuencial, en
especial reprochan que el Juez afirme que “Se tiene entonces que 10s
aqui procesados por el homicidio agravado de JUAN ALEJANDRO
GOMEZ AGUDELO, no necesariamente tuvieron que haber participado
de manera fisica o directa causando la muerte a la victima, pues este
tipo de organizaciones criminales, se encuentran jerarquizadas en sus
funciones, dando a cada uno de sus integrantes un rol a realizar, no
obstante, en el caso en concreto cada uno de ellos sea como sicario,
vigilante o punto, llevando o trayendo elementos, vigilando la zona,

campaneando, etc, prestaron una ayuda importante para la comision
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del homicidio, no queddndole duda a este funcionario la participacion
de los procesados YEFRI ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA, CRISTIAN DANIEL
CARDONA MARTINEZ, CRISTIAN ALEXIS VEGARA BARRERO y GIOVANNY
ALBERTO HOLGUIN MUNOZ en calidad de coautores en los hechos de
sangre donde perdi¢ la vida JUAN ALEJANDRO GOMELZ, pues sin esa

ayuda, aporte o contribucidn no habria sido posible su consumacion.”

Alegan sobre esta circunstancia que “El senor Juez escucho de boca
de los propios testigos, que la guardia que se realizaba no era para
prestar una ayuda frente al homicidio, sino que el rol de la organizacion
era vender estupefacientes dicho por los propios investigadores, y que
la misma (guardia) se hacia para alertar que no enfrara la policia y les

quitara el dinero o que el combo confrario ingresara en su zona.” (sic)

Advierten que el Juez acogid la version de una persona, alias Pachelo,
quien fue entrevistado por un investigador, pero que no comparecio
personalmente a juicio, para afirmar la participacion de los acusados y

corroborar la version de Liliana Ortiz.

Finalizan afirmando “si bien al final de los videos se observa a CRISTIAN
ALEXIS VERGARA BARRERO (alias CRILl), y a CHRISTIAN DANIEL
CARDONA MARTIEZ (alios PIRANA o GATIEL), quienes al parecer
ingresan por la otra enfrada no tomada por la cédmara del 123, ello
tiene explicacion y lo dijeron los testigos, ellos apenas llegaban al
Laberinto, luego no tenian conocimiento de lo que acontecia; igual
sucede con YEFRY ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA (alias EL NARI o NARI).
Es por lo que nunca se les observo en la cdmara del 123, durante el
relato del investigador, y solo, repito, fue al final que aparecieron,
cuando el cuerpo sin vida ya era trasportado en una carreta. De ofro
lado, si bien al sefor GIOVANY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ (alias EL
VIEJO) se observa en el video, siempre se le vio en la baranda, en la
parte externa, de donde no se puede derivar una responsabilidad en

un delito del cual nunca, en boca del investigador, estuvo de acuerdo,

14
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ni tuvo ninguna participacion (segun los propios testigos de la Fiscalia 'y
coacusados), bien sabemos que conforme al articulo 12 del C.P. esta

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.”

A propodsito de acusado Sebastian Gémez Mejia su defensor expuso:

“Frente al senor José Vicente Palacin Garcia, cuya declaracion se
realizd el dia 18 de mayo de 2021, indico: Minuto 2.32.14: SEBASTIAN
GOMEZ MENDOIZA quien es él2 R/ era uno de los coordinadores lo
capture por estupefacientes por dosis por estupefacientes con
droga...posteriormente por la canfidad minima no ameritaba darle
medida de aseguramiento. Posteriormente era dejado en libertad...”

Mas adelante se le pregunta por la defensa: Minuto 2.36.12: Nos puede
describir como era el senor Sebastidn? r/el senor Goémez Mendoza es
blanco delgado tez blanca cabello pintfado de mono...de rubio.
sarquito..1.75 estatura promedio..” Al indagarle sobre el otro SEBASTIAN
indica: “Era joven moreno baijito también era menor de edad entfre 17

a 18 anos para el ano 2018..."

Mas adelante: “Captura una o dos veces a Sebastidn con dosis
minima”. Indica ademds que no recuerda el apellido del otro Sebastidn

y no recuerda otras caracteristicas.

Esta sola afirmacioén, falsa por demds, pobre in extremo, con la que no
se soporta siquiera una inferencia razonable de autoria o participacion
el juez de primera instancia no solo dio senfido de fallo condenatorio,
sino ademds ordeno la captura inmediata del senor SEBASTIAN GOMEZ
MENDOZA, sin absolutamente ningun elemento de corroboracion.
(aporta la defensa un foto de una persona que resena ser del acusado)
Como se puede observar no es ni mono, ni zarquito, ni tez blanco como
lo afirma el testigo. De tal manera al parecer se confundid con ofra
persona, que valga resaltar al despacho, en la acusacion se

mencionaron varios Sebastianes como fueron:
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1. Sebastiadn Vergara (Alias Lagarto)

2. Jhoan Sebastian Villegas Acosta (Alias El Calvo)

3. Sebastian Gémez Mendoza (Alias Sebas)

sA cudl verdaderamente se referia el testigo2, porque a Sebastian
Gomez Mendoza no se referia como se acaba de observar.

Ademds, indica que le han realizado varias capturas, luego dice que
fueron una o dos, pero ningun registro de captura se llevo al juicio a fin

de corroborar dicha informacion.

Esta sola afirmacion jamds podrd ser valorada bajo la éptica de la sana
critica por cuanto no tiene ofra prueba con la cual se pueda verificar
lo dicho por este investigador, no hay documentos que lo corroboren,
no hay ofra declaracion, no se le observo o menciono en todos los
interrogatorios como miembro del grupo delincuencial, lo cual
evidencia la forma tan arbitraria y el poco andlisis que fuvo el juez al
momento de proferir el senfido del fallo, ordenando captura sin
pruebas, y ademdas condenando al joven a una pena de 96 meses de

prision.

Por Ultimo, frente al senor Sebastian Gémez Mendoza (alias SEBAS), solo
fue mencionado por un investigador con una descripcidn o
individualizacién errada, en ninguna ofra parte del juicio se le

menciona.” (sic)

CONSIDERACIONES

La Sala anuncia que revocard la sentencia apelada. Los hechos
enunciados como premisa factica de la sentencia hacen patente la
imposibilidad de que con base en ellos se edifique una condena por

los delitos objeto de la acusacién, en contra de los cinco acusados.

Para sustentar la decision que se anuncia, primero se abordard la

premisa fdactica de fallo, luego la incorrecta elaboracion de la

16
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acusacion, especialmente de los hechos juridicamente relevantes. Mas
adelante los problemas de congruencia que se verifican en esta
actuaciéon. Finalmente se determinard coémo las pruebas son
completamente deficientes para sostener la condena que se impuso,
de forma que la consecuencia no serd la nulidad, sino lo absolucion en

relacion con los cargos contenidos en la acusacion.

1. La premisa factica del fallo.

La deficiencia de la condena que se estudia en apelacion se revela
desde la premisa factica propuesta por el Juez de primera instancia.
Revelador el hecho de que en la relacion factica no se contengan
circunstancias bdsicas del delito de homicidio. La premisa factica que
ofreciod la sentencia consta de dos parrafos. En el primero se relaciona
que Juan Alejandro Gomez Agudelo salié de su casa el dia 12 de julio
de 2018 y no regreso, luego se informa que su madre denuncid su
desaparicion. En el segundo pdrrafo se relaciona el hallazgo seis dias
después de un cuerpo sin vida que corresponde aquella persona, con

los brazos amarrados y signos de tortura.

Con base en esa premisa fdctica la sentencia condend a cuatro
personas por el delito de homicidio agravado por el numeral 7 del
articulo 104 del C.P. y una por el delito de concierto para delinquir

agravado articulo 340 inciso 2 del C.P.

La falencias de la premisa factica saltan a la vista:

- No se explicitaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que habria ocurrido el homicidio. Se relaciond una desaparicion
y un posterior hallazgo del caddver , pero no se explicitd como,
cudndo y donde ocurrio el homicidio.

- A pesar de que se condena a cuatro personas, en la relacion de

los hechos no se puede conocer cudl fue el aporte de cada una
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de ellas para la consumaciéon de la muerte de Gémez Agudelo.
La premisa expuesta por el Juez no relaciond ninguna accion
desplegada por los cuatro condenados. Incluso en los hechos no
estd relacionada ninguna persona o personas como autor o
coautores del homicidio.

- La condena lo fue por el delito de homicidio agravado por el
numeral 7 por aprovecharse del situacion de indefension de la
victima. La premisa factica no informa cudl fue el presupuesto de
hecho que realizaron los cuatro condenados para incurrir en esa
agravante.

- Lasentencia condend a una quinta persona — Sebastidn Gémez
Mendoza- por el delito de concierto para delinquir agravado. En
el acdpite de los hechos, no se relaciond ningun hecho con

relacion ese delito que permitiera fundamentar la condena.

La Corte Suprema de Justicia ha explicado la naturaleza vy
trascendencia de la premisa factica del fallo, explicacion que se
desprende del numeral 4 del articulo 162 del C.P.P.2 que contiene los

requisitos de la sentencia.

Siendo lo deseable que el Juez ofrezca la premisa factica de la
sentencia en el acdpite de los hechos, es posible que en el contenido
del resto de la sentencia se pueda verificar los hechos que se aceptan

como probados.

2 La premisa factica del fallo no es nada distinto a los hechos que el Juez acepta como probados luego
de finalizado el debate oral. CSJ Sala Penal radicado 44599 de 2017 : “Esta norma indica con claridad
que en el fallo el Juez debe especificar cudles son los hechos que declara probados. Igualmente, debe
relacionar las normas aplicables al caso, lo que implica desentrafiar, merced a una adecuada
interpretacion de las mismas, cuales son los presupuestos factuales previstos en abstracto por el
legislador como presupuesto de la respectiva consecuencia juridica.

Cuando uno o varios hechos juridicamente relevantes se hayan demostrado a través de inferencias,

el fallador debe precisar cuales son los datos o hechos indicadores a partir de los cuales se hizo ese
razonamiento légico.”
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El Juez en el examen de la prueba expuso: “ Se tiene entonces que los
aqui procesados por el homicidio agravado de JUAN ALEJANDRO
GOMEZ AGUDELO, no necesariamente tuvieron que haber participado
de manera fisica o directa causando la muerte a la victima, pues este
tipo de organizaciones criminales, se encuentran jerarquizadas en sus
funciones, dando a cada uno de sus integrantes un rol a realizar, no
obstante, en el caso en concreto cada uno de ellos sea como sicario,
vigilante o punto, llevando o trayendo elementos, vigilando la zona,
campaneando, etc, prestaron una ayuda importante para la comision
del homicidio, no queddndole duda a este funcionario la participacion
de los procesados YEFRI ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA, CRISTIAN DANIEL
CARDONA MARTINEZ, CRISTIAN ALEXIS VEGARA BARRERO y GIOVANNY
ALBERTO HOLGUIN MUNOZ en calidad de coautores en los hechos de
sangre donde perdid la vida JUAN ALEJANDRO GOMELZ, pues sin esa

ayuda, aporte o contribucidon no habria sido posible su consumacion.”

Acerca de laresponsabilidad penal de Sebastidn Gomez Mendoza dio

por probado, también al valorar la prueba, que:

“Ahora bien, frente al enjuiciado SEBASTIAN GOMEZ MENDOZA (Alias
SEBAS), acusado solo por Concierto para delinquir agravado, se logrd
demostrar su participacion en la organizacion criminal, quien fue
reconocido por el testigo JOSE VICENTE PALACIN GARCIA, miembro de
la Policia Nacional que reconocié a Sebastidn Gomez alias Sebas como
uno de los lideres o coordinador del sector, recordd que en varias
ocasiones los capturaban con pequenas dosis de estupefacientes, por

lo que no ameritaba su judicializaciéon.”

Mdas adelante veremos coémo llegd el Juez a esas conclusiones vy si estas

se corresponden con lo probado en juicio oral.
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2- Los hechos juridicamente relevantes propuestos en la

acusacion.

La fiscalia desatendid el contenido del articulo 337 del C.P.P. en tanto
no relaciond los hechos en la forma en que lo impone la ley, esto es, de
forma clara y sucinta, y, en especial, que se trate de hechos
juridicamente relevantes. Desatendié también la reiterada linea
jurisprudencial® que explica con detalle, en pautas sencillas y

concretas, qué se entiende por hecho juridicamente relevante.

Veamos de qué forma se desatendieron esas pautas en el escrito de
acusacion, que fue transcrito en lo pertinente en el acdpite hechos de

la presente sentencia:

Lo que se presentd como hechos de la acusacion develan que el fiscal
se propuso hacer una relacidon de los elementos con vocacidon de
prueba que tenia a su disposicion relaciondndolos de forma mds o
menos ordenada. La tarea que le impone el numeral 2 del articulo 337
del C.P.P. no es relacionar las entrevistas, informes y videos que logra

acopiar la fiscalia en la fase investigativa.

La labor de la fiscalia en via de la presentacion de los hechos es realizar,

lo que ha llamado la Corte, el juicio de acusacion4, que no es nada

3 Sobre el tema de los hechos juridicamente relevantes, véase entre otras, CSJ SP radicado 45446 del
24 de julio de 2017, y radicado 44599 del 8 de marzo de 2017, ambas M.P. Patricia Salazar Cuellar.
4(CSJ Sala Penal 52311 de 2018 “En este ambito, la labor del fiscal, al realizar el "juicio de acusacién",
y la del juez, al establecer la premisa factica de la sentencia, abarca varios aspectos, entre los que cabe
destacar los siguientes: (i) la debida interpretacion de la norma penal, que, finalmente, se traduce en
la determinacién de los hechos que, en abstracto, fueron previstos por el legislador; (ii) la delimitacion
de los hechos del caso objeto de andlisis; (iii) la determinacion acerca de si esos hechos, ocurridos bajo
determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugar, encajan o no en la respectiva descripcion
normativa; y (iv) la constatacion del estandar de conocimiento que hace procedente cada una de esas
decisiones —"probabilidad de verdad", "convencimiento mas alld de duda razonable", etcétera-.”
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distinto a presentar ante el Juez de conocimiento una narraciéon clara
y sucinta de aquellos hechos- que obtuvo en las labores investigativas,
sin ofrecer su contenido- que se correspondan con los presupuestos del
tipo penal y de todas aquellas normas de las que se deriven
consecuencias juridicas, incluidas las circunstancias de agravacion

punitiva. Es decir: debe presentar los hechos juridicamente relevantes.

En esta ocasion la acusacion de la fiscalia no cumplid esa tarea, sino
gue se dedico a readlizar una presentacion de las labores investigativas

adelantadas. Tal falencia se verifica con facilidad:

- Informé al Juez de una denuncia presentada por la madre de la
victima.

- Inform& al Juez de una inspeccion técnica a caddver.

- Inform& al Juez de una Necropsia y sus conclusiones.

- Relaciond labores de verificacion: entrevista al padre de la victima y
a un companero de trabajo.

- Hizo relacion a una “fuente humana” de la que se obtuvo informacion
acerca de la muerte.

- Inform& de las labores de investigacion para la obtencidén de videos
de cdmaras de seguridad.

-Informé al Juez del contenido de los videos.

-Informé al Juez de la version de un investigador quien habria logrado
identificar en los videos a varias personas a cuatro de los acusados.

- Inform& al Juez de la existencia de una testigo de nombre Liliana Maria
Ortiz vecina de lugar donde habria ocurrido el homicidio y de su
conocimiento de varios alias entre los que relaciond : Nari, Cristian, Crilin

y Pirana.

De esta forma, en realidad lo que hizo el fiscal fue presentar hechos

indicadores previos, concomitantes y posteriores en relacion con el
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homicidio, con lo que evidencia una abierta confusion entre hechos

indicadores, hechos juridicamente relevantes y medios de prueba.s

A pesar de la forma inadecuada en el que el fiscal ofrece la acusacion,
se logra inferir que el objeto factico de su acusacion hace relacion ala
muerte violeta de Juan Alejandro Gomez Agudelo quien fallecio por
asfixia mecdnica secundaria a sumersion con signos de torfura con Ias
manos atadas a la espalda. Los hechos ocurrieron el Jueves 12 de julio
de 2018, luego de que dos sujetos relacionados con los alias de Mellizo
y pescao lo ingresaron “encuellado” o “ ennalado” a la casa de alias
gallo en el sector de Barrio Juan Antonio Murillo conocido como * El
laberinto” del municipio de Rionegro. De este lugar la victima fue
llevada en una cama tarima, luego en una carreta y lanzado al Rio
Negro. Enfre las personas que habrian transportado la cama tarima
donde iba la victima estarian, enfre ofros las personas que

corresponden a los alias Nari, el viejo, Cristian Daniel o Crili, Pirana.

Con base en estos hechos fueron acusados por el delito de Homicidio
agravado articulo 103 y 104 numerales 4y 7. en contra de Yefri Estiven
Pineda Santamaria, Giovanny Alberto Holguin Munoz, Cristian Daniel

Cardona Martinez y Cristian Alexis Vergara Barrero .

5 CSJ Sala Penal 52311 de 2018: La diferencia entre hechos juridicamente relevantes, "hechos
indicadores" y medios de prueba. Es frecuente que en la imputacion y/o en la acusacion la Fiscalia
entremezcle los hechos que encajan en la descripcion normativa, con los datos a partir de los cuales
puede inferirse el hecho juridicamente relevante, e incluso con el contenido de los medios de
prueba. De hecho, es comun ver acusaciones en las que se trascriben las denuncias, los informes
ejecutivos presentados por los investigadores, entre otros. También suele suceder que en el acapite
de "hechos juridicamente relevantes" sélo se relacionen "hechos indicadores", o se haga una relacién
deshilvanada de estos y del contenido de los medios de prueba. Estas practicas inadecuadas generan
un impacto negativo para la administracion de justicia, segun se indicara mas adelante.

Al estructurar la hipdtesis, la Fiscalia debe especificar los hechos juridicamente relevantes (en este
caso, entre ellos, que el procesado fue quien le dispard a la victima). Si en lugar de ello se limita a
enunciar los datos o hechos indicadores a partir de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente
relevante, la imputacion y/o la acusacion es inadecuada.
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La fiscalia no explicé cudl fue el aporte de cada uno de estas personas
para la consumacion del homicidio. Se infiere, porque la acusacidon no
lo explicita, que se les adjudica el hecho de haber cargado la cama

tarima en la que fue llevada la victima hasta el rio donde fue lanzado.

La audiencia de acusacion fue llevada a cabo en dos sesioness, en la
primera se acusoé a Yefri Pineda Santamaria. Sobre su participacion en
el homicidio no se explicité cudl fue su aporte. Unicamente se hace
relacion al alias de Nari como una de las personas que habria llevado

la cama tarima en la que fue llevada la victima.

En la segunda sesidn en la que se acusé a Giovani Holguin Munoz,
Cristian Daniel Cardona Martfinez y Cristian Alexis Vergara no se hizo
ninguna referencia explicita al aporte de estas tres personas para la
comision del homicidio. Fue en la primera sesion, en la que ellos no
fueron objeto de acusacion, que el fiscal los menciond acerca de su
participacion en el homicidio. Del primero indico “que es quien llevaba
una bolsa y que ademds prestaba vigilancia” ; del segundo afimd
“que es uno de los que acompana a alias el viejo” ; del tercero no

explicité ninguna accion.

Al final de la primera sesion, en la que, se repite, se acusd solo a uno de
los cuatro condenados por homicidio, el Juez le solicitd a la fiscalia que

concretara la razdén por la que eran acusados como coautores.

La fiscalia se limitd a dar lectura alos incisos 1y 2 del articulo 29 del C.P.
y respecto de los hechos que soportaron la coautoria, expresd: “De
acuerdo con la exposicion que se hizo de los hechos, pues cada uno
de ustedes, de acuerdo con la informacidn que se tiene por parte de
la fiscalia, realizd una conducta diferente, cierto... y con un mismo

objetivo, que fue causarle la muerte al joven Juan Alejandro, puede ser

6 La primera el 08-08-2019 y la segunda el 27-08-2019, el Juez decidié hacerla con los acusados que
tenian presente su defensor y la siguiente involucrd a los restantes acusados.
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gue uno no lo haya amarrado, que el ofro no lo haya tirado al rio, que
el uno prestd vigilancia que el otro simplemente lo llevd, que el otro
simplemente estuvo al lado, pero de acuerdo entonces a esa division
del frabajo la fiscalia considera que cada uno de ustedes en virfud de
esas funciones de acuerdo con lo que se dijo en los hechos, que el uno
estuvo en un lado que el ofro estuvo en el ofro, que el uno lo subid, que
el ofro estuvo enla casa, cierto, que el uno fue el que impartié la orden,
que el ofro llevd, que el otro trajo, es por eso que se entiende que todos
participaron de igual manera y por eso la norma establece la figura de

la coautoria.”

Tal referencia que hizo el fiscal, enuncia de manera genérica
elementos normativos y otros fdcticos, pero no explicd de forma
especifica, para cada uno de los acusados, cudl fue la importancia del
aporte y por qué se debia entender que actuaron mediando un
acuerdo comun y en division del frabajo criminal’. El fiscal intenta
subsanar esa falencia en su explicacion remitiendose a las actividades
relacionadas en el relato de los hechos, pero como se ha mostrado, en
la relacion de los hechos no se explicd, con minima claridad, cudl fue
la accién desplegada por cada uno de los cuatro acusados por el

homicidio.

Tampoco explico la fiscalia como entendid tipificada la agravante del
articulo 104 numeral 78, por aprovecharse de la situacion de indefension
de la victima. Tampoco informdé de qué forma conocian que tal

circunstancia ocurrid o si ellos mismos la llevaron materialmente a cabo.

7 CSJ Sala Penal 52311 de 2018: “De otro lado, cuando en los cargos se plantea que el imputado o
acusado actué a titulo de coautor (de uno o varios delitos en particular), la Fiscalia debe precisar: (i)
cual fue el delito o delitos cometidos, con especificacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar;
(i) la participacion de cada imputado o acusado en el acuerdo orientado a realizar esos punibles; (iii)
la forma como fueron divididas las funciones; (iv) la conducta realizada por cada persona en
particular; (iv) la trascendencia del aporte realizado por cada imputado o acusado, lo que, mas que
enunciados genéricos, implica establecer la incidencia concreta de ese aporte en la materializacion
del delito; etcétera”

8 Como la sentencia condenatoria no incluyd la agravante del numeral 4 del articulo 104 no se hard
referencia en esta instancia.
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La incertidumbre sobre la acusacion especifica en contra de los cuatro
condenados aumenta por el hecho de que por la muerte de José
Alejandro fueron acusadas once personas, en las dos sesiones de esa

audiencia. Las restantes personas llegaron a preacuerdo con la Fiscalia.

En relacion con Sebastian Gomez Mendoza la acusacion refiere,
haciendo relaciéon a dos testigos, que entre los integrantes de la grupo
ilegal el Laberinto se menciona el dlias de “Sebas: cuida o vigila,
ademads custodia la droga ( marihuana, perico)”. Con base en tal
mencion fue acusado por el delito de concierto para delinquir
agravado articulo 340 inciso segundo por concertarse para cometer

delitos de fabricacidon o porte de estupefacientes.

3- Principio de congruencia

El articulo 448 del C.P.P dispone : El acusado no podrd ser declarado
culpable por hechos que no consten en la acusacién, ni por delitos por

los que no se ha solicitado condena.

Veremos entonces si la fiscalia ofrecid hechos a partir de los cuales se
podria sustentar una condena que respete el principio de congruencia,
esto es, hechos juridicamente relevantes, al tenor de los criterios

jurisprudenciales que se han citado.

3.1 Lo que se obtiene, de los hechos que constan en la acusacién, en
contra de cada uno de los acusados por el delito de homicidio se

contrae a lo siguiente:

3.1.1 Yefri Pineda Santamaria. La acusacion relaciona su nombre en
con el alias de nari. Acerca de este alias se refiere que la testigo Lina
Maria Ortiz expresd que entre los autores del homicidio del joven JUAN
ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO, puede asegurar, que intervinieron,

25



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusados: Yefri Estiven Pineda Santamaria y otros
Delito: Homicidio agravado y otros

Radicado: 05 615 60 00 364 2018 00334
(N.1.:2022-1802-5)

entre otros (...) NARI. La fiscalia en la acusacion expresd que esta
testigo: "Asegura que momentos después este grupo de personas,
gritaban que: *habian matado a ese Pamplona”, ademds que, alias
CHIQUI, el dia que encontraron el cuerpo, le habia asegurado que era
el mismo que habian sacado en la cama-tarima, sujetos que pudo

identificar plenamente en los reconocimientos fotogrdficos”

En la formulacion de acusacion al relacionar el delito de homicidio el
fiscal menciond el nombre de Yefri Pineda Santamaria, luego de
relacionarla accion de ofros dos acusados, sobre esta persona se limitd
a referir su nombre sin explicar alguna accion especifica en el

homicidio.

De forma que el hecho que fue objeto de la acusacion en contra de
esta persona, haciendo una inferencia de lo propuesto por la fiscalia,
porgue en verdad no se le senald directamente de esta accion, es que
esta persona habria sacado la cama tarima donde se transportd la

victima.

3.1.2. Condenar a una persona como coautor por esta accion,
implicaria desconocer que era obligacion de la fiscalia explicar de
forma explicita la trascendencia del aporte realizado por el acusado y
establecer la incidencia concreta de ese aporte en la materializacion
del delito.

Por esta misma circunstancia, el resultado en la sentencia no fue ofro
que remitirse a enunciados genéricos acerca del aporte de este

acusado.

El Juez expreso : “no tuvieron que haber participado de manera fisica
o directa causando la muerte a la victima, pues este tipo de
organizaciones criminales, se encuentfran jerarquizadas en  sus

funciones, dando a cada uno de sus integrantes un rol a realizar, no
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obstante, en el caso en concreto cada uno de ellos sea como sicario,
vigilante o punto, llevando o trayendo elementos, vigilando la zonaq,
campaneando, etc, prestaron una ayuda importante para la comision
del homicidio, no queddndole duda a este funcionario la participacion
de los procesados YEFRI ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA, CRISTIAN DANIEL
CARDONA MARTINEZ, CRISTIAN ALEXIS VEGARA BARRERO y GIOVANNY
ALBERTO HOLGUIN MUNO?Z.”

El Juez no afribuyd alguna de estas acciones de forma directa o
especifica al condenado. Al final de la sentencia y sin explicar
claramente como llegd a esa conclusidon expresd: ‘el conocimiento
gue tuvieron del homicidio y el rol gue cumplié cada uno de ellos, para
ingresar a la victima al barrio, para vigilar el sector en el momento en el
qgue se cometia el delito y la ayuda para fransportar el caddver dentro
de la cama-tarima, fue fundamental para la materializacion de los
resultados, porque es ahi donde van insertos los presupuestos del

conocimiento y voluntad.”

En concreto, el hecho juridicamente relevante que no se presentd en
la acusacion y por el que a pesar de dicha falencia fue condenado,
tendria que haberse expresado, para este acusado, no solo como el-
presunto- transporte de la cama donde fue iba la victima. La acusacion
debid explicar por qué el acusado conocia de que en la cama tarima
se llevaba una persona muerta, que el acusado actud en ese
transporte como un aporte al homicidio y que ese transporte fue
producto de una division del trabajo con conocimiento previo o

concomitante para la materializaciéon del delito.

Como esos hechos juridicamente relevantes no fueron explicitados en
la acusacion la sentencia no podia, sin afectacion del principio de
congruencia, condenar supliendo la labor del fiscal al intentar ofrecer

las razones de hecho y de derecho no contenidas en la acusacion.
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3.1.3 CRISTIAN ALEXIS VERGARA BARRERO. La acusacion relaciona su
nombre con el alias de crilin. Acerca de este alias se refiere que la
testigo Lina Maria Ortiz expresé que entre los autores del homicidio del
joven JUAN ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO, puede asegurar, que
intervinieron, entre oftros; (...) alias crilin. La fiscalia en la acusacion
expresd que esta testigo: “Asegura que momentos después este grupo
de personas, gritaban que: *habian matado a ese Pamplona”, ademads
que, alias CHIQUI, el dia que enconfraron el cuerpo, le habia
asegurado que era el mismo que habian sacado en la cama-tarima,
sujetos que pudo identificar plenamente en los reconocimientos

fotogrdficos”.

En la formulacion de acusacion al relacionar el delito de homicidio el
fiscal menciond el nombre de Cristian Alexis Vergara Barrero, luego de
relacionarla accion de ofros dos acusados, sobre esta persona se limitd
a referir su nombre sin explicar alguna accion especifica en el

homicidio.

De forma que el hecho que fue objeto de la acusacidén en contra de
esta persona, haciendo una inferencia de lo propuesto por la fiscalia,
por que en verdad no se le senald directamente de esta accidn, es que
esta persona habria sacado la cama tarima donde se transportd la

victima, junto con otras dieciséis personas.

En lo restante sobre este condenado se remite a las mismas
consideraciones del acdpite 3.1.2. No obstante se reitera que como
esos hechos juridicamente relevantes no fueron explicitados en la
acusacion la sentencia no podia, sin afectacion del principio de
congruencia, condenar supliendo la labor del fiscal al intentar ofrecer

las razones de hecho y de derecho no contenidas en la acusacion.

3.1.4 Giovanni Alberto Holguin Muihoz. La acusacion relaciona su

nombre con el alias de el vigjo. En el escrito de acusacidon no se
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relaciona accidon por parte de esta persona relacionada con el
homicidio de Juan Alejandro Gomez, Enla primera sesion de acusacion
enla que no se le acuso a él, se dijo en relacion con el homicidio: “que
es quien llevaba una bolsa y que ademds prestaba vigilancia”. De esta
manera escueta y abiertamente imprecisa se relaciond su accidén con
el delito de homicidio. De nuevo, la fiscalia no explicd cudl fue la
importancia del aporte y por qué se debia entender que actud
mediando un acuerdo comun y en division del trabajo criminal, mas
alld de la insustancial aclaracion, ya transcrita, que hizo a peticion del

juez en la primera sesion de acusacion.

En lo restante sobre este condenado se remite a las mismas

consideraciones del acdpite 3.1.2.

3.1.5 Cristian Daniel Cardona Martinez. La acusacion relaciona su
nombre con el alias de pirana o gatiel. Acerca de este alias se refiere
que la testigo Lina Maria Ortiz expresdé que entre los autores del
homicidio del joven JUAN ALEJANDRO GOMEZ AGUDELO, puede
asegurar, que intervinieron, entre oftros; (...) Cristian Daniel(...) gatiel. La
fiscalia en la acusacion expresdé que esta testigo: “Asegura que
momentos después este grupo de personas, gritaban que: “habian
matado a ese Pamplona”, ademds que, alias CHIQUI, el dia que
encontraron el cuerpo, le habia asegurado que era el mismo que
habian sacado en la cama-tarima, sujetos que pudo identificar

plenamente en los reconocimientos fotograficos”.

En la formulacion de acusacion al relacionar el delito de homicidio el
fiscal menciond el nombre de Cristian Daniel Cardona Martinez, luego
de relacionar la accién de ofro acusado sobre este se limitd a referir:
“este es uno de los que acompanaba a alias el viejo” sin explicar

alguna accién especifica en el homicidio.

29



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusados: Yefri Estiven Pineda Santamaria y otros
Delito: Homicidio agravado y otros

Radicado: 05 615 60 00 364 2018 00334
(N.1.:2022-1802-5)

De forma que el hecho que fue objeto de la acusacién en contra de
esta persona, haciendo una inferencia de lo propuesto por la fiscalia,
por que en verdad no se le senald directamente de esta accidn, es que
esta persona habria sacado la cama tarima donde se transportd la

victima.

En lo restante sobre este condenado se remite a las mismas
consideraciones del acdpite 3.1.2.. Unicamente se agrega que el fiscal
no explicd por qué “ acompanar a alias el viejo” se constituye en un
hecho juridicamente relevante en punto de coautoria, segun los
criterios ya citados. Ademds, no quedd claro finaimente en la
acusacion si su aporte fue transportar la cama tarima o * acompanar
a dlias el viejo". La sentencia tampoco explicod por cudl de estas dos

acciones profirid la condena.

3.2 Congruencia en el delito atribuido a Sebastidn Gémez Mendoza

A esta persona se le acusd por el delito de concierto para delinquir
agravado. Se refirid en la formulacion de cargos que entre los
intfegrantes de la grupo ilegal el Laberinto se menciona el alias de
“Sebas: cuida o vigila, ademds custodia la droga ( marihuana, perico)”.
En la relacidon de acusados se vinculd este alias con el nombre de

Sebastidn Gémez Mendoza.

De forma totalmente incongruente Ia sentencia decidié condenarlo,
no ya por cuidar, vigilar o custodiar la droga, que fueron los hechos
relacionados por la fiscalia en el rol que habria cumplido dentro del
grupo criminal, sino porque un “miembro de la Policia Nacional que
reconocié a Sebastidn Gémez alias Sebas como uno de los lideres o
coordinador del sector, recordd que en varias ocasiones los
capturaban con pequenas dosis de estupefacientes, por lo que no

ameritaba su judicializacion”.
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Mdas alld de que la sentencia no podia condenar por hechos que no
fueron debidamente expuestos en la acusacion sin afectar el principio
de congruencia, en el siguiente numeral se mostrard que en cualquier
caso la fiscalia no logré demostrar la responsabilidad penal por la
precariedad probatoria en contra de los cinco acusados, taly como lo
reclamala bancada de la defensa en apelacion, por lo que se impone
privilegiar la absolucion por encima de la evidente afectacion del

debido proceso por violacidon de aquel principio.

4. Evaluacioén probatoria

En este numeral se determinard como las pruebas son completamente
deficientes para sostener la condena que se impuso, de forma que la
consecuencia no serd la nulidad, sino lo absolucidon en relacion con los

cargos contenidos en la acusacion.

4.1 Prueba en contra de Yefri Pineda Santamaria.

La sentencia lo condend con base en el testimonio de Liliana Maria
Ortiz de quien se dice que afirmo el juicio que el dia de la muerte de
Juan Alejandro Goémez observd a vio, entre ofros, a alias (...) “Nary”,

ayudando a cargar la cama tarima.

El Juez también afirmd, de forma genérica, acerca de los cuatro
acusados por homicidio que: * hay evidencia de como ingresaron a la
victima al sector de "“El laberinto” lo cual se pudo observar en el video
cudndo, cdmo vy por quiénes iba acompanado el dia ya la hora que
fue visto por Ultima vez con vida; hay declaraciones de como se le dio
muerte a JUAN ALEJANDRO vy las razones del homicidio y se probd

quienes ayudaron fransportando la cama-tarima para deshacerse del
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cuerpo lanzdndolo al rio negro luego de habérsele causado su

muerte”.

Ademds, el Juez considerd probada la responsabilidad de esta persona
en el homicidio, asi: “Mirese por ejemplo que dentro de las labores
investigativas que se realizaron, el investigador practico interrogatorio
a alias PACHELO quien le contd las circunstancias en las que ocurrieron
los hechos, reconociendo a muchos de los que llevaban a la victima
con rumbo a “la casa azul” donde lo asesinaron, enfre ellos, senald AL
VIEJO (GIOVANNY ALBERTO HOLGUIN MUNQOZ), al NARY (YEFRI ESTIVEN
PINEDA SANTAMARIA), GATIEL O PIRANA (CHRISTIAN DANIEL CARDONA
MARTINEZ), BAZUQUERO, LAGARTO, CRILIN (CRISTIAN ALEXIS VEGARA
BARRERO), reafimando con esto, las declaraciones de la senora
LILLANA MARIA ORTIZ".

La Sala luego de revisar los registros de audio y video de las pruebas

llevadas a juicio oral, encontrd lo siguiente:

4.1.1 Acerca de testimonio de Liliana Maria Ortiz? mas alld de las
insinuaciones de que alguna persona le indicaba algunos alias — segun
la apelacion- circunstancia que en verdad no se evidencia en el
registro de audio-video de su declaracion, lo que si se pudo evidenciar
es que la testigo, a pesar de que manifestd que alias nari fue uno de los
que cargd la base cama cuando la sacaron de la casa, fue muy
imprecisa al momento de senalar, no solo los alias de quienes habrian
ayudado a cargarla, sino que se evidencid -en el video de su
testimonio- que al momento de contestar sobre quiénes habrian
ejecutado tal accidén, lo que hizo fue relacionar a todas las personas
gue expuso en su declaracién anterior como pertenecientes al grupo

criminal que delinquia en el sector.

9 Registro 2.48:18 audio 18 de mayo de 2021
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Tampoco se puede dejar de anotar que la fiscalia en el afan de lograr
datos mds concretos de la testigo, se dio a la tarea de interrogar de

forma sugestiva:

Fiscalia : Ud. dijo que vio como a ocho que estaban cargando la cama,
Ud. nos puede decir quiénes eran los que estaban cargando la cama?
Testigo: Nari, chiwi, todos los que la habia mencionado ahi, el calvo,

carnicero...

Fiscalia: lleva cuatro

Testigo: pero es que ya los otros no me acuerdo bien dotor.

Fiscalia: Si Ud. hiciese memoria esperamos unos minutos frente a esas
personas.. Ud recordaria?

Testigo: Con los cosos no casi ... yo les reconozco los rostros, la verdad.

Fiscalia: Por los apodos Ud. podria saber si las personas estarian ahi o
no<e

Testigo: Si senor.

Fiscalia: Alias nari estaba?e

Testigo: Si senor.

Ante la evidencia de preguntas sugestivas, la defensa intervino y el Juez
le advirtid a la fiscalia que utilizara otro método para hacer recordar los
alias o nombres a la testigo. El fiscal utilizé la entrevista ya referida en la
que le testigo nombré a los miembros de Ila banda y no

especificamente a quienes habrian cargado la base cama.
4.1.2. La sentencia senala que la participacion de todos los acusados

por homicidio se sustenta en ese testimonio de Liliana Ortiz, el que

considera corroborado por los videos acreditados por el investigador
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Mauricio Ruiz. Acerca de la intervencidon de “Yefri alias Nari” -que fue

la forma como el investigador lo relacioné- se tiene lo siguiente:

El investigador dio tres versiones acerca de como pudo establecer la
identidad de las personas que resenaba en el curso de su declaracion
en la que se exhibian los videos de las cdmaras de seguridad. En primer
lugar dijo que él supo lo que hizo cada uno de los acusados por
informacién que le suministré alias Pachelo. También explicitd que
fueron las testigos Liliana Maria Ortiz y Deisy Paola Garcia Ortiz las que
“senalan con nombre claro a cada una de las personas que estdn en
las imagenes”. Finalmente explicd que él también los pudo reconocer
por labores anteriores en el sector en relacion con el frdfico de
estupefacientes, dado que varios de ellos, entre ellos alias el nari, solian

ser sorprendidos en posesion de esas sustancias.

La primera version es objetada de forma adecuada por la defensa ya
que el investigador hace relacion a la version de una tercera persona,
con lo que se constituye en prueba de referencia no admisible.
Asumiendo que alias “pachelo” se trata de Daniel Ospina Catano,
segun lo referido en el escrito de acusacion, esta persona declaré en
juicio oral y alli brindd una versidon en esencia distinta a la que refirié el
investigador Ruiz, en relacién con la participacion de alias nariy de los

demds acusados.

La version de Liliana Ortiz, ya evaluada, deja serias dudas acerca de la
forma en que expuso los alias de quienes habrian sacada la cama
tarima y en verdad en el curso de su declaracidén no queda claro por
qué el testigo Mauricio Ruiz dijo que la referencia acerca de la
identidad de los acusados provenia de la version de aquella, que,
como se Vvio, fue poco precisa y ciertamente insegura en su relato en
punto de la labory laidentidad de los acusados, en lo que ella conocia

y lo que pudo percibir.
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La version del investigador acerca del conocimiento personal de los
acusados, por labores previas queda en vilo, en tanto él mismo la
condiciond a la informacion de alias “pachelo” y la testigo Ortiz. Pero,
aun dando crédito a que por sus labores de investigacion en el sector
le permitian reconocer quiénes se veian en aguel video, la conclusion
probatoria es precaria, de cara a la participacion del acusado Yefri
Pineda, especialmente segun la accion que -de forma genérica- le

imputd la fiscalia en la acusacion, esto es, cargando la base cama.

4.1.3. El investigador relaciond asi al acusado en los videos de la

cdmara de seguridad, denominada “la galeria”:

13.20.15'0 el investigador dice: “por la forma de caminar este es mi
amigo el nari , estd con pachelo, si ese es yefri, yefri que ingresd al

callejon™.

13.24.01* “sale el nari ese es yefri, conocido como el nari, siempre o
hemos conocido asi. . Frecuente visitante de la unidad local por sus

capturas. Sigue y se encuentra con lagarto”.

13.43.35* aparecieron el demonio ya sin camisa, detrds de él el calvo,
luego Jair cambiado, Natalia, crilin, shirly, todos se van a parar ahi,
lagarto nuevamente todos mirando hacia abagjo. Al frente esta la via
llomada franvia y pasando esa calle estd el rio. Aparecié el nary, se
reune con el resto. Se refiere a yefri. Crili vuelve con el demonio, el calvo

y Jair, todos estdn juntos.

13.53.53* “Edwin aparece 13.53.12*. aparece el demonio, el nari detras,

se abrazan los tres”

10 Esta horay las siguientes sefialadas con asterisco, son las que se registran en los videos de las cdmaras
de seguridad, expuestas en juicio oral en el curso del testimonio del investigador Mauricio Ruiz.
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13.56-32* "aparece nuevamente el demonio, el calvo, el nari, julian sin
camisa también. Jair perdon, llegd Julidn cambiado de ropa, llego el
del nacional fambién a la derecha, se ve clarito al nari, el demonio

abrazando Julidn abrazando al nari”

4.1.3.1. El video de la otfra cdmara de seguridad, muestra unas
imagenes ocurridas a las 13.41.53* el investigador dice que alli en la
parte inferior del video, en que se ve un movimiento, llevan “la base
cama, Juan Alejandro y un colchon encima”. Dice que en un lugar -
gue no se visualiza en el video- estd la carreta “con el bazuguero y con

el mello.”

De esta forma las Unicas imdgenes, en las que el investigador senala
que se frata de la salida de la base cama del barrio por uno de los
callejones de salida del barrio, son bastantes lejanas y en verdad se
observa un movimiento en que unas personas llevan un objeto de gran
tamano -segun las proporciones de las cosas que se observan- que
puede ser la base cama en cuestidn, pero no se puede conocer de

forma alguna quiénes la iban cargando.

En estas condiciones y comparando las dos cdmaras en cuestion, y
asumiendo que el investigador si da cuenta cierta de quiénes son Ias
personas que aparecen en el video de la cdmara “la galeria”, se habria
determinado que yefri o alias el nari, no aparece en el momento en
que ingresa la victima caminando por la baranda del barrio y es
conducido al callejon, pero si se le observa, a partir de las 13:20* de ese
dia en el sector en compania de algunas de las personas que
aceptaron los cargos por el homicidio, con quienes conversa y se
abrazan, segun lo expuesto por el investigador en referencia a las
cdmaras de seguridad, lo que seria poco después -13.43.35*- de la
salida de la base cama que llevd la victima hasta el rio, segun la otra
cdmara de seguridad. De esta forma se podria inferir, por la actitud con

quienes fueron ya condenados por ese hecho, que algun
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conocimiento tuvo de lo ocurrido, sin embargo, no se corrobora, como
lo propuso la fiscalia, que hubiere cargado la base cama en que se
saco a la victima de la casa, y del barrio, y en la que fue llevada la
victima antes de ser arrojada al rio. La incertidumbre acerca de su
participacion se suma ala precariedad de la propuesta acusatoria que
dej6 en ciernes los requisitos legales vy jurisprudenciales para la

adecuada atribucidn de la coautoria.

4.2 Prueba en contra de Cristian Alexis Vergara Barrero.

La senftencia lo condend con base en el testimonio de Liliana Maria
Ortiz de quien se dice que afiirmo el juicio que el dia de la muerte de
Juan Alejandro Gémez observd a vio, entre otros, a alias (...) “Crilin”,

ayudando a cargar la cama tarima.

El Juez también afirmod, de forma genérica, acerca de los cuatro
acusados por homicidio que: * hay evidencia de como ingresaron a la
victima al sector de "“El laberinto” lo cual se pudo observar en el video
cudndo, cdmo vy por quiénes iba acompanado el dia ya la hora que
fue visto por Ultima vez con vida; hay declaraciones de como se le dio
muerte a JUAN ALEJANDRO vy las razones del homicidio y se probd
quienes ayudaron transportando la cama-tarima para deshacerse del
cuerpo lanzdndolo al rio negro luego de habérsele causado su

muerte”.

Ademds, el Juez considerd probada la responsabilidad de esta persona
en el homicidio, asi: “Mirese por ejemplo que dentro de las labores
investigativas que se realizaron, el investigador practicé interrogatorio
a alias PACHELO quien le contd las circunstancias en las que ocurrieron
los hechos, reconociendo a muchos de los que llevaban a la victima
con rumbo a “la casa azul” donde lo asesinaron, enfre ellos, senald AL
VIEJO (GIOVANNY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ), al NARY (YEFRI ESTIVEN
PINEDA SANTAMARIA), GATIEL O PIRANA (CHRISTIAN DANIEL CARDONA
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MARTINEZ), BAZUQUERO, LAGARTO, CRILIN (CRISTIAN ALEXIS VEGARA
BARRERO), reafimando con esto, las declaraciones de la senora
LILLANA MARIA ORTIZ".

En relaciéon con el testimonio de Liliana Ortiz lo expresado por la testigo

acerca de este acusado fue lo siguiente:

Fiscalia: 3Cuando ud. dice que ellos a quienes se refiere?

Testigo: Los que se llevaron la cama, estaba crili, el nari, no le digo los
nombres porgue yo los nombres no me los sé. Yo los conozco asi sobre
apodos. Crili, estaba el calvo, estaba wichi. Habian muchos, no me
acuerdo de los apodos de ellos sino pues ya. Eso fue como entre ocho

que bajaron esa cama.

Fiscalia: Cuando Ud. menciona a crili, quién es crili?
Testigo: Es... pues yo lo vi ahorita a él en la foto, él vivia en juan Antonio
morillo, eso era como mds de una cuadrita, exactamente no, vivia con

la suegra y la mujer.

La Sala se remite a la evaluacion ofrecida en el acapite 4.1.1. . en tanto
que el senalamiento de la testigo fue enumerar algunos alias quienes
habrian cargado la base cama, las consideraciones alli expresadas
valen, para lo que concierne, a quien se senaldé como Cristian alias crili.
Igualmente valen las premisas ofrecidas por la Sala en relacién con la
deficiente corroboracién por parte del investigador Andrés Mauricio

Ruiz en el acdpite 4.1.2. haciendo, claro estd, referencia a alias crili.

4.2.1 El investigador relaciond asi al acusado en los videos de la cdmara

de seguridad, denominada “la galeria”!!;

11 Audiencia de juicio oral del 24 de sept 21
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13.13.53.12 sale del callejon demonio con crili. Con esas mismas prendas

de vestir lo habiaomos individualizado en varias ocasiones.

13.23.18* enftra Cristian crili con lagarto, Cristian crili hacia el callejon.

13.43.35* aparecieron el demonio ya sin camisa, detrds de él el calvo,
luego Jair cambiado, Natalia, crilin, shirly, fodos se van a parar ahi,
lagarto nuevamente todos mirando hacia abagjo. Al frente esta la via
llomada tranvia y pasando esa calle estd el rio. Crili vuelve con el

demonio, el calvo y Jair, fodos estan juntos.

13.48.05* crili, sigue con ellos al parecer se toman una foto.

Para el andlisis de estas referencias del investigador acerca del
contenido de las cadmaras de seguridad se remite la Sala a lo ya
expuesto en el acdpite 4.1.3.1. y se reitera acerca de esas imagenes
que se podria inferir, por la actitud del acusado con quienes fueron ya
condenados por ese hecho, que algin conocimiento tuvo de lo
ocurrido, sin embargo, no se corrobora, como lo propuso la fiscalia, que
hubiere cargado la base cama en que se sacd a la victima de la casa,
y del barrio, y en la que fue llevada antes de ser arrojada al rio. La
incertidumbre acerca de su participacion se suma a la precariedad de
la propuesta acusatoria que dejo en ciernes los requisitos legales y

jurisprudenciales para la adecuada atribucidn de la coautoria.
4.3 Prueba en contra de Giovanni Alberto Holguin Muihoz.
El Juez condend a Holguin Munoz con las mismas premisas ya

relacionadas para los anteriores acusados en los tres primeros pdrrafos

de los acdpites 4.1y 4.2.

12 Esta horay las siguientes sefialadas con asterisco, son las que se registran en los videos de las cdmaras
de seguridad, expuestas en juicio oral en el curso del testimonio del investigador Mauricio Ruiz.
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En relaciéon con el testimonio de Liliana Ortiz lo expresado por la testigo

acerca de este acusado fue lo siguiente:

Fiscalia: le dejo ofro documento para ver si aparecen otras que Ud. no

recuerde.

Testigo: Pacuelo, Moncho , chiqui, crili, la pirana, el viejo, lagarto, calvo,

rapunsel, chiwi, flaca, el mello, brayan, el nary, el mueco, el viejo, la tia.

Fiscalia: sQuién era alias el viejo?

Testigo : Era uno de los que trabajaba en la banda.

Fiscalia: sUd. sabe si €l estaba ese dia?

Testigo: bajo la cama.

Reitera la Sala que en la declaracion testigo se pudo evidenciar que
la testigo, a pesar de que manifestd que alias el viejo “bajé la cama”
fue muy imprecisa al momento de senalar, no solo los alias de quienes
habrian ayudado a cargar la base cama, en que fue sacada la
victima, sino que se evidencid -en el video de su testimonio- que al
momento de contestar sobre quiénes habrian ejecutado tal accién, lo
gue hizo fue relacionar a todas la personas que -en su declaracion
anterior- expuso como pertenecientes al grupo criminal que delinquia

en el sector.

La forma en que brindo respuesta a una pregunta aclaratoria del Juez
devela tal inseguridad acerca de quiénes vio desplegando alguna

accién aquel dia:
Juez: Ud. menciond varios alias cuando se le refrescdé memoria por

parte del fiscal. De esos alias que menciond. sTodos ellos ayudaron al

momento de cargar la cama tarima?. 3Si ayudaron todos?e
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Testigo: Si estaban todos.

Juez: 3Todos cogian o cargaban la cama tarima.?
Testigo: Si unos la cogieron y ofros se quedaron ahi parados. Pero la

mayoria la llevaban.

La pregunta resultd necesaria para el Juez dado que, segun la
narracion de la testigo, la mayoria de los dieciséis alias de personas que

relaciond habrian ayudado a cargar la base cama.

Tal dato resulta incompatible al ser confrontado con la relacion que
hizo el investigador al exponer el video en que se observa un objeto
que fue referido por €l como la base cama. Segun el investigador la
base cama fue llevada hasta la carreta en que la recibieron alias el

“basuquero” y alias “el mello” por cerca de seis personas.

4.3.1. El investigador relaciond asi al acusado en los videos de la

cdamara de seguridad, denominada “la galeria™3:

11:40:48'4 senala que la segunda persona que se percibe caminando
en la imagen es la victima que viene abrazado por alias pachelo.
Senala que detrds de ellos viene Chiwi y Julidn, shirly Jair lagarto vy
Natalia, se muestra que todos van a un lugar que el testigo llama el
callejéon. Luego el testigo dice ahi va Giovanni mostrando una persona
gue un momento después se dirige hacia el mismo lugar en que iban
las otras personas (no se puede saber en el video por dénde siguen vy si

este Giovanni va detrds de ellos, o va solo y se dirige hacia ese sitio)

Luego dice que ve a Giovanni saliendo del callején en referencia a una
persona vestida de azul y de cachucha que se devuelve del lugar a

donde se dirigia. Mds adelante se observa a la misma persona con una

13 Juicio oral sesién sept 22 2021.
14 Hora que registra la cdmara de seguridad expuesta por el testigo Andrés Mauricio Ruiz
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bolsa, regresando al sitio. El investigador dice que la persona que
senala como Giovanni les pidié que no mataran al muchacho y que lo

mismo le dijo pachelo.

12.00.05 Giovanni va de las barandas hacia el callejon -camina por alli-

12:02 sale nuevamente Giovanny del sector del callejon.

12.03.41 Giovanni habla con Daniel alias pachelo. Mello el vigilante de

la tienda va a donde esta los Ultimos dos.

12 .08.51 Giovanni vuelve al callejon.
12.14.31 Giovanni sale del callejon. Se queda en la baranda, vuelve a

mirar hacia el callejon.

A propdsito de este acusado se tiene que el investigador Andrés
Mauricio Ruiz refirid que alias “el viejo” siendo miembro de la banda, le
expresd personalmente que él se opuso a que le dieran muerte a la
victima. Dijo también que dalias pachelo le confimé esta version.
Aungue es posible que tales manifestaciones tuvieran el comun
objetivo de evitar la judicializacion de alias el viejo, lo cierto es que a
partir de observado en las cdmaras y el resto de pruebas debatidas en
juicio oral no es posible determinar una participacion relevante de esta
persona, con el grado de conviccion suficiente para proferir sentencia

de condena.

Por la referencia general que hizo la acusacién, en contra de todos los
acusados, se entenderia que al acusado se le atribuyd haber cargado
la cama tarima. Puntualmente acerca de la accién desplegada por
esta persona la fiscalia resalté que “es quien llevaba una bolsa y que

ademds prestaba vigilancia”.
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Ya se resend como no es posible conocer por los videos qué personas
cargaron la base cama, la declaracién de Liliana Ortiz ya fue evaluada
en este punto, y la aparicion del acusado en los videos, no aporta

ninguna evidencia que senale que hubiese ejecutado tal accion.

La fiscalia describié que alias el viejo se le vio con una bolsa en la mano.
Tal circunstancia se evidencia en los videos segun o resenado por el
investigador, sin embargo, la fiscalia no explicd, ni se desprende por su
propia ocurrencia, como tal accidon es relevante para que se
constituya como un aporte en division del trabajo dirigida a causar la

muerte de la victima.

La fiscalia también menciond que esta persona prestd vigilancia.
Aungue podria suponerse que la fiscalia quiso hacer referencia a que
vigilaba para evitar la llegada de autoridades al lugar, lo cierto es que
de lo visto en la grabacidon, no se puede desprender que su
permanente presencia en los primeros minutos del video, colmen los
requisitos legales vy jurisprudenciales para afirmar su participacion del

grado de coautoria del homicidio.

Segun se observa, en los primeros minutos de la grabacién, la persona
senalada por el investigador como alias el viejo, no estd presente en el
momento en que la victima aparece en las imagenes llevado por
alguien en forma de abrazo y con dos sujetos que le siguen. La
aparicion del acusado se da momentos después por lo que su

presencia podria deberse, o no, a la vigilancia atribuida por la fiscalia.

Tal presencia se atenUa por el hecho de que su Ultima aparicién en los
videos ocurre alas 12: 08:51. El investigador dio cuenta de la presencia
en el mismo sitio hacia las 12:40 y siguientes de varias personas, entre
otras quienes aceptaron cargos por el homicidio, pero a alias el viejo

no se le resend por el investigador en estas finales grabaciones. El
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resultado probatorio es, entonces, insuficiente para proferir sentencia

condenatoria en su confra.

4.4 Prueba en contra de Cristian Daniel Cardona Martinez.

El Juez condend a Cardona Martinez con las mismas premisas ya
relacionadas para los fres anteriores acusados en los tres primeros

parrafos de los acdpites 4.1 y 4.2.

Para determinar que el alias de este acusado fue el propuesto por la

fiscalia en acusacion ocurrid o siguiente:

En la hora 11:58 24 del video de la cadmara de seguridad * la galeria”
sale una persona vestida de camiseta azul y el investigador refiere que

se ve a Cristian.

El Juez le hace una pregunta “aclaratoria”, dice que el testigo
menciona a Cristian. Pregunta : ghabia un solo Cristian dentro del grupo

de muchachos?

El testigo responde: estd pirana o gatiel y estd crili. Este es gatiel, crili lo
vamos a reconocer en los videos .,. el juez interrumpe y pregunta 3 a

cudl de los dos se estdn refiriendo?. El testigo responde: a pirana.

Claramente, una pregunta de esta indole no le corresponde al Juez
pues se trata de un interrogante con alto contenido de interés para la
parte acusadora. Mds alld de esta indebida injerencia en el
interrogatorio, lo actuado probatoriamente en relacién con este
acusado, es aun mads precario que las pruebas analizadas en confra de

los tres anteriores.
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En relaciéon con el testimonio de Liliana Ortiz lo expresado por la testigo

acerca de este acusado fue lo siguiente:

Fiscalia:Ud. sabe quién es pirana o gatiel?

Testigo: Pirana, no.

Fiscalia: O gatiel no sabe quiénes son?

Testigo: Gatiel, me parece que si me suena.

Fiscalia: Por eso y quién es esta persona, Ud. sabe quién dentfro de lo
que Ud. conoce alla del sectore

Testigo: Todos eran companeros de trabajo.

Fiscalia: Ud. recuerda si esta persona entonces estaba dentro de los
que Ud. ha mencionado.

Testigo: Si.

De nuevo resalta la Sala: ante la evidencia de preguntas sugestivas, la
defensa intervino y el Juez le advirtio a la fiscalia que utilizara ofro
método para hacer recordar los alias 0 nombres a la testigo. El fiscal
utilizdé la entrevista ya referida en la que le testigo nombré a los
miembros de la banda y no especificamente a quienes habrian

cargado la base cama.

En el caso, se debe recalcar que la testigo incluso ante la pregunta
calificada como sugestiva acerca del alias de pirana respondio:
“pirana, no.” Sin embargo al utilizar la declaracién anterior relaciond a
pirana, como uno de los integrantes de la grupo criminal que actuaba
en el sector, pero no lo relaciond con el alias de “gatiel” de quien dijo

en el juicio : " sime suena”.

En lo restante que corresponde al andlisis de la Sala de este testimonio

y suU presunta corroboracion con lo referido por el investigador Andrés
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Mauricio Ruiz se remite a lo expuesto en los acdpites 4.1.1 y 4.1.2. por
supuesto reemplazando el alias alli referido por el acusado que se

relaciond con el alias de “gatiel o pirana”.

4.4.1. El investigador relaciondé asi al acusado en los videos de la

cdmara de seguridad, denominada “la galeria™s:

A las 11.47 32 dice acd llega Cristian, no dice a quién se refiere. Hay

varias personas en el video en ese momento.

A las 11:58 24 sale una persona vestida de camiseta azul y refiere que

se ve a Cristian y antes vuelve a verse a quien llama Giovanni.

El Juez hace la pregunta * aclaratoria” :habia un solo Cristian dentro

del grupo de muchachos?

El Testigo responde, esta pirana o gatiel y esta crili. Este es gatiel, crili lo

vamos a reconocer en los videos .

Ninguna ofra referencia se hace al acusado que fue relacionado por
el Juez con ese dlias. La fiscalia le atribuyd como un hecho relevante
“es quien acompana a alias el viejo” . La precariedad probatoria es
total en este caso. Esta falencia se suma a la imposibilidad de asignar
algun rol relevante con la asilada accidon que se percibe por parte del
acusado, para quien, al igual que en los anteriores acusados, se suma
la débil propuesta acusatoria que dejé en ciernes los requisitos legales

y jurisprudenciales para la adecuada atribucién de la coautoria.

4.5 Prueba en contra de Sebastidn Gomez Mendoza.

La condena en confra de esta persona contiene el defecto de

incongruencia ya citado en el acdpite 3.2

15 Sesidn de juicio oral del 20 de mayo de 2021
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La sentencia expresd: “miembro de la Policia Nacional que reconocié
a Sebastian Gémez alias Sebas como uno de los lideres o coordinador
del sector, recordd que en varias ocasiones los capturaban con
pequenas dosis de estupefacientes, por lo que no ameritaba su

judicializacion”.

El Unico testigo que hizo referencia a esa actividad en toda la prueba

en el juicio oral fue el agente José Vicente Palacin Garcia's.

Acerca de Sebastian Gomez Mendoza menciond que era conocido
con el alias de “sebas”. Afrmo que era uno de los lideres de ese clan,
uno de los coordinadores, segun dijo, asi les llaman dentro del grupo
criminal. Asegurd que era de los encargados de dar érdenes a los otros
muchachos. Recordd que participd en un procedimiento en contfra de

él y lo capturd por estupefacientes, con droga, explico.

Luego se le pregunté al testigo: 3Ud supo que pasd en esos
procedimientos que resultados? El policia contestd: Posteriormente por
la cantidad minima, no ameritaba medida de aseguramiento y era

dejado en libertad.

También se le indagd acerca que de qué hizo para determinar que
Sebastidn era una de las personas lideres del grupo. El testigo respondiod:
“bueno a Sebastian Gémez Mendoza también, por informacién de los
mismos consumidores. Ellos eran los que nos suministralban quién era el

que coordinaba, alli el ano 2017 al ano 2018."

La insuficiencia probatoria se explica faciimente. Una captura con
pequenas dosis, noindica, -sin ofras pruebas- la calidad de lider de una
organizacion criminal dedicada al ftrafico de estupefacientes.

Precisamente, segun el propio testigo, tal cantidad de estupefaciente

16 Sesidn de juicio oral del 5 de mayo de 2021.
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no servia para endilgarle la calidad de vendedor o traficante, por tanto
tampoco era suficiente para afirmar la conformacion de un grupo de

las caracteristicas senaladas en la acusacion.

La calidad de lider o coordinador del grupo delincuencial es expresado
por el testigo con claro contenido de prueba de referencia no
admisible, puesto que esa calidad de lider no la conocid el testigo de
forma personal, sino por informacién de terceros no determinados, que

de cualqguier forma no comparecieron a juicio oral.

Se reitera que de cualquier forma la fiscalia acusé a Sebastidn
Mendoza, alias sebas, de la siguiente forma: “SEBAS: cuida o vigilg,
ademds custodia la droga (marihuana, perico)” . La escasa prueba de
referencia no admisible aportada por la fiscalia no apuntd a que esta
persona cuidara o vigilara alguna zona o sector. Tampoco se aportd

informacion en el sentido de que custodiara droga.

En estas condiciones es evidente que se desvirtUa la razdn otorgada

por el Juez para sustentar la condena.

Resueltas asi las inconformidades de la defensa y evidenciada la falta
de solidez probatoria de la sentencia de primera instancia, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR |a sentencia condenatoria proferida el 31 de
agosto de 2022, proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Anfioquia que profiri¢ fallo condenatorio en contra
de, YEFRI ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA, CRISTIAN ALEXIS VEGARA
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BARRERO, GIOVANNY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ, CHRISTIAN DANIEL
CARDONA MARTINEZ y SEBASTIAN GOMEZ MENDOIZA.

SEGUNDO: ABSOLVER a YEFRI ESTIVEN PINEDA SANTAMARIA, CRISTIAN
ALEXIS VEGARA BARRERO, GIOVANNY ALBERTO HOLGUIN MUNOZ,
CHRISTIAN DANIEL CARDONA MARTINEZ porlos hechos y el delito objeto
de la acusacion Homicidio agravado articulos 103 y 104 numeral 7 del
C.P.

TERCERO: ABSOLVER a SEBASTIAN GOMEZ MENDOZA por los hechos vy el
delito objeto de la acusacion Concierto para delinquir agravado

articulo 340 inciso segundo del C.P.

CUARTO: Informar de esta decision a las autoridades penitenciarias
donde cumplen actualmente pena por ofro delito YEFRI ESTIVEN
PINEDA SANTAMARIA, CRISTIAN ALEXIS VEGARA BARRERO, GIOVANNY
ALBERTO HOLGUIN MUNOZ, CHRISTIAN DANIEL CARDONA MARTINEZ.

QUINTO: Cancelarla orden de captura que se haya proferido en contra
de SEBASTIAN GOMEZ MENDOIZA, por razén de la sentencia

condenatoria proferida en su contra el 31 de agosto de 2022.

SEXTO: Realizar todas las comunicaciones que por ley correspondan a

esta decisidon absolutoria.

Contra esta decisidon procede el recurso extraordinario de casacién en
los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 29 del 27 de marzo de 2023

Proceso Penal Ley 906 de 2004
Instancia Segunda
Temas Valoracién probatoria
Apelante Defensa

Radicado 05-101-60-00330-2022-00101 (N.I. TSA 2023-0026-5)

Decision Confirma

ASUNTO

La resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa en
contra de la sentencia condenatoria de primera instancia proferida por

el Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar — Antioquia.
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Es competente el Tribunal Superior en atencidn a lo previsto en el

arficulo 34 numeral primero del C.P.P., Ley 906 de 2004.

HECHOS

El 13 de mayo del afio 2022, MARIO JAVIER OSORIO VELASQUEZ fue
sorprendido  cuando se encontraba vendiendo  sustancias
estupefacientes a ofra persona en la calle 13, sector Puente Restrepo
del municipio de Salgar. En su poder fueron hallados ciento cinco mil
pesos (105.000%), en billetes de diferentes denominaciones, que habia
acabado de recibir del comprador, a quien el acusado le entregd, a
cambio del dinero, una bolsa pldstica que contenia una sustancia que,
una vez analizada, arrojo positivo para cannabis y sus derivados con un

peso neto de sesenta (60) gramos.

LA SENTENCIA

El 2 de diciembre del ano 2022, luego de finalizada la audiencia de
juicio oral y de conformidad con el sentido de fallo anunciado, la Juez
Penal del Circuito de Ciudad Bolivar profirid fallo condenatorio en
contfra de OSORIO VELASQUEZ al hallarlo responsable, como autor, del
delito de frdfico, fabricacion o porte de estupefacientes. En
consecuencia, le impuso pena de sesenta y cuatro (64) meses de
prision, y multa de dos (2) S.M.L.M.V. También negd la prision domiciliaria

y la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

IMPUGNACION

En contra de esta decisidon, la Defensa presentd y sustentd

oportunamente el recurso de apelacidn con el fin de obtener la
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revocatoria de la condena. Las razones de su inconformidad se pueden

sintetizar de la siguiente manera:

Se valord indebidamente el testimonio de Pablo Zapata Zamora, quien
no fue concluyente sobre el actuar delictual del procesado, por el
contrario, aportd explicaciones que exculpaban a OSORIO VELASQUEZ

en la adquisicion los alucindgenos.

El policia Sebastidn Arboleda Restrepo acudié al lugar de los hechos
por una fuente no formal, y fras abordar a Zapata Zamora procedid a

la captura del acusado sin mediar ninguna pregunta.

Las manifestaciones de Lucero Montoya Garzén no se corroboraron
suficientemente, esta nunca asegurd haber percibido que MARIO
JAVIER vendiera estupefacientes. De modo que no se demostrd la

venta por la que se acuso.

No hubo pronunciamiento de los no recurrentes.

CONSIDERACIONES

La Sala procederd a resolver el recurso de apelacion limitdndose a los
asuntos que fueron objeto de impugnacién, y anticipa que la sentencia

de primera instancia serd confirmada.

A fin de sustentar debidamente tal anuncio, se precisa que el
recurrente centra su objecidn en la valoraciéon de tres testimonios de
cargo y asegura que de estos no puede colegirse la responsabilidad
penal del procesado, en concrefo, en relacidon a la venta de
estupefacientes descrita en la acusacion. Estos medios de

conocimiento que se analizaran a continuacion.
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¢ Del testimonio de Pablo Zapata Zamora

Pablo Zapata Zamora! quiso otorgar un tfestimonio favorable al
procesado. Asegurod sentir aprecio por él, conocerlo de tiempo atrds, lo
calificé como “muy buena gente” y “amigo”, también dijo que en

ocasiones consumieron marinuana juntos.

Ahora, respecto a los hechos en donde resultd capturado OSORIO
VELASQUEZ, intentd matizar que se traté de una venta de marihuana:
senald que este solo lo "ayudd” a conseguir dicha sustancia, que se la
“facilitd”, incluso, que la adquirieron para el consumo de ambos y que
entre ellos se la divieron. Ademds, manifestd sentirse responsable de la

aprehension del sujeto.

Sin embargo, en desarrollo del interrogatorio cruzado (especialmente
el contrainterrogatorio -como bien senald la Juez-, y también en el re-
directo) el testigo precisé que MARIO JAVIER le vendid la droga.
Adicionalmente, durante el interrogatorio directo dijo: “los ciento cinco
mil pesos (105.000$) yo se los debia al senor por la marihuana”. Tal
cantidad de dinero, reiteré a lo largo de su declaracion, la entregd a
MARIO JAVIER OSORIO VELASQUEZ a cambio de una bolsa negra que
contenia unas siete bolsas de la citada droga, lo que explica que haya

dicho que cada una costd cerca de quince mil pesos (15.000$).

En esos términos, es evidente que si hubo una negociacion entre el
testigo y el acusado, la cual implicd el intercambio de dinero por la
droga. Esta comercializacion se enmarca con facilidad en una venta

ilicita, en concreto, la referida en la acusacion.?2

! Juicio oral del 2 de noviembre de 2022, el registro de la audiencia se encuentra en el segundo enlace
consignado en el archivo “13EnlaceAudiencialuicio”, récord 00:00:01 a 00:20:35.

2CSJ SP, 23 jun. 2010, Rad. 31352 “se trata de un delito de conducta alternativa que estd integrado
por varios verbos rectores, donde cada uno configura una conducta auténoma e independiente. Al
iniciarse la accion en cualquiera de las modalidades previstas, ya se esta consumando el delito. La
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Aungue Zapata Zamora insistié en que la adquisicion de la sustancia de
manos del procesado fue un favor que este le hizo, y que los
alucindgenos se adquirieron para el consumo de ambos, no supo
explicar donde fue que los dos la consiguieron. Ademdas, fue claro en
que la droga pertenecia al acusado, y este, ante su insistencia (del

testigo), le vendié un poco.

Entonces, como acertadamente concluyd la Juez, y pese a que Pablo
Zapata Zamora quiso disimular la venta, lo cierto es que una valoracion
serena del testimonio no permite una lectura diferente a que se tratd

de una venta de aquella sustancia.

e Sobre el testimonio de Sebastian Arboleda Restrepo

Sebastidn Arboleda Restrepo,? policia que capturd a MARIO JAVIER
OSORIO VELASQUEZ, explicdé que, de acuerdo a una informacién de
infeligencia -basada en una fuente no formal-, sabia que aquel
posiblemente se estaba dedicando a la venta de estupefacientes. En
razon de ello, el 13 de mayo del ano 2022, dentro de sus tareas de
patrullgje, junto a un companero, al pasar por la residencia del sujeto
se percataron de que este y Pablo Zapata Zamora estaban
intercambiando un dinero por una bolsa negra. Alertados por la
situacion, abordaron a los hombres y corroboraron con el portador de
la bolsa que esta contenia una sustancia con las caracteristicas propias
de la marihuana, lo que llevd a la privacidon de la libertad de OSORIO
VELASQUELZ.

norma no demanda la presencia de un dolo especifico, pues basta con la voluntad de cumplir el acto
gue por si solo se conoce contrario a la ley” .

3 Juicio oral del 2 de noviembre de 2022, el registro de la audiencia se encuentra en el primer enlace
consignado en el archivo “13EnlaceAudiencialuicio”, récord 00:11:10 a 00:48:00.
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Véase que, aun cuando la presencia de los policias en el lugar de los
hechos no fue totalmente casual, aquellos podian estar alli por tratarse
de un sitio que permitia el desarrollo de la labor de patrullaje, y esta
tarea, junto a la informacién con la que contaban -la que apuntaba a
una posible venta de estupefacientes-, los llevd a estar alertas a la
acftividad que se generaba en tal espacio, precisamente, esto los
ayudd a percibir la sospechosa interaccion del acusado con ofro
ciudadano. En esas condiciones, nada les impedia abordarlos para

verificar la legalidad de su comportamiento.

Asi que, el uso dado a la informacion previa con la que contaba
Arboleda Restrepo no implico irregularidad alguna, como sugiere el
recurrente, por el confrario, permitid que su funcion de vigilancia se
ejecutara con mayor eficiencia dentro de un aceptable marco de
legalidad, por lo que estas situaciones en nada afectan la

frascendencia del medio de conocimiento.

En esas condiciones, es claro que lo percibido directamente por el
testigo al momento de los hechos fue una venta de alucindgenos,
situacion consistente con la narrada por su companero en juicio, el
patrullero Carlos Mario Ruiz Agudelo.4 Conclusion que adqguiere mayor
consistencia si se fiene en cuenta el testimonio de Pablo Zapata

amoraq.

Para responder con suficiencia a los planteamientos del recurrente,
importa destacar que la Policia no estaba en la obligacidon de
cuestionar a MARIO JAVIER sobre su conducta, ello incluso podria
implicar la trasgresion de sus derechos, como el de defensa y a guardar

silencio.

4 Juicio oral del 2 de noviembre de 2022, el registro de la audiencia se encuentra en el tercer enlace
consignado en el archivo “13EnlaceAudiencialuicio”, récord 00:11:10 a 00:48:00.
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Ademds, como los patrulleros observaron el intercambio de la bolsa por
el dinero, y verificaron que en la bolsa se guardaba marihuana,
contaban con elementos que les permitia inferir la ocurrencia del delito
y la responsabilidad OSORIO VELASQUEZ, asi que nada impedia
proceder con la captura de este, aun sin pedirle explicaciones, pues
ante la flagrancia advertida, las justificaciones debian presentarse a las
autoridades pertinentes en desarrollo de la investigacion penal que se

iniciaba.

e Respecto al testimonio de Lucero Montoya Garzén

Lucero Montoya Garzéns dijo en juicio que no percibid a MARIO JAVIER
OSORIO VELASQUEZ comerciando alucinégenos. De modo que, al no
ser testigo directa de los hechos, no podia dar cuenta, en especifico,
de la venta referida en la premisa factica de la acusacion. A pesar de
lo anterior, la valoracion de este testimonio junto a las demdas pruebas
practicadas sirve para hacer mds probable la teoria del caso de la

Fiscalia. Veamos.

Montoya Garzén expuso que su padre es vecino del acusado, que
estos dos tienen un gran parecido fisico y que ella vive cerca de ambos.
Aseguré que MARIO JAVIER se dedica al expendio de drogas, pues su
progenitor ha tenido problemas al ser confundido con este, al punto
que lo han buscado los consumidores de estupefacientes para que |1os
aprovisione de estos. Ademads, refirid que por fratarse de un pueblo
pequeno conoce a los consumidores, y que estos ingresan
constantemente a la residencia del acusado. Lo que la llevd a dar su
versidon ante las autoridades una vez se enterd de la aprehensidon de
OSORIO VELASQUEZ.

> Juicio oral del 2 de noviembre de 2022, el registro de la audiencia se encuentra en el cuarto enlace
consignado en el archivo “13EnlaceAudiencialuicio”, récord 00:11:10 a 00:48:00.
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Como acertadamente argumento la Juez, pese a las objeciones del
Defensor, este testimonio sirve de corroboracion a los senalamientos
que dieron los testigos directos antes valorados en esta decision. De ahi

su relevancia para la solucidn del caso.

Notese que aun cuando Lucero no observd la comercializacion de
alucinégenos en cabeza del acusado, advirtid la posibilidad de que
ello estuviera sucediendo, conforme a hechos que asi se lo indicaban.
Ahora, la captura en flagrancia de MARIO JAVIER el 13 de mayo del
ano 2022 sirvido para verificar que no estaba equivocada, pues se

demostrd que el sujeto vendia marihuana.

Resueltas las inconformidades del apelante, y sin necesidad de otras
consideraciones, esta Sala confimard la sentencia de primera

instancia.

Finalmente, cabe advertir que la rotacion de esta ponencia a la Sala
de decision se realiza de manera virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; vy su aprobacion se efectia
de acuerdo con la aceptacion del contenido de la sentencia por cada

uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.
Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley;

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de origen y naturaleza conocida,

en cuanto fue materia de apelacion.



Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusado: Mario Javier Osorio Veldsquez

Delito: Trafico, fabricaciéon o porte de estupefacientes
Radicado: 05-101-60-00330-2022-00101

(N.I. TSA 2023-0026-5)

Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion en

los términos del articulo 183 de la Ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

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



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

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 2327 1bab57e855d78a90939735fafaal9739444c0bdh988404fc35e2333c179e
Documento generado en 27/03/2023 02:09:39 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Radicado: 050456000324202100035 N.l. 2023-0088
Acusado: JAVIER DE JESUS CHANCI CHANCI

Delito: Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado
Decisidn: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado: 050456000324202100035 N.l. 2023-0088

Acusado: JAVIER DE JESUS CHANCI CHANCI

Delito: Tréfico, fabricacidn o porte de estupefacientes agravado.
Decision: Confirma

Aprobado mediante acta 046 del 28 de marzo del 2023

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome. -

Medellin, marzo veintiocho de dos mil veintitrés

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia emitida el 16 de diciembre

del 2022 por el Juzgado Primer Penal del Circuito de Aparatadé.

2. Hechos y Actuacion procesal relevante.

El acontecer factico fue narrado en la sentencia de primera instancia asi:

“El dia 1 de marzo del afio 2021, a eso de las 22:06 horas, fue capturado el sefior Javier
de Jests CHANCI CHANCI, por portar un arma de fuego en el cinto del pantalén, cuando
se encontraba sentado en el andén de una residencia ubicada en la carrera 84 con calle
99 del barrio San Fernando del municipio de Apartadd, al parecer en alto estado de
embriaguez, cuando fue visto por los patrulleros de la policia que hicieron presencia en
ese sitio, por una llamada informativa sobre la existencia de un arma, por eso se hizo
registro a personas, encontrdndole el arma de fuego tipo revdlver calibre 38, sin poder
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mostrar la autorizacion que legalizara ese porte. ”

Efectuada la imputacién por el delito de fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, el imputado no se allané, pero posteriormente,
antes de dar inicio a la audiencia de acusacién, el sefior JAVIER DE JESUS CHANCI CHANCI,
la fiscal del caso y su defensor presentaron un preacuerdo, donde aquel acepta el delito
atribuido y solo para efectos de la tasacion de la pena se le reconocié lo dispuesto para ello

para la complicidad, estipulando una pena total de 54 meses de prision.

3. Sentencia apelada. -

Después de relatar el acontecer factico y resumir la actuacion, indica el sefior Juez de
primera instancia que en virtud del de la aceptacion de cargos se encuentra debidamente
demostrada la autoria y participaciéon del procesado en el delito endilgado que se

materializé cuando fue capturado en situacién de flagrancia portando un arma de fuego.

Se ocupd igualmente de los diferentes elementos materiales probatorios y evidencias que
se acompanaron junto con la aceptacién de cargos y encontrd entonces que la materialidad
de la conducta enrostrada estaba acreditada y vista que la aceptacidn de cargos fue libre
consiente y voluntaria encontré procedente entrar a emitir una sentencia condenatoria, al

encontrar que el beneficio acordado en el preacuerdo resulta ajustado a la ley.

Sefald entonces que la pena que debian descontar los procesados era conforme a lo
acordado de 54 meses de prisidn, e indicé que no era posible acceder a ningln beneficio o
subrogado pues, la pena impuesta supera el limite de 4 afios, y en relacidon a la prision
domiciliaria, se debe tener en cuenta que el delito por el que se condena tiene una pena

minima de 9 afios, y a rebaja por complicidad, es solo una ficciéon producto del preacuerdo,
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y no se relnen los requisitos de la figura del padre cabeza de familia, visto que la menor

hija del procesado cuenta con su madre quien debe y puede velar por ella.

4. Del recurso interpuesto. -

Dentro del término de ley, el defensor reclama se conceda la suspensién condicionada de

la ejecucién de la pena o prision domiciliaria a su representado por las siguientes razones:

Menciona que no se puede decir que se estd frente a un delito con pena superior a 8 afios
pues la pena acordada fue de 54 meses, en ese orden de ideas debe tenerse en cuenta el
tiempo que estuvo su asistido en prision domiciliaria, por lo que al descontarse e mismo la
pena real que debe descontar es inferior a 48 meses y por lo mismo puede acceder a la
suspension condicionada de la ejecucion de la pena, conforme las reglas que al respecto a

establecido la jurisprudencia.

En caso de que no se acceda a tal pedimento, insiste en la prisién domiciliaria, no solo
porque la pena fijada es inferior a 8 anos, sino porque su asistido reudne las condiciones de
padre cabeza de familia, omitid el juez de primera instancia considerar las valoraciones
psicoldgicas efectuadas a la menor hija de su asistido que dan cuenta del temor y malestar
gue genera en la menor alejarse de su padre, y como es necesario para su adecuada
formacién, el estar junto a su progenitor, visto que la madre reside en la ciudad de
Buenaventura y la menor no se siente bien con ella, por lo tanto debe darle proteccién a la

nina y permitir que el procesado este en prision domiciliaria.
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5. Consideraciones de la Sala. -

El tema de estudio para la Sala segun se desprende de la apelacion lo es ési procede la
suspension condicionada de la ejecucidn de la pena o la prisién domiciliaria que se reclama

para el condenado?

Lo primero que debe advertirse es que la pena impuesta producto de un preacuerdo fue de
54 meses, por lo tanto imposible es acceder al mecanismo previsto en el articulo 63 del
Cédigo Penal?, por superar el minimo de pena previsto en dicha norma, que es de 48 meses,
sin que tenga ningun asidero la posicidn fijada por el recurrente que la norma debe
entenderse como pena efectiva, descontando el tiempo que se estuvo en detencién
domiciliaria, y solo contabilizando para la concesion del subrogado penal, el tiempo que
resta de pena, pues en parte alguna la norma asi lo prevé o la jurisprudencia de la Sala

Penal, ha reconocido tal posicion.

Ahora en lo que respecta la prision domiciliaria, debe recordarsele al sefior impugnante que
la pena que se pactd, no es la que realmente le corresponde a la conducta imputada, que
es de 9 afios, sino que es una ficcion producto del preacuerdo, en el que sin base factica
alguna solo para efectos de la punibilidad, se reconoce la complicidad, como ampliamente

lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Penal sobre los preacuerdos sin base factica?,

1. Que la pena impuesta sea de prisidn que no exceda de cuatro (4) afios

2 Enla Sentencia del 24 de junio del 2020. M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR en el radicado 5227, se
preciso lo siguiente:

“La referencia a normas penales no aplicables al caso, con el unico propésito deestablecer el monto del
beneficio otorgado en virtud del acuerdo

En estos eventos, la pretension de las partes no se orienta a que el juez incluya en la condena una
calificacion juridica que no corresponda a los hechos juridicamente relevantes. Por ejemplo, que se asuma
en el fallo que el autor es complice o que el procesado, sin corresponder ello a la realidad, actud bajo una
circunstancia de menor punibilidad como la regulada en el articulo 56 del Cédigo Penal.
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por lo tanto, no puede pretender indicar que por el factor objetivo se tiene derecho a la
prision domiciliaria prevista en el articulo 38 B del Cdédigo Penal, tal circunstancia fue
advertida al procesado al momento de presentar el preacuerdo 3por lo tanto, sabia que no
tenia derecho a la prision domicilia pese a que se pactaba una pena inferior a 8 afos, pues
aceptaba responsabilidad por el delito de porte ilegal, y solo para efectos de la punibilidad

se tenia en cuenta la rebaja por complicidad, sin que efectivamente esta se presentara por

lo tanto, no puede ahora pretender sede al preacuerdo un alcance que no tiene, como si en

Bajo esta modalidad, la alusion a normas penales favorables al procesado, que no corresponden a la
hipdtesis factual aceptada, tiene como unica finalidad establecer el monto de la rebaja. Asi, por ejemplo,
las partes aceptan que quien ontolégicamente es autor sea condenado como tal, pero se le atribuya la
pena que le corresponderia si fuera complice. Asimismo, también manera de ilustracion, no se pretende que
el juez incluya en la calificacion juridica la circunstancia de menor punibilidad prevista en el articulo 56, sino
que rebaje la penaen la proporcion que corresponderia si la misma se hubiera demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se presenta una situacion problemdtica en cuanto a la
correspondencia entre los hechos y su calificacion juridica (como en el evento analizado en el numeral
anterior). Los debates relevantes se centran en el monto de la rebaja, pues el hecho de establecer la misma
a partir de la alusion a normas penales mdsfavorables (que no corresponden a los hechos aceptados),
puede dar lugar a descuentos punitivos desbordados, por las razones que se estudiardn mds adelante.

Ello, sin perjuicio de los debates que pueden suscitarse en el evento de que las partes noaclaren si el acuerdo
abarca algun subrogado o cualquier otra decision relevante sobre la penao su forma de ejecucion.

En sintesis: (i) en esta modalidad de acuerdo no se pretende que el juez, al emitir la condena, le imprima a
los hechos aceptados una calificacion juridica que no corresponde, lo que elimina cualquier debate acerca
de la correspondencia entre los hechos juridicamente relevantes y la norma penal aplicada; (ii) ello la
diferencia de la modalidad de acuerdo analizadaen el acdpite anterior; (iii) la alusion a normas penales que
no corresponden tiene como unica finalidad establecer el monto de la rebaja; (iv) bajo esta variante, el
debate no se centra en la correspondencia entre los hechos ysu calificacion juridica, sino en el monto del
beneficio que finalmente se otorga a través de la alusion a las consecuencias punitivas previstas en normas
penalesqueno se avienen a los hechosaceptados por las partes; (v) por tanto, su viabilidad legal solo podria
verse afectada ante concesiones desproporcionadas, sin perjuicio de la trasgresion de los derechos del
procesado ode otras formas de violacion de los derechos de las victimas; y (vi) el acuerdo debe ser
suficientemente claro, para evitar debates innecesarios sobre sus términos, la concesion de subrogados,
etcétera.”

3 Audiencia celebrada el pasado 31 de octubre del 2022.
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efecto la realidad factica hubiere cambiado, y la conducta si se presentara en la modalidad
de tentativa, y por lo mismo los limites de la punibilidad, se viera afectados por este

dispositivo amplificador del tipo penal.

En cuanto a la prision domiciliaria para el padre o madre cabeza de familia, la Corte
Constitucional* retomando la evolucidn que sobre esta figura elaboré la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia indicé:

“- El articulo 12 de la Ley 750 de 2002 "Por la cual se expiden normas sobre el apoyo de
manera especial, en materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario" previd para
las madres cabeza de familia la sustitucion de la pena o medida de aseguramiento de
prision en establecimiento penitenciario por reclusion en el lugar de residencia o en el
identificado por el juez, en caso de que la victima de la conducta punible resida en aquel
lugar.

La ejecucion de la pena en el lugar de residencia por la circunstancia referida se supedito
a la valoracion del desemperio personal, laboral, familiar y social de la infractora, la
naturaleza del delito y el cumplimiento de obligaciones relacionadas con la vigilancia de
la pena.

La sentencia C-184 de 2003 estudid los cargos dirigidos contra las expresiones de la Ley
750 de 2002 que circunscribian la prision domiciliaria a las mujeres cabeza de familia, los
cuales denunciaban la violacidon del principio de igualdad y del interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes.

La Sala Plena verificd, con base en los antecedentes legislativos, que la norma
cuestionada corresponde a uno de los desarrollos del mandato de especial proteccion
para la mujer madre cabeza de familia y atiende al interés superior de los nifios, nifas y
adolescentes.

En atencidn a esa finalidad, concluyd que el Legislador no podia proteger exclusivamente
los derechos al cuidado y amor de los nifios cuando se ven expuestos a riesgos y cargas
desproporcionadas por la ausencia de la madre cabeza de la familia, y desatender los
mismos derechos cuando dependen del padre. En consecuencia, declaré exequibles los

4 Sentencia T 534 del 2017.
> M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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apartes acusados, en el entendido de que, si se cumplen los requisitos establecidos en la
ley, el derecho podrd ser concedido por el juez a los hombres que, de hecho, se encuentren
en la misma situacion que una mujer cabeza de familia.

En la sentencia referida, la Corte destacd que los jueces deben verificar los requisitos
subjetivos y objetivos establecidos por la norma para la concesion de la medida
sustitutiva y en relacion con la condicion de cabeza de familia preciso que “[E]l hombre
que reclame este derecho debe demostrar que, en verdad, ha sido una persona que les
ha brindado el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y
crecimiento.”

......... Tal y como se considerd en el andlisis de constitucionalidad de la Ley 750 de 2002
adelantado en la sentencia C-184 de 2003, la jurisprudencia ha reconocido la condicion
de padre cabeza de familia. Por ejemplo, la sentencia SU-389 de 20057 analizé la medida
de proteccion de retén social establecida en cabeza de la madre cabeza de familia e indico
que para predicar dicha condicion del padre es necesario:

“(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que
vivan con él, dependan econémicamente de él y que realmente sea una persona que les
brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y
crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion sean efectivamente
asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que
se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos. (ii) Que no tenga
alternativa econdmica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la
manutencion exclusiva de los nifios y que, en el evento de vivir con su esposa o
compaiiera, ésta se encuentre incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la
tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atencion de hijos
menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la
madre. (iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos
requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para
demostrar tal condicion.”

De lo planteado por el Alto Tribunal, surge claro que la prisién domiciliaria no es un

beneficio para la persona privada de la libertad, sino una medida de proteccion para los

hijos menores de edad o personas desvalidas que dependen Unica y exclusivamente del que

6 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
7 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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esta privado de la libertad, por ende, no puede entenderse como una condicién que pueda

ser pactada, sino que debe acreditarse efectivamente, o un derecho del procesado.

De los elementos probatorios presentados en la audiencia de individualizacién de la pena,
salta a la vista, que el procesado en efecto procred una hija, que en la actualidad es menor
de edad-nacida el 16 de abril del 2006 -, y aunque también es cierto que para el momento
de su captura, ella vivia con él, esta adolescente cuenta con su madre en la ciudad de
Buenaventura por lo que al quedar privado de la libertad el padre, lo procedente es que la
madre se haga cargo de la joven, pues no hay constancia alguna que indique en la actuacién
gue la madre de la menor no pueda velar por ella, ahora que la adolescente prefiera al
padre sobre la madre, que esto le dé mds tranquilidad, que la haga sentir cdmoda, que ella
no quiera vivir con su madre, como lo noticias las entrevistas y valoraciones que presentd
la defensa en la audiencia de individualizacion de la pena®, en nada indican que en efecto
deba otorgarsele al padre la prisién domiciliaria, pues se itera se cuenta con la madre, que
puede y debe cuidar de la menor, y quien ademas debera velar porque la convivencia con
la adolescente sea la mejor, pese a la natural tristeza y dolor que le ocasiona la privacién de
la libertad del padre, sin embargo, porque la joven se sienta mejor con el padre que con la
madre, no por esto se puede concluir que debe otorgarse la prisién domiciliaria al padre,
pues lo cierto es como se viene diciendo que existe una madre que debe y puede velar por

la menor.

En este orden de ideas, la providencia materia de impugnacién debe ser confirmada.

La presente providencia se discute y aprueba por medios virtuales.

8 Del 21 de febrero y 3 de octubre del 2022- Visible en el archivo 17 y 2 del expediente virtual bajo el rotulo
Defesa Informe psicolégico y EMP de la defensa.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia materia de impugnacién emitida el pasado 16 de

diciembre del 2022, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartado.

SEGUNDO: Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casacion, que
deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes (articulo 98 ley 1395 de 2010) a la

notificacién de esta providencia a todos los sujetos procesales.

NOTIFIQUESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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