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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 204

ASUNTO : RESUELVE INCIDENTE DE DESACATO

PROCESO : 05000-22-04-000-2023-00491 (2023-1545-1)

ACCIONANTE : CARLOS ANTONIO GONZALEZ MERCADO

ACCIONADO : JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO.
ANTIOQUIA

DECISION : SE RECHAZA INCIDENTE

Mediante peticion escrita, el sefior CARLOS ANTONIO GONZALEZ
MERCADO solicité a esta Sala de Decision iniciar incidente de
desacato en contra del JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO, ANTIOQUIA,
por estimar que dicha entidad incumplié la orden dada por esta Sala,
mediante sentencia de tutela proferida el 01 de septiembre de 2023; la

cual consisti6 en:

“...PRIMERO: NEGAR la pretension de tutela elevada por el sefior CARLOS
ANTONIO GONZALEZ MERCADO en contra del JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE APARTADO
ANTIOQUIA, pues se esta ante un hecho superado, acorde con lo explicado
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion. En caso de no presentarse ninguna
impugnacion, enviese el expediente a la Honorable Corte Constitucional para
su eventual revision.”.

CONSIDERACIONES

Se tiene en cuenta que no existe congruencia entre el fallo de la
accion de tutela y el incidente de desacato ya que el fallo de primera

instancia nego las pretensiones solicitadas por el accionante y segun



RADICADO: 05000-22-04-000-2023-00491 (2023-1545-1)
INCIDENTISTA: CARLOS ANTONIO GONZALEZ MERCADO
INCIDENTE

constancia emitida por el secretario de la Sala Penal, el accionante no
presentd recurso alguno a la decision tomada el 01 de septiembre de
2023.

Como se puede observar, el Despacho neg6 las pretensiones
solicitadas dentro de la accion de tutela impetrada por el sefior Carlos
Antonio Gonzalez Mercado, porque se constatd que sus solicitudes
fueron resueltas por el Juzgado accionado mediante los autos
interlocutorios N°1014, 1015, 1016, 1017, 1018, 1019, 1020, 1021,
1022 y 1029 del 24 de agosto de 2023 y notificado el 25 de agosto de
2023. Y frente a la sentencia que neg0 la accion de tutela el
accionante no presenté recurso alguno, la cual fue notificada desde el
08 de septiembre de 2023 a través del Establecimiento Penitenciario
de manera personal; lo que imposibilita al despacho para dar tramite a
la solicitud realizada por el accionante, en consecuencia, se debera

rechazar de plano el incidente de desacato.

RESUELVE:

SE RECHAZA de plano la solicitud de incidente de desacato, de

acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

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

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

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 697 61 00120 2016 80496 (2023 1720)
DELITOS: ACTOS SEXUALES CON MENOR AGRAVADO
ACUSADO: JOSE DIOMEDIS GIRALDO AGUILAR
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el VIERNES SEIS (06) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), A LAS 10:00 A.M.

Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,

se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente



conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas

las partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

! puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/firmaelectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 05837 31 04 001 2023 00115 (2023-1599-3)
Accionante José Isaias Tapias Garavito
Accionado ARL Positiva

Asunto Impugnacién fallo de tutela
Decision  Confirma parcialmente
Acta: N° 318 de septiembre 27 de 2023

Medellin, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnaciéon presentada por la accionada ARL
Positiva, contra el fallo de tutela del 17 de agosto de 2023?, emitido por el Juzgado

Primero Penal del Circuito de Turbo - Antioquia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Fueron recogidos en la decision de primera instancia, en los siguientes términos:

JOSE ISAIAS TAPIAS GARAVITO en ejercicio del derecho de acceso a la

administracion de justicia, impetro accion de tutela en contra de ARL
POSITIVA, vinculandose a Agricola El Retiro, Nueva Eps, Afp Porvenir,
Arl Sura, con el fin de que se le amparen los derechos fundamentales
constitucionales a la salud, y a la seguridad social, que considera amenazados

y vulnerados por la omision en la que incurre la entidad accionada.

1 PDF N° 023, cuaderno 01 del expediente digital



Radicado: 05837-31-04-001-2023-00115-01 (2023-1599-3)
Accionante: José Isaias Tapias Garavito

Accionado: ARL Positiva

Impugnacion tutela

Para fundamentar la solicitud el accionante expuso que se encuentra afiliado
en salud ala NUEVA EPS, que el dia 13 de abril de 1998 sufrié un accidente
de trabajo mientras realizaba la labor de puyero y al cortar un racimo le cayo
una mancha en el ojo derecho, para ese entonces se encontraba afiliado al
Seguro Social, luego pasé a la Arl Positiva que es la que viene brindando las

atenciones médicas correspondientes.

Aduce que se le realizo un trasplante de cornea y en consulta del 19 de abril
de 2023, el medico indico que por los sintomas presentados podria ser un

rechazo a dicho trasplante.

Manifiesta que el 12 de julio de 2023, tuvo cita con el Galeno FABIO
RAMIREZ ARBELAES, consulta cornea, el cual le ordend
RECONSTRUCCION DE SUPERFICIE OCULAR CON INJERTO DE
TEJIDO EXTRAOCULAR; no obstante, se acerca a la ARL POSITIVA y le
indican que no es posible autorizar dicha atencion, dado que el trastorno de

la esclerdtica no ha sido reconocido profesional por la Arl.

Por lo anterior, solicita que se ordene a las accionadas que autorice la
RECONSTRUCCION DE SUPERFICIE OCULAR CON INJERTO DE

TEJIDO EXTRAOCULAR y le brinde el tratamiento integral derivado su
patologia.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo - Antioquia, mediante decision
adoptada el 17 de agosto de 20232, tutel6 los derechos fundamentales a la salud,
a la seguridad social y a la vida del sefior JOSE ISATAS TAPIAS GARAVITO, y
en consecuencia ordené a la ARL POSITIVA e IPS CLINICA CLOFAN que en el

término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificaciéon del fallo

2 PDF N° 023, cuaderno 01 del expediente digital.



Radicado: 05837-31-04-001-2023-00115-01 (2023-1599-3)
Accionante: José Isaias Tapias Garavito

Accionado: ARL Positiva

Impugnacion tutela

programara y realizara de manera efectiva la RECONSTRUCCION DE
SUPERFICIE OCULAR CON INJERTO DE TEJIDO EXTRAOCULAR.

Indic6 que, aunque la ARL Positiva afirmé haber generado la orden para la
préctica del procedimiento, programéandose su realizacion para el 29 de agosto

de 2023, lo cierto era que, no se habia efectuado el mismo.

Por otra parte, considerdé necesario garantizar a TAPIAS GARAVITO Ila
prestacion integral del servicio de salud con relacion al diagnéstico de “trastorno
de la esclerotica, no especificado”, conforme a lo ordenado en el articulo 10 de la Ley
1751 de 2015, por cuanto el afiliado tiene derecho a la atencion que ofrece la ARL

Positiva que debe ser integral, oportuna y de alta calidad.

DE LA IMPUGNACION

La ARL Positiva inconforme con la decision adoptada manifesté que, en
principio la solicitud efectuada por el asegurado fue negada considerando que el
diagnostico por el cual fue ordenado el procedimiento “trastorno de la
esclerética” no habia sido reconocida como de origen laboral por dicha ARL; no
obstante, el equipo médico laboral de esa compaiiia determinaron adicionar tal

diagnostico.

Por lo anterior, se gener6 dicho cargue derivado de consulta de cérnea de fecha
12 de julio de 2023, y autorizaron el procedimiento bajo los nameros 38674035 y
38729038 con el proveedor Clinica Oftalmolégica de Antioquia, quienes
programaron la realizacion del procedimiento quirtrgico para el 29 de agosto de

2023 a las 07:00 a.m., de lo cual informaron al actor.

De tal forma, considera que la ARL Positiva no ha vulnerado los derechos

fundamentales del accionante, y se esta frente a un hecho superado.



Radicado: 05837-31-04-001-2023-00115-01 (2023-1599-3)
Accionante: José Isaias Tapias Garavito

Accionado: ARL Positiva

Impugnacion tutela

De otro lado, también estd en desacuerdo con la concesién del tratamiento
integral, pues si bien la Compafiia estd llamada a garantizar la asistencia médica
integral en favor de patologias laborales, hasta el control de las secuelas, el
reconocimiento de prestaciones asistenciales se encuentra supeditado a la
evoluciéon médica de cada paciente y el origen de las patologias, la cual es

evaluada por el profesional de la salud de manera integral.

En consecuencia, solicita se revoque el fallo confutado.

CONSIDERACIONES

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto

2591 de 19913, el Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién de tutela.

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

de superior funcional del despacho de primera instancia.

De conformidad con lo anotado en precedencia, le corresponde a esta Sala
determinar si acert6 el A quo en conceder el amparo deprecado por el accionante

y en contra de la ARL Positiva.

Para ello, se abordaran los siguientes topicos: (i) carencia de objeto, (ii) la figura

del tratamiento integral y, (iii) caso concreto.

i) Carencia de objeto. Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T460/22,

indico:

“ La carencia actual de objeto, tal como ha sido caracterizada por la jurisprudencia,
acaece cuando los supuestos ficticos que motivaron la solicitud de amparo han

3 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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Accionado: ARL Positiva

Impugnacion tutela

desaparecido. En tales eventos cualquier determinacion del juez de tutela orientada
a hacer cesar la presunta conducta vulneradora de derechos fundamentales
resultaria inane toda vez que, una vez extinto el objeto del litigio, la salvaguarda
constitucional pierde totalmente su eficacia. La doctrina de esta corporacion ha
identificado y definido tres distintos escenarios en los que el fenomeno de carencia
actual de objeto tiene lugar, dependiendo de cudl es la circunstancia que lo origina:
el hecho superado, el dafio consumado y la situacion sobreviniente.

41. Asi, el hecho superado se presenta cuando se constata “la satisfaccion
integral de las pretensiones entre el momento de la interposicion de la accion de
tutela y la sentencia, con fundamento en actuaciones atribuibles a la mera voluntad
del extremo accionado en el proceso. Su ocurrencia implica que el pronunciamiento
del juez constitucional se torna inane, como quiera no es posible ordenar (i) hacer
algo que ya se realizo o (ii) abstenerse de desplegar una conducta que ya ceso” 141,

42. El dafio consumado, por su parte, se configura “cuando entre el
momento de la interposicion de la accion de tutela y el plazo previsto para la
adopcion de la sentencia, se materializa el perjuicio que se pretendia evitar con el
amparo constitucional, siempre que el menoscabo se torne irreversible. En este
escenario, al no ser posible reestablecer el derecho fundamental vulnerado, lo que
corresponde es el resarcimiento del datio causado, pretension que, en principio, no
puede ser agotada mediante el ejercicio de la accion de tutela, puesto que su
finalidad no es la de actuar como mecanismo de reparacion de perjuicios” 131,

43. Por ultimo, la carencia actual de objeto en la modalidad mads amplia y
heterogénea de situacion sobreviniente ocurre cuando “entre la interposicion de
la accion y el momento del fallo, cambian las condiciones ficticas que dieron origen
al proceso constitucional, bien sea porque (i) el accionante asumio una carga que
no le correspondia; (ii) perdio interés en el resultado del proceso; o (iii) las
pretensiones son imposibles de llevar a cabo. En todo caso, esta hipdtesis se
diferencia del hecho superado, en tanto que la variacion de los hechos no ocurre en
virtud de una actuacion voluntaria del extremo accionado”[1el (...)”

(ii) La figura del tratamiento integral. La Honorable Corte Constitucional en las
Sentencias T-1000 de 2016, T-062 y T1-172 de 2017, ha sido enfatica en determinar
en qué eventos es procedente acceder a la orden de integralidad,
circunscribiéndolo a la existencia de una orden médica dada por el galeno
tratante, donde se especifique claramente el diagnostico padecido por el paciente,

veamos:

“...el concepto de integralidad no implica que la atencion médica opere de
manera absoluta e ilimitada; debe existir un diagndstico médico que haga
determinable, en términos de cantidad y periodicidad, los servicios médicos y
el tratamiento que se debe adelantar para garantizar de manera efectiva la
salud del paciente y su integridad personal, salvo situaciones
excepcionalisimas.”
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Se desprende del anterior planteamiento, que los principios que rigen la
prestacion del servicio de salud, contienen limitaciones determinadas, que para
el caso de la integralidad, debe verificarse la existencia de un diagnoéstico cierto,
que permita al Juez Constitucional dirigir la orden sobre las reales afectaciones
que padece el doliente, de aqui que se exija de la prescripcion del galeno tratante
“(i) la descripcion clara de una determinada patologia o condiciéon de salud
diagnosticada por el médico tratante, (ii) por el reconocimiento de un conjunto
de prestaciones necesarias dirigidas a lograr el diagnéstico en cuestion; o (iii) por
cualquier otro criterio razonable”, a mas que se encuentre dentro del grupo
poblacional de especial protecciéon que refiere la sentencia T-062 de 2017, para

proceder con la proteccién mediante tratamiento integral, circunscribiéndose a:

“De igqual manera, se considera pertinente resaltar que, tal como lo ha
sostenido la jurisprudencia de este Tribunal, cuando estan en juego las
garantias fundamentales de sujetos que merecen una especial proteccion
constitucional, como es el caso de menores de edad, adultos mayores, indigenas,
desplazados, personas con discapacidad fisica o que padezcan enfermedades
catastrdficas como sida o cincer entre otras patologias, la atencion integral en
materia de salud debe ser brindada independientemente de que las prestaciones
requeridas se encuentren o no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud.”

(iii) Caso concreto. En el asunto, JOSE ISATAS TAPIAS GARAVITO solicit6 el
amparo de sus derechos fundamentales que consideraba estaban siendo
vulnerados por la ARL Positiva, al no autorizar y prestar el servicio de salud
denominado “reconstruccion de superficie ocular con injerto de tejido extraocular”
ordenada por su médico tratante, por posible rechazo de trasplante de cérnea que
le fue realizado a causa de accidente laboral sufrido en su ojo derecho, pues
mientras realizaba su labor de puyero, al cortar un racimo cay6 una mancha en

su vista.

La primera instancia tutel6 los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad

social y a la vida del actor, pero la ARL Positiva propuso la impugnacion.
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Seria del caso abordar de fondo el asunto, en lo que concierne a la orden de
programacion y realizacion del procedimiento requerido por el actor, de no ser
porque durante el trdmite de la segunda instancia se logré comprobar que el
cinco de septiembre de 2023 le fue practicada al sefior JOSE ISATAS TAPIAS
GARAVITO la intervencion aludida* de modo que emitir un pronunciamiento
diferente al hecho superado seria inocuo, causando un desgaste innecesario a la
administracién de justicia, por lo que frente a este topico, se revocara la decision

de primera instancia.

De otro lado, en lo que respecta al tratamiento integral, esta Sala confirmara la
determinaciéon adoptada por el A quo, pues con la solicitud de amparo
constitucional fueron incorporados algunos anexos, entre ellos, la historia clinica
en la cual se evidencia que el afectado presenta un diagnéstico de “trastorno de la
esclerdtica, no especificado” en razén del cual le fue prescrito el procedimiento
“reconstruccion de superficie ocular con injerto de tejido extraocular” debido a las
secuelas de trauma con mancha de platano, esto es, al accidente laboral que

sufri6 mientras ejercia su labor de puyero.

Es decir, las condiciones médicas del afectado permiten contemplar la muy
segura necesidad de un tratamiento prolongado, que no puede ser separado o
sujeto a un sin nimero de tutelas para cada etapa del tratamiento, maxime que

el diagnostico se encuentra claramente definido.

En el asunto, se evidencia que existi6 una mora en la prestacion del servicio
requerido por el usuario, pues fue con ocasiéon a la solicitud de amparo
constitucional que la accionada efectiviz6 el procedimiento requerido, lo que en
principio se tradujo en negacion del servicio obviando el estado de

vulnerabilidad del paciente, pues en el aparte de la historia clinica denominado

4 PDF 003, expediente digital de tutela “C02Segundalnstancia”
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“analisis del caso y plan de manejo” se consignoé: “en vista que presenta adelagazamiento
marcado (70%) del espesor escleral en drea inferotemporal del ojo derecho que ya ha sido
tratado con lubricante y con recubrimiento de membrana amnidtica pero no engruesa la
esclera, ante el riego de perforacion por ulcera de Dellen en la zona adelgazada requiere
injerto de esclera y recubrimiento con membrana amniotica, (la membrana amnidtica sola

no fue suficiente, requiere un tejido mas resistente, la esclera.”

De tal suerte, la Sala confirmara parcialmente la decision del 17 de agosto de 2023,
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, en
tanto se revocard el numeral segundo de la providencia, por presentarse la

carencia actual de objeto por hecho superado.

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

autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la decisiéon proferida por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo - Antioquia el diecisiete (17) de
febrero de 2023, en tanto se revoca el numeral segundo de la citada providencia,

por presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de

1991, informandoles que contra la presente decisién no procede ningtn recurso.

TERCERO: REMITIR la actuaciéon a Corte Constitucional para su eventual

revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Radicado 05000-22-04-000-2023-00538 (2023-1691-3)

Accionante Jaime Alexander Ruiz Osorio

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

Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Improcedente
Acta: N° 319 septiembre 27 de 2023

Medellin, Antioquia, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la accion de tutela propuesta por JAIME ALEXANDER RUIZ
OSORIO, en contra del Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, por la presunta vulneracion de su derecho

fundamental de peticién, debido proceso e igualdad.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté el accionante! que, se encuentra privado de la libertad en el EPMSC de
Andes purgando la pena de prisiéon que le fue impuesta por los punibles de

concierto para delinquir agravado y trafico, fabricacion o porte estupefacientes.

Que, ante el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, elevé solicitud de libertad condicional; sin embargo, no ha

recibido respuesta alguna.

1 PDF 003, expediente digital de tutela.
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Considera que tiene derecho a la concesion de lo pedido, en tanto retine los
requisitos para ello y le ha sido concedido a las demas personas vinculadas al

proceso.

Por lo tanto, solicita se ordene a la entidad accionada proporcione respuesta a

su peticion.

TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 14 de septiembre de 20232, se dispuso asumir la
accion de tutela y se corrié traslado al Juzgado demandado, y se vincul6 al
EPMSC Andes para que, dentro del término improrrogable de dos (2) dias, se
pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la tutela y rindieran el informe

que estimaran conveniente.

2. El EPMSC Andes manifest6® que, el siete de julio de 2023, a través del area
juridica del penal, el sentenciado elevo6 ante el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, solicitud de libertad condicional,
la cual record6 el 16 de agosto hogafio, pero el despacho ningan

pronunciamiento ha emitido.

Por lo tanto, solicitan ser desvinculados del presente tramite.

3. El Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia indic6 que el seis de octubre de 2021 avocé el asunto del sefior JAIME
ALEXANDER RUIZ OSORIO dentro de la causa Cédigo tinico de Investigacion
(en adelante CUI) 05001-60-00-000-2020-00328, radicado interno 2021-2246.

Que mediante los autos interlocutorios Ns°® 2334, 2335 y 2336 del 14 de
septiembre de este afio, redimi6 pena, resolvio la situacion juridica y la solicitud
de libertad condicional del sentenciado. Decisiones que remitieron al EPMSC

Andes para la correspondiente notificacion al penado.

2 PDF N° 005 Expediente Digital.
3 PDF N° 010 Expediente Digital.
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Por lo tanto, solicita se declare carencia de objeto por hecho superado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

tutela.

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

ello apunta la tutela.

Corresponde a la Sala determinar si el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia, ha vulnerado los derechos
fundamentales del senor JAIME ALEXANDER RUIZ OSORIO al no brindarle

respuesta oportuna a la solicitud de libertad condicional.

En el caso concreto, el accionante RUIZ OSORIO quien acttia en nombre
propio, reclama la proteccion de sus derechos fundamentales de peticion,
debido proceso e igualdad, por cuanto el Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, no ha dado respuesta a la solicitud
de libertad condicional por él incoada a través de la juridica de la carcel de
Andes, Antioquia. Por lo tanto, se encuentra acreditado para actuar en la causa

por activa.
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De otro lado, al ser el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, la autoridad que presuntamente vulner¢ la garantia
de postulacién no de peticién, al omitir dar respuesta a los requerimientos
realizados por el promotor, le asiste interés para concurrir al presente tramite

por pasiva.

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

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

Frente a la subsidiariedad, la Sala considera que se agota el mismo, pues el actor
no cuenta con otro mecanismo de proteccion de la garantia invocada, dado que
en el ordenamiento juridico no estd consagrado un medio ordinario que le

permita exigirle a la demandada, respuesta de sus peticiones.

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

comision de diversas conductas punibles.

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

En ese orden de ideas, resulta necesario explicar que la garantia constitucional
objeto de andlisis, cuya consagracion juridica se encuentra en el articulo 29 de
la Constitucién, impone a las entidades publicas que las solicitudes que

interpongan los ciudadanos sean resueltas dentro del término previsto en el

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sala de decisién de tutelas No. 2, STP2513-2021, Rad. 114243 de 26 de enero de 2021.
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ordenamiento juridico y, de todas maneras, con sujecién a un plazo razonable
y sin dilaciones injustificadas®. Lo anterior, ademds, porque una conducta
contraria a dicho mandato puede involucrar también la violacién al acceso a
la administracion de justicia, en apego a lo establecido en el articulo 229 de la

Constitucion.

Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado: “El respeto al derecho

fundamental al debido proceso, le impone a quien asume la direccion de la actuacion judicial
o0 administrativa, la obligacion de observar, en todos sus actos, el procedimiento previamente
establecido en la ley o en los reglamentos, “con el fin de preservar las garantias -derechos y
obligaciones- de quienes se encuentran incursos en una relacion juridica, en todos aquellos
casos en que la actuacion conduzca a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a

la imposicion de una sancion"®.

En igual sentido, ha indicado la alta Corporacién en cita, que la dilacién
injustificada dentro del tramite de un proceso puede constituir la vulneracién

al derecho de debido proceso, asi: "La inobservancia de los términos judiciales -como
lo ha sostenido la Corte Constitucional en varias oportunidades-, constituye una vulneracion
del derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion.
El principio de celeridad que es base fundamental de la administracion de justicia debe

caracterizar los procesos penales””’.

En relacion con la dilacién de los términos procesales, ha considerado: “(...) En

consecuencia, la dilacion injustificada de los términos procesales configura una violacion del
debido proceso susceptible de ser atacada por medio de la accion de tutela, pues es deber de

las autoridades judiciales cumplir de manera diligente los plazos procesales3”.

No obstante, la mora de las autoridades en materia judicial no se deduce por
el mero paso del tiempo, sino que exige hacer un analisis completo de la
situacion. Para determinar cudndo se presentan dilaciones injustificadas en la
administraciéon de justicia y, por consiguiente, en qué eventos procede la
accion de tutela, la jurisprudencia constitucional, sentencia (T-052-2018, T-

186-2017, T-803-2012 y T-945A-2008), ha sefialado que debe estudiarse:

® Corte Constitucional. Sentencia T 1154 de 2004.

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

7 Sentencias de la Corte Constitucional T-450 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-368 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Sentencia de la Corte Constitucional T-647 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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“1) Si se presenta un incumplimiento de los términos serialados en la ley para
adelantar alguna actuacion judicial;

ii) Si no existe un motivo razonable que justifique dicha demora, como lo es la
congestion judicial o el volumen de trabajo, cuando el niimero de procesos que
corresponde resolver al funcionario es elevado (T-030/2005), de tal forma que
la capacidad logistica y humana estd mermada y se dificulta evacuarlos en
tiempo (1494/14), entre otras multiples causas (1-527/2009); y

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

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

230-2013, cuenta con tres alternativas distintas de solucién:

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

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

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

Del estudio de la demanda, se tiene que la pretension del accionante va dirigida
a que el Juzgado de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad que tiene a
cargo la vigilancia de su condena, se pronuncie sobre la postulacién relacionada

con la concesion de la libertad condicional.

Dicha solicitud fue resuelta, pues el Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Apartadd, Antioquia, informé que mediante auto

interlocutorio No. 2336 del 14 de septiembre de 2023 resolvié negar la libertad
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condicional® deprecada por el accionante, determinacion que fue debidamente

notificada al afectado®.

En esa medida, en relacién con el derecho fundamental al debido proceso se ha

configurado la carencia actual de objeto de protecciéon por hecho superado.

Segun la interpretacion que le ha otorgado la Corte Constitucional al articulo 26
del Decreto 2591 de 1991, el hecho superado ocurre cuando: “entre la interposicion

de la accion de tutela y el fallo de la misma, se satisface por completo la pretension contenida en
la accion de tutela, es decir, que por razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que origind la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del

peticionario”11.

La presente accion de tutela se asumi6 el 14 de septiembre de 2023 y en la misma
data el Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, emiti6 decision que negd solicitud de libertad condicional al
sentenciado JAIME ALEXANDER RUIZ OSORIO, es decir, en el tramite de la
accion constitucional, se resolvié de fondo la pretension del accionante,

terminando asi cualquier vulneracién del derecho al debido proceso y peticion.

De otro lado, frente al derecho a la igualdad deprecado, encuentra la Sala que
no se cumplen los presupuestos para aplicar el test de igualdad'?, en tanto, no

se presentaron situaciones claramente comparables.

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

autoridad de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improcedente la tutela al derecho fundamental al

debido proceso y acceso a la administracion de justicia pretendida por el sefior

9 PDF 009 del expediente digital.
10 PDF 010, Expediente Digital.
11 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.

12 sentencia T-971-09
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JAIME ALEXANDER RUIZ OSORIO, por acaecer el fenémeno juridico del

hecho superado.

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

Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y cimplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia

Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Radicado  05000-22-04-000-2023-00539 (2023-1693-3)

Accionante Juan Felipe Henao Rodriguez

Accionado  Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia.

Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Improcedente
Acta: N° 320 septiembre 27 de 2023

Medellin, Antioquia, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala la accién de tutela propuesta por JUAN FELIPE HENAO
RODRIGUEZ, en contra del Juzgado Segundo de Fjecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, por la presunta vulneraciéon de su derecho

fundamental a la igualdad.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté el accionante! que, se encuentra privado de la libertad en el EPMSC
Andes purgando la pena de prisiéon que le fue impuesta por la comisién del

punible de concierto para delinquir.

Que en lo posible se ha integrado positivamente a los programas de tratamiento

y desarrollo, pues anhela reunirse con su hijo y verlo crecer.

Que en reiteradas ocasiones ha solicitado la concesion de libertad condicional,
pero en un primer momento le fue negado porque no cumplia con el tiempo

suficiente, por lo que, pacientemente esper6 que se cumpliera el tiempo

1 PDF 003, expediente digital de tutela.
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requerido, pero en la segunda oportunidad también le fue negado, pero esta vez
porque consideran necesario mas tratamiento penitenciario, lo cual considera
injusto y discriminatorio ya que gran parte de las personas vinculadas al mismo
proceso judicial, se encuentran gozando de ese subrogado penal, y en especial
dos personas a las que incluso les fue atribuido el punible de “induccion a

menores de edad”, violentando asi sus derechos al debido proceso e igualdad.

Por lo tanto, solicita se ordene al Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, se pronuncie positivamente otorgando su

libertad condicional.

TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 14 de septiembre de 20232, se dispuso asumir la
accion de tutela y se corrié traslado al Juzgado demandado, y se vincul6 al
EPMSC Andes para que, dentro del término improrrogable de dos (2) dias, se
pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la tutela y rindieran el informe

que estimaran conveniente.

2. El Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia indic6 que tiene a su cargo la vigilancia de la pena acumulada de 83
meses de prisién de JUAN FELIPE HENAO RODRIGUEZ, decretada por ese
despacho mediante auto interlocutorio No. 2535 del 23 de septiembre de 2019
mediante el auto interlocutorio dentro de las diligencias con Cédigo Unico de
Investigacion (en adelante CUI) 05 001 60 00000 2019 01497 y ntmero interno
2020 2-0214, al condensar las que le fueron impuestas por los Juzgados Segundo
Penal del Circuito Especializado de Antioquia y Promiscuo Municipal de
Hispania (Ant), como autor de los delitos de concierto para delinquir agravado,
trifico, fabricacion o porte de estupefacientes, destinacion ilicita de inmuebles y uso de
menores de edad para la comision de delitos en un caso, y violencia intrafamiliar
agravada en el toro, en sentencias proferidas el 10 de diciembre de 2019 y el

cuatro de diciembre de 2019 respectivamente, en las que se le neg6 la condena

2 PDF N° 005 Expediente Digital.
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de ejecucion condicional y la prisiéon domiciliaria prevista en el articulo 38 B del

C. Penal.

Que, mediante los autos interlocutorios nros. 1682 y 34133 del 12 de mayo y
25 de octubre del 2022, respectivamente, el Juzgado neg6é a JUAN FELIPE
HENAO RODRIGUEZ la solicitud de libertad condicional, en el primer
momento por la gravedad de los delitos cometidos por él, y en el segundo, al
hecho de que el centro carcelario en el que purga la pena envié una resoluciéon
contentiva de un concepto desfavorable al otorgamiento de la gracia, ademas,
de la opinién adversa sobre los punibles ejecutados que dieron lugar a las

sentencias en las que se le impusieron las penas acumuladas.

Que, a mediados del presente afio el sentenciado nuevamente solicité la
libertad condicional, la cual fue resuelta de manera desfavorable mediante
auto N° 1395 del dos de junio, sefialando y reiterando que el rechazo no tenia
que ver con el adecuado avance en el proceso de resocializacién, un tépico
que no se cuestion6 en esa oportunidad, sino con la gravedad de los delitos
cometidos porque tal circunstancia impide el acceso a la gracia en tanto el
articulo 64 del C. Penal, impone al Juez Ejecutor un anélisis previo a ese
respecto a la hora de evaluar la pertinencia de autorizar el regreso anticipado
del condenado a la comunidad por via del otorgamiento de la libertad
condicional y ese andlisis habia resultado y sigue resultando desfavorable a

los intereses del ajusticiado.

Que, el Despacho ejercié de manera oportuna su legitima competencia y en
desarrollo de los principios de autonomia e independencia judicial, resolvié
lo que estim6 pertinente y ajustado a derecho acudiendo al efecto a criterios
l6gicos y a pronunciamientos jurisprudenciales que avalaban su modo de
proceder. Al hacerlo, aplicé las normas procedimentales y sustantivas
pertinentes en forma oportuna y por lo demads, respetd con rigurosidad el
derecho a la defensa al notificar de manera adecuada las providencias
interlocutorias en las que se resolvi6 de fondo la peticion de libertad
condicional, abriendo el espacio para su impugnacién, por lo tanto, el Juzgado

no se apart6 de los postulados que gobiernan el debido proceso.
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Adujo que en casos en los que el delito cometido supera la gravedad intrinseca
de los ilicitos de similar naturaleza, la salida del penado a la libertad
condicional atrae la sensacion de desamparo en las victimas, y conlleva a la
legitima percepcion de impunidad en la comunidad, porque un tratamiento
benigno para el cumplimiento de la pena en ilicitos particularmente graves,
ofrece el mensaje de que no existe proporcionalidad entre la lesién del bien
juridico y sus consecuencias penales, ademas incentiva la inseguridad en
tanto que la prevencion especial y la protecciéon de la comunidad, solo se
hacen posibles mediante al reclusion intramural, y finalmente genera la
creencia de que si o si, e independientemente de el o los delitos que
cometieron, todos los condenados obtendran tarde o temprano la libertad
condicional, cuando el articulo 64 del cédigo penal que regula la figura,
claramente establece que la condicion para que el sentenciado pueda
obtenerla, es que en criterio del Juez que ejecuta la pena, el delito cometido no

destaque negativamente por su grave entidad.

Que, aunque las decisiones adoptadas fueron adversas a los intereses del
actor, la negativa de la solicitud no entrafia el quebrantamiento de sus

derechos fundamentales.

Con relacion a la supuesta violacién al derecho de igualdad que el condenado
reclama sustentado en el hecho de que otros internos han obtenido la libertad
condicional de manos de otros Jueces Ejecutores, habiendo sido condenados
por delitos como los cometidos por é€l, indic6 que las decisiones de otros
funcionarios judiciales de la misma categoria no constituye un precedente de
obligatorio acatamiento para este Despacho que en casos como el que se
examina, ha adoptado siempre la misma decisién, consultando las

particularidades de cada uno.

Finalmente manifesté que, la accion de tutela es de caracter residual y por
ende, el accionante se equivoca al pretender acceder por esta via excepcional,
a un beneficio que no ha obtenido por la via ordinaria de manos de los Jueces

competentes, como si de una segunda instancia se tratara en la que el Juez
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constitucional sustituye a los Jueces Naturales en el ejercicio de sus legitimas

competencias.

3. El EPMSC Andes manifest6® que, el 15 de septiembre de 2022 y el nueve
de mayo de 2023, a través del area juridica del penal, el sentenciado elevé ante
el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia, solicitud de libertad condicional, obteniendo respuesta negativa.

Por lo tanto, solicitan ser desvinculados del presente tramite.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

tutela.

Corresponde a la Sala determinar si el Juzgado Segundo de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, ha vulnerado los derechos
fundamentales al debido proceso e igualdad del sefior JUAN FELIPE HENAO
RODRIGUEZ por la negativa de su libertad condicional.

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

ello apunta la tutela.

3 PDF N° 010 Expediente Digital.
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Conviene, ademds, precisar que la jurisprudencia constitucional ha
expresado que este mecanismo, cuando se propone contra decisiones
judiciales, se vuelve excepcional, pues lejos esta de convertirlo en una tercera
instancia a la cual se pueda acudir con el propésito de arrasar con los efectos
de una decision judicial, excepto que se cumpla una de las causales de
procedibilidad genéricas o especificas que la jurisprudencia ha venido

desarrollando.

En la Sentencia SU 116 de 2018 se indic6:

El desarrollo de la procedencia excepcional de la accién de tutela
contra providencias judiciales tuvo una nueva dimensién en la
sentencia C-590 de 2005 a través de la cual la Corte declar6 inexequible
la expresion “ni accion”, contenida en el articulo 185 de la Ley 906 de
2004, que impedia ejercer la accion de tutela contra decisiones de
casacion en materia penal.

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

“24. Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra
decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no puede entrar
a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda
claridad y de forma expresa porqué la cuestion que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los
derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios-ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del actor
desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico
le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse
la accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria
el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de
concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a
ellas y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las
funciones de esta tiltima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del
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hecho que originé la vulneracion. De lo contrario, esto es, de permitir que la
accion de tutela proceda meses o aiin aios después de proferida la decision, se
sacrificarian los principios de cosa juzgada y sequridad juridica ya que sobre
todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las
desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucion de
conflictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro
que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia
que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte
actora. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-
05, si la irreqularidad comporta una grave lesion de derechos fundamentales,
tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay
lugar a la anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos
que generaron la vulneracion como los derechos vulneradosy que
hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere
sido posible. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela
lleque a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no
previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en
cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la decision
judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo
ello al momento de pretender la proteccion constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre
la proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida, mucho mds si todas las sentencias proferidas son sometidas a un
riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual
las sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala
respectiva, se tornan definitivas”. (Resaltado fuera de texto).

Los segundos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales
que se advierten en la decisién judicial y tornan inexorable la
intervencion del juez de tutela. Esos fueron denominados “causales
especiales de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales”, y se
explicaron en los siguientes términos:

a z . . . . o .
a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirié la providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto fictico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base
en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engario por parte de terceros y ese engario lo condujo a la toma de una decision
que afecta derechos fundamentales.
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. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos ficticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado.

1. Violacion directa de la Constitucion”.

Entonces, la accion de tutela instaurada en contra de una providencia emitida
por un juez se autoriza, solamente, cuando se presenta al menos unos de los

defectos generales y especificos antes mencionados.

Ahora, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en varias oportunidades
ha indicado que el requisito de la subsidiariedad puede ser flexibilizado en
dos situaciones, la primera, cuando se demuestre que el mecanismo ordinario
es inidoneo o ineficaz para el cumplimiento de las pretensiones del actor y, el
segundo, cuando a pesar de la idoneidad y efectividad del mecanismo, se
demuestre la existencia de un perjuicio irremediable que requiera la

intervencion inmediata del juez constitucional*.

En el presente asunto, JUAN FELIPE HENAO RODRIGUEZ acude al
presente mecanismo constitucional al considerar vulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso e igualdad, porque el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia en varias
oportunidades, con argumentos diferentes, ha negado su solicitud de libertad

condicional.

Luego de examinar las pruebas obrantes en el expediente, la Sala advierte que
el juzgado accionado emiti6 los siguientes autos interlocutorios, por medio

de los cuales neg6 al accionante su libertad condicional:

4 Sentencia T397-18
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eNo. 1682 del 12 de mayo de 2022.
eNo. 4133 del 25 de octubre de 2022.
eNo. 1395 del dos de junio de 2023.

Determinaciones que, en su orden, fueron notificadas al actor los dias 13 de
mayo y primero de noviembre de 2022 y 26 de junio de 2023, y respecto de
las cuales no interpuso los recursos que procedia, estos son, el de reposiciéon

y apelacion.

Por lo tanto, si bien las decisiones adoptadas por el juzgado accionado
pudieron resultar contrarias a los intereses del demandante, la simple
discrepancia o desacuerdo con su contenido no habilita la interposicién de la
accion de tutela, porque este mecanismo excepcional no fue disefiado como
una instancia adicional a la cual acudir cuando en el proceso ordinario se

encuentra en tramite.

Asi, se constata que en el presente asunto no existen los elementos suficientes
para considerar que el mecanismo ordinario es inidéneo e ineficaz, méxime
cuando no ejercié los recursos que se encontraban a su alcance, ni tampoco,

se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable actual o inminente.

Luego, entonces, la accion de tutela resulta improcedente frente a este

aspecto, por no cumplir el presupuesto de la subsidiariedad.

De otro lado, frente al derecho a la igualdad deprecado, encuentra la Sala que
no se cumplen los presupuestos para aplicar el test de igualdad5, en tanto, no

se presentaron situaciones claramente comparables.

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

por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

5 Sentencia T-971-09
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PRIMERO: DECLARAR improcedente la tutela a los derechos
fundamentales al debido proceso e igualdad pretendida por el sefior JUAN

FELIPE HENAO RODRIGUEZ.

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

Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase,

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

Isabel Alvarez Fernandez
Magistrada

10



Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - 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

Cédigo de verificacion: 2f8¢3f651521164bf2a66d2d7dbbf614b0a8991a8alc3b2eb49cb2300ac9552h
Documento generado en 28/09/2023 03:27:54 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

NN

S O%

4
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Radicado:  05761-3189001-2023-00090 (2023-1605-3)
Accionante: CARLOS ENRIQUE ORTTIZ
Accionada: UARIV

Asunto: Impugnacion Fallo Tutela

Decision: Confirma
Acta y fecha: N° 321 de septiembre 28 de 2023

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

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnaciéon propuesta por la accionada la
Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion Integral a las
Victimas (en adelante UARIV), contra el fallo del 14 de agosto de 2023, emitido

por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran, Antioquia.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifest6 el accionante que, es victima del conflicto armado por el homicidio

perpetrado contra la humanidad de su hermano Aurelio de Jests Ortiz.

Que, en junio de 2022 solicit6 ante la UARIV la priorizacién de indemnizacién
administrativa, radicado 005667804, respecto de la cual la entidad le informé

que tenia hasta 120 dias para realizar el pago y notificarle una respuesta.
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Que, en el mes de abril de 2023 recibi6 una llamada en la que le indicaron que
habia sido favorecido, pero en el instante no pudo tomar nota de los datos
precisos de la informacién suministrada, por ello, el ocho de mayo del presente
afio, desde el correo electrénico de la personeria municipal de Ebéjico,
Antioquia, radicé derecho de peticién solicitando: “se me indique si ya se
prioriz6 el pago de la indemnizacién y los tramites que debo hacer para
reclamarla, dado que no tengo clara la informacién suministrada en la llamada
que hice mencién anteriormente”; sin embargo, no ha recibido respuesta

alguna.

Por lo tanto, solicita, se ordene a la UARIV proporcione respuesta de fondo a

la solicitud impetrada el ocho de mayo de los corrientes.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo tutel6 el derecho fundamental de peticion del ciudadano CARLOS
ENRIQUE ORTIZ ordenando a la UARIV que en un término de cuarenta y
ocho (48) horas posteriores a la notificacion de la sentencia, emitiera respuesta
de fondo al derecho de peticion radicado el ocho de mayo de 2023, informando
en qué fecha aplicara el método técnico de priorizacion “a fin de obtener
resultados, dejando de esta manera claras sus expectativas de cara a la materializacion
de la indemnizacion administrativa por el hecho victimizante de homicidio del serior

Aurelio de Jestis Ortiz”.

Manifest6 que, aunque durante el trdmite constitucional (dos de agosto
hogafio) la entidad accionada manifest6 haber proporcionado respuesta a la
peticién, la misma no fue comunicada al actor en la direccién electrénica por
él proporcionada para tales menesteres, y tampoco resolvié de fondo la
solicitud, pues no sefial6 de manera clara y precisa el tramite del
procedimiento a seguir por parte del solicitante, esto es, la informacién
corresponde a un formato de respuesta. Del mismo modo, no fue congruente,

ya que omiti6 resolver acerca del estado de priorizacion.
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Que, el tramite se encuentra en la indefinicién, toda vez que la entidad debe
adelantar algunas gestiones de verificacion, las cuales tampoco tiene un

término determinado que se haya puesto en conocimiento del tutelante.

DE LA IMPUGNACION

La accionada inconforme con la decisién adoptada, en concreto manifest6é que
la unidad reconoci6 el derecho a recibir la medida de indemnizacién
administrativa, cuyo pago fue priorizado por cuanto el accionante acredité un
criterio de priorizacion; sin embargo, la Unidad para las Victimas se encuentra
realizando verificaciones para poder informar al beneficiario si procede o no
el pago de la indemnizacion administrativa para la presente vigencia fiscal,
informacion que entregara en los préximos dias y se comunicara a través de

los canales autorizados.

Adujo que, la Unidad no otorga turnos ni listados de indemnizacién para
indemnizar a las victimas, es decir que la solicitud, no se encuentra antes ni
después de diferente solicitud. Toda vez que el reconocimiento de la
indemnizacién depende exclusivamente de la acreditacion de situaciones de
urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad o del resultado de
favorabilidad del método técnico de priorizacion, asi como del limite

presupuestal asignado en la vigencia.

Por lo tanto, solicita se revoque el fallo confutado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19911, el Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién

de tutela.

1 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el Decreto 1983 de
2017
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De otro lado, esta Corporacién tiene la competencia para pronunciarse
conforme a lo previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener

la condicién de superior funcional del Despacho de primera instancia.

De conformidad con lo anotado en precedencia, le corresponde a esta Sala
determinar si acerté6 el A quo en conceder el amparo deprecado por la

accionante.

Por lo tanto, esta Colegiatura analizara: (i) Contenido y alcance del derecho
de peticién, (ii) La indemnizacién de las victimas del conflicto y del método

técnico de priorizacion segtin Resolucion 1049 de 2019, y (iii) El caso concreto.

(i) Contenido y alcance del derecho de peticion. El articulo 23 de nuestra
Carta Politica, consagra el derecho de peticién, como aquella facultad que
tienen los ciudadanos de presentar peticiones respetuosas a las autoridades
por motivos de interés general o particular, y a su vez obtener de éstas una
pronta resolucién, derecho que en mas de las veces busca hacer efectivos otros
derechos de rango legal o constitucional, sirviendo como instrumento que

garantiza la participacién del ciudadano en un Estado democratico.

Si bien su aplicacién es inmediata, el legislador lo ha regulado mediante la
Ley Estatutaria 1755 de 2015, en la que ademas de los criterios sefialadas en la
jurisprudencia, en su articulo 14, ha dispuesto por regla general que toda
peticiéon debe resolverse dentro del lapso de 15 dias salvo norma legal
especial, en 10 cuando lo que se requiere es el acopio de documentos e
informacioén, o de 30 dias en lo atinente a las consultas a las autoridades en
relacion con las materias a su cargo, sin embargo, en el paragrafo de la norma
citada, también se impuso la obligacién a la autoridad, cuando no es posible
atender los plazos sefialados, de informar al peticionario si el resolver el

asunto le llevara mas tiempo del legalmente fijado.

De igual manera, en abundante Jurisprudencia Constitucional? se ha indicado

que, para que la respuesta emitida garantice la satisfacciéon de este derecho

2 Sentencias T-626 de 2016, T-001 de 2015, T-112 de 2015, T-527 de 2015, T-167 de 2016, C 007 de 2017, T-044 de 2019, entre otras.
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fundamental, se encuentra condicionada al cumplimiento de unos requisitos a
saber: “(i) debe ser concedida de manera pronta y oportuna, esto es, dentro del término
legal dispuesto para el efecto,? (ii) su contenido debe dar una solucion de fondo y acorde
con las cargas de claridad, efectividad, suficiencia y congruencia* y (iii) la decision que
se adopte debe ser puesta en conocimiento del interesado con prontitud.>”,6 siendo
importante recabar que la autoridad competente? debe pronunciarse sin

evasivas, sobre todos y cada uno de los asuntos planteados en la solicitud.

Adicionalmente, debe hacerse énfasis en que una respuesta serd efectiva si “(...)
soluciona el caso que se plantea,d y es congruente si existe coherencia entre lo
respondido y lo pedido, de tal manera que la solucion a lo pedido verse sobre lo
preguntado y no sobre un tema semejante o relativo al asunto principal de la peticion,
sin que se excluya la posibilidad de suministrar informacion adicional que se encuentre

relacionada con la peticion propuesta®.”

Respuesta que no necesariamente debe ser favorable a las pretensiones del
petente, como bien ha sido aclarado por nuestra Corte Constitucional al referir
que, “(...) el derecho de peticion no implica una prerrogativa en virtud de la cual, el
agente que recibe la peticion se vea obligado a definir favorablemente las pretensiones
del solicitante, razon por la cual no se debe entender conculcado este derecho cuando la
autoridad responde oportunamente al peticionario, aunque la respuesta sea negativa”10,
o en otras palabras “(...) una respuesta es suficiente cuando resuelve materialmente
la peticion y satisface los requerimientos del solicitante, sin perjuicio de que la respuesta

sea negativa a las pretensiones del peticionario(...)11".

Asi, la garantia del derecho de peticiéon implica que exista una respuesta que se

pronuncie de manera integral acerca de lo pedido, sin que implique acceder a

S El articulo 14 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispone que, por regla general, las peticiones
deberan ser contestadas dentro de los 15 dias siguientes a su recepcion, sin perjuicio de que la ley pueda exigir un término diferente para
atender circunstancias especificas de cada caso concreto. De no ser posible la respuesta antes de que se cumpla con el plazo consagrado en
el ordenamiento juridico, se deberan explicar los motivos de la demora y sefialar el término en el cual se procedera a resolver la cuestién.

4 En lo que atafie al contenido de la respuesta al derecho de peticion, este Tribunal ha sido enfatico en sefialar que el mismo debe ser (i) claro,
lo que significa que los argumentos deben resultar comprensibles para el peticionario; e igualmente debe ser de (ii) fondo, lo cual implica que
la autoridad a quien se dirige la solicitud, segun su competencia, “esta obligada a pronunciarse de manera completa y detallada sobre todos los
asuntos indicados en la peticion, excluyendo referencias evasivas o que no guardan relacién con el tema planteado”. Sentencia T-667 de 2011.
5 La solucion que se adopte debe ser puesta en conocimiento del interesado con prontitud, pues, de lo contrario, su omision se equipara a una
falta de respuesta. Asi lo ha destacado la Corte en la Sentencia T-839 de 2006, al sostener que “si lo decidido no se da a conocer al interesado,
el efecto en uno y otro caso es el mismo desde el punto de vista de la insatisfaccion del derecho”.

6 Sentencia T-085 del 28 de febrero de 2020

7 En sentencia T-814 de 2005 la Corte sefialé que: “en casos en los cuales la entidad ante la cual se presenta la peticion no es competente, la
contestacion que emita "'no puede consistir sino en la expresién oportuna de que le es imposible resolver, procediendo por tanto, a dar traslado
a quien corresponda la competencia. De todas maneras, para cumplir en estos casos con el mandato constitucional, es necesaria la respuesta
en el expresado sentido; se violaria el derecho si, basado en su incompetencia, el servidor publico se olvidara del tema o, aun remitiéndolo al
competente, dejara de dar oportuna noticia sobre ello al peticionario™.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-220 de 1994.

9 Corte Constitucional, Sentencias T-669 de 2003, T -259 de 2004, T-556 de 2013 y, C-951 de 2014

10 Corte Constitucional, Sentencia T-146 de 2012.

 Corte Constitucional, Sentencias T-1160A de 2001 y T-581 de 2003, C-418 de 2017, T-077 de 2018.
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lo solicitado, puesto que la misma puede ser negativa siempre que no sea
evasiva o abstracta, y debe ponerse en conocimiento del peticionario, para que
éste, si asi lo considera oportuno, interponga los recursos administrativos que
en cada caso procedan y, segin el asunto, acceda a la jurisdicciéon de lo

contencioso administrativo.

(ii) La indemnizacién de las victimas del conflicto y del método técnico de
priorizacién segtin Resolucion 1049 de 2019. La Ley 1448 de 2011 prevé!2
como un de las formas de Reparacién Integral para las victimas del conflicto
armado interno, la indemnizacion administrativa que busca restablecer la
dignidad humana de la poblacién, “compensando econémicamente el dafio

sufrido, para asi fortalecer o reconstruir su proyecto de vida”.13

La Corte Constitucional, en sala especial de seguimiento de la sentencia T -
025 de 2004, mediante auto 206 de 2017, advirti6 una falencia institucional
relacionada con la omisién de un procedimiento claro conforme al cual las
victimas pudieran conocer los pasos, las condiciones y los tiempos para
acceder a su derecho a lareparacion a través de la entrega de la indemnizacion

administrativa.

Debido a esto, la Unidad en mencion emitio la resolucién 1958 de 2018, la cual
fue derogada por la 01049 del 15 de marzo de 2019, en la que se indic6 que la
indemnizacién administrativa serd conferida a las victimas que se encuentren
incluidas en el Registro Unico de Victimas -RUV, con ocasiéon de hechos

victimizantes.

Igualmente se establecieron las fases del procedimiento para acceder a la
indemnizaciéon administrativa, estas son, a) solicitud de indemnizacion
administrativa; b) andlisis de la solicitud; c) respuesta de fondo a la solicitud y d)

entrega de la medida de indemnizacion.#

12 Art. 25, 69, 132.
13 Sentencia T-028 de 2018.
14 Art. 6° ibidem
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La materializacién de la dltima fase, entrega del monto indemnizatorio, esta
sujeta, i) al reconocimiento del derecho, ii) que la victima haya acreditado
alguna de las situaciones de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad
antes resefladas, en aras de priorizar su pago y optimizar el mandato dictado
por la Corte Constitucional y, iii) disponibilidad presupuestal, pues el articulo

14 de la citada norma prevé:

ARTICULO 14. FASE DE ENTREGA DE LA INDEMNIZACION. En el
caso que proceda el reconocimiento de la indemnizacion y la victima haya
acreditado alguna de las situaciones de urgencia manifiesta o extrema
vulnerabilidad referidas en el articulo 4o del presente acto administrativo, se
priorizard la entrega de la medida de indemnizacion, atendiendo a la
disponibilidad presupuestal de la Unidad para las Victimas.

En caso de que los reconocimientos de indemnizacion en estas situaciones de
urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad superen el presupuesto asignado
a la Unidad para las Victimas en la respectiva vigencia, el pago de la medida
se hard efectivo en la siguiente vigencia presupuestal. En el trdnsito entre
vigencias presupuestales no se modificard el orden o la colocacion de las
victimas priorizadas en las listas ordinales que, se posicionarin en la medida
que obtengan firmeza los actos administrativos que reconocen la medida de
indemnizacion y ordenan su pago.

En los demads casos donde haya procedido el reconocimiento de la
indemnizacion, el orden de priorizacion para la entrega de la medida de
indemnizacion se definird a través de la aplicacion del método técnico de
priorizacion. La entrega de la indemnizacion se realizard siempre y cuando
haya disponibilidad presupuestal, luego de entregar la medida en los términos
del inciso primero del presente articulo.

En todos los casos que proceda la entrega de la indemnizacion, la Unidad para
las Victimas comunicard a la victima solicitante acerca del periodo de que
dispone para hacer efectivo el pago de la medida de indemnizacion.

PARAGRAFO: La Unidad para las Victimas podrd entregar prioritariamente
una segunda indemnizacion a las victimas que hayan sufrido mds de un hecho
victimizante, siempre y cuando se trate de una solicitud prioritaria y exista
disponibilidad presupuestal. Para las solicitudes generales, la entrega de una
sequnda indemnizacion por otro hecho estard sujeta a que se haya entregado la
medida a todas las victimas al menos una vez.

Igualmente establece el articulo 4° de La Resoluciéon 1049 de 2019, las
circunstancias en las cuales se considera a las victimas en estado de urgencia

manifiesta o extrema vulnerabilidad, el cual reza:

ARTICULO 4o0. SITUACIONES DE URGENCIA MANIFIESTA O
EXTREMA VULNERABILIDAD. Para los efectos del presente acto
administrativo se entenderd que una victima, individualmente considerada, se
encuentra en urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad cuando se acredite:
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A. Edad. <Literal modificado por el articulo 1 de la Resolucion 582 de 2021.
El nuevo texto es el siguiente:> Tener una edad igual o superior a los sesenta
y ocho (68) arios. El presente criterio podrd ajustarse gradual y

progresivamente por la Unidad para las Victimas, de acuerdo al avance en el
pago de la indemnizacion administrativa a este grupo poblacional.

B. Enfermedad. Tener enfermedad(es) huérfanas, de tipo ruinoso, catastrofico
o de alto costo definidas como tales por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social.

C. Discapacidad. Tener discapacidad que se certifiqgue bajo los criterios,
condiciones e instrumentos pertinentes y conducentes que establezca el
Ministerio de Salud y Proteccion Social o la Superintendencia Nacional de
Salud.

PARAGRAFO 1o. Si con posterioridad a la presentacién de la solicitud de
indemnizacion una victima advierte que cumple alguna de las situaciones
definidas en los literales B y C del presente articulo, deberd informarlo a la
Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas para ser
priorizada en la entrega de la indemnizacion.

PARAGRAFO 2o0. Las victimas residentes en el exterior podrdn acreditar la
discapacidad, dificultad del desemperio y/o enfermedad(es) huérfanas, ruinosas,
catastréficas o de alto costo, a través de cualquier documento suscrito por el
profesional de la salud tratante que sea vilido en el pais extranjero. La
documentacion que se aporte a la Unidad para las Victimas, para los fines
descritos en el presente pardigrafo, deberd traducirse por el aportante en el
idioma espariol o inglés.

Asimismo, la Corte Constitucional en Sentencia T-450 de 2019, con ponencia

de la Magistrada Diana Fajardo Rivera, sobre este mismo tdpico resefi¢ que:

“”

. en los tramites que se adelantan para satisfacer la indemnizacion
administrativa debe garantizarse el debido proceso de las personas
involucradas, en los siguientes términos:

“se debe dar certeza a las victimas sobre: (i) las condiciones de modo,
tiempo y lugar bajo las cuales se realizard la evaluacion que determine si
se priorizard o no al niicleo familiar segun lo dispuesto en el articulo
2.2.7.4.7 del Decreto 1084 de 2015; (ii) en los casos en que sean
priorizadas, la definicion de un plazo razonable para que se realice el pago
efectivo de la indemnizacion; y (iii) los plazos aproximados y orden en el
que de no ser priorizados, las personas accederdn a esta medida. Por lo
anterior, no basta con informar a las victimas que su indemnizacion se
realizard dentro del término de la vigencia de la ley.”

Igualmente, una vez reconocida la medida de indemnizacién, si se verifica

alguna de las situaciones de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad
previstas en el articulo 4° de la referida Resolucién, se entregard

prioritariamente y en caso de que ésta supere el presupuesto asignado a la
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Unidad para las Victimas en la respectiva vigencia, el pago de la medida se

haré efectivo en la siguiente vigencia presupuestal.

(iii) Caso concreto. En el sub judice el sefior CARLOS ENRIQUE ORTIZ se
encuentra incluido en el Registro Unico de Victimas -RUV- por el hecho

victimizante del homicidio de su hermano Aurelio de Jestis Ortiz.

De los anexos del expediente de tutela, se tiene que el ocho de mayo de 2023
el accionante elevo peticion ante la UARIV solicitando, le indicara si habia
sido priorizado el pago de su indemnizacién y le informara los trdmites que
debia agotar para su reclamacién, como quiera que no tiene clara la
informacion que le fue suministrada via telefénica, en la que se le informaba

que habia sido favorecido.

La UARIV aport6 copia del oficio con radicado No. 2023-1093940-1 del dos de
agosto de 2023, Cod Lex: 7542159 con el que, durante el tramite constitucional

dijo haber proporcionado respuesta al actor en los siguientes términos:

“Atendiendo a la solicitud relacionada para el 08 de mayo de 2023, donde solicita pago
de la Indemnizacion Administrativa por el hecho victimizante de HOMICDIO DE
AURELIO DE JESUS ORTIZ bajo el marco normativo de la Ley 1448 de 2011, el
articulo 132 de la Ley 1448 de 2011 definio que es el Gobierno Nacional el competente
para reglamentar el tramite, procedimiento, mecanismos, montos y demds lineamientos
para otorgar la indemnizacion administrativa a las victimas, y a su vez el articulo 146
del Decreto 4800 de 2011, incorporado en el articulo 2.2.7.3.1 del Decreto 1084 de 2015,
definio que la responsabilidad del programa de indemnizacion por via administrativa
recae en la Unidad para las Victimas, quien es la encargada de administrar los recursos
para la indemnizacion y velar por el principio de sostenibilidad fiscal, para lo cual la
faculté a fin de definir lineamientos, criterios y tablas de valoracion de la indemnizacion,
lo que de suyo implica la total autonomia administrativa que le asiste a la UNIDAD
PARA LAS VICTIMAS PARA DEFINIR EL PROCEDIMIENTO QUE DEBEN
SURTIR LAS VICTIMAS PARA ACCEDER A LA MEDIDA DE
INDEMNIZACION ADMINISTRATIVA.

Es pertinente mencionar que el procedimiento se encuentra contemplado en la
Resolucion 01049 de 15 de marzo de 2019, la cual tuvo lugar como consecuencia de la
orden proferida por la Corte Constitucional, al interior del Auto 206 de 2017, en el cual
se dispuso que el Director de la Unidad para las Victimas en coordinacion con el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y del Departamento Nacional de Planeacion,
debia reglamentar el procedimiento que deben agotar las personas victimas del conflicto
armado para la obtencion de la indemnizacion administrativa, con criterios puntuales y
objetivos.

Fue con ocasion de la memorada orden constitucional, que se establecio el procedimiento
que se encuentra reglamentado en la aludida Resolucion 01049 de 15 de marzo de 2019

y el cual contempla cuatro (4) fases de procedimiento, a saber:

i) Fase de solicitud de indemnizacion administrativa
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i1) Fase de andlisis de la solicitud.
iii) Fase de respuesta de fondo a la solicitud.
iv) Fase de entrega de la medida de indemnizacion.

Las rutas en la Resolucion 01049 de 2019 son las siguientes:

Ruta Priorizada: solicitudes en las que se acrediten situaciones de extrema
vulnerabilidad segiin lo dispuesto en el articulo 4 de la citada Resolucion.

Ruta General: solicitudes en las que no se acredite ninguna situacion de extrema
vulnerabilidad.

El procedimiento establecido por esta Unidad, busca la garantia y proteccion de los
derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y a la reparacion integral; es
menester que considere que es juridicamente razonable la espera que pedimos a las
victimas en cada proceso particular, pues el Estado sigue adelantando acciones positivas
en aras de conseguir indemnizar a todos aquellos que tengan derecho a la medida, pero
con la comprension de que, como ya ha sido manifestado por la Corte, “si bien los
derechos fundamentales de las victimas deben ser garantizados de manera oportuna,
cuando un Estado se enfrenta a la tarea de indemnizar a millones de personas y no
cuenta con los recursos suficientes, es factible plantear estrategias de reparacion en
plazos razonables y atendiendo a criterios de priorizacion. Lo anterior no desconoce los
derechos de las victimas sino por el contrario asegura que, en cierto periodo de tiempo,
y no de manera inmediata, todas serdn reparadas”.

En consecuencia, me permito informar que la Unidad para las Victimas estd
realizando el proceso de verificacion para su caso concreto. De esta forma, una
vez se tenga respuesta de fondo se procederd a notificdrsele, por tanto, es de
gran importancia que se mantenga actualizada la informacion de ubicacion y
contacto. (...) (Negrita fuera del texto original)

Sin embargo, considera la Sala que el referido escrito no corresponde a una
respuesta de fondo a la solicitud realizada por el sefior CARLOS ENRIQUE
ORTIZ, pues no le indic6 si verdaderamente habia sido priorizado para el
pago de su indemnizacién, ni tampoco le informé los tramites que debia
agotar para su reclamacion, tan solo adujo que se encentraban realizando la
verificacion del caso, y de manera general, cité la normatividad que regula lo
concerniente a la entrega de la medida. Con todo, tampoco notificé en debida
forma del contenido de la ambigua respuesta al actor, pues la remiti6é a una

direccion electrénica no autorizada por éste.

De otro lado, aunque la UARIV en el escrito de impugnacién afirmoé que (i) el
pago de la medida de indemnizacién administrativa si fue priorizada, y que
(i) se encontraba realizando verificaciones para poder informar al
beneficiario en los préoximos dias, si procedia o no el pago de la indemnizacién
administrativa para la presente vigencia fiscal; lo cierto es que, no arribé

ningtin elemento que demostrara haber informado al actor sobre la

10
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priorizacion de la medida y si el pago de la misma se harfa efectivo en la

presente vigencia fiscal, o en la siguiente vigencia presupuestal.

Como se ve, ha trascurrido mas de cuatro meses en los que el actor no ha
recibido respuesta alguna a su peticién, situacion que prolonga la no

efectivizacion de su derecho.

En ese entendido, fue acertada la decisién adoptada por el juez constitucional
de primera instancia, pues, con la conducta adoptada por la UARIV, no solo
desconocié el derecho fundamental de peticion del peticionario, sino que a su
vez impide el acceso de esta al derecho a la reparaciéon en su calidad de

victima indirecta del homicidio de su hermano Aurelio de Jests Ortiz.

En consecuencia, se confirmara el fallo confutado, pero se modificara el
numeral segundo de la parte resolutiva de la decisién en el entendido que se
ordenara a la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL
A LAS VICTIMAS, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion del fallo, debera resolver de manera, clara,
congruente, consistente y de fondo la peticion incoada el ocho de mayo de
2023 por el seiior CARLOS ENRIQUE ORTIZ, en donde se le indique la ruta
concreta que debe seguir para el pago de su indemnizacién en razén de su
priorizacion y, le informard cuando y de qué manera le serd entregada. La

cual debera notificar en debida forma al actor.

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

por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién proferida por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Sopetran, Antioquia, el 14 de agosto de 2023.

11
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SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la
decision en el entendido que se ordenara a la UNIDAD PARA LA
ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, que en el
término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion del fallo, debera resolver de manera, clara, congruente,
consistente y de fondo la peticién incoada el ocho de mayo de 2023 por el
sefior CARLOS ENRIQUE ORTIZ, en donde se le indique la ruta concreta que
debe seguir para el pago de su indemnizacién en razén de su priorizacién y,
le informard cuando y de qué manera le serd entregada. La cual debera

notificar en debida forma al actor.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de
1991, informandoles que contra la presente decisiéon no procede ningin

recurso.

CUARTO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual

revision

Notifiquese y camplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(firma electronica)
ISABEL ALVAREZ FERNANDEZ
Magistrada

(ausencia justificada)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 199

RADICADO : 05 615 60 00364 2019 00258 (2023 1424)
DELITO - HOMICIDIO

ACUSADO ' FITHGERAL NATHZUKI JIMENEZ PIRELA
PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
del procesado en contra del auto emitido el 02 de agosto de 2023,
mediante el cual el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro

(Antioquia) nego solicitud de rechazo y exclusion de unas evidencias.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el dia 8 de mayo de 2019, en horas de
la noche, en el parque lineal del municipio de ElI Carmen de Viboral
(Antioquia) en medio de un altercado entre los sefores Fithgeral

Nathzuky Jiménez Pirela y Wilson Arley Hincapié Castafio, el primero
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de los mencionados le causo al segundo heridas con arma blanca que

le produjeron la muerte.

Previa orden de captura y su materializacion, el 10 de mayo de 2019,
ante el Juez Segundo Promiscuo Municipal de ElI Carmen de Viboral
fueron celebradas las audiencias de legalizacion de captura,

formulacién de imputacion e imposicién de medida de aseguramiento.

El proceso paso al Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) en donde el 14 de enero de 2020, la Fiscalia formuld la
acusacion. La audiencia preparatoria se inicié el 11 de marzo de 2020.
Alli se resolvié el asunto del descubrimiento probatorio. Si bien el
sefior defensor denunci6 que no habia recibido los elementos
materiales probatorios por parte de la Fiscalia, se explicé que la
doctora Claudia Morales, quien asistié a la audiencia de acusacion, a
los pocos dias estuvo en la Fiscalia con su hijo, y se le facilito la
carpeta para sacar copia de los elementos. Igualmente, se presenté
constancia que los mensajes de texto y fotografias fueron enviados al
correo de la abogada. Se adujo que algunos elementos no se

entregaron porque no habia sido enviados por los Entes responsables.

La audiencia preparatoria continud los dias 30 de enero y 2 de agosto

de 2023.

LA CONTROVERSIA

Para lo que interesa, el sefior Fiscal en transcurso de la audiencia

preparatoria, solicitd como pruebas, entre otras, el testimonio del perito
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médico forense Oscar David Morales Zapata, quien el 10 de mayo de
2019 practic6 la necropsia y emitié concepto base de opinion pericial.
Sefal6 que, en caso de ser necesario, se introduciria el concepto base

de opinién pericial.

También solicité el testimonio de la sefiora Beatriz Eliana Hincapié
Castafio, hermana del ahora occiso, quien conocié de la relacion que
sostenia su hermano con Paula Andrea Acosta Quintero. Explico que
la testigo tomo el celular de Wilson y recolectoé imagenes del contenido
intimo sexual entre Paula y Wilson, fechados entre marzo y abril de
2019, indicativos de existencia y actualidad de permanencia de la
relacion sentimental entre ellos para la época de los hechos en que
Wilson fue agredido. Con el testimonio busca acreditar la existencia de
esa relacion, el tiempo de permanencia, continuidad, con
interferencias normales, la continuidad de la misma, la existencia y
vigencia para la fecha de los hechos, lo que hace probable el movil.
Pidio introducir con la testigo el album fotografico que ella misma
elabor6 tomado del celular de su hermano, 27 imagenes de contenido

intimo.

Igualmente, impetré el testimonio de la investigadora Julieth Gallego
Mufioz quien recolectd imagenes de Facebook del acusado y también
recibio las imagenes del teléfono del occiso entregadas por la
hermana. Comunicaciones de texto y llamadas entrantes y salientes

para la época de la muerte.

El sefior defensor solicitd, entre otras cosas, se rechazara las
fotografias digitales que en el cuerpo de la necropsia se dice que son
anexas y que forman parte de esa necropsia y de la misma necropsia,

porque esas fotografias se reclamaron insistentemente por parte del
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defensor a la Fiscalia 10 y al instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, la ultima de esas reclamaciones se le hizo a la fiscalia 49
que es la que esta presente y nunca esas fotografias tomadas con
camara digital al momento de la autopsia fueron entregadas a la

defensa.

También que se excluyan las fotografias, imagenes y pantallazos de
conversaciones supuestamente realizadas entre el hoy occiso y la
sefiora Paula Andrea, ello de un lado porque a esa defensa nunca le
fueron entregados estos elementos y porque nunca se conté con el
consentimiento de Paula Andrea Acosta Quintero para que esas
fotografias y conversaciones se pudieran traer al juicio y menos se
acudi6é ante un juez de control de garantias para hacer control previo o

control posterior.

La sefora juez resolvié negar las solicitudes de rechazo y exclusion
realizadas por la defensa y en lo que interesa para el recurso, sefiald
gue la defensa desde la acusacion tenia la oportunidad de informar a
la Fiscalia y solicitar las evidencias que considerara que no le habian
sido entregadas en el proceso de descubrimiento con la anterior
defensora. Igualmente, expuso que la hermana del occiso podia
acceder al celular y extraer la informacion, no obstante, nego la
utilizacion de las imagenes de contenido sexual intimo en el juicio por
generar grave peligro indebido a la intimidad de los protagonistas. Las
conversaciones si pueden ser utilizadas porque quien guarda la
expectativa de intimidad debe reclamarla y el procesado no hizo parte

de esas conversaciones.
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LA IMPUGNACION

1. Inconforme con la decision, el sefior defensor interpuso y sustento

en la misma audiencia el recurso de apelacion.

Insiste en que a la defensa no le fueron entregados por la fiscalia los
elementos que ella indica que le fueron remitidos a la doctora Claudia
a su correo. Pues ésta le informo a la defensa que no le habia llegado

nada.

No esta de acuerdo con lo dicho por el A quo en cuanto a que tenia la
posibilidad de reclamar, pues la jurisprudencia viene indicando que la
audiencia preparatoria es un momento procesal en que el juez puede
sanear el descubrimiento probatorio y bien pudo haberle indicado a la

fiscalia que le descubriera lo que se venia reclamando.

Ahora, dice que efectivamente la defensa mediante correo del 8 de
mayo de 2020, estuvo reclamando al Instituto de Medicina Legal que
le remitiera copia de las fotografias. Y por parte de la Direccion
Seccional de la Fiscalia el 10 de marzo se dirigié al Fiscal dandole

traslado de la solicitud.

Considera que la juez pudo haber saneado, ordenando a la fiscalia
gue entregara las fotografias. En la carpeta del sefior fiscal debe
reposar el oficio del 10 de marzo de 2020. Lo mismo que los correos

del 8 de marzo de 2020 dirigido director de Medicina legal.
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Sostiene que en cuanto a la sefiora Astrid Eliana Hincapié, hermana
del occiso, si bien la victima indirecta tiene derecho a aportar pruebas,

no puede hacerlo violando el debido proceso.

Afirma que se esta violando el derecho a la intimidad de Paula Andrea
y era necesario obtener un control previo y posterior para efectos de
hacer valer esas conversaciones que pueden tener también sentido
obsceno. La defensa desconoce esa situacién porque no le fue dado

el traslado de esos pantallazos.

Ademas, la extraccion la debid realizar un funcionario de la fiscalia

porque puede haber manipulacion.

Hay una expectativa razonable de intimidad para la sefiora Paula
Andrea, no se contd con control previo y posterior, por lo que solicita

no se tenga en cuenta ese material.

Sefiala que a eso limita la defensa el recurso de apelacion. Solicita o
bien se ordene a la Fiscalia que haga ese descubrimiento probatorio
gue la doctora Claudia dijo que no le llegé y en subsidio que se
rechace. Y en virtud del derecho a la intimidad de la sefiora Paula
Andrea con quien el occiso sostenia una relacion sentimental no se
permita que se utilicen esos pantallazos, porque la fiscalia pudo haber
obtenido esa informacion a partir de métodos técnicos y tampoco
tienen calidad de prueba documental.

2. El sefor Fiscal como sujeto no recurrente pide no dar tramite al
recurso porgue no se sustentd técnicamente. Se interpone un recurso
para que se ordene entregar unos elementos, no apunta a una

argumentacion para decir por qué se debe revocar la decision.
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Argumenta que la hermana del occiso recolecté unos elementos, unas
imagenes de contenido intimo y unas conversaciones. La juez fue muy
precisa al decir hasta donde puede intervenir la testigo, las imagenes
dijo que no se incorporarian y la fiscalia no se ha opuesto. No
encuentra el objeto del recurso siendo que ya se nego el uso de las
imagenes. Era Paula Andrea la titular de sus derechos. Es quien tiene
interés si es que considera la vulneracion a derechos fundamentales.
En cuanto al descubrimiento ya se aclar6 como se entregaron los
elementos a la abogada y su hijo. La defensa también estaba en su
deber de acudir a la oficina a la fiscalia a solicitar algun elemento que

considerara que no se hubiera entregado.

CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado ante la Sala en esta oportunidad, y
conforme con las limitaciones que el mismo recurrente hizo al
momento de sustentar el recurso de alzada, se limita a determinar, por
un lado, si debe o no rechazarse por falta de descubrimiento el aloum
fotogréafico elaborado por funcionario de Medicina Legal y que hacen
parte del dictamen de necropsia practicada al occiso. Si bien el
recurrente hablé de material de prueba que no le fue descubierto en su
oportunidad a la anterior defensora del procesado en el término dado
en la audiencia de formulacién de acusacién, en realidad en la
sustentacion del recurso uUnicamente se refirio a las fotografias que

acompaifan la necropsia.
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Por otra parte, si debe o0 no excluirse los pantallazos referentes a unos
mensajes de textos que fueron extraidos del celular de la victima por
su hermana. Lo anterior, porque es claro que ya el A quo se pronuncio
sobre unas imagenes que también se pretendian ingresar y nego tal
posibilidad. Igualmente, si la exclusion procede porque fue un familiar
del occiso el que extrajo la informacion y no la fiscalia por un medio
técnico y sometido al control previo y/o posterior del Juez de Control

de Garantias.

1. La solicitud de rechazo.

Conforme con el articulo 344 del Codigo de Procedimiento Penal
dentro de la audiencia de formulacion de acusacion se cumplira lo
relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la
defensa podra solicitar al juez de conocimiento que ordene a la
Fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento
material probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga
conocimiento, y el juez ordenard, si es pertinente, descubrir, exhibir o
entregar copia segun se solicite, con un plazo maximo de tres (3) dias

para su cumplimiento.

Efectivamente en el presente asunto, en la audiencia de formulacion
de acusacion se dio orden para el descubrimiento, lo cual se cumplio
conforme con las constancias que ofreci6 la sefiora Fiscal al inicio de
la audiencia preparatoria al demostrar a cual correo envid las
evidencias y que también la sefiora defensora estuvo en la oficina
tomando copia de la carpeta respectiva. No obstante, en esa misma
audiencia preparatoria, la sefiora Fiscal dejo claro que las fotografias
anexas a la diligencia de necropsia no fueron entregadas por el

Instituto de Medicina Legal, pero sefialo que, por ser parte de la
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opinion pericial, las entregaria una vez el Instituto las hiciera llegar y

en todo caso, cinco dias antes de su utilizacion en el juicio oral.

Frente al tema del descubrimiento en esa sesiébn de audiencia
preparatoria celebrada el 11 de marzo de 2020, el senor defensor
sefalé que quedd satisfecho con las explicaciones y que hablaria con

la anterior defensora del procesado.

Ahora, de acuerdo con el articulo 346 idem los elementos probatorios
y evidencia fisica que en los términos de los articulos anteriores deban
descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden especifica
del juez, no podran ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba
del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez estard obligado a
rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya

omitido por causas no imputables a la parte afectada.

Como puede apreciarse, las fotografias objeto de este recurso no
fueron descubiertas por causa no imputable a la Fiscalia, pues es el
Instituto de Medicina Legal el que no ha cumplido con su obligacion de
hacerlas llegar al Ente Acusador. Por tanto, aun existe la posibilidad
de hacer el descubrimiento por hacer parte de la base de opinién
pericial y en caso de no ser descubiertas en tiempo oportuno, el
funcionario judicial debe decidir sobre su utilizacion en el interrogatorio

del perito.

En consecuencia, se confirmara la decision en este aspecto.

2. La solicitud de exclusion.



R. 05 615 60 00364 2019 00258 (2023 1424). FITHGERAL NATHZUKI JIMENEZ PIRELA
INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

Se discute si para la extraccion de informacion que reposaba en el
teléfono celular de la victima se requeria 0 no controles por parte del
Juez de Control de Garantias y actividad de la Fiscalia por algun
medio técnico. Ademas, se afirma que vulnera el derecho a la

intimidad de un tercero.

Para la Sala es claro que, en este caso, el duefio del aparato celular
en donde se contenia la informacion, es la propia victima, por lo cual
como fallecio, no puede afirmarse que la revision del contenido de ese
teléfono vulnera su derecho a la intimidad. Es evidente que los
familiares, como victimas indirectas, tenian toda la facultad legal para
revisar esta pertenencia y remitir a las autoridades la informacion que
consideraran relevante para el esclarecimiento de los hechos. Por
tanto, al provenir de la misma victima la informacion que reposaba en
su teléfono celular y que ella era la que podia decidir sobre su
divulgacion, no se requeria de ningun procedimiento o autorizacion
para proceder, por parte de los familiares, a la extraccion de su
contenido. Otra cosa, es la forma como se puede autenticar en el juicio
lo que se pretenda utilizar en los interrogatorios de los testigos, pues
ya no es un problema de legalidad o licitud de la prueba sino de la

eficacia que tendria para demostrar lo que se pretende.

Conforme con el inciso final del articulo 29 de la constitucion politica
es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion del debido
proceso, pero como se advirtio tal situacion no se presenta por el solo
hecho de revisar el aparato celular de la victima fallecida por parte de
un familiar. Y no puede hablarse que la sefiora Paula Andrea tuviera
una expectativa de intimidad sobre ese aparato celular, pues no se
trata de informacidén que haya sido recogida en un banco de datos o

archivos de entidades publica o privadas. Tampoco se trata de

10
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violacibn a su correspondencia, ni una interceptacion de sus
comunicaciones, pues no se trataba de su correo personal, ni de su
aparato celular en donde guardara su informacién privada, sino el de
la victima. Lo alli contenido importaba solamente a ésta, quien podia

libremente decidir si lo hacia publico o no.

Otra cosa es que un determinado documento pueda afectar a un
tercero por su contenido, esto es, puede llegar a ser calumnioso,
injurioso o inmoral y afectar de alguna forma la esfera de otra persona.
En esos casos, no se trata de una prueba ilicita o ilegal por su
obtencion, sino que, al afectar algun derecho fundamental, no es
posible autorizar su divulgacion. En estos casos, el juzgador debe
hacer un test de proporcionalidad para determinar si el interés privado
debe ceder ante el publico. Para ello, debe examinarse la gravedad
del delito, la importancia del bien juridico tutelado penalmente, el valor
probatorio de la evidencia y el impacto que tendria la divulgacion en
los derechos de la tercera persona y el interés general para el

conocimiento de la verdad y la justicia.

Aqui se trata de la investigacion de una conducta que afecté la
integridad fisica y la vida de la victima, se pretende probar una
relacion sentimental entre la victima y la sefiora Paula Andrea para
esclarecer el posible movil de lo ocurrido y la evidencia son unos
mensajes 0 conversaciones sostenidas (sobre las imagenes ya hubo
pronunciamiento del A quo negando su utilizacion), pero cuyo
contenido no se conocera hasta el interrogatorio de la testigo en juicio.
Por tanto, es alli donde puede establecerse con seguridad si la
evidencia genera o0 no grave afectacion a derechos fundamentales de

un tercero en los términos mencionados.

11
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En consecuencia, se confirmara la decision impugnada.

En razén y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal, RESUELVE CONFIRMAR el auto de origen, fecha y naturaleza

ya mencionados.

Esta providencia se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

(EN PERMISO)
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticinco (25) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 200

RADICADO : 05 045 60 99151 2021 50830 (2023 1571)

DELITO ' ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR
ACUSADO ' JHON ALVARO RODRIGUEZ NARVAEZ

PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el defensor
del procesado en contra del auto emitido el 22 de agosto de 2023,
mediante el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado

(Antioquia) nego solicitud de rechazo de unas evidencias.

ANTECEDENTES

Al sefior Jhon Alvaro Rodriguez Narvdez se le acusa de haber
realizado actos sexuales y accedido carnalmente a la menor de 12
anos de edad MAQ, en hechos ocurridos el 23 de abril de 2018, en
la casa de habitacion ubicada en el Barrio Obrero del municipio de
Apartadd (Antioguia). Dias después forcejedé con la nifia para

besarla y hacerle tocamientos sexuales.

Por estos hechos, el 9 de marzo de 2022, ante el Juez Cuarto
Promiscuo Municipal de Apartadd (Antioquia) fue celebrada la

audiencia de formulacién de imputacion.
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El proceso pasé al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado
(Antioquia) en donde el 22 de noviembre de 2022 la Fiscalia formulo

la acusacion.

LA CONTROVERSIA

Para lo que interesa, en transcurso de la audiencia preparatoria
celebrada el 22 de agosto de 2023 la defensa del procesado solicitd
rechazar la entrevista forense realizada a la menor MAQ vy la
declaracién jurada rendida por el sefior NICANOR AYALA.

Sustenta su peticion afirmando que la Fiscalia si bien le hizo entrega
de las mencionadas piezas procesales, pudo advertir que en el
escrito de acusacion simplemente anuncié que iba a recibirse esas

entrevistas a los testigos.

Igualmente, que en la audiencia de acusacion todavia no las habia
recibido y que ello solo se hizo dias después de esta diligencia, por
lo que, en su criterio, tales evidencias deben rechazarse por
indebido descubrimiento, toda vez que son producto de una
actividad investigativa del Ente Acusador por fuera de los

parametros legales.

Considera que una vez radicado el escrito de acusacion, la Fiscalia
no puede continuar con la investigacion penal. La radicacion del

escrito establece un limite a la investigacion de la Fiscalia.

Ademas, la Fiscalia confunde la entrevista con la declaracion jurada,
porque en el escrito de acusacion afirmé que iba a recibirse una

entrevista y en realidad le entregaron fue una declaracién jurada, lo
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qgue es muy diferente. La declaracién jurada no fue enunciada en el
escrito de acusacion, aparecio adicionandola y no la tenia elaborada
para el momento de la audiencia de formulacion de acusacion, ya
que la diligencia se surti6 el 22 de noviembre de 2022 y la
declaracion fue recibida el 24 de noviembre de 2022 y ese mismo
dia le corri6 traslado a la defensa, porque estaba dentro de los tres

dias para hacer el descubrimiento.

La sefora Juez de conocimiento nego la solicitud de rechazo, para
lo cual sostuvo que conforme con la jurisprudencia de la Honorable
Corte Suprema de Justicia (citdé decision del 18 de abril de 2021,
radicado 54897, M.P. Patricia Salazar Cuellar) se tiene una
concepcion flexible del descubrimiento probatorio; por ello, no es
cierto que la uUnica oportunidad para que la fiscalia descubra las
pruebas sea la audiencia de formulacion de acusacion. Se advierte
gue, si bien por regla general, la oportunidad es la audiencia de
formulacién de acusacion, también es verdad que se refiere al inicio
a dicho procedimiento que se puede continuar y perfeccionarse con
posterioridad. Si incluso en el juicio puede hacerse descubrimiento

de prueba sobreviniente con mayor razén en el interregno.

Consider6 entonces, que la Fiscalia cumplio con la carga legal, bajo
el entendido que el descubrimiento de esos dos medios de prueba
se realiz6 en su oportunidad. En estos momentos, la defensa cuenta
con las manifestaciones de esos testigos para ejercer el derecho de
defensa y en la audiencia preparatoria pueda hacer su peticion de

prueba.
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LA IMPUGNACION

1. Inconforme con la decision, el sefior defensor interpuso y sustento

en la misma audiencia el recurso de apelacion.

Afirma que no estd de acuerdo con la decisiéon del A quo al no

rechazar la declaracion jurada el sefior Nicanor Ayala.

No comparte los argumentos expresados, porque la defensa dejo
claro que, en el escrito de acusacion, la fiscalia no hizo referencia a

ninguna declaracion jurada.

Senala que el Ente Acusador tuvo tiempo suficiente para haber
corregido sus yerros toda vez que, si necesitaba incorporar alguna
prueba, debiéo haberlo puesto en conocimiento de las partes y el
Juez que controla el proceso. La juzgadora conocié que la
declaracion jurada, pese a que no fue plasmada de manera taxativa
en el escrito de acusacion, tampoco fue puesta de presente como

realizada en la audiencia de acusacion.

Dice que en esa fecha no la tenia, pues se recibi6 dos dias
después. Si bien es cierto que la acusacion es un acto complejo no
es dable aceptar que el juez de la causa no pueda hacer un control
material cuando se cercenen derechos y garantias fundamentales

de una de las partes

Para su criterio, la fiscalia no podia seguir investigando. La
juzgadora habla que si la fiscalia encuentra una nueva prueba podia

traerla al proceso, pero no puede aceptar la defensa o compatrtirlo
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de esa manera, porque quedaria en vilo el principio de

contradiccion.

Al no rechazarse la declaracion jurada, considera que se cercena
ese derecho tanto a la contradiccion, pues la Fiscalia la obtuvo dos
dias después de la formulacion de acusaciéon. Los tres dias que se
le concede a la fiscalia para la entrega no son tres dias para que
siga investigando. Siguid investigando una vez materializado o
cumplido ese acto complejo que empieza con la radicacion del

escrito de acusacion.

Argumenta que el descubrimiento probatorio es un aspecto
sustancial que se enraiza en el debido proceso y toca en sus
cimientos los derechos a la defensa. Si es defectuoso, incompleto

indebido o tardio podria generar nulidad de lo actuado.

2. La sefiora Fiscal como sujeto no recurrente, solicita mantener la
decisién del A quo, toda vez que efectivamente existe flexibilidad en
el descubrimiento y en ningdn momento ha habido actuacion
temeraria por parte del Ente Fiscal y no se ha vulnerado el debido
proceso al acusado. No hay sorprendimiento probatorio. En su
momento no se contaba con esos elementos de prueba, porque no
dependen solo de la fiscalia y el investigador, sino también de la
voluntad de los testigos y la victima. En ningdn momento se
continu6é con la actividad investigativa, ya se habia generado las
ordenes de policia judicial que estaban pendientes de su desarrollo

gue no dependen exclusivamente del funcionario de policia judicial.

3. El sefor Representante de la Victima se adhiere a las

argumentaciones de la Fiscalia.
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CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado ante la Sala en esta oportunidad, se
limita a determinar si debe o no rechazarse la declaracion recibida al

sefor Nicanor Ayala por parte de la Fiscalia.

Para el A quo, no se present6 ninguna irregularidad en su recepcion
y fue oportunamente descubierta a la defensa, por lo cual no existe
motivo para el rechazo. En cambio, el sefior defensor se duele
porgue en el escrito de acusacion no se enuncié que se iba a recibir
al sefior Nicanor una declaracion jurada sino una entrevista y en
todo caso, una vez formulada la acusacion, la Fiscalia todavia no
contaba con la entrevista, la cual recibid dos dias después y, por
tanto, considera que debe rechazarse por indebido descubrimiento,
teniendo en cuenta que continudé con la investigacion sin que el

orden juridico se lo permitiera.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que conforme con el articulo
344 del Cbédigo de Procedimiento Penal dentro de la audiencia de
formulacion de acusacion se cumplira lo relacionado con el
descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa podra
solicitar al juez de conocimiento que ordene a la Fiscalia, o a quien
corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio
especifico y evidencia fisica de que tenga conocimiento, y el juez
ordenard, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segun
se solicite, con un plazo maximo de tres (3) dias para su

cumplimiento.

Ahora, de acuerdo con el articulo 346 idem los elementos

probatorios y evidencia fisica que en los términos de los articulos
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anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o
sin orden especifica del juez, no podran ser aducidos al proceso ni
convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El
juez estara obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su
descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte

afectada.

Como puede apreciarse, el sefior defensor confunde el
descubrimiento probatorio con el debido proceso probatorio, pues no
discute que, en el término legal y conforme con la orden dada en la
audiencia de formulacion de acusacion, el Ente Acusador hizo
entrega efectiva del documento que contenia la declaracion jurada
del sefior Nicanor Ayala. Se duele es que en el escrito de acusacion
se anuncio como pendiente una entrevista, que en ultimas fue una
declaracion jurada y que fue recibida después de la formulacién de

acusacion, lo que considera no conforme con el orden juridico.

Si bien es cierto que la Fiscalia al momento de presentar el escrito
de acusacion debe haber realizado una investigacién completa que
le permita obtener el conocimiento exigido para el acto procesal de
la acusacion, ninguna disposicion impide que actividades procesales
pendientes, previamente ordenadas, se concreten en el interregno e
incluso con posterioridad, pues como bien lo expresé la sefiora
Fiscal, muchas actuaciones no dependen exclusivamente de la
Fiscalia y los funcionarios de policia judicial sino también de
terceros sobre los cuales no se tiene control suficiente para obtener
elemento material probatorio o evidencia. Lo importante es que, si
existen esas actividades pendientes y se espera obtener los
resultados, ellas sean descubiertas a la contraparte para que no sea

sorprendido con posterioridad con actividades de las cuales
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desconocia su existencia. E igualmente dentro de la oportunidad
legal deben entregarse copia de los resultados o permitir su acceso
a la contraparte para que el descubrimiento sea completo. El
rechazo solo se daria si el descubrimiento no es completo por causa

atribuible a la fiscalia.

Como se dijo en este caso, el descubrimiento fue completo y dentro
del término legal, por lo que no puede alegarse por parte de la
defensa vulneracion a las garantias fundamentales que le asisten
para preparar debidamente la defensa del procesado. E igualmente,
ninguna irregularidad existe porque la actividad investigativa no se
hubiera concretado antes de la formulacion de acusacion y menos
porqgue se haya anunciado la recepcion de una entrevista y en

ultimas se recibié una declaracion jurada.

Para la Sala, es claro que la Fiscalia en su investigacién conocio
gue el sefior Nicanor Ayala era testigo de hechos relevantes para su
teoria del caso y desde el escrito de acusacion se descubrio a la
defensa la existencia del testigo y que la intencién era llevarlo a
rendir testimonio en el juicio oral. Igualmente, desde el escrito de
acusacion se advirtio a la parte que las manifestaciones sobre los
hechos que el testigo conocia, iban a ser recibidas y contenidas en
una actividad de policia judicial, por lo cual, es totalmente
intrascendente y no vulnera ninguna garantia constitucional, la
forma como se recibieran esas manifestaciones al estilo de
entrevista o con mayor rigor, en una declaracién jurada. Lo
importante, es que las manifestaciones iban a ser recogidas en un
medio como evidencia y, por tanto, al ser descubierto

oportunamente ninguna irregularidad se presento.



R. 05 045 60 99151 2021 50830 (2023 1571). Jhon Alvaro Rodriguez Narvaez
INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

En consecuencia, se confirmara la decision impugnada.

En razon y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal, RESUELVE CONFIRMAR el auto de origen, fecha y

naturaleza ya mencionados.

Esta providencia se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrado
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