ESTADO ELECTRONICO 034

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SECRETARIA SALA PENAL

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

electroénico.
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Consulta Desacato 2020-0469-2
Incidentista: Johana Emperatriz Mendieta Viuchy
Incidentada: Direccion Sanidad Ejercito Nacional

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref. Consulta Desacato

Tutela radicado: 05045310400220160014001

No. Interno: 2020-0469-2

Accionante: YOHANA EMPERATRIZ MENDIETA VIUCHY
Accionada: DIRECCION SANIDAD EJERCITO NAL

Decision: SE CONFIRMA'Y MODIFICA

Medellin, quince de julio de dos mil veinte
Aprobado segun acta Nro.053

1.- EL ASUNTO.

Por segunda ocasion, de conformidad a lo dispuesto en el
canon 52 del Decreto 2591 de 1991, conoce la Sala a través del grado
jurisdiccional de consulta, el auto interlocutorio proferido el 1 de junio de 2020,
por el juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia, por medio
de la cual sanciond al Brigadier JAVIER ALONSO DIAZ GOMEZ en calidad de
Director General de Sanidad Militar del Ejército, y a la senora AURA JULIETH
ROMERO RESTREPO, en calidad de Directora del Establecimiento de Sanidad
Militar del BATALLON DE ARTILLERIA No. 5 "CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN,

L El presente Cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisiéon de la Magistrada Ponente hasta su
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consistente en diez (10) dias de arresto, que purgardn en su domicilio, y multa
de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha, a favor del
Tesoro Nacional — Consejo Superior de la Judicatura, por desacato al fallo N°
012 emitido por el Tribunal Superior de Antioquia Sala Penal aprobado segin
acta No. 028 en sesion de fecha 28 de marzo de 2016, e iniciado por la sehora
YOHANA EMPERATRIZ MENDIETA VIUCHY, identificada con C.C. No. 36.304.664,

quien actua en nombre propio.

2. ANTECEDENTES.

La Sala de Decisidon Penal 003 del Tribunal Superior de
Antiogquia, en la providencia de segunda instancia emitida el 28 de marzo

de 2016, decidio lo siguiente:

“PRIMERO:SE REVOCA el fallo de primera instancia proferido el 28
de enero de 2016 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado,

Antioquia.

SEGUNDO: SE ORDENA a la entidad accionada, DIRECCION
GENERAL DE SANIDAD MILITAR, proceda denfro de las cuarenta y ocho (48)
horas hdbiles siguientes a la notificacion del fallo, a realizar las gestiones

administrativas que sean necesarias, para que autorice todas las medicinas

prescritas a la accionante por sus médicos tratantes; ademds, para que

aqgilice en debida forma la atencion con los especialistas del drea acorde

con sus patologias, a fin de evitar se deteriore mds su estado de salud actuadl,

sin que sea ébice que en el lugar donde reside no se preste el servicio por

Neumologia v otra especialidad, pues es deber de las entidades

encargadas de la prestacion del servicio en salud, realizar las diligencias

necesarias en las IPS con quien tengan contrato vigente en la ciudad mds

cercana al lugar donde reside la usuaria, para que se le brinde una eficiente

atencidn. (subraya y negrilla fuera de texto).
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TERCERO: Se advierte a la accionada, la obligacion de prestar los
servicios de salud a la senora Yohana Emperatriz Mendieta Niuchy con

sujecion a los principios de Integralidad y Continuidad...”

(..)"

La accionante, mediante escrito del 13 de marzo de
2020, informd al Juzgado de Conocimiento que la entfidad no habia
cumplido con la orden impartida en el fallo de tutela, circunstancia que
llevd al Despacho a proferir auto del 30 de marzo de 2020 por medio del
cual se dio apertura al incidente de desacato, requiriendo al Director
General de Sanidad Militar — Ejército Nacional-, Mayor General JAVIER
ALONSO DIAZ GOMEZ para que se pronunciaran acerca del cumplimiento
al fallo de tutela, fechado el 28 de marzo de 2016; decision que segun el
juzgado de conocimiento, fue noftificada mediante el oficio 2766 a tfraves
del correo electrénico de la entidad el mismo 30 de marzo de 2020, tal y

como obra en los anexos enviados por el juzgado de conocimiento.

3. DE LA SANCION

Tal y como se desprende del auto que emitid la sancion,
la entidad accionada allegd al Despacho la documentacion que
acreditaba el cumplimiento de lo ordenado en la sentencia de tutela y el
traslado fue remitido a fravés de correo electronico debidamente
confirmado por una empleada de la entidad. Pero dentro de los anexos que
fueron remitidos por el juzgado de conocimiento a esta Corporacion, no se
aprecia ninguna constancia o soporte que confirme dicha informaciéon. No
obstante, adujo el juzgado de conocimiento, que como la entidad
accionada hizo caso omiso al reclamo y a la necesidad de la accionante,
amparado por el fallo de tutela, omisidn o negligencia que se considera
dolosa en atencion a la falta de entrega de medicamentos a la senora
YOHANA EMPERATRIZ MENDIETA VIUCHY, a fravés de auto emitido el 17 de

abril de 2020, dispuso sancionar al Director General de Sanidad Militar,
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Mayor General JAVIER ALONSO DIAZ GOMEZ con diez (10) dias de arresto
domiciliario y multa equivalente a diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes, a favor del Consejo Superior de la Judicatura; decision
gue fue notificada mediante oficio del 17 de abril de 2020, pero no se allegd
ningun soporte que acredite que la entidad demandada haya acusado el

recibido.

Posteriormente, se remitid la actuacidon a esta

Colegiatura a fin de que se surtiera en grado de consulta.

Asilas cosas, mediante auto del 7 de mayo de 2020, esta
Corporacion se pronuncié decretando la nulidad de lo actuado al interior
del trdmite incidental, a partir del auto de apertura del incidente de
desacato como del auto interlocutorio en la que se impuso la sancion,
emitidos por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia,
de fecha 30 de marzo de 2020 y 17 de abril de 2020, a fin de que se nofificara
en debida forma al sujeto que en su momento ostentaba en calidad de

Representante Legal de la entidad accionada.

Una vez proferida la decision por parte de esta Sala, se
devolvid la actuacion al Despacho de origen para que subsanara la
iregularidad, garantizando en todo caso el debido proceso de la parte

accionada.

Después de ser corregida la causa de la nulidad, se
remitid nuevamente la actuacion a esta Colegiatura a fin de que surtiera en

grado de consulta.

De esta forma se tiene que, en aras de subsanar la
nulidad decretada por esta Magistratura, procedid el Juez de Instancia a
efectuar la aludida notificacién tanto del auto de apertura como del auto
sancionatorio a los mencionados representantes legales de la entidad
demandada, esto es, al Brigadier General JAVIER DIAZ GOMEZ en calidad

de Director General de Sanidad Militar o quien haga sus veces y a la Teniente
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AURA JULIETH ROMERO RESTREPO, en calidad de Directora del
establecimiento de sanidad militar del BATALLON DE ARTILLERIA No. 5
"CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN, al ser los obligados a acatar la sentencia
en referencia, decision que fue notificada mediante el correo electronico

jurivdicadisan@ejercito.mil.coynotificacionesdgsm@sanidadfuerzasmilitares.

mil.co, acusdndose el recibido por parte de la entidad accionada, tal y
como se aprecia en los comprobantes de noftificacion anexados al

cuaderno incidental.

Conforme a lo anterior, consideré el Juez A quo que en
el presente caso, se logré determinar que, el Brigadier General JAVIER
ALONSO DIAZ GOMEZ en calidad de Director General de Sanidad Militar del
Ejército, y la Teniente AURA JULIETH ROMERO RESTREPO, en calidad de
Directora del Establecimiento de Sanidad Militar del BATALLON DE ARTILLERIA
No. 5 "CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN, debidamente vinculados, a quienes
se les respetd el debido proceso, garantizindoles el derecho a la defensa,
son los funcionarios que tienen responsabilidad en el cumplimiento de las
diferentes ordenes constitucionales, en efecto los responsables del
cumplimiento del fallo de tutela han hecho caso omiso al reclamo y a la
necesidad de la accionante, amparado por fallo de tutela, omisidn o
negligencia que se considera dolosa en atenciéon a la falta de entrega de
medicamentos y la materializacidén de los servicios médicos requeridos por

la accionante.

Razones por las cuales considerd esa Judicatura que en
esta oportunidad si existe responsabilidad subjetiva. Quedando en
evidencia el incumplimiento a la accién de tutela, por parte de la entidad
accionada, puesto que no ha cumplido en estricto sentido el fallo referido,
en la medida en que no se han efectuado las entregas de todas las
medicinas prescitas por los médicos tratantes, ademds no se han realizado
la debida atencidon con los especialistas del drea de acorde con sus

patologias, asi mismo los vidticos de gastos de transporte que requiere la

accionante para desplazarse a otfra ciudad distinta a su domicilio a fin de

atender citas médicas en virtud de sus patologias, razén por la cual no es
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procedente declarar el cumplimiento de la orden judicial por parte de la
Direccion General de Sanidad Militar; y, en consecuencia, no puede la
Judicatura abstenerse de sancionar a los funcionarios acreedores a las

sanciones.

En ese orden de ideas, el Juzgado a través de auto
emitido el 1 de junio de 2020, dispuso sancionar al brigadier JAVIER ALONSO
DIAZ GOMEZ, en calidad de Director General de Sanidad Militar del Ejército
O a quien haga sus veces, y a la senora AURA JULIETH ROMERO RESTREPO,
en calidod de Directora del Establecimiento de Sanidad Militar del
BATALLON DE ARTILLERIA No. 5 "CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN, consistente
en diez (10) dias de arresto, que purgardn en su domicilio, y multa de diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha, que deberdn
pagar a favor del Tesoro Nacional-Consejo Superior de la Judicatura, por
desacato a las érdenes del fallo de tutela N° 012 del 28 de marzo de 2016,
emitido por el Tribunal Superior de Anfioquia, Sala de Decision Penal, por
cuanto son quienes tienen la responsabilidad de ordenar el cumplimento de

las atenciones ordenadas en los fallos de tutela.

Mediante escrito remitido a esta Corporacion el 19 de
junio de 2020, el oficial de Gestion Juridica DISAN del ejército, solicitd la
revocatoria de la Sancion, debido a que dicha entidad si ha dado
cumplimiento a lo ordenado en el fallo de tutela, senalando que se le
ordend a la Directora del Establecimiento de Sanidad Militar del Batallén de
Artilleria No. 5 (ESM asignado a la accionante); y quien a la luz del decreto
1795 de 2000 es la competente de acatar el fallo; para que procediera a
garantizar a favor de la senora Yohana Mendieta, el tratamiento integral
(autorizacion de todas las citas de control, procedimientos, suministros,
hospitalizaciones, medicamentos, y demds atenciones médicas que

requiera), por las patologias que le aquejan.

Agregando, ademds, que de conformidad con lo
evidenciado en el sistema de informacion (Salud-SIS), a la accionante se le

han autorizado los procedimientos médicos objeto de la presente accidn
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constitucional. De lo cual se anexan los soportes allegados por parte del
Establecimiento de Sanidad Militar del BATALLON DE ARTILLERIA No. 5
"CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN.

Solicita la senora Yohana Emperatriz Mendieta Viuchy en
el escrito incidental, la entrega de los pendientes del medicamento
Xerodiane en Cetaphil. No obstante, ante esta solicitud, indican que se
genera una imposibilidad administrativa para esa Direccidén efectuar dicha
entrega. Aluden que toda dispensacion de productos farmacéuticos
obedece a una atencidon medica realizada por un profesional previa
valoracion y registro en la historia clinica, que permita correlacionar el
diagnostico e indicacion; la entrega se realiza para el periodo de tiempo
definido por el médico tratante, que para el caso particular del Sistema de
Salud de las Fuerzas Militares serd para un mdximo de 60 dias, siempre y
cuando la formula medica se encuentre vigente, segin lo establece el
acuerdo 052 de 2013, de tal suerte que luego del uso se valore nuevamente
el paciente y se establezca la eficacia del fratamiento. Por lo anteriormente
enunciado, y en atencion a los objetfivos de seguridad y uso racional
establecidos en la politica farmacéutica nacional, la dispensacion no se
realiza de forma retroactiva, sino a partir de la generacion de la formula
vigente, toda vez que el paciente, no debe administrarse una dosis mayor a
la requerida durante el tiempo de tratamiento, porque de hacerlo, seria un

factor que incrementaria la aparicion de eventos adversos.

Estima la accionada que ha dado cabal cumplimiento
a lo ordenado por el Despacho en la tutela en mencion; pues como se
puede evidenciar, a la senora Yohana Mendieta se le han entregado los
medicamentos ordenados por su médico fratante; asi mismo, se le han
autorizado todas las citas ordenadas ya sea en el establecimiento de
Sanidad Militar del Batalldn de Artilleria No. 5 o en la red externa con la que
se tiene contrato, con el fin de que sus patologias puedan ser atendidas de

manera integral.
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Por lo anterior, considera esa Direccion de Sanidad
Ejército, que en la sancion impuesta, el Juzgado Segundo Penal del Circuito
con funciones de conocimiento de Apartadd, no tuvo en cuenta lo
ordenado en el fallo de tutelq, sino lo solicitado por la accionante en el
escrito incidental; desconociendo de esta maneraq, los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, en donde esta Corporacion ha sido clara en senalar
gue el fallo de tutela hace transito a cosa juzgada, y que por lo tanto en el
trdmite delincidente de desacato no se debe afectarla ratio decidendi con

base en la que se adoptd el fallo de tutela.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Habida consideracion que la sancidon por desacato
debe ser objeto del grado jurisdiccional de Consulta, corresponde examinar
a esta Sala, si tanto el brigadier JAVIER ALONSO DIAZ GOMEZ, en calidad de
Director General de Sanidad Militar del Ejército o a quien haga sus veces, y
la senora AURA JULIETH ROMERO RESTREPO, en calidad de Directora del
Establecimiento de Sanidad Militar del BATALLON DE ARTILLERIA No. 5
"CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN, desobedecieron el fallo de tutela del 28
de marzo de 2016 y, en consecuencia, se hacen merecedores a las

sanciones previstas por la Ley.

Sin embargo es preciso advertir previomente que si bien
por mandato del articulo 52 del decreto 2591 de 1991 “la sancidn serd
impuesta por el mismo juez mediante trdmite incidental” — por ser tal
actuacion, de naturaleza judicial, se deben respetar todas las garantias que
integran el debido proceso, conforme al precepto normativo contenido en
el articulo 29 Constitucional, lo que implica, que no solo se debe demostrar
el desacato sino el caracter injustificado del mismo, dado que para efectos
punitivos por virtud del articulo 12 del Codigo Penal estd proscrita toda forma

de responsabilidad objetiva” 2.

2 providencia de Abril 29 de 1997. M.P. Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL
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En la sentencia T-482 de 2013 la Corte Constitucional

sobre el tema en particular senala:

“El tramite que debe adelantarse para obtener el
cumplimiento de un fallo de tutela consiste en poner en conocimiento de la
situacion al juez que conocid en primera instancia del asunto, para que éste
adelante todas las gestiones necesarias para el efecto, poniendo fin a la
vulneracion o amenaza del derecho fundamental del peticionario tutelado.
De ofro lado, se ha establecido que el incidente de desacato es un
mecanismo de creacién legal, que procede a peticion de la parte
interesada, a fin de que el juez constitucional, a través de un incidente y en
gjercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto o multa a
quien con responsabilidad subjetiva desatienda las ordenes proferidas en
sentencias de futela. Lo anterior, con el Unico fin de “lograr la eficacia de
las érdenes impartidas por el juez de amparo para la efectiva proteccion de
los derechos fundamentales reclamados por los tutelantes”, por lo cual se
diferencia de las sanciones penales que pudieran ser impuestas. Es decir, el
propodsito del incidente serd lograr que el obligado obedezca la orden alli
impuesta y no la imposicion de una sancion en si misma’”.

Dicho en ofros términos, se debe verificar si el
incumplimiento a la orden impartida en sede de tutela, obedece a
negligencia o descuido del responsable de su cumplimiento, garantizando
en su trdmite, en todo caso, el debido proceso al (os) funcionario(s)
responsable(s), conforme al mandato constitucional contenido en el articulo
29 de la Constitucion Politica, pese a la celeridad que caracteriza el
procedimiento de tutela. Sin que, en este evento en particular, se advierta
quebrantamiento de dicho derecho, en virtud a que a la enfidad

accionada se le brindd la posibilidad de ejercer el derecho a la controversia.

Debe entonces la Sala revisar si se dan los presupuestos
para predicar la responsabilidad por desacato en cabeza de brigadier
JAVIER ALONSO DIAZ GOMEZ, en calidad de Director General de Sanidad
Militar del Ejército o a quien haga sus veces, y la senora AURA JULIETH
ROMERO RESTREPO, en calidad de Directora del Establecimiento de Sanidad
Militar del BATALLON DE ARTILLERIA No. 5 "CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN
como ya se indicd, esto es, si se evidencia una actitud deliberada a
desobedecer el fallo, en tanto tfratdndose de desacato, se exige la

verificacion de la responsabilidad subjetiva y no el solo incumplimiento.
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Conforme a la decision de la sancién relacionada, se
verifica que la accionante no solo solicitd de la accionada “Direccion
General de Sanidad Militar” la entrega de los medicamentos Xerodiane AP
PLUS (Syndet) correspondientes a los meses de diciembre de 2019, febrero y
abril del ano 2020, sino ademds, las ofras medicinas que han sido prescritas
por sus médicos fratantes, para controlar su afeccidn al asma y a la
dermatitis alérgica, patologias respecto de las cuales viene con control de
tiempo atrds y para las cuales se ordend atencidn por especialistas en cada

dreq, es decir, por dermatologia y neumologia, de las cuales no se tiene

informe de su prestacion oporfuna, pese a que fueron ordenadas, segun la
respuesta de la entidad accionada. Lo mismo sucede con los demds
medicamentos y procedimientos, no aparece registro de su autorizacion y

entrega.

Ahora, obra constancia en el expediente de fecha 1 de
junio del presente ano, suscrita por la sustanciadora del despacho de
primera instancia Nidia Mejia Agualimpia, donde indicé que al comunicarse
con la accionante al celular 3108309290 ésta le comunico que la Direccion
General de Sanidad Militar no ha dado estricto cumplimiento a lo ordenado
en el fallo de tutela del 28 de marzo de 2016, indicando que todos los
medicamentos a la fecha no han sido entregados, asi mismo, manifestd que
no se le ha realizado la entrega del medicamento XERODIANE AP PLUS
(Syndet) correspondientes a los meses de diciembre de 2019, febrero y abril
de 2020. Precisando que las demds citas de control con especialistas que
requiere, por las patologias objeto de la accién de tutela no se han
materializado. Que, con relacion a los vidticos solicitados, la entidad

accionada le precisd que el servicio solicitado no estd incluido en el POS.

Con el objeto de corroborar esta informacion, el dia 10
de julio del corriente ano, siendo las diez de la manana, el auxiliar de la Sala
se comunicd con la senora YOHANA EMPERATRIZ MENDIETA VIUCHY dal
abonado telefonico 3118084802, con el fin de constatar o verificar si
efectivamente la enfidad accionada dio cumplimiento a la orden
impartida, quien manifesté que la DIRECCION GENERAL SANIDAD MILITAR ha
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dado cumplimiento parcial a lo ordenado en el fallo de tutela de No. 012
del 28 de marzo de 2016, indicando que no le han materializado ni han
hecho efectivo la entrega total de los medicamentos, puesto que en este
momento le faltan ocho medicamentos que no le han entregado. Ademds,
desde el pasado mes de enero de este ano le agendaron un control por
neumologia y Polisomnografia y no se lo han hecho, asi como desde el 24
de junio le agendaron un examen de gastro y tampoco se lo han autorizado.
Agrega que, incluso ha asistido a las citas, pero siempre le salen con la
excusa de que no hay agenda o presupuesto y que tiene que esperar. Por
lo que manifiesta que, en realidad la enfidad accionada no ha dado el

cabal cumplimiento al fallo de tutela.

En el caso especifico, efectivamente se materializé el
desacato al fallo de tutela proferido el dia 28 de marzo de 2016, pues a pesar
de haber transcurrido el tférmino concedido en el fallo, la enfidad no habia
dado cumplimiento al mismo, incluso para el momento en que se profirid la
correspondiente decisidon sancionatoria =1 de junio de 2020- situacion que
permite afirmar que para ese momento existian elementos de juicio para
predicar el incumplimiento del fallo, y de alli que se justificara la sancién por

desacato impuesta por el Juez A quo.

Asimismo, se encuentra demostrada la responsabilidad
subjetiva que recae sobre el brigadier JAVIER ALONSO DIAZ GOMEZ, en
calidad de Director General de Sanidad Militar del Ejército o a quien haga
sus veces, vy la senora AURA JULIETH ROMERO RESTREPO, en calidad de
Directora del Establecimiento de Sanidad Militar del BATALLON DE ARTILLERIA
No. 5 "CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN al no acreditarse por esta Entidad el
cumplimiento del fallo de ftutela de la referencia, pues pese a los
requerimientos del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado,
Antioquia, y una vez impuesta la sancion a la entidad accionada, aquella
persiste en el incumplimiento del fallo de tutela, pues se le estd privando a
la senora YOHANA EMPERATRIZ MENDIETA VIUCHY, de la atencidn eficiente

y oportuna que para su salud requiere.
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No obstante, teniendo en cuenta que la sancidén debe
ser proporcional al dano causado, se MODIFICARA la sancién de arresto y
de multa, fijdndose las mismas en cinco (5) dias de arresto y multa

equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En esa medida, considera la Colegiatura que hay lugar
a CONFIRMAR PARCIALMENTE la sancion impuesta a la enfidad accionada,
pues hasta la fecha, no se le ha dado el cabal cumplimiento al fallo de
tutela, pues no se le ha suministrado en su totalidad los medicamentos ni se
le han realizado los procedimientos prescritos por el médico tratante,
ademds del tfratamiento integral solicitado, en el sentido de indicar que el
mismo comprende todos los exdmenes, procedimientos y medicamentos
incluidos y no incluidos en el pos que tengan la finalidad el tratamiento de
las patologias que padece, de ahi que le deben ser suministrados todos vy
cada uno de los procedimientos, intervenciones, medicamentos vy
remisiones que requiera para recuperar su salud o evitar que se agrave, tal
como lo prescribié el medico tratante; en aras de garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales como sujeto de especial proteccion
constitucional, especialmente al garantizar la vida en condiciones de
dignidad y el fratamiento integral, en cuanto a los procedimientos,
tratamientos, medicamentos, insumos, intervenciones quirdrgicas, enfre

otfros, derivados del diagndstico que padece.

Por todo lo dicho, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN
SALA DE DECISION PENAL administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

5.- RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE Ia decisidon
consultada, de la procedencia, fecha y origen conocidos, adoptada dentro
del incidente de desacato impulsado en contra de SANIDAD MILITAR DEL
EJERCITOy el brigadier JAVIER ALONSO DIAZ GOMEZ, en calidad de

Director General de Sanidad Militar del Ejército o a quien haga
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sus veces, y la senora AURA JULIETH ROMERO RESTREPO, en
calidad de Directora del Establecimiento de Sanidad Militar del
BATALLON DE ARTILLERIA No. 5 "CAPITAN JOSE ANTONIO GALAN,
con la MODIFICACION que la sancién se establece en cinco (5) dias de arresto
y la multa se fija en cinco (5) salarios minimos legales mensuales, en virftud de

las consideraciones plasmadas en precedencia.
SEGUNDO: Nofifiquese a la accionante y a la entidad

accionada lo decidido en la presente providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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No: 05000220400020200018000 NI: 2020-0501-6

Accionante: BLANCA AIDE SEPULVEDA ZAPATA

Accionados: Juzgado Ejecucion de Penas y Medidas El Santuario y otros
Decisidn: Declaraimprocedente

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05000220400020200018000 NI: 2020-0501-6
Accionante: BLANCA AIDE SEPULVEDA ZAPATA EN REPRESENTACION
DE JULIO CESAR GALEANO ALVAREZ

Accionados: JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO
Y CARCELARIO DE PUERTO TRIUNFO, PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA, MINISTERIO DE JUSTICIAY DEL DERECHO, JUZGADO
PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA,
INPECY COMISARIA DE FAMILIA DE AMALFI.

Decisidn: Declaraimprocedente

Aprobado Acta virtual No. 43 Sala No.:6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, julio catorce del afio dos mil veinte

VISTOS

La sefiora Blanca Aidé Sepulveda Zapata en calidad de agente oficiosa de
su esposo el sentenciado Julio César Galeano Alvarez, solicita la
proteccidon constitucional de sus derechos fundamentales al debido
proceso, alasaludy alavida, presuntamente vulnerados por elluzgado
de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario “El Pesebre” de Puerto Triunfo,
la Direccion General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
“INPEC”, La Presidencia de la Republica, el Ministerio de Justicia y del
Derecho, la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia y la

Comisaria de Familia de Amalfi, Antioquia.
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LA DEMANDA

Luego de hacer un extenso recuento acerca de la emergencia sanitaria
decretada por el Gobierno Nacional frente a la pandemia denominada
COVID-19 y su evolucion en nuestro Pais, sobre todo en los
Establecimientos Carcelarios que desencadend en la declaracién del
estado de emergencia penitenciaria y carcelaria por parte de la Direccion
General del INPEC, la senora Blanca Aidé Sepulveda Zapata apunta que
Julio César Galeano Alvarez condenado a 40 meses por el Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, descuenta la sancién en el

Establecimiento Penitenciario de Puerto Triunfo.

Sefiala que el centro de reclusién donde se encuentra Galeano Alvarez no
tiene el personal humano ni los implementos necesarios para afrontar un
probable contagio de COVID-19 en sus instalaciones, por lo que se hace
necesario e impostergable que se sustituya en su favor la detencién por

la que estd siendo procesado, por la prision domiciliaria.

Refiere que el pasado 14 de abril de los corrientes el Gobierno Nacional
promulgé el Decreto Nro. 546, que tiene como objetivo, entre otros,
adoptar medidas para sustituir la pena de prisiéon y las medidas de
aseguramiento de detencidn preventiva en establecimientos carcelarios,
por la prision domiciliaria transitoria en el lugar de residencia a personas
gue se encuentran en situacidon de vulnerabilidad frente al COVID-19.
Sefiala que en el citado decreto se mantuvo la prohibicién de beneficios y
subrogados penales contenida en el articulo 68A del Cddigo Penal para

una inmensa cantidad de delitos; por lo que el delito por el cual Galeano
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Alvarez se encuentra procesado hace parte de esa prohibicién, pero a la
fecha ha descontado el 50% de la pena y de ser asi las 3/5 partes de la

misma.

Continua indicando que en interlocutorios del 24 de agosto del 2019y 28
de enero de 2020, serecibid del Juzgadode Ejecucidon de Penasy Medidas
de Seguridad de El Santuario, respuesta a solicitudes de libertad
condicional y estudio socio familiar elevada en favor de su esposo, cuya
peticion fue analizaday el estudio no llegd para tal fin, perode igual forma

le fue negado lo solicitado.

Peticiona entonces tutelar en favor de su esposo los derechos
fundamentalesinvocadosy, en consecuencia, seconceda la sustituciénde

la detencidn preventiva en establecimiento carcelario por la domiciliaria.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Corporacidon mediante auto del pasado 01 de julio de la presente
anualidad, admitid la accidn de amparoy se notificé a La Presidencia de
la Republica, al Ministerio de Justicia y del Derecho, al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario “INPEC”, ala Unidad de Servicios Penitenciarios
y Carcelarios (USPEC), asi como también al Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, al Juzgado de Ejecucién de Penasy
Medidas de Seguridad de El Santuario, ala Comisaria de Familia de Amalfi
y a la Direccidn del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto

Triunfo.
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Es asi como la sefiora Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario, apuntd que el 23 de julio del 2018 el senor Julio César
Galeano Alvarez fue condenado por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, a la pena de 40 meses de prision por los
delitos de Concierto paraDelinquir Agravadoy Trafico, Fabricacidon o Porte
de Estupefacientes. Refiere que esa Judicatura mediante autos
interlocutorios Nros. 2296, 2297, 2298 y 2299 del 30 de junio de los
corrientes, remidié pena, negd la libertad condicional, negé la sustitucién
de la pena intramural por domiciliaria por padre cabeza de familia e

informa situacién juridica.

Seflala que al interior del expediente de ejecucidon noobrasolicitud alguna
tendiente a que se le conceda al sefior Julio César Galeano Alvarez, prisién
domiciliaria transitoria de que trata el Decreto Legislativo 546 del 14de
abril del 2020. Precisa que es la autoridad penitenciaria quien debe
recopilar la documentacidn necesaria para acceder al prementado
beneficio y luego remitirla con destino a ese Despacho, tal como lo

dispone el articulo 8 del aludido decreto.

Finalmente advierte que el sefior Galeano Alvarez no podrad ser
beneficiario de la prision domiciliaria transitoria, toda vez que los delitos
por los que resulté condenado excluyen el otorgamiento del beneficio

reclamado.
Por su parte el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de

Antioquia, sefiala que mediante fallo proferido el 23 de julio de 2018 se

condend al sefior Julio César Galeano Alvarez, a la pena principal de 40
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meses de prision por los delitos de Concierto para Delinquir Agravadoy
Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes, no siendo merecedor a la
suspension condicional de la ejecucién de la pena ni a la prision
domiciliaria, decision que alcanzd legal ejecutoria. Apunta que
correspondid la vigilancia de la ejecucion de la pena al Juzgado de

Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario.

El Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto
Triunfo, sefiala que el sefior Julio César Galeano Alvarez ingresé a ese
Establecimiento el 26 de diciembre del 2017 para purgar una pena de 40
meses de prision impuesta por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, por los delitos de Concierto para Delinquir y
Trafico, Fabricacidn o Porte de Estupefacientes. Refiere que previa
verificacion de las conductas punibles se puede observar que son de
aquellas por las cuales hay expresa prohibicion legal para la concesién del
beneficio; por tal razén, no puede ser beneficiario del Decreto 546 del

2020 “Prision Domiciliaria Transitoria”.

Sefiala que teniendo en cuenta que es un juez de la Republica y no el
INPEC, el facultado para la concesidon o negacidén de dicho subrogado
penal y que ese Establecimiento solo se encargara, previa solicitud por
escrito de tramite de tal beneficio, de reunir la documentacion necesaria
para ser posteriormente enviada a la autoridad de conocimiento de su
proceso para que entre a emitir concepto sobre la peticiéon; informando
qgue a la fecha el PPL no ha arrimado a ese Despacho ninguna solicitud

frente a este tramite.
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Por ultimo afirma anexar material probatorio a fin de demostrar el plan
de contingencia que ha elaborado ese Establecimiento frente a todas las
medidas necesarias tendientes a la garantia del derecho fundamental a la
salud del accionantey todos los que se encuentranrecluidos en ese penal,
en aras de evitar de manera contundente el contagio del virus y la
filtracion del mismo a esas instalaciones. Refiere que en la jurisdiccion
territorial donde se encuentra CPMS Puerto Triunfo tampoco se registran

casos de COVID-19 positivos nisospechosos.

La Comisaria de Familia de Amalfi no aporta nada relevante a esta
actuacioén, aparte de arrimar una transcripcion del informe socio familiar
elaborado por esa dependencia al hogar del sentenciado, en
cumplimiento a solicitud que se hiciera por parte del Juzgado deEjecucion
de Penas y Medidas de Seguridad que vigila en cumplimiento de la pena

impuesta a Galeano Alvarez.

La sefora apoderada de la Presidencia de la Republica sefiala que el
amparo de tutela no es la instancia para analizar la conveniencia,
oportunidad, legalidad o constitucionalidad de las medidas tomadas para
hacerle frente a la crisis generada por la COVID-19 y el contagio
proliferadoy rapido de su virus. Refiere que estamos frente a una crisis
en los precisos términos de la Constitucion Politica, bajo el régimen de
estado de emergencia y solo quien tiene la competencia puede
desestabilizar o hacer consideraciones o modificaciones sobre las
medidas, no siendo el juez de tutela al que se le estd permitido hacerlo

en tiempos excepcionales.
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CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacion es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi
como del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que
modificara el Decreto 1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto

de la accion de tutela.

Naturaleza de laaccion

Ha de precisarse que el alcance de la accién de tutela es un mecanismo
de defensa subsidiario y residual, para la protecciéon de derechos
constitucionales fundamentales vulnerados o amenazados por la accidon u
omisidn de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos

especificamente contemplados en la ley.

Lo anterior indica que no es suficiente que se alegue vulneracion o
amenaza de un derecho fundamental para que se legitime
automaticamente su procedencia, pues no ha sido consagrada para
provocar procesos alternativos o sustitutivos de los ordinarios o
especiales ni para modificar las reglas que fijan los diversos ambitos de
competencia de los jueces, ni para crear instancias adicionales a las

existentes.

Asi mismo, se ha reiterado que este mecanismo sdlo tiene cabida en

ausencia de otra via judicial de defensa apta para proteger los derechos
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violentados o colocados en peligro, o cuando existiendo no sea eficaz al

punto de enfrentar ala personaa un perjuicio irremediable.

La solicitud de amparo

En el casobajo estudio la sefiora Blanca Aidé Sepulveda Zapata quien
actla como agente oficiosa de su esposo Julio César Galeano Alvarez,
solicitd seamparen en su favor los derechos fundamentales invocados
presuntamente conculcados por parte del Juzgado de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario, y del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo, en consecuencia, pide se
conceda a Galeano Alvarez la prision domiciliaria como medida

transitoria.

De lo que se puede extractar entonces de la solicitud de amparo, se tiene
gue son dos los temas a desatar y que son la causa de inconformidad por
parte de la sefiora Blanca Aidé Sepulveda Zapata, lo primero es que a la
fecha de presentacién de esta accidén no se habia resuelto aun la solicitud
de prisidon domiciliaria por padre cabeza de familia en favor de su esposo;
como segundo considera debe reconocerse la prision domiciliaria
transitoria conforme al Decreto 546 de 2020, expedido por el Gobierno

Nacional.

Del caso en concreto
En el presente asuntosetiene que por medio de la accidon de tutela
la sefioraBlanca Aidé Sepulveda Zapata, pretende se resuelvala solicitud

de prisién domiciliaria por padre cabeza de familia pedida en favor de su

esposo Julio César Galeano Alvarez, para lo cual el Juzgado de Ejecucion
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de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario, habia ordenado un
estudio socio familiar a su hogar, o en su defecto se reconozca su derecho

a la prision domiciliaria transitoria.

Como primero entonces se tiene que el Juzgado de Ejecucidén de Penasy
Medidas de Seguridad de El Santuario, fue claro en sefialar que mediante
autos interlocutorios 2296, 2297, 2298 y 2299 del pasado 30 de junio de
la presente anualidad, decidié reconocer redencion de pena y negar, entre
otros, la sustitucion de la pena intramural por la domiciliaria como padre
cabezade familia al sentenciadoJulio César Galeano Alvarez, todavez que
no cumplia los requisitos exigidos para ello conforme alos articulos 461
y 314 de la Ley 906 de 2004 en su numeral 52; determinacidn que le fue

debidamente notificada al sentenciado.

Es claro entonces que frente a la pretension del sentenciado Julio César
Galeano Alvarez, de cara a que el Juzgado de Ejecucién de Penasy
Medidas de Seguridad de El Santuario procediera a sustituir la pena
intramural por domiciliaria por padre cabeza de familia, yafue resuelta,
pues que mediante auto del pasado 30 de junio de los corrientes le fue
negada la misma en virtud de que no cumplia con los requisitos exigidos

por la normatividad vigente paraello.

Asi las cosas, debe indicarse que del material probatorio allegado a la
presente accidn Constitucional, se evidencia que frente a esta solicitud
extendida por el sentenciado Galeano Alvarez nos encontramos ante un
hecho superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la

solicitud ha sido enmendada, lo cual tornaimprocedente el amparo.
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Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de

enero del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracién de jurisprudenciaZ8.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera
sentencia, pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a
la accidn persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque
se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede
evidenciarse la configuracion vulneracion alegada, caso en el cual es procedente
amparar los derechos invocados, o 2. no pudo comprobarse la afectacion de un
derecho fundamental, y debe entonces negarse la proteccion deprecada; (ii) que
persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso no cumpla los requisitos
generales de procedencia, caso en el cual debe declararse improcedente la accion de
tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos, de tal forma que
desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las pretensiones,
ocurrid el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad. Estos
escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento
de fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas
circunstancias que, por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen
desaparecer el objeto juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden que
pudiera emitirse al respecto “caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra requlada
en el articulo 26 del Decreto 2591 de 199189, y consiste en que, entre la interposicidn
de la accidn de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen
integramente las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad
accionada. De esta forma, pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por
cuanto no podria ordenarse a la entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse
de realizar la conducta que ya cesd. En este caso, el juez no debe emitir un
pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis sobre la vulneracion de los derechos,
pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario, pueda realizar un llamado de
atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad constitucional de su
conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencial&L.”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en
los hechos que originaron la accidn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion
integra de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta
asumida por la parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la
vulneracion ceso, por un hecho imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a
declarar el hecho superado, por ejemplo, en casos en los que las entidades accionadas
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han reconocido las prestaciones solicitadasé2, el suministro de los servicios en salud
requeridos83, o dado tramite a las solicitudes formuladasé%, antes de que el juez
constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Frente al segundo tema se tiene que efectivamente el Gobierno Nacional
en virtud del estado de emergencia sanitaria en razén del denominado
COVID-19, con el fin de evitar la propagacidn de este virus y proteger a la
comunidad dentro de la cual no podia ser la excepcién la poblacion
carcelaria, expidid una serie de medidas entre ellas el Decreto legislativo
546 del 14 de abril de los corrientes, donde faculta a los Jueces de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad para tantear la posibilidad de
aislar algunos internos de los establecimientos carcelarios y condenados
a penas privativas de la libertad, por lo menos de manera transitoria,
permitiendo que continlden purgando la pena en su domicilio; eso si salvo
algunos delitos de cara a los cuales continda la restriccion para la

concesion de este tipo de beneficios.

Al respecto se tiene que tal como asi lo ha puesto en evidencia la sefiora
Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
cuando indica que es la autoridad penitenciaria quien debe recopilar la
documentacidon necesaria paraacceder al beneficio de prision domiciliaria
transitoriade que trata el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril del 2020,
toda vez que al interior del expediente del sefior Julio César Galeano

Alvarez no obra solicitud alguna en tal sentido.

De igual manera advierte que el sefior Galeano Alvarez no podra ser
beneficiario de la prisién domiciliaria transitoria, toda vez que los delitos
por los que resulté condenado excluyen el otorgamiento del beneficio

reclamado.
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A su vez el sefior Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Puerto Triunfo, reconoce que efectivamente es el juez quien esta
facultado para decidir la concesién o no del beneficio de la prision
domiciliaria transitoria de que trata el Decreto 546 del 2020; sin embargo
aseguraque ese establecimiento se encargaradereunir ladocumentacion
necesaria para posteriormente ser despachada al Despacho que conoce
del proceso de Galeano Alvarez, previa solicitud por escrito de dicho

beneficio.

Efectivamente el articulo 82 del Decreto 546 del 14 de abril de los

corrientes, sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 82. Procedimiento para hacer efectiva la prisién domiciliaria transitoria.
Cuando se tratare de personas condenadas a pena privativa de la libertad en
establecimiento penitenciario o carcelario, el Director General del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC, por medio de las direcciones regionales y los
directores de establecimientos penitenciarios 'y carcelarios, verificardn
preliminarmente el cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos en el
presente Decreto y remitirdn a los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad respectivos, el listado junto con las cartillas biogrdficas digitalizadas, el
computo de la pena, la informacion que obre en la hoja de vida, los antecedentes
judiciales y los certificados correspondientes de las personas privadas de la libertad
que se ajusten a cualquiera de las circunstancias descritas en el articulo segundo, para
que dentro del término mdximo de cinco (05) dias den aplicacion a lo dispuesto en este

Decreto Legislativo.”
“La decision se notificard por correo electronico y serd susceptible del recurso de

reposicion que se interpondrd y sustentard dentro de los tres (3) dias siguientes, por

escrito remitido por el mismo medio virtual.”
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De acuerdo a lo anterior, es cierto entonces que sera el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario a través de los directores de los
establecimientos carcelarios, quienes se encargaran eso si unas vez
verificado el cumplimiento de los requisitos establecidos en el citado
decreto, de remitir la documentacion necesariacon destino a los Juzgados
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, correspondiente a las
personas privadas de la libertad que se ajusten a cualquiera de las

circunstancias descritas en el articulo 22 del Decreto 546 del 2020.

No obstante, debe advertirse que el citado Decreto mantuvo la
prohibicién para la concesidon del beneficio de prisién domiciliaria
transitoria para una serie de delitos, entre los cuales se encuentran el
Concierto para Delinquir en todas sus modalidades y el Trafico,
Fabricacién o Porte de Estupefacientes, que fueron precisamente los
punibles por los cuales resulté condenado el sefior Galeano Alvarez y asi
lo alertaron tanto el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, como la Direccion del Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo.

En ese orden de ideas entonces, no estaba comprometido el sefor
Director del Establecimiento Carcelario de Puerto Triunfo a reunir la
documentacion correspondiente al sentenciado Julio César Galeano
Alvarez, a fin de que el Juzgado de Ejecucidon que vigila la pena a éste
impuesta procediera a estudiar la posibilidad de concederle el beneficio
de la prisidon domiciliaria transitoria de que trata el Decreto 546 de 2020,

cuando ha sido condenado por delitos excluidos de dicha medida.
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Ademas de lo anterior, se tiene que no obra solicitud del sentenciado
Galeano Alvarez ante el Juzgado de Ejecucidn de Penas y Medidas de
Seguridad, paraque se procedaa decidir sitiene derecho o no ala medida
gue ahorase pide por medio de estaaccion de amparo, pues que la misma

no es forzosa hacerlo de manera oficiosa.

Por ultimo, se hace necesario advertir que es evidente que este
mecanismo no es el adecuado para analizar si efectivamente el
sentenciado Galeano Alvarez puede ser receptor de la medida de prision
domiciliaria transitoria conforme lo dispone el Decreto 546 de 2020, toda
vez que no es factible acudir a la accion de tutela sin antes haber agotado
los mecanismos ordinarios destinados para resolver este tipo de

discusiones.

En ese orden de ideas, indudable es que la presente solicitud de amparo
debera declararseimprocedente. La presente providencia fue discutiday
aprobada por medios virtuales ante la situacién de aislamiento social

obligatorio.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, en Sala de Decisidn, sede Constitucional, administrando

justiciaen nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: Declarar Improcedente el amparo de los derechos
fundamentales invocados por la sefiora Blanca Aidé Sepulveda Zapata,
guien actua como agente oficiosa del sentenciado Julio César Galeano
Alvarez, en contra del Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, frente a la solicitud de sustituciéon de la pena
intramural por la prisién domiciliaria por padre cabeza de familia, al
presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Declarar la improcedencia del amparo de los derechos
fundamentales invocados por la sefiora Blanca Aidé Sepulveda Zapata,
guien actua como agente oficiosa del sentenciado Julio César Galeano
Alvarez, en contra del Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, y de la Direccion del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo, frente a la solicitud de
sustitucion de la pena intramural por la prisién domiciliaria transitoria

conforme al Decreto 546 del 14 de abril del 2020.

Desvincular de esta accion de amparo a la Presidencia de la Republica, al
Ministerio de Justicia y del Derecho, a la Unidad de Servicios
Penitenciariosy Carcelarios (USPEC), al Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y a la Comisaria de Familia de Amalfi,

Antioquia.

La notificacidon de la presente providenciase realizarade conformidad con

el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
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En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, julio quince (15) de dos mil veinte (2020)

N° Interno : 2020-0335-4
Auto de Tutela — Grado de Consulta.
Incidentista : Graciela Omaira Gaviria Rios

Incidentado : AFP .COLPENSIONES;” JUNTAS
REGIONAL .Y NACIONALD E
CALIFICACION DE INVALIDEZ

Decision . Revocadecision objeto de consulta.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N°. 060

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver en grado de
consulta, . respecto de la decision adoptada por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Rionegro (Ant.), mediante la cual se impuso como
sancion por desacato, en contra de la Representante Legal de la
entidad JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, tres (3)
dias de arresto y multa equivalente a tres (3) S.M.L.M.V., dado su
incumplimiento a la orden impartida mediante sentencia de tutela,
en favor de la sefora Graciela Omaira Gaviria Rios, atinente a que
fueran pagados los honorarios respectivos por parte de la AFP
COLPENSIONES a fin de que la calificacion de su pérdida de la
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capacidad laboral fuera remitida en apelacion a la Junta Nacional

de Calificacion de Invalidez.

ANTECEDENTES

Luego de notificarse en debida forma Ila
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro (Ant.), la accionante Graciela Omaira Gaviria Rios, allego
memorial a las diligencias, mediante el cual ‘manifesté. su
inconformidad debido al incumplimiento de‘la orden constitucional
por parte de los entes accionados, habida cuenta que el dictamen
sobre su pérdida de la capacidad laboral aun_no habia sido
remitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez en
apelacion ante su superior funcional — Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez-. Procedio entonces el funcionario de
primer grado, a dar-inicio al incidente de desacato e inquirié a los
representantes legales ..de las entidades accionadas,
concediéndoles un término de dos dias, para dar respuesta o

solicitar las pruebas que pretendieran hacer valer en su favor.

Al respecto, la AFP COLPENSIONES manifest6
gue en aras_de dar cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia, en el Fallo con radicado
2020-0001, COLPENSIONES autoriz6 el pago de los honorarios a
favor de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez a través del
oficio No. ML H No, a nombre de la sefiora Graciela Omaira Gaviria
Rios, por valor de OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS TRES PESOS ($ 877.803), y del mismo modo se le
informé al respecto, via correo electrénico, a la Junta Regional para

gue ésta enviara el expediente a la Junta Nacional de Calificacién de
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Invalidez.

Asumido el conocimiento por la Magistratura, la
representante legal de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez solicito inaplicar la sancion impuesta por el A quo con

base en los siguientes argumentos:

“Esta Junta en fecha 18 de marzo de 2020 y
mediante comunicacion N°7780- 20 envio el expediente del
accionante a la Junta Nacional de Calificacion de'Invalidez
para que en esa instancia se resuelva el recurso de
apelacion interpuesto, en dicho momento .se anexoé
comunicacion y guia de correspondencia N°611150155379
y N°611150155373 de la empresa de correspondencia
Mandar y Servir que evidencia la remision del expediente.

Como se puede observar en el adjunto, la
Junta Nacional realiz6 devolucion del expediente toda vez
gue no estabarecibiendo expedientes fisicos en virtud de la
cuarentena. por la‘cual esta atravesando el pais, como
constancia se adjuntan los dos comunicados de dicha
entidad, ademas de la guia de correspondencia que
evidencia lo manifestado.

A raiz de consulta interna con la Junta
Nacional se nos indica que ya estan recibiendo los
expedientes fisicos de los pacientes, razén por la cual se
procedid nuevamente el envid a esa entidad y como se
puede evidenciar en el adjunto, se encontro que esa entidad
ya tiene en su poder el expediente de la sefiora Gaviria
Rios.”
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia
ha precisado que el incidente de desacato no tiene como unica o
principal finalidad la imposicion de una sanciéon, pues lo que
sustancialmente interesa es que la orden de proteger derechos
fundamentales del demandante se cumpla, sin perjuicio,
obviamente, de que en ocasiones el incumplimiento del fallo

comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume
el juez constitucional, como la manifestacion clara y expresa
frente a la proteccion inmediata de. derechos fundamentales,
resulta razonable sefalar .que, al producirse una decision
sancionatoria originada por el incumplimiento de tal orden y ser
sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta, el objeto se
encuentra centrado en determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefialados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un
medio de impugnacién, de ahi que en el incidente de desacato no
queda otra alternativa que confrontar la perentoria orden
constitucional con los actos de cumplimiento y la disposicion del

accionado para proceder en tal sentido, aclarando eso si, que “en
materia de desacato la responsabilidad personal de los servidores publicos
es subjetiva y obedece al principio de culpabilidad, no bastando para
sancionar la constatacion objetiva de un aparente incumplimiento de la orden

impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo los factores que

impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.
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En efecto, en punto del cumplimiento de las
ordenes impartidas en los fallos de tutela se diferencian dos
situaciones asi: La primera, el incumplimiento, que puede ser
producto de diversos factores de indole logistica, administrativa,
presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda, el desacato, que
evidencia una actitud consciente del funcionario a quien le fue
dada la orden encaminada a proteger los derechos fundamentales
del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y caprichosamente
a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como sise tratase de

asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad judicial”?.

Ahora, segun lo manifestado por la Dra. NELLY
CARTAGENA URAN, Representante Legal de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, la entidad accionada dio cumplimiento a
la orden constitucional, debido a que se hizo efectiva la remision
del expediente_alusivo a la sefiora GRACIELA OMAIRA GAVIRIA
RIOS, a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, para
efectos de surtirse el recurso de apelacion presentado por la
actora, en.ese contexto, y asi lo acredita allegando planilla de
envio a través.de correo certificado con la respectiva constancia
de recibido-por la entidad destinataria. Lo anterior, para sefialar
que la autoridad accionada cumplié la orden impartida en el fallo
de tutela, razén por la que no surge evidente que desde un
comienzo, la funcionaria incidentada se hubiese ubicado en
posicion de rebeldia frente a la decision judicial, pues, la orden de
tutela finalmente se acatd, teniendo en cuenta que la misma

consistia en que fueran cancelados los honorarios por parte de la

! Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
2 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
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AFP COLPENSIONES para efectos de enviarse el proceso de
calificacion de PCL de la sefiora Gaviria Rios, a la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ para efectos de

desatarse el correspondiente recurso de apelacion.

Lo dicho en precedencia constituye razon
suficiente para concluir que el ente accionado, JUNTA REGIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, ha dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto por el Juez constitucional, y en tal medida, resulta
Imperioso dejar sin efecto la sancion impuesta en la providencia
objeto de consulta, es decir, corresponde entonces revocar
integramente dicha decision, acorde a los planteamientos que

fueron objeto de andlisis en lineas precedentes.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley, REVOCA la decision
objeto de consulta, proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Rionegro (Ant.), mediante la cual se sancion0 por desacato a la
Representante Legal de la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ. Dra. NELLY CARTAGENA URAN, en relacion con la
sentencia de tutela proferida por ese Despacho Judicial, en favor
de la sefiora GRACIELA OMAIRA GAVIRIA RIOS; lo anterior, conforme

a los fundamentos consignados en la parte motiva.

En consecuencia, SE DISPONE que por



N° Interno : 2020-0335-4
Auto de Tutela — Grado de Consulta.

Incidentista : Graciela Omaira Gaviria Rios
Incidentado : AFP COLPENSIONES y otros
Decision : Revoca decision objeto de consulta.

Secretaria de la Sala se retornen las diligencias ante el Juzgado

de origen, a fin que se proceda con el archivo de las mismas.

CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

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

Medellin, julio quince (15) de dos mil veinte (2020)

N°interno : 2020-0516-4

Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Radicado : 05-045-31-04-001-2020-00088
Accionante: PEDRO MANUEL NISPERUZA YANEZ.
Accionada : ARL SURA, NUEVA EPS, SFP
COLPENSIONES, C.l. BANACOL - CENTURION S.A.
REUBICACION, FINCA TATIANA Y JUNTA REGIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE ANTIOQUIA.
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado _en sesion de la fecha.
Acta N° 060

M:.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITO'APARTADO (ANT.), por medio de la cual se concedio el
amparo de las garantias fundamentales a la salud, la vida digna
y la seguridad social, invocados por el sefior PEDRO MANUEL
NISPERUZA YAKNES; diligencias en las que figuran en calidad de

entes accionados ARL SURA, NUEVA EPS, AFP COLPENSIONES, C.I.I

BANACOL, CENTURION S.A. REUBICACION, FINCA TATIANA, Y LA
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE ANTIOQUIA.



ANTECEDENTES

Los hechos de la demanda fueron resumidos

por el A quo de la siguiente manera:

“El ciudadano Pedro Manuel Nisperuza Yafiez
manifiesta que tiene diagndstico de sindrome tinel del carpo bilateral
G560, epicondilitis lateral bilateral M771, epicondilitis medial bilateral
M770, dolor no especificado R529, sindrome manguito rotador
bilateral M771, y por ese motivo su meédico tratante.le ordeno
valoracion por neurologia, y por medicina del dolor; pero las entidades
accionadas le negaron el servicio.

Pide tutelar los derechos fundamentales a la salud, la
vida digna y la seguridad social, y .se ordene la atencion médica
especializada por neurologia, la continuacion en la atencion médica
derivada de su enfermedad laboral, y\la” atencion médica integral
derivadas de las patologias.

Anex0: fotocopia de la cedula de ciudadania del
accionante, fotocopia-de historia clinica, fotocopia de escrito enviado
por Sura donde informa la remision del expediente por enfermedad
laboral, fotocopia de historia de afiliacion a Sura, y fotocopia del
escrito donde informa la calificacion del origen de la enfermedad en la
primera oportunidad.”

Finalizados los tramites establecidos en el Decreto
2591 de 1991, procedio el A quo a proferir sentencia de instancia
en la cual ampara los derechos fundamentales de Pedro Manuel

Nisperuza Yafiez y, en consecuencia, decidié

“...) PRIMERO: Tutelar los derechos
constitucionales fundamentales a la salud, la vida digna y la
seguridad social del ciudadano Pedro Manuel Nisperuza
Yafiez, identificado con la cédula de ciudadania 70°526.291
por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.



SEGUNDO: Ordenar al representante legal de
Sura ARL, doctor Ivan Ignacio Zuluaga Latorre, que dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de
esta decision, efectle todas las gestiones necesarias para
gue autorice y realice todos los procedimientos de salud
prescritos por el médico tratante al accionante, (valoracion
Neurologia y medicina del dolor), y el consiguiente tratamiento
integral que se derive de estas, por los diagndsticos que
dieron origen a esta accion de tutela.

Las deméas entidades accionadas no
vulneraron los derechos fundamentales invocados por la
accionante.”

Notificada de la sentencia de instancia, la
ARL SURA impugno lo decidido recordando que el accionante
tiene calificadas como enfermedades’ laborales las siguientes
patologias: STC BILATERAL, EPICONDILITIS LATERAL Y
MEDIAL BILATERAL, DOLOR NO ESPECIFICO, y SMR
BILATERL

Dice que con relacion a las patologias
SINDROME MANGUITO ROTADOR BILATERAL Y
CERVICALGIA, fueron calificadas como enfermedad de origen

comun.

Expone asi mismo que es cierto que ARL
SURA debe asumir las prestaciones econdmicas y asistenciales
por las patologias de origen laboral, sin embargo, en ellas no
estd incluido el tratamiento de las patologias de
CERVICARLOGIA y SMR BILATERAL, a pesar de esto el Juez

Constitucional ordena a la ARL Sura, autorizar y realizar todos los
procedimientos de salud prescritos por el médico tratante al accionante,

(valoracion por Neurologia y medicina del dolor), por los diagnosticos



epicondilitis lateral izquierda, epicondilitis media izquierda, sindrome de
manguito rotador bilateral, de origen laboral, y el consiguiente tratamiento
integral que de esos diagndstico se derive.

Adicional a lo anterior, solicita al despacho no se
conceda el tratamiento integral en razén a la patologia de
CERVICALGIA, pues la misma es de origen comun y el

tratamiento de esta le corresponde a la EPS del accionante.

Segun lo expuesto, la entidad solicita se revoque

el fallo de tutela emitido por el juzgado de primera instancia.

Corresponde _en ese-orden-a la Magistratura
adoptar decision de segundo grado, conforme a las
circunstancias expuestas y en punto a la impugnacion propuesta

por la parte accionada, frente a la providencia de instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Valga precisar en principio que una vez ocurra
un accidente y este sea reportado a la A.R.L., asi como en el caso
de una enfermedad de origen profesional, se considera que el
estado de salud que deviene a partir de ese momento, siempre y
cuando guarde relacion con la prescripcion médica emitida por el
galeno tratante, es consecuencia directa de tal eventualidad; de
ahi que la A.R.L. no esté facultada para suspender el tratamiento

meédico integral, asi como las prestaciones que sean necesarias



para la total recuperaciéon del usuario.

Asi las cosas y para el caso concreto, se trata
de una merma en la salud del paciente a causa las labores
desempefiadas como trabajador en la empresa Banacol, que
segun dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de la
capacidad laboral del 8 de abril de 2020, de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, devino en los diagndsticos de cervicalgia
(origen comun), epicondilitis lateral (origen laboral), epicondilitis” media
(origen Laboral), sindrome de manguito rotador (origen laboral) y por los
cuales su médico tratante el pasado 8 de junio de 2020, estimo
necesario ordenar los servicios asistenciales de VALORACION
POR NEUROLOGIA Y MEDICINA 'DEL _DOLOR, para el
restablecimiento de su salud; pero sin discriminar por cudal
afeccion es que se hacia necesaria la practica de dichos

servicios.

En esos términos, la prestacion de los
servicios en salud, en aras de salvaguardar los derechos
fundamentales del sefior Pedro Manuel Nisperuza Yanez, ha de
atribuirse. a la Administradora de Riesgos Laborales -A.R.L. SURA.-,
pues se trata de la entidad encargada de atender y proteger al
trabajador ante las eventualidades generadas con ocasion de un
accidente laboral o enfermedad profesional. EIl maximo 6rgano

constitucional, mediante Sentencia T-938 de 2002, ha indicado al
respecto que:
“El Sistema General de Riesgos Profesionales, a

través de las Administradoras de Riesgos Profesionales, tiene
como objeto proteger y atender las contingencias generadas por



accidentes de trabajo y enfermedades de origen profesional, de
los trabajadores vinculados por contrato de trabajo o empleados
publicos, cuyo aporte es pagado integramente por el empleador.

Los trabajadores tienen derecho a prestaciones de
tipo econdomico -subsidio por incapacidad temporal,
indemnizacion por incapacidad permanente parcial, pension de
invalidez, pensién de sobrevivientes, auxilio funerario- y
asistencial -asistencia médica, quirdrgica, terapéutica,
farmacéutica, hospitalizacion, odontologia, medicamentos,
prétesis, ortesis, reparacion y reposicion en casos de deterioro o
desadaptacion profesional (no s6lo mediante medidas tendientes
a la rehabilitacion sino también con medidas de caracter
preventivo).”.

Entonces, se itera, son las Administradoras de
Riesgos Laborales las llamadas' legalmente a garantizar la
prestacion de los servicios de salud de sus afiliados, segun el
literal d, articulo 80, Decreto 1295 de 1994, a tono con el articulo 5

ibidem, que consagra:

“(...) /los. servicios de salud que demande el
afiliado, derivados del accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, seran prestados a través de la Entidad Promotora de
Salud a la cual se encuentre afiliado en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud, salvo los tratamientos de rehabilitacion
profesional y los servicios de medicina ocupacional que podran ser
prestados por las entidades administradoras de riesgos
profesionales. Los gastos derivados de los servicios de salud
prestados y que tengan relacion directa con la atencion del riesgo
profesional, estan a cargo de la entidad administradora de riesgos
profesionales correspondiente”.

Frente a dichos argumentos, si bien la EPS es
un puente para el acceso a los servicios asistenciales
requeridos por el trabajador, es responsabilidad de la AR.L.

garantizarlos, ello en armonia con posteriores decisiones de la



Corte Constitucional, como por ejemplo la emitida bajo radicado
T417 de 2017, cuando se expuso en torno a las obligaciones de
las administradoras de riesgos laborales, que en todo caso
deben materializarse en el marco del principio de continuidad en la

prestacion del servicio de salud:

El servicio asistencial en salud no puede ser
interrumpido por confusiones de tipo administrativo o por
negligencia de las entidades que desempeiian funciones en
este sector. Las administradoras de riesgos profesionales
cuentan con un régimen legal que les permite superar las
dificultades relacionadas con aspectos de competencia,
cobertura, funciones y demas elementos que hacen parte de
la ejecucion de este servicio. Asi, no es posible que dichas
compaifiias obstruyan el acceso a tratamientos 'y
medicamentos que son indispensables para conservar la vida
digna de las personas, menos aun, por circunstancias
relacionadas con tramites, procedimientos internos o
incertidumbre respecto a la competencia.

De acuerdo a lo que viene de exponerse, es a
la A.R.L. que registre.la afiliacion del usuario, para el caso, SURA
ARL., a quien. atafie en forma principal la prestacion de los
servicios requeridos, por lo cual la entidad habra de proceder de
conformidad, mas aun cuando se tiene conocimiento por parte
del actor que el dictamen sobre la calificacién del origen de una
de las enfermedades diagnosticadas aun es objeto de
impugnacion ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez.
En ese orden de ideas, debera suministrar al paciente el
tratamiento integral que en lo sucesivo requiera, claro esta, con
sujecion al cuadro patolégico que adolece y segun dictamen

meédico, el cual recuérdese, no discrimina por cual afeccion es



que se hace necesaria la evaluacion por neurologia y medicina

del dolor.

Y esa orden concreta de acceder al
tratamiento integral respectivo, no comporta alguna presuncion
de mala fe de parte del juez constitucional frente a la entidad
obligada, pues de lo que se trata es de proteger al trabajador que
sufre desmedro en su estado de salud, condicion suficiente para
advertir que merece un tratamiento especial por. razén de su

condicion de debilidad manifiesta.

Por manera, que serda la decision de confirmar
integramente la sentencia de tutela'de primer grado, la que se
iImpone para la Magistratura en el presente evento, de cara al
amparo de las garantias fundamentales invocadas y a la
responsabilidad que recae sobre la AR.L. en punto de las

atenciones requeridas porel usuario.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE"ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela

objeto de impugnacion, por lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.



De igual forma, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala se proceda a comunicar a las partes la
presente decision de segundo grado, una vez lo cual, se remitira
el expediente ante la H. Corte Constitucional, conforme se establece
para efectos de su eventual revision, en el Decreto 2591 de 1991,

articulo 32.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOQOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual de la
fecha. Acta N° 061

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusieran el representante de victimas y la
defensa contra el.auto proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Santa Fe de Antioquia, de fecha 28 de abril de 2020, mediante el
cual y en-desarrollo de la audiencia preparatoria no decretd los
testimonios de los menores Sergio Uran Vargas, Daniela Ortiz
Serna y Johan Sebastian Cuadros Gonzéalez, solicitados por la
Fiscalia, y los testimonios de la sefiora Maria Sened Gonzélez y
el psicologo Rodrigo Andrés Tobdon Palacio, pedidos por la

defensa.

ANTECEDENTES Y AUTO RECURRIDO

En curso de la audiencia preparatoria la Fiscalia,

oo1
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entre sus pretensiones, solicitd como testigos a los menores
Sergio Uradn Vargas, Daniela Ortiz Serna y Johan Sebastian
Cuadros Gonzalez, de quienes afirma se hace pertinente su
declaracion en el juicio por haber sido conocedores de la versién
que les diera la misma victima sobre los hechos delictivos

investigados en esta oportunidad.

Por su parte, el sefior defensor solicita, entre
otras pruebas, el testimonio de la sefiora Maria Sened Gonzélez
quien depondra sobre la relaciéon que habia entre la familia de la
victima y la del procesado y los problemas que ya se venian
generando; asi mismo, refiriendose inicialmente a su calidad de
prueba pericial, el testimonio del " Dr... Rodrigo” Andrés Tobon
Palacio, quien tomoé las entrevistas a Joan Sebastian Cuadros
Gonzalez y Merly Yirley Pulgarin. Lopera, aclarando que la
practica de dicha prueba tendra lugar en el evento de que las

aludidas personas no comparezean al juicio.

Frente a lo anterior, y escuchadas las partes e
intervinientes quienes se pronunciaron respecto de las pruebas
solicitadas por Fiscalia y defensa, el sefior juez resolvié en punto
a las solicitudes probatorias del ente acusador, negar los
testimonios de los menores Uran Vargas, Ortiz Serna y Cuadros
Gonzalez, porque en su criterio, se trata de testigos de oidas y
por lo tanto de referencia, lo que en esta oportunidad no consulta
las exigencias del articulo 438 procesal penal para permitir su

aduccion al debate probatorio.

Respecto a las solicitudes de la defensa,

decidi6 no decretar como prueba pericial el testimonio del
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psicologo forense RODRIGO ANDRES TOBON PALACIO, encargado
de conceptuar sobre las entrevistas del joven JOAN SEBASTIAN
CUADROS GONZALEZ, en caso de este no comparecer al juicio,
precisamente porque se trata de informacion de referencia que
aportaria la mencionada persona, alusiva a las manifestaciones
gue le hubiere proporcionado la victima sobre los hechos materia
de investigacion. Y frente a la pericia que adelantaria el mismo
profesional de la psicologia sobre la entrevista realizada a la
sefiora MERY YIRLEY PULGARIN, remite a la parte interesada a la
utilizacion de ese elemento concreto con la misma.testigo para
efectos de refrescar memoria o impugnar credibilidad, admitiendo
en consecuencia su testimonio y dejando en claro que, de
acuerdo a la intervencion de la defensaal parecer dicha persona

si percibi6 directamente el acontecer delictivo.

En cuanto al testimonio de la sefiora MARIA
SENED GONZALEZ, lo rechaza.porque no fue descubierto de
manera oportuna por el sefior defensor, aludiéndose a él apenas
en la etapa de sustentacion sobre la pertinencia y utilidad

probatoria, pero no antes.

Frente a lo decidido, el representante de la

victima y el abogado del sefior Vargas Jaramillo interpusieron el

recurso de apelacion.

IMPUGNACION

DEFENSA:
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Afirmé de manera categorica el sefior
defensor que el testimonio de la sefiora Maria Sened Gonzélez, si
fue descubierto de manera oportuna y por lo tanto llama la
atencion del Ad quem a fin de que revise en forma detenida los

audios de esa diligencia.

Y en relacion con la persona a quien
inicialmente se refirid6 como perito, Dr. Rodrigo Andrés Tobon
Palacio, ya en esta oportunidad advierte que se:trata de un
testigo de acreditacion, con quien se incorporarian dos videos y
las entrevistas de Joan Sebastian y Mery-Xirley, considerando por
lo tanto desacertada la inadmision en ese sentido por parte del A

quo.

APODERADO DE LA VICTIMA

Solicita se admitan los testimonios de los
menores Sergio Uran Vargas, Daniela Ortiz Serna y Johan
Sebastian Cuadros Gonzalez, porque en realidad no se trata de
testigos de referencia sino de personas allegadas a la victima,
que tuvieron la oportunidad de escuchar de ella directamente lo
sucedido en punto al comportamiento del procesado y que al
parecer afectd su integridad sexual; que se trata entonces de
circunstancias concomitantes y posteriores a lo sucedido que

fueron percibidas directamente por aquellos.

Sugiere en consecuencia, que si bien no se
tendria que decretar a los tres testigos aludidos si seria

importante decretar al menos el testimonio de uno de ellos.
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INTERVENCION DE LOS NO
RECURRENTES

FISCALIA:

Dice su representante que lo pretendido con
los tres testigos inadmitidos, era demostrar que la menor
presuntamente afectada, les habia dado a conocer lo.sucedido y
que es materia de acusacion, mas no se trata de personas que en

realidad hayan presenciado los hechos.

MINISTERIO PUBLICO:

En cuanto.alas pruebas negadas a la fiscalia,
insiste en que son declaraciones de referencia, que no pueden
ingresar al debate probatorio pues finalmente la menor victima va

a testimoniar en el juicio.

En cuanto a las pruebas negadas a la
defensa, esgrime que en lo referente al Dr. Rodrigo Andrés Tobodn
Palacios, a quien finalmente identifica como un testigo de
acreditacion, expone que no existe una carga argumentativa en
punto a la pertinencia de esa prueba, significando Unicamente
gue se encargaria de incorporar al juicio las entrevistas realizadas

a Nery Yirley y Joan Sebastian.

Aclara asi mismo, que en todo caso el
testimonio de Joan Sebastian Cuadros Gonzalez no fue

decretado, de ahi que se torne innecesario utilizar su entrevista
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para el menester fijado por el defensor, y mucho menos se
significd cual seria la naturaleza del peritazgo realizado a esa

declaracién anterior al juicio.

Y en cuanto al testimonio de la sefiora Maria
Sened Gonzalez, considera que si pudo decretarse por el A quo,
en la medida que se trata de una omision de indole formal que no
tiene alguna relevancia, partiendo del supuesto que en muchos
despachos judiciales en la diligencia preparatoria. las partes

enuncian las pruebas y de una vez sustentan su pertinencia.

APODERADO DE VICTIMAS:

Frente a-lo.resuelto en punto a las pruebas
negadas a la defensa, considera debe confirmarse la decision del

juez de primer grado.

DEFENSA:

En igual sentido, considera que la decision
del juez fue acertada en el sentido de haber negado los
testimonios de’Sergio Uran Vargas, Daniela Ortiz Serna y Johan

Sebastian Cuadros Gonzalez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer lugar, es necesario referirnos al
recurso de apelacion presentado por el apoderado de la victima
frente a la inadmision de los testimonios de los menores Sergio

Uran Vargas, Daniela Ortiz Serna y Johan Sebastian Cuadros
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Gonzalez y si en verdad le asiste la facultad para interponer de
manera directa la alzada, cuando fue a la delegada del ente

acusador a quien se le inadmitieron esos testimonios.

Desde esa perspectiva cabe precisar que en
la sentencia C-209 de 2007, la H. Corte Suprema de Justicia se
ocupo de otras facultades que detenta la victima a lo largo del

proceso penal acusatorio y los parametros para su ejercicio:

“Si bien la Constitucion previo la participacion de la
victima en el proceso penal, no le otorgé la‘condicion de parte, sino
de interviniente especial. La asignacion de. este rol . particular
determina, entonces, que |a_victima no_tiene las mismas
facultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tiene algunas
capacidades especiales que le permiten intervenir-activamente en el
proceso penal. En ese contexto, es necesario resaltar que cuando el
constituyente defini6 que la etapa. del juicio tuviera un caracter
adversarial, enfatizo las especificidades de esa confrontacion entre
dos partes: el acusador y el acusado, dejando de lado la
posibilidad de confrontacion de varios acusadores en contra del
acusado. La oralidad, la-inmediacién de pruebas, la contradiccion y
las garantias al procesado se logran de manera adecuada si se
preserva‘ese caracter adversarial. Por el contrario, la participacion
de la victima<“como acusador adicional y distinto al Fiscal
generaria una desigualdad de armas y una transformacion
esencial.de lo que identifica a un sistema adversarial en la etapa
del juicio. Porotra parte, el constituyente no fij6 las caracteristicas
de las'demas etapas del proceso penal, y por lo tanto delegé en el
legislador”la facultad de configurar esas etapas procesales. De lo
anterior surge entonces, que los elementos definitorios de la
participacion de la victima como interviniente especial en las
diferentes etapas del proceso penal depende de la etapa de que se
trate, y en esa medida, la posibilidad de intervencién directa es mayor
en las etapas previas o posteriores al juicio, y menor en la etapa del
juicio.

(-..)

[E]n la etapa del juicio oral, si existe una razon
objetiva que justifica la limitacion de los derechos de la victima, como
guiera que su participacion directa en el juicio oral implica una
modificacién de los rasgos estructurales del sistema penal
acusatorio que comporta una alteracion sustancial de la
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igualdad de armas y convierte a la victima en un segundo
acusador o contradictor en desmedro de la dimension

adversarial de dicho proceso...”.

Y en cuanto a la posibilidad de la victima de
solicitar pruebas de manera directa en la audiencia preparatoria,
en la sentencia del 7 de diciembre de 2011, dentro del radicado
N° 37596, la Sala de Casacion Penal de la Honorable Corte

Suprema de Justicia, explico:

“...De tal manera que para hacer, efectiva la
facultad de solicitar pruebas, la situacion debe valorarse desde
quienes tienen la potestad para intervenir.en su practica. Por tanto, si
los llamados a ese procedimiento son exclusivamente Fiscalia y
defensa, es a tales partes a las cuales se impone exigir la carga del
descubrimiento probatorio en las instancias de ley.

En ese contexto, indefectiblemente, en el tema
tratado la victima tiene la carga de hacer causa comun con la
Fiscalia, en_ el -entendido de que esta es la titular de la accion
penal, la duefia de la acusacién (acto que garantiza los derechos de
la victima) y la Unica llamada a introducir las pruebas. Por tanto, las
solicitudes probatorias de la victima deben ser canalizadas por
medio del dnico “interlocutor valido que puede allegarlas y
controvertirlas en el debate oral.

Y como el ente acusador esta obligado a hacer
descubrimiento probatorio, se entiende que en ese acto tiene la
obligacién de incluir las pruebas que la victima pretende
solicitar. Por eso, dentro de las instancias legales respectivas, hay
gue propiciar los momentos para facilitar a la victima se informe
y entregue a la Fiscalia los elementos probatorios que desea
hacer valer, con lo cual la acusacion hara los respectivos
descubrimiento y solicitud...”

Sin embargo, en ulterior pronunciamiento del
10 de agosto de 2016, bajo radicado 47.578, la misma
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Corporacion, recordando las citas jurisprudenciales antes
sefaladas, deja en claro que en el aludido interviniente asistiria
un interés para impugnar, cuando se trata de la negativa
probatoria de elementos que haya solicitado -directa o

indirectamente-:

“No obstante concedi6 el a-quo la apelacién
interpuesta por el representante de la victima, esta Colegiatura se
abstiene de resolverlo en razén a que el interviniente especial carece
de legitimacion para incoarlo, al no haber sido quien solicitd las
pruebas denegadas.

Lo anterior siguiendo la linea jurisprudencial de
esta Corporacion: (CSJ AP 6 mar. 2013 Rad. 40330)

«3.1. Legitimidad del Representante de las
Victimas para impugnar las decisiones probatorias adoptadas en la
audiencia preparatoria.

Esta Sala de tiempo atras ha venido prohijando la
intervencion de las victimas en desarrollo del proceso regido bajo las
formas establecidas en 906 de 2004, en los términos concebidos en
la sentencia C-454 de 2006, por medio de la cual se introdujo dentro
de la redaccion del articulo 357 de 906 de 2004, facultandola para
hacer “solicitudes probatorias”, con la advertencia que tal habilitacion
se daba en “igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalia”.

[6: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de
Casacion Penal, auto de 7 de diciembre de 2011, radicacion 35796.]

Es por esto por lo que también ha puntualizado
gue la facultad para solicitar pruebas y, por contera, para impugnar la
decision que resuelve sobre ellas, debe valorarse a partir de quienes
tienen la potestad para intervenir en su practica, de tal suerte que si
la fiscalia y la defensa son las Unicas partes llamadas a cumplir tal
finalidad, las victimas no estan legitimadas para recurrir respecto de
las pruebas gue no solicitd directamente o por intermedio de la
fiscalia _en las oportunidades que tenia para ese cometido.»
(Subrayas fuera de texto original)

En consecuencia, la representacion de la victima
puede propender por los derechos a la verdad vy la justicia, pero en lo
que hace relacién con la apelacién contra la negativa probatoria de
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elementos que no haya solicitado -directa o indirectamente- no
tiene interés para recurrir, situacion que se presenta en el caso en
estudio, por lo que se reitera, la Corte se abstendra de resolver su

impugnacion.”

Asi las cosas, en el caso bajo andlisis esta
facultado el apoderado de las victimas para interponer el recurso
de apelacion frente a la decision del A quo denegando los tres
testimonios de cargo, pues desde su intervencion en los espacios
que le posibilitara la judicatura, concretamente el de la
enunciacion probatoria, dejé constancia que previa conversacion
con la delegada del ente acusador, existio un consenso-acerca de
las solicitudes a las cuales habria.lugar y dentro de las que se
encontrarian las referidas declaraciones, por lo que frente a las
mismas, existe un especial interés ‘del interviniente para su
practica en aras de exhibir un aporte significativo para el
esclarecimiento de los hechos,. escenario frente al cual, ni la
Fiscalia, la defensa o Ministerio Publico exhibieron argumentos
que desdijeran lo esbozado por dicho recurrente en orden a la
postulacion planteada de manera indirecta, es decir, a través de

la delegada del ente acusador.

Esclarecido este primer aspecto, la decision de
la Sala en punto del recurso de alzada promovido tanto por el
mencionado interviniente como por la defensa, se cefiira al
analisis de pertinencia y utilidad respecto de los aludidos
testimonios, acorde a la prevision establecida en la legislacion
procesal penal -Ley 906 de 2004-, respecto de la procedencia de las
solicitudes probatorias que efectien las partes en la audiencia
preparatoria. En este orden de ideas, se hace imperioso acudir a

la referida regulacibn normativa, con miras a establecer la

10



N° Interno . 2020-0431-4
Auto - 22 instancia.

Radicado ;05042 6000 346 2018 80025
Procesado : Jovany de JesUs Vargas Jaramillo
Delitos . Actos sexuales con menor de 14

afios

configuracion de los parametros de procedencia recién
mencionados y en consideracién a la prueba solicitada por los
impugnantes, misma que fuera denegada en el tramite de la
audiencia preparatoria; especialmente, se refiere la Sala, a la
consagracion que establece sobre el particular el articulo 359,

Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004-, que a la letra reza:

‘Las partes y el Ministerio Publico podran solicitar al
juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba
gue, de conformidad con las reglas establecidas en ‘este caédigo,
resulten inadmisibles, impertinentes, inatiles, repetitivos” o

encaminados a probar hechos notorios 0" que por otre motivo no

requieran prueba.”.

En cuanto a la pertinencia, establece el articulo

375 de la Ley 906 de 2004 que “el elemento material probatorio, la

evidencia fisica y el medio de prueba, deberan referirse, directa o
indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comision de la
conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la
responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando solo sirve
para hacer mas probable uno de los hechos o circunstancias mencionados,

o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito”.

En efecto, el concepto citado comporta un
analisis sobre la relacion que existe entre los medios probatorios
y el tema de prueba, cuyo resultado, de ser positivo, obliga
igualmente a establecer, de cara al articulo 376, si es admisible a
condicion de que no genere peligro de causar grave perjuicio
indebido, confusion en lugar de mayor claridad al asunto, o
exhiba escaso valor probatorio, o bien, sea injustamente dilatoria

del procedimiento.
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Ahora, en cuanto a la utilidad de la prueba, la
Corte Suprema de Justicia en decisiéon proferida el 17 Mar 2009
bajo radicado 22053, reiterada en otras posteriores como la AP
3975 de 2019 (radicado 55830), sostuvo lo siguiente:

“a utilidad de la prueba se refiere a su aporte concreto
en punto del objeto de la investigacion, en oposicion a lo superfluo e
intrascendente”.

En ese orden de ideas, el apoderado. de la
victima a través de la Fiscalia, considerd pertinente el testimonio
de Sergio Uran Vargas, porque estuvo presente cuando la victima
narraba a su progenitora los actos libidinosos propiciados por su
supuesto agresor. Asi mismo, Daniela Ortiz Serna y Johan
Sebastian Cuadros  Gonzalez, expondrian sobre las
manifestaciones de la afectada sobre o sucedido con el sefor
Jovanny de Jesus,‘dando cuenta'ademas del estado emocional

de la menor para ese momento:

Se trata en realidad de testimonios de oidas,
distinto a lo que seria una prueba de referencia, como fue
clarificado por la alta Corporacién en decision interlocutoria del 11

de octubre de 2017, radicado 50940, cuando al respecto sefialo:

“(i) la prueba de referencia y el testigo de oidas son
figuras juridicas desemejantes y no pueden equipararse, pues la
primera «corresponde a declaraciones recaudadas fuera del debate
oral y el segundo a la informacién suministrada por el testigo en el
juicio sobre lo que otra persona le relaté»).

El acopio en el debate publico de prueba de referencia
o de testimonios de oidas no conlleva a su exclusibn o su
«inadmisibilidad», como solicita el defensor, pues deben ser valoradas
en conjunto con los demas medios de conviccioén, con la salvedad que

12
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el fallo de condena no puede estar fundado exclusivamente en prueba
de referencia.”

Al respecto, la Corte tiene establecido que,

“...si bien el testigo de oidas no es de por si prueba
deleznable, el funcionario judicial esta en la obligacién de dedicar
especial cuidado al ejercicio valorativo que implica esa clase de
medios de prueba, ya que esta especie de testimonio adquiere
preponderancia en aras de reconstruir la verdad histoérica y hacer
justicia material, Unicamente cuando es imposible obtener en el
proceso la declaracion del testigo o testigos que tuvieron directa
percepcion del suceso. Por eso, la Sala ha establecido en sus
precedentes jurisprudenciales, cuatro presupuestos a aplicar en la
apreciacion del referido medio de persuasion: i) que lo narrado
haya sido escuchado por el testigo directamente de una persona
gue tuvo conocimiento inmediato de los hechos (de primer grado),
lo cual excluye el relato deformado por un namero superior de
transmisiones; ii) que el testigo de oidas sefiale con precision cual
fue la fuente de su conocimiento; iii) que establezca las condiciones
en que el testigo directo comunico la informacion a quien después
dio referencia de esa circunstancia; y iv) que otros medios de
persuasion refuercen las aseveraciones del testigo de oidas (CSJ.
SP 24 de Jul 2013, Rad. 40702; SP 30 Nov. 2016 Rad. 42441).}

Asi las cosas, de la intervencién que hiciera la
Fiscalia en punto a la pertinencia de las solicitudes probatorias,
deja en claro que el sustento de la declaracion de responsabilidad
penal es el testimonio directo de la victima y quienes tuvieron
oportunidad de conceptuar desde el punto de vista cientifico
sobre su situacion concreta, de ahi que los testimonios de Sergio
Uran Vargas, Daniela Ortiz Serna y Johan Sebastian Cuadros
Gonzalez, corresponderian a referentes externos de verificacion
que podrian dar cuenta del mérito suasorio que merezca lo
declarado por la nifia presuntamente afectada, por ende harian

mas, 0 menos probable la hipétesis planteada a través de los

1 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 10 de diciembre de 2015, radicado 10063.
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hechos juridicamente relevantes; mas audn, cuando en
observancia de las reglas fijadas jurisprudencialmente, se trata de
personas que escucharon lo sucedido precisamente de la
persona que al parecer sufrio una agresion contra su integridad

sexual.

En esas condiciones, seran admitidos los
testimonios de Sergio Uran Vargas y Johan Sebastian Cuadros
Gonzalez, pues, se itera, el primero estuvo presente en el
momento en que la victima narraba a su progenitora el abuso
sexual del que habia sido victima presuntamente por _parte del
procesado, mientras que el segundo fue depasitario directo de las
manifestaciones que le hiciera la victima sobre lo sucedido con el
sefior Jovanny de Jesus, .percibiendo ademas el estado de
alteracion emocional que presentaba la menor en el momento del
relato, por lo que si son relevantes para los fines probatorios de la
parte interesada. Con las declaraciones de estas dos personas se
demuestra con suficiencia el topico materia de prueba, sin que
sea necesario un tercer testigo, de ahi que se mantenga la
decision de primera instancia respecto a la inadmisién de Daniela

Ortiz Serna, pero por los argumentos aqui esbozados.

De otro lado y en relacion con los motivos de
inconformidad de la defensa, queda por dilucidar si es pertinente,
conducente y util el testimonio del Psicélogo Rodrigo Andrés
Tobon Palacio, y, asi mismo si en realidad le asistié razén al A
quo para rechazar el testimonio de la sefora Maria Sened
Gonzalez, que al parecer no fue descubierto de manera oportuna

por el senor defensor.

Frente al primero de los temas propuestos y para
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una mejor comprension y solucién del asunto, resulta oportuno
recordar en qué consistio la solicitud presentada por el sefior

defensor:

“...igualmente el Dr. Rodrigo Andrés palacio el
psicologo forense él tomo entrevistas a Joan Sebastian cuadros y
Mery Yirley Pulgarin Lopera; ahora bien sefioria ello sera
eventualmente valorado en su sede de juicio sobre su necesidad si
los testigos comparecen por si mismos pero eventualmente si es
necesario porque es prueba pericial que requiere la defensa.”

Como puede verse y de cara a la inadmision del
testimonio del psicologo forense Rodrigo Andrés Tobon Palacio,
son evidentes las falencias en que incurre el abogado-defensor al
pretender dicha préactica probatoria omitiendo el analisis sobre la
relacion que existe entre los_medios - probatorios y el tema de
prueba, es decir, sin exponer las razones que tendria para
escuchar en el juicio oral al referido profesional, limitandose
Unicamente a sefalar que fue la persona encargada de recibir las
entrevistas a Joan Sebastian Cuadros y Mery Yirley Pulgarin, lo
que estaria condicionado-a que las aludidas personas no se

presentaran al juicio oral, como asi lo aclara adicionalmente “... el

informe, pericial del psicologo forense que incluye dos videos, obviamente
seran usados en el momento de que no puedan comparecer al juicio los

menores...”

No existe por tanto, desde esa Ilimitada
intervencion algun esfuerzo de la parte interesada en conectar la
concreta solicitud con alguna estrategia defensiva, en clave de
pertinencia, que se estuviera fraguando en contraposicion a los
hechos juridicamente relevantes fijados por el ente acusador, por
lo que desde esa perspectiva se hacia necesario en verdad

inadmitir una pretension de ese talante. Recuérdese que la parte

15
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interesada ostenta la ineludible carga procesal de exponer las
razones que orientan su solicitud, obligacibn que comporta
otorgar argumentos claros y concretos a efectos de garantizar el
adecuado entendimiento de su peticion. En otras palabras, las
partes tienen la obligacion de explicar la pertinencia de las
pruebas que pretenden hacer valer como soporte de su teoria del

caso.

Mucho menos logra superarse ‘el .filtro de la
legalidad de la prueba, que en este escenario exige -otro analisis
sobre lo pedido, pues de lo proyectado por el censor se-entendio
inicialmente que dicho profesional de la psicologia fungiria como
un perito a través de quien se ‘introducirian las entrevistas
realizadas a las aludidas personas, pero ya en su intervencion
como impugnante sefiala el defensor que el psicologo Tobdn
Palacio actuaria como un testigo de acreditacion para introducir
dos videos relativos a las entrevistas de Joan Sebastian y Mery
Yirley, todo lo-cual genera una seria confusion, pues de la prueba
pericial, procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones
que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados (art. 405 CPP), pasa la defensa inesperadamente
a convertir al perito en testigo de acreditacion, contenido en el
articulo 429 idem, alusivo a la persona responsable de ingresar al
debate oral el documento recaudado, y, finalmente le otorga la
calidad de prueba de referencia, admisible so6lo en desarrollo de
situaciones excepcionales planteadas en el articulo 438 del

mismo estatuto.

Ninguna de esas situaciones fueron clarificadas

por parte del sefor defensor, pues, se itera, si en verdad se
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interesaba en la incorporacién de las entrevistas como prueba de
referencia, su argumentacion para nada es coherente con las
situaciones frente a las cuales podria dar lugar la practica de una
prueba de esa naturaleza; lo Unico claro es que hasta el momento
Joan Sebastian asistiria al juzgamiento como testigo de cargo y
Mery Yirley, de descargo, existiendo la posibilidad de utilizar sus
declaraciones anteriores para efectos de impugnar credibilidad o

refrescar memoria.

Y en cuanto al rechazo de la testigo Maria Sened
Gonzalez, por parte del A quo, tenemos que escuchado
detenidamente el audio de la audiencia preparatoria, en realidad
no es dable concluir que el sefior defensor la hubiera mencionado
en el escenario de su descubrimiento probatorio, pero ello ocurrié
debido a que si bien advirtio.al funcionario judicial que tenia unos
testimonios qué descubrir, éste como director del proceso no le
inquirid a fin de enlistarlos, y frente a lo cual la Fiscalia no hizo
alguna manifestacion. A continuacion, en la enunciacion
probatoria; tampoco se hizo mencién a la sefiora Gonzélez y
apenas en la intervencion de la parte inconforme en punto a la
pertinencia y. utilidad probatoria, se escucha que la mencionada
persona compareceria al juicio con la finalidad de declarar sobre
la relacion existente entre la familia de la victima y la del

procesado y las asperezas existentes entre ellas.

Como se dijo, la vocera del ente acusador apenas
menciond en sus oposiciones que el testimonio seria repetitivo si
se tiene en consideracion que otras personas asistirian al juicio
con esa misma misién, pero para nada aludi6 a la falta de

descubrimiento de ese elemento probatorio, lo cual significa que
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desde esa perspectiva, la omision del sefior abogado no
representa un sorprendimiento para la contraparte y mucho
menos la afectacion a su derecho a la igualdad procesal; de ahi
gue partiendo de la existencia de una minima sustentacion en
punto a la pertinencia de la prueba, sera admitido el testimonio de
la sefiora Maria Sened Gonzalez, quien conocedora de presuntas
desavenencias entre la familia de la victima y la del procesado,
depondra sobre las posibles causas que dieron lugar a la
investigacion seguida contra Jovany de Jesus Vargas Jaramillo

por el delito de Actos sexuales con menor de 14 afios:

Y el testimonio en este caso no se tornaria
repetitivo bajo el entendido que sobre ese topico, fue decretado

por el A quo solamente el testimonio de la sefiora Adriana Bravo.

Por lo expuesto, la decisidon de primera instancia
sera revocada parcialmente y-en su lugar se admitiran como
pruebas de cargo los testimonios de Sergio Uran Vargas y Johan
Sebastian-Cuadros Gonzalez, y, como prueba de la defensa, el
testimonio de la sefiora Maria Sened Gonzalez, en lo demas, se

confirma lo decidido.

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

de la Ley,

RESUELVE
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Primero: REVOCAR PARCIALMENTE el auto
interlocutorio del 28 de abril de 2020, mediante el cual el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, denego la admision de
unos testimonios a la Fiscalia y a la defensa; en su lugar se
decreta como prueba del ente acusador los testimonios de Sergio
Uran Vargas y Johan Sebastian Cuadros Gonzalez y, como
prueba de la defensa, el testimonio de la sefiora Maria Sened
Gonzéalez; en lo demas, se confirma lo decidido. Lo anterior por lo

expuesto en la parte considerativa de esta decision.

SE DISPONE que por Secretaria de la Sala se
comunique a las partes interesadas, entorno a lo que fue materia
de decision, realizado lo anterior, se devolveran las diligencias al
Juzgado de origen para que se continle con el tramite de la
audiencia respectiva.

Contra la presente decision no procede recurso
alguno.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO
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RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No.: 05034310400120200000400 NI.: 2020-0494-6
Accionante: ROSALBINA GIRALDO DE PIEDRAHITA

Accionado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA ATENCIONY
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS

Decision: Revoca sancién

Aprobado ActaNo.: 45 Sala No.: 06

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, julio dieciséis del afio dos mil veinte

VISTOS

Consultael Juzgado Penal del Circuito de Andes la providencia del 09 de marzo
del 2020, por la cual sanciond por desacato alfallo de tutela al doctor Ramodn
Alberto Rodriguez Andrade en calidad de Representante Legal de la Unidad

Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas.

TRAMITE DEL INCIDENTE

Mediante escrito allegado al referido Despacho judicial el pasado 18 de
febrero del aflo que avanza, la sefiora Rosalbina Giraldo de Piedrahita da
cuenta del incumplimiento de la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, frente a la sentencia proferida

el 31 de enero del mismo afo que ampard sus derechos fundamentales.

El sefior Juez a-quo mediante auto del 24 de febrero de la presente
anualidad, procede a dar apertura al trdmite incidental por incumplimiento al
fallo de tutela en contra del doctor Ramén Alberto Rodriguez Andrade como
como representante legal de la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integrala las Victimas, concediéndole un término de 03

dias para que informaran acerca del cumplimiento del fallo de tutela del 31



ProcesoNo.: 05034310400120200000400 NI.: 2020-0494-6
Accionante: Rosalbina Giraldo de Piedrahita

Accionado: Unidad Administrativa parala Atencion a las Victimas
Asunto: Consultaincidente de desacato

Decisién: Revoca sancidn

de enero del 2020, que amparo los derechos fundamentales de la sefora

Rosalbina Giraldo de Piedrahita.

No obstante haberse presentado respuesta por parte de la entidad
demandada, el Juez a quo mediante auto del pasado 09 de marzo del 2020,
decide sancionar por desacato al doctor Ramdén Alberto Rodriguez Andrade en
calidad de representante legal de la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, ante el incumplimiento de la
sentencia de tutela que data del 31 de enero del 2020, consistente en arresto
de tres (3) dias y multa de tres (3) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

LA PROVIDENCIA CONSULTADA

Establecidos los antecedentes y el tramite del incidente, el Juez a-quo analizé

el caso concreto.

Sefald que al haberse hecho efectiva la anunciada apertura y su notificacion
al representante legal de la entidad, ninguna respuesta se obtuvo en el
presente tramite; siendo ello entonces suficiente para dar por sentado que
éste es renuente a ofrecer cualquier tipo de contradiccidon en el tramite
incidental, sin que por demas, se constate a la fecha el cumplimiento de la

orden impuesta en sentencia de amparo.

Refiere que forzoso resulta concluir que el representante legal de la Unidad
Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas,
ha mostrado una actitud negligente frente al cumplimiento de la orden
judicial; asi, al enmarcarse su actuacidon en franco desacato éste se hace
acreedor a las sanciones establecidas en el articulo 52 del Decreto 2591 de
1991. Apunta que de otro lado, el precedente constitucional en la materia da
cuenta del caracter eminente subjetivo de la responsabilidad derivada del
incumplimiento de la orden impartida en sentencia de tutela; al respecto

conforme consta en precedencia, es evidente que el incidentado en quien
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recae la representacion legal de la entidad, y quien por demds, no dio

cumplimiento al fallo de tutela.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Teniendo en cuenta que la sancidén por desacato debe ser objeto del grado
jurisdiccional de Consulta, corresponde examinar a esta Sala de Decisién si el
doctor Ramén Alberto Rodriguez Andrade como director de la Unidad
Administrativa Especial para la Atencién y Reparacidn Integral a las Victimas,
desobedecidé el fallo de tutela del 31 de enero del 2020y, se haria en

consecuencia acreedor a las sanciones previstas por la ley.

Tenemos que el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, establecié que “La
persona que incumpliere una orden de un Juez proferida con base en el

presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta de seis

mesesy multa hasta de veinte salarios minimos mensuales, salvo que en este

Decreto ya se hubiere sefalado una consecuencia juridica distinta y sin
perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar”. (Negrillas y subrayas

fuera de texto).

Adicionalmente que “La sancion serd impuesta por el mismo Juez mediante
trdmite incidental y serd consultada al superior jerdrquico quien decidird

dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la sancion.”

Ahora de conformidad con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, emanan
dos facultades del Juez de tutela: Velar por su efectivo cumplimiento para lo
cual puede disponer de mecanismos agiles, eficaces y oportunos para obligar
a la autoridad o persona que violé o desconocid un derecho fundamental y
destinatario de una orden, para que cumpla con lo dispuesto por el funcionario
judicial y restablezca, en los términos fijados por él, el derecho violado o
amenazado. O bien la potestad sancionatoria como reflejo de su poder

disciplinario que aun siendo una de las maneras extremas para lograr el
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cumplimiento de la decisién, no agota la obligacion del Juez para alcanzar ese

proposito.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que como quiera que el desacato hace parte
del derecho sancionatorio por el incumplimiento a una orden impartida por un
Juez Constitucional, el sujeto pasivo objeto del mismo es titular de todas las
garantias procesales que le asiste a cualquier proceso, maxime, cuando con el
incidente de desacato lo que se busca es imponer una sancidén por el

incumplimiento de una orden judicial.

Ahora, corresponde a esta Sala de decisién determinar la legalidad de la
providencia consultada en esta oportunidad, estando limitado el estudio sélo
a la actuacién sancionatoria, asi lo ha expresado la alta Corporacién

Constitucional.

2.1.1. “Como parte del tramite del incidente de desacato se contempla
igualmente la consulta, como un grado de jurisdiccion que procede sin
necesidad de solicitud de ninguna de las partes comprometidas en el
procesoy, en ese sentido, es un mecanismo automadtico que lleva al juez
de nivel superior a establecer la legalidad de la decision adoptada por el
inferior, generalmente con base en motivos de interés publico o con el
objeto de proteger a la parte mds débil en la relacion juridica de que se
trata.® En el caso de la consulta del incidente de desacato, la situacion
de debilidad radica en cabeza de la persona a quien se le impone la
sancion de multa o privacion de la libertad por el incumplimiento de la
orden de tutela. Al tener como finalidad establecer la legalidad del auto
consultado, su estudio se debe limitar a esta providencia, y no mds,
siendoimposible que su estudio de legalidad recaiga sobre la providencia

de tutela cuyo incumplimiento se alega®.”?

Sin embargo, se tiene que en tramite jurisdiccional de consulta se observa
comunicacion arrimada al tramite por parte del seifor representante judicial
de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién integral a
las Victimas, donde apunta que frente a la peticion presentada por la sefiora

Rosalbina Giraldo de Piedrahita fue contestado en oportunidad y de fondo,

11bidem.
2 SentenciaT-421de 2003.
3 Corte Constitucional, sentencia T-527 del 9 de julio del 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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mediante comunicacion radicada No. 202072013593681 del 02 de julio del
2020, donde se le informa que se realizé el giro de la indemnizaciéon por via
administrativa desde el 29 de abril del aflo que avanza, ala sucursal del Banco
Agrario de Andes, dinero que esta disponible para su cobro hasta el 31 de

agosto de los corrientes.

Igualmente debe advertir la Sala, que se obtuvo comunicaciéon con la sefora
Albany Giraldo quien manifestd ser hija de la accionante Rosalbina Giraldo de
Piedrahita, a quien se indagd si tenia conocimiento acerca de si la Unidad
Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas,
le habia dado cumplimiento al fallo de tutela objeto de este tramite incidental,
manifestando ésta que efectivamente la Unidad de Victimas le hizo efectiva a

su progenitora la indemnizaciéon administrativa.

Asi las cosas, considera la Sala nos encontramos frente al fendmeno
denominado hecho superado, pues que para este momento ha desaparecido
la causa que origind el presente tramite incidental y que culmind con la sancion
impuesta al sefior representante legal de la Unidad Administrativa Especial

parala Atencion y Reparacién Integral alas Victimas.

Conforme a lo anterior, la Sala procederd a revocar el auto del pasado 09 de
marzodel 2020 a través del cual el Juzgado Penal del Circuito de Andes, impuso
sancion al doctor Ramon Alberto Rodriguez Andrade como Director de la
Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las
Victimas, por incumplimiento al fallo de tutela del 31 de enero de los
corrientes que amparo los derechos fundamentales de la sefiora Rosalbina

Giraldo de Piedrahita.

Providencia discutida y aprobada en forma virtual ante la contingencia del

aislamiento social obligatorio y el trabajo desde el lugar de residencia.
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Las razones anteriores, son suficientes para que el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de Decision Penal,

RESUELVA

2.- Revocar la providencia del pasado 09 de marzo del 2020, a través de la
cual el Juzgado Penal del Circuito de Andes, Antioquia, sancioné por desacato
a fallo de tutela al doctor Ramon Alberto Rodriguez Andrade como Director de
la Unidad Administrativa Especial para la Atencidon y Reparacion Integral a las
Victimas vy, en su lugar, se ordena su archivo, conforme a las precisiones

plasmadas en el cuerpo de este proveido.

Informese de esta determinacion a los intervinientes.

COPIESE y CUMPLASE

Firma electrdnica
Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Magistrado
Aprobado correo electrénico Aprobado correo electrénico
Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avilade Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENALANTIOQUIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05376310400120200006800 NI:2020-0488-6
Accionante: FARBER EULIECER LOPEZ AGUDELO

Accionado: NUEVA EPS Y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
Decision: Anula

Aprobado Acta virtual 45 SalaNo:6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, julio dieciséis del afio dos mil veinte

VISTOS

El Juzgado Penal del Circuito de La Ceja en providenciadel pasado 11
de junio del afio que avanza, concedié el amparo Constitucional
invocado por el sefior Farber Euliécer Lopez Agudelo en contra de

Colfondos Pensiones y Cesantias.

Inconforme con la determinacién de primera instancia Colfondos
Pensiones y Cesantias, interpuso el recurso de apelacion que esta

Corporacion resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Apunté el seior Farber Euliécer Lépez Agudelo en su escrito de tutela,
que en la actualidad completa mas de 483 dias de incapacidad que han
sido asumidos por Nueva EPS y por la AFP Colfondos. Refiere que

teniendo en cuenta el avance de su enfermedad denominada Lumbago

Pagina 1 de 8



Proceso No: 05376310400120200006800 NI:2020-0488-6
Accionante: FARBER EULIECER LOPEZ AGUDELO
Accionados:NUEVA EPS Y COLFONDOS

Decisién:Anula

con Cidtica, requiere que la misma sea calificada debido a que sus
condiciones empeoran cada dia mas; sin embargo, a la fecha nila EPS ni

la AFP han iniciado el proceso de calificacidon de la pérdida de capacidad.

TRAMITEY MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accidon de tutela el pasado 02 de junio de la presente
anualidad, se notifico a Nueva EPS y a la AFP Colfondos para que
realizaran las explicaciones frente a los hechos relacionados en el escrito

de tutela.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accién
Constitucional y el tramite impartido, luego de plantear el problema

juridico a resolver el juez A-quo analizé el caso concreto.

Sefald que teniendo en cuenta los presupuestos facticos referidos en
este tramite, se tiene que pese a que al accionante le fue realizada la
valoracién de pérdida de capacidad laboral desde hace varios meses, aun
no ha obtenido los resultados que requiere para continuar con el proceso
para acceder a la pensién de invalidez. Refiere que si bien los hechos
denunciados tienen que ver con tramites propios del sistema general de
seguridad social en pensiones, la omisidon de las accionadas de proceder
a que se realice el dictamen de pérdida de capacidad que requiere el
sefor Farber Euliécer Lopez Agudelo, esta vulnerando de manera directa
su derecho fundamental de peticion e indirecta sus derechos a la

seguridad social y minimo vital.
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Apuntd que el articulo 23 Superior esta dirigido a garantizar que toda
persona pueda presentar peticiones respetuosas a las autoridades, asi
como a los particulares en los casos sefialados en la norma y a obtener
pronta resolucién, sin que signifique que esa respuesta deba ser positiva
o favorable a los intereses del solicitando. Continua indicando que la
solicitud del sefor Lopez Agudelo esta encaminada a que se agilice el
proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral, para lo cual
Nueva EPS no tiene injerencia alguna debido a que esta informé a
Colfondos sobre el prondstico desfavorable incluyendo los demas

diagndsticos prescritos al afiliado.

Sefala que los anteriores hechos configuran una clara vulneracién a los
derechos fundamentales de peticion y minimo vital invocados por quien
acciona, pues que debido a la falta de diligencia de la entidad accionada
en proceder a dar inicio al proceso de pérdida de capacidad, emitir y
notificar el resultado de esa calificacion esta causando una dilacion

injustificada.

LA APELACION

Inconforme con la determinacién de primer grado la sefiora apoderada
de Colfondos Pensiones y Cesantias, impugnd la misma en los siguientes

términos:

Apunté que el Despacho de instancia hizo caso omiso a la solicitud de
vinculacién de la Compania de Seguros Bolivar, entidad encargada de
tramitar efectivamente la calificacién de pérdida de la capacidad laboral
del afiliado. Refiere que esa Administradora cuenta con pdliza previsional

gue cubre la realizacion de calificacion de pérdida de la capacidadlaboral.
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Sefala que la Compaiiia de Seguros Bolivar en el marco de lo dispuesto
por el Decreto 2463 de 2001y el numeral 1.13 del articulo 2.2.5.1.1. del
titulo V del Decreto 1072 de 2015, debe realizar calificacion de pérdida
de capacidad laboral de los afiliados a ese fondo de pensiones. Insiste en
gue ese Fondo no califica a sus afiliados, pues que la calificacion en
primera instancia es realizada por la Compafiia de Seguros Bolivar con
cargo a la péliza previsional, debido a que tal como lo requiere el manual
unico de calificacion, debe realizarlo un equipo médico interdisciplinario

con el que no cuenta Colfondos, por su naturaleza juridica y comercial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Corporacion observa que si bien en la accion tutela rige el principio
de informalidad, éste no es absoluto y es necesario satisfacer ciertos
presupuestos bdsicos para evitar una decisidn que no proteja los

derechos fundamentales, entre ellos la integracion de la causa pasiva.

Al respecto la Corte Constitucional en auto 287 del 06 de junio del 2019,

senalo:

“Debida integracion del contradictorio en sede de tutela. Reiteracion de
jurisprudencia”

“5. Llegado a este punto, es importante resaltar que la jurisprudencia constitucional,
de forma univoca y consistente, sefiala que la falta de integracion del contradictorio
en tutela, no implica de entrada retrotraer la actuacion judicial hasta su inicio. En
algunos casos, un proceder semejante puede comprometer “desproporcionadamente
los derechos fundamentales del respectivo accionante”[55].

“Si bien se ha estimado que, sin lugar a dudas, la falta de notificacion de las decisiones
en tutela, y especificamente del auto admisorio de la demanda, compromete el debido
proceso de quien no fue enterado de las determinaciones del juez y de la existencia del
proceso, y que elloimpone la declaratoria de nulidad de lo actuado en el proceso; en
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sede de tutela ello no opera en forma automdtica, dados los bienes juridicos que estdn
en juego[56] y en atencidon a “los principios de economia y celeridad procesal que
guian el proceso tutelar”[57].”

“6. En suma, ante la falta de notificacion de las partes o de terceros con interés
legitimo en el proceso de tutela, en sede de revision existen dos opciones[58]. La Sala
de Revision puede optar, bien por (i) devolver el proceso a la primera instancia para
efectode que se rehaga el proceso o bien, (ii) en virtud de la urgencia de la proteccion
constitucional y ante una situacion que a primera vista pueda considerarse
apremiante, por vincular directamente a quien no fue llamado al proceso.”

“La segunda opcion, que se orienta por la vinculacion en sede de revision, implica que
las personas vinculadas renunciarian a su derecho a controvertir la decision que se
adopte, sea o no desfavorable a ellas. Bajo esa perspectiva, la Corte ha sostenido que,
de asumir esta postura, las distintas salas de revision deben obrar conforme lo
normado en el articulo 137 del C.G.P. y advertir la nulidad, junto con la posibilidad de
que las personas vinculadas decidan si es de su interés prosequir con el trdmite, o
reclamar la reiniciacion del mismo con el objetivo de lograr participar en ély fortalecer
el debate ante los jueces de instancia.”

“Esta postura ha sido reiterada en multiples pronunciamientos que destacan, como lo
recordd el Auto 281A de 2010[59], que el uso excepcional de la vinculacion directa en
sede de revision implica que las circunstancias de hecho lo ameriten.”

“7. Cuando la persona vinculada solicita la nulidad, en resguardo de su derecho al
debido proceso, resulta imperioso remitir el expediente a la sede judicial de primera
instancia para que se surta, nuevamente, el tramite de instancia y se asegure la
comparecencia de quien no habia sido convocado al proceso y no pudo materializar
su derecho a la defensa[60]. Lo anterior en el entendido de que, aun en los eventos en
los cuales es urgente la proteccion constitucional, el debido proceso es una garantia

que no puede ser restringida a los sujetos involucrados en el proceso constitucional de

tutela[61].”

Es asi, como cuando durante el proceso de tutela la causa pasiva ha sido
integrada incorrectamente o una parte con un interés legitimo no ha sido
notificada, la Corte Constitucional ha encontrado que se configura una
causal de nulidad del proceso de tutela y ha considerado que el
procedimiento adecuado consiste en devolver el expediente al juez de
instancia, con la finalidad que subsane el vicio y se integre correctamente

el contradictorio.
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En el presente caso una vez revisada la actuacion, se observa que tal
como asi lo ha puesto en evidencia la sefiora apoderada del fondo de
pensiones y cesantias “Colfondos” en su impugnacién, el Despacho de
instancia omitid vincular al contradictorio a la Compafiia de Seguros
Bolivar con quien suscribié pdliza previsional mediante la cual asume el
riesgo de invalidez y muerte, por lo que corresponde a la misma la
realizacion de la pérdida de capacidad laboral en este caso del sefor

Lopez Agudelo, conforme a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993

Es evidente entonces, que en caso de que la accidon de amparo prosperara
como efectivamente ocurrid, la orden a impartir para conjurar la
situacion vulneradora de los derechos fundamentales del sefior Farber
Euliécer Ldpez Agudelo no solo debia albergar responsabilidad en el
Fondo de Pensiones al que se encuentra afiliado, sino también en la
compaiiia con quien dicho fondo suscribié contrato de pdliza previsional,
en este caso Seguros Bolivar quien efectivamente a causa de dicha
garantia es la obligada a ejecutar el dictamen de pérdida de capacidad

laboral del seifor Lopez Agudelo.

Por las razones expuestas anteriormente, se decretara la nulidad de
la actuacién viciada, que en este preciso caso es la que se surtid a
partir del auto proferido por el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja el
pasado 2 de junio del 2020, dejando a salvo las pruebas que obran en el
expediente, con la finalidad de que se integre correctamente la causa
pasiva en el proceso de la referencia, vinculando a la Compafia de

Seguros Bolivar S.A.
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Asi las cosas, se dispondra la remisidon del asunto al Juzgado Penal del
Circuito de La Ceja, Antioquia, para que le imprima el tramite

correspondiente.

Providencia discutida y aprobada por medios electronicos ante el

aislamiento social obligatorio por la pandemia del COVID-19.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, en Sala de Decisidon Penal, sede Constitucional, administrando

justiciaen nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

DECLARAR LA NULIDAD de todolo actuado, a partir del auto proferido

por el Juzgado Penal del Circuito de La Ceja el pasado 02 de junio del

2020, con excepciodn de las pruebas practicadas conforme lo expuesto en

precedencia.

En consecuencia, se ordena remitir las presentes diligencias al Juzgado
Penal del Circuito de La Ceja, Antioquia, para que imprima el tramite
correspondiente.

Inféormese deello a las partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE
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Magistrado Magistrada
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Secretario
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ProcesoN°:050016000002018-01476 NI. 2020-0531-6
Condenado: JUAN PABLO OROZCO VELASQUEZ

Delito: Contrato sin cumplimiento legales

Decision: Confirma

Aprobado ActaN 45 SalaNo.: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome.-
Medellin, julio dieciséis de dos mil veinte

1. Objetodel pronunciamiento.
Resolver el recurso de apelacién interpuesto por el condenado JUAN CARLOS
OROZCO VELASQUEZ contra el auto proferido por el Juzgado Segundo de
Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, que negd peticion
de aval para disfrute de permiso de 72 horas.

2. Actuacion procesal relevante.-
JUAN PABLO OROZCO VELASQUEZ, cumple pena de 66 mesesy 22 dias en el
penal de Jericd, que le fue impuesta por el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Santa Barbara, en sentencia del 20 de marzo del 2019.

Ante el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Antioquia

reclamo se le concediera permiso de 72 horas.
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3. Autoimpugnado.-

La Juez-quo en proveido del 2 de marzo del aho en curso, negd la autorizacion
para el disfrute del permiso de 72 horas sefialando que como se trataba de
una conducta contrala administracion publica respecto de la cual conformea
lo sefialado en la ley 1474 del 2011 existe prohibicion legal para el disfrute del
aludido beneficio administrativo, determinacién que corrobord al desatar el

recurso de reposicion el pasado 9 de junio del afio en curso.

4. Recurso de apelacidninterpuestoy sustentado.-

Dentro del término de ley, el condenado interpuso recurso de reposiciony en
subsidio apelacién, sefalando que él no es servidor publico para el momento
de los hechos por los que fue condenado, por ende no se le puede aplicar la
prohibicién que predica la funcionaria de primera instancia, que solo habla
paraservidores del estado e itera no ostentaba tal condicidn, tanto es asi que
fue absuelto del delito de peculado, conducta por la que no aceptd
responsabilidad y se tramité por cuerda separada, igualmente indica que fue
indebidamente asesorado y la aceptacion de cargos por el delito de
celebracién de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales no es valida
pues proviene de un error. Reclama entonces se le permita disfrutar del
permiso administrativo, igualmente se tenga en cuenta que el gobierno
nacional expidié una serie de normas con motivo de la pandemia del COVID-
19 que buscan descongestionar las carceles y el disfrute de dicho permiso

contribuye a tal descongestion.
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5. Consideraciones de la Sala.-

Del recurso de apelacion interpuesto, encuentra la Sala que el asunto que
concitasu interés, es el de seialar si efectivamente acerté el juzgado ejecutor
de la pena al negar el aval para el disfrute del beneficio administrativo de

permiso hasta por 72 horas.

Lo primero que debe advertirse es que los hechos que generaron la condena
del sefior ORZCO VELASQUEZ, se ejecutaron entre los meses de septiembre
del 2012 y abril del 2013, tal y como aparece consignado en la sentencia que
en su contra emitid el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Barbaray la
conductas punibles lo son la de celebracién de contrato sin el cumplimento de
requisitos legales y falsedad en documento publico, y que la primera de las
conductas se encuentra descrita y sancionada en el articulo 410 del Cédigo
Penal, conducta que hace parte de los delitos descritos en el Titulo XV del

Cdédigo Penal-  “ Delitos contrala administracion publica”

Tal y como lo avizorala juez de primera instancia, para la época de comisién
ella conducta, se encontraba vigente la Ley 1474 del 2011 que en su articulo

13 establece:

ARTICULO 13. EXCLUSION DE BENEFICIOS EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA RELACIONADOS CON CORRUPCION. El
articulo 68A del Cddigo Penal quedara asi:

No se concederdn los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de libertad de suspension condicional de la ejecucion de la
penao libertad condicional; tampoco la prision domiciliaria como sustitutiva
de la prision; ni habrd lugar a ningun otro beneficio o subrogado legal,
judicial o administrativo, salvo los beneficiospor colaboracion requlados por
la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido
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condenada pordelito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) afos
anteriores.

Tampoco tendrdn derecho a beneficios o subrogados quienes hayan sido
condenados por delitos contra la Administracion Publica, estafa y abuso de
confianza que recaigan sobre los bienes del Estado, utilizacion indebida de
informacion privilegiada, lavado de activos y soborno transnacional.

Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicard respecto de la sustitucion
de la detencion preventiva y de la sustitucion de la ejecucion de la pena en
los eventos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del articulo 314 de la
Ley 906 de 2004, nien aquellos eventos en los cuales se aplique el principio
de oportunidad, los preacuerdos y negociacionesy el allanamiento a cargo

Tal normativa en lo que respecta a la prohibicién de disfrute de beneficios
administrativos, no ha sufrido modificacion alguna para los delitos contra la
administracion publica en las leyes 1709 del 2014,1733 del 2016y Ley 1944
del 2018.

Por lo tanto para el caso resulta acertado negar el beneficio administrativo
reclamado pues siendo JUAN PALBO OROZCO VELAQUEZ, destinatario de una
condena por una conducta punible contrala administracién publica,comolo
el de celebracidén de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales,
gueda inmerso en la prohibicion legal existente al respecto, como quiera que
el permiso hasta por 72 horas es un beneficio administrativo tal y como se
deduce del contenido del articulo 146 ' del C4digo Penitenciario, y claro es
gue como lo concluyd la de primera instancia, no es procedente que el

procesado disfrute de dicho beneficio administrativo.

Ahora bien, los argumentos que expone el recurrente que él aceptod los cargos

engafiado y que no tenia la calidad de servidor publico para el momento de la

1 BENEFICIOS ADMINISTRATIVOS. Los permisoshasta de setentay dos horas, lalibertad y franquida
preparatorias, el trabajo extramuros y penitenciaria abierta haran parte del tratamiento
penitenciario en sus distintas fases, de acuerdo con lareglamentacién respectiva.
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ejecucion de la conducta, sonconsideraciones que no se pueden debatir ahora
en la etapa de ejecucion de la pena, pues aqui hay una sentencia condenatoria
en firme y sobre las consecuencia de la misma es que el Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de seguridad cumple con su funcidn sin poder entrar a
inmiscuirse en los hechos que sirvieron para la condena o cualquier otra
controversiasobrelaresponsabilidad. Alrespecto la Corte Suprema de Justicia

en su Sala de Casacion Penal precisa lo siguiente:

“Lo anterior, precisa la Sala, unicamente cuando debido a una ley posterior
hubiere lugar a reducir, modificar, sustituir o extinguir la sancion penal,
eventos estos de orden objetivo en los que no se habilita al juez ejecutor de
la pena, para que modifique los hechos ya fallados, reviva la controversia
acerca de la tipicidad de la conducta o la responsabilidad del declarado
culpable.”?

Por ultimo debe advertirse que el decreto legislativo 546 del 14 de abril del

aflo en curso, en parte alguna serefirio al beneficio administrativo del permiso

de 72 horas, por lo que no encuentra la sala razoén alguna en modificar la

determinacion del Juzgado de Primera instancia con fundamento en dicha

norma transitoria.

Providencia discutida y aprobada por medio virtuales ante la contingencia del

aislamiento social obligatorio por la pandemia del COVID-19.

En mérito y razdn de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Antioquia, en Sala de Decision Penal,

2 Autodel 19 defebrerodel 2020 M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR. SP461-2020-Radicacion n°®
56289.
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RESUELVE

Confirmar el auto materia de impugnacion en el que se negd a JUAN PABLO
OROZCO VELASQUEZ el disfrute del beneficio administrativo de permiso hasta

por 72 horas.

Se informa que contra la presente decisidn no procede recurso alguno.
Procédase ala devolucidon por medio electrénico de la actuacién que arribé de

la misma manera a esta Corporacion.

COMUNIQUESE y CUMPLASE,

Firma electrdnica

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Aprobado Correo Electrénico Aprobado Correo electrénico
Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avilade Miranda
Magistrado Magistrada
Firmado Por:

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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