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TRIBUNAL SUPERIORDE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, agosto veintiséis (26) de dos mil veinte (2020)

Radicado : 2020-0688-4
Sentenciade Tutela - 12 Instancia.

Accionante . Elkin de Jesus Guisao

Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia

Decision : Declara improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesién virtual de la
fecha. Acta N° 070

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferirdecision de mérito, en
la presente acciéon de tutela que promueve el sefior JHON JAIRO
PULGARIN GRANADA, contra el JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS SE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA y en procura del

amparo de sus garantias constitucionales fundamentales, entre

otras, al debido proceso.



N°Interno : 2020-0688-4
Sentenciade Tutela—12 Instancia.
Accionante : Elkin de JesUs Guisao
Accionado : Juzgado Segundode Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia

ANTECEDENTES

Manifiesta el sefior ELKIN DE JESUS GUISAO que
fue sentenciado por el delito de Concierto para delinquir agravado
a 53 meses de prisidn, actualmente privado de la libertad en el EPC
Ciudad Bolivar, por cuenta del Juzgado Segundo de Ejecuciéon de
Penasy Medidasde Seguridad de Antioquia.

El9 de diciembre de 2019 el Juzgado encargado
de vigilar la sancion que viene descontando, le nego la prision
domiciliariacomo padre cabeza de familia, decisién confirmada por
el Juzgado 2° Penal del Circuito Especializado de Antioquia, bajo
argumento que la persona en favor de quien era solicitado el
sustituto no sostiene lazos de consanguinidad con él, asi se trate
de su padre de crianza y tampoco es avizorada una dependencia
afectiva y econdmica por parte de éste, lo cual no aprueba el actor
pues el articulo 1° de la ley 750 de 2002, permite ese beneficio
judicial cuando de trate de otras personas incapacitadas para

trabajar.

Al respecto, detalla el accionante que es hijo
unico y su padre de crianza depende de su aporte econdmico sin
contar con alguno adicional que le permita llevar una vida digna,
afirmacion en su momento respaldada por suficientes elementos
probatorios, entre los cuales se halla un estudio sociofamiliar
elaborado por la comisaria de familia del municipio de Dabeiba,
Antioquia, fundamento parala decisién deljuzgado accionado, del
9 de diciembre de 2019.



N°Interno : 2020-0688-4
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Accionado : Juzgado Segundode Ejecucion de Penas
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Expone que en virtud de la insuficiencia del
aludido analisis psicosocial, uno posterior se le realizo el 19 de
mayo de 2020, y con base en el cual fue reiterada su solicitud de
prision domiciliaria como padre cabeza de familia ante el Juzgado
2° de Ejecucién de Penas de Antioquia, pero que le resultd
insuficiente a sutitular para la atencion sustancial de dicha peticion,
pues el 27 de julio pasado, decide rechazarla de plano.

Por virtud de lo expuesto pretende el sefior Elkin
a través de esta accion constitucional, se ordene al Juzgado
accionadoresolverde fondo su nueva solicitud de sustitucionde la
prision por domiciliaria como padre cabeza de familia bajo el

entendido que existen elementos nuevos a analizar.

Respuestas delos juzgadosaccionados:

1. JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE
PENAS DE ANTIOQUIA:

Con ocasion de la accion de tutela presentada en
su contra, informa que le corresponde la vigilancia de la penade 53
meses de prision que a ELKIN DE JESUS GUISAO le impuso el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
como autor del delito de CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO,
mediante sentencia del 20 DE MARZO DE 2019, a través de la cual se

le negd tanto la condena de ejecucion condicional como la prision
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domiciliaria, motivo por el que descuentala pena en este momento
en el EPMSC de CIUDAD BOLIVAR (Ant.).

Sefalaque el 9 de diciembre de 2019, mediante el
auto interlocutorio No 3704, ese Despacho Judicial neg6 al
sentenciado la prisiéon domiciliaria que solicitd, basandose en su
supuesta condicion de padre cabeza de familia, porque tras la
evaluaciondelinforme sociofamiliar elaborado porla Comisaria de
Familia a la que se encomendo la realizacién de tal reporte, se
concluyo que no gravitabaen élesa condicion. Decisionimpugnada
por el sefior Elkin ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito

Especializadode Antioquiay confirmada en suintegridad.

Eneseordendeideas, recuerdala sefiorajuez que
el 16 de juniode 2020, mediante el auto N° 1011, su despacho dio
respuesta a la solicitud formulada por una funcionaria de la Alcaldia
Municipal del municipio de Dabeiba (Ant.), de que se le concediera
a ELKIN DE JESUS GUISAO la prisién domiciliaria como padre cabeza
de familia, indicandosele que la falta de legitimidad de la
peticionaria impedia dar tramite a una peticion de tal naturaleza,
peticién que, le recuerda, ya habia sido resuelta negativamente en
primera y segunda instancia en las providencias que vienen de

mencionarse.

Que posteriormente, ELKIN DE JESUS GUISAO
presentd unaaccion de tutelaen contra de este Despacho Judicial
en el mes de marzo del presente afio, alegando el desconocimiento

al debido proceso por parte de la judicatura en la resolucion de su
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peticion de prision domiciliaria como Padre cabeza de familia,
accion de tutela identificada con el consecutivo 2020-0285-3 a la
cual se dio respuesta mediante el oficio N° 1022 del 11 de marzo
del presente aflo y negada por esta Sala Penal, el 16 de marzo

anterior.

Relata asi mismo que a mediados del pasado mes
de julio, el sefior Jorge Valle, supuesto padre de crianza del
condenado, y por quien éste ha solicitado la concesion de la prision
domiciliaria como padre cabeza de familia, formuld otra accion de
tutela amparado en los mismos hechosy derechos invocados por
ELKIN DE JESUS GUISAO, pretension de amparo también negada por
esta misma Corporacion, que no hallé6 mérito en los reproches

formulados por el ciudadano.

También informé que el 31 de julio anterior,
mediante el auto de sustanciacion, ese despacho rechazo de plano
la segunda peticion de prision domiciliaria como padre cabeza de
familia elevada por ELKIN DE JESUS GUISAO por cuanto estimé que
se fundamentaba en las mismas circunstancias que soportaron la
negativa vertida en el auto interlocutorio proferido en el mes de
diciembre del afio pasado, ya que el sentenciado volvio a solicitar
la medida sustitutiva aduciendo que es él quien vela por su padre
de crianza, un hombre mayor, desplazado por la violencia, quien
sufre problemas de salud, y esas situaciones aunque fueron
debidamente consideradas por el Juzgado al momentode resolver
de fondo la pretension, no autorizan por si mismas el otorgamiento
del beneficio cuando de por medio esta el hecho de que no se

acredité la existencia de ningunlazo de consanguinidad ni civil que
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ligara al condenado con la persona por la que pretende la

concesiéndel beneficio pretendido.

Por lo anerior concluye en primer lugar que su
inconformidad ha sido examinada de manera suficiente por las
entidade competentes, incluso por via de tutela la determinacion
inicial de no conceder la prision domiciliaria en favor de una

persona determinada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La procedencia del mecanismo de amparo
constitucional, estd supeditado a la configuracion de ciertos
presupuestos establecidos por el precedente jurisprudencial en la
materia, al tratarse de acciones de tutela contra actuaciones

judiciales.

Ello, en razén a que a la accién de tutela le es
inherente un caracterresidual, subsidiario y fragmentario, dada su
excepcionalidad como mecanismo constitucional de proteccion de
garantias fundamentales; por ende, la accién soélo resulta
procedente ante la inexistencia de diversos medios alternativos
para la defensa de los intereses constitucionales en juego, salvo
cuando lademanda de amparo constitucional determine un mayor
grado de eficacia, en orden a precaverla ocurrencia de un perjuicio
irremediable, caso en el cual, su procedencia tiene lugar como

mecanismo transitorio de proteccién, hasta tanto se acuda en un
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término perentorio a la via ordinaria.

Para el caso de la accion de tutela frente a
actuaciones judiciales, bien es sabido que los pronunciamientos de
la Judicatura se corresponden con principios como el de la
autonomia e independencia judicial, porlo que en ese sentido, una
vez las decisiones surten ejecutoria en debida forma adquieren el
caracter de inmodificables, en observancia de los postulados de
seguridad juridica y cosa juzgada; no obstante, el precedente
jurisprudencial desarrollado por la H. Corte Constitucional en la
materia, ha establecido la procedencia de la accion de tutela, tal
como se viene de anunciar, de manera excepcional contra
actuaciones judiciales, enrelacion con las accionesu omisionesen
gue incurren los funcionarios de lajudicatura, en inobservancia de
las garantias constitucionales fundamentalesy ante la inexistencia

de otros mediosjudiciales de defensa.

De ahi que, la accion de tutela se constituya en
el mecanismo idoneoy eficaz para hacervaler la proteccion de los
derechos vulnerados mediante actuaciones judiciales, a través del
cual se adopten las medidas pertinentes, tendientes a conjurar su
menoscabo, o bien, con miras a precaver un eventual perjuicio
irremediable, caso en el cual la accion de amparo hara las veces
de mecanismo transitorio, se itera, en tanto se hace uso de la

correspondiente accién ordinaria.

En cuanto a los presupuestos sobre los que se
establece la procedibilidad de la accion de tutela contra

providenciasjudiciales, como criterio de avanzada en relacién con
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el concepto de ‘via de hecho’, se ha pronunciado la H. Corte
Constitucional, mediante Sentencia T-356 de 2007, con ponencia del
Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto Y en la cual se reitero la

evoluciéonjurisprudencial de la alta Corporacion a este respecto:

“Procede esta Sala de Revision a estudiar las lineas
jurisprudenciales que ha desarrollado esta Corporacion*en torno a
lo que en los primeros afios se denomind vias de hecho y que
posteriormente se calific6 como causales de procedibilidad de la
accion de tutela contra providencias judiciales.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de
1992, declar6 inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto
2591 de 1991, los cuales regulaban el ejercicio de la accién de
tutela contra providencias judiciales. La Sala Plena de la misma
adoptd dicha decisién tras considerar que las disposiciones
referidas contravenian la Carta Fundamental en tanto eran
contrarias al principio de autonomia funcional de los jueces,
afectaban la estructura descentralizada y autdbnoma de las
diferentes jurisdicciones, lesionaban en forma grave la cosa
juzgaday la seguridad juridica y el interés general.

No obstante, la doctrina acogida por esta misma Corte
ha determinado que la accién de tutela resulta procedente cuando
se pretenda proteger los derechos constitucionales fundamentales
de las personas que se hayan visto amenazados o vulnerados
mediante defectos que hagan procedente la accién de tutela por
parte de las autoridades publicas y, en particular, de las
autoridades judiciales.

(..)

De conformidad con lo anterior, la accion de tutela es el
mecanismo idéneo para restablecer los derechos fundamentales
conculcados mediante una decisién judicial, en principio, cuando
se cumplan los siguientes requisitos generales ™

a. Que la cuestion que se discute tenga relevancia
constitucional, pues el juez constitucional no puede analizarhechos
gue no tengan una clara y marcada importancia constitucional so
pena de involucrarse en asuntos que corresponden a otras
jurisdicciones.

b. Que no exista otro medio de defensa eficaz e
inmediato que permita precaver la ocurrencia de un perjuicio

*Ver sentencias T-958 de 2005 y T-389 de 2006 proferidas por esta Sala de Revision.
*En esta oportunidad la Sala reitera la sentencia C-590 de 2005.
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irremediable”. De alli que sea un deber del actor agotar todos los
recursos judiciales ordinarios para la defensa de sus derechos
fundamentales.

c. La verificacion de una relacion de inmediatez entre la
solicitud de amparo y el hecho vulnerador de los derechos
fundamentales, bajo los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad. En este ultimo caso, se ha determinado que no
es procedente la accion de tutela contra sentencias judiciales,
cuando el transcurso del tiempo es tan significativo que seria
desproporcionado un control constitucional de la actividad judicial,
por lavia de laaccién de tutela.

d. Cuando se presente una irregularidad procesal, ésta
debe tener un efecto decisivo o determinante en la sentencia que
afecta los derechos fundamentales del actor.

e. El actor debe identificar los hechos que generaron la
vulneracion de sus derechos fundamentales, y éstos dehid
alegarlos en el proceso judicial, si hubiese sido posible.

f. Que no se trate de sentencias de tutela, porque la
proteccion de los derechos fundamentales no puede prolongarse
de manera indefinida.

Asi mismo, se han estructurado los requisitos especiales
de procedibilidad” de la accion de tutela contra providencias
judiciales, los cuales se relacionan con el control excepcional por
via de tutela de la actividad judicial, y estan asociados con las
actuaciones judiciales que conllevan una infraccion de los derechos
fundamentales. En efecto, en la sentencia C-590 de 2005 se
redefinio la teoria de los defectos, asi:

a. Cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia
impugnada carece de competencia, defecto organico.

b. Defecto procedimental, se presenta cuando la
violaciéon de la Constitucion y la afectaciéon de los derechos
fundamentales es consecuencia del desconocimiento de normas
de procedimiento.

c. Cuando la vulneracionde los derechos fundamentales
se presenta con ocasion de problemas relacionados con el soporte
probatorio de los procesos, como por ejemplo cuando se omiten la
practica o el decreto de las pruebas, o cuando se presenta una
indebida valoracién de las mismas por juicio contraevidente o

*Sentencia T-698 de 2004.

* Esta clasificacion se establecié a partir de la sentencia T-441 de 2003, reiterada en las
sentencias T-461 de 2003, T-589 de 2003, T-606 de 2004, T-698 de 2004, T-690 de 2005,
entre otras.
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porque la prueba es nula de pleno derecho (defecto factico).

d. Cuando la violacion de los derechos fundamentales
por parte del funcionario judicial es consecuencia de la induccién
en error de que es victima por una circunstancia estructural del
aparato de administracion de justicia, lo que corresponde a la
denominada via de hecho por consecuencia*.

e. Cuando la providencia judicial presenta graves e
injustificados problemas en lo que se refiere a la decisién mismay
gue se contrae a lainsuficiente sustentacion o justificacion del fallo.

f. Defecto material o sustantivo se origina cuando se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente contradiccién entre los fundamentos y la
decision.

g. Desconocimiento del precedente, esta causal se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el
alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una
ley limitando sustancialmente dicho alcance. Debe tenerse en
cuenta que el precedente judicial esta conformado por una serie de
pronunciamientos que definen el alcance de los derechos
fundamentales mediante interpretaciones pro homine, esto es,
aplicando la interpretacion que resulte mas favorable a la
proteccion de los derechos fundamentales.”.

(Negrillasy subrayas fuera del texto original).

En ese orden, se extracta pues de manera
palmaria de la linea jurisprudencial trazada por el maximo tribunal
constitucional, en torno de la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, que se erigen como presupuestos
especialesde procedibilidad, aguéllosrelacionados con la ‘teoria de
los defectos’ y alusivos a inconsistencias de orden factico, organico,
material o sustantivo, carencia argumentativa en la decision
cuestionada, desconocimiento del precedente, induccién en error o

‘via de hecho por consecuencia’y defectos procedimentales.

*Ver sentencia SU-014 de 2001.
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Ademas, de conformidad con el precedente
jurisprudencial en referencia, la procedencia de la accion esta
supeditada asimismo a los parametros generales establecidos por
la alta Corte, por demas de manera incluyente, vale decir que se
trata de presupuestos todos, absolutamente imprescindibles,
cuales son:larelevancia constitucional del asunto bajo examen, los
efectos decisivos que de la irregularidad procesal cuestionada, se
desprendan respecto de la decision que en tal medida vulnera las
garantias fundamentales de la parte actora, a mas que no se trate

de sentenciasde tutela.

Del mismo modo, ha de verificarse la
inexistencia de mecanismos de defensa eficaces que permitan
conjurarde manera oportunala afrenta de las garantias enjuego o
la ocurrencia de un perjuicio irremediable, esto es, ha de agotarse
el lleno de los recursosy mecanismos establecidos en la via judicial
ordinaria e inmediata, de donde deriva de igual forma larelaciénde
iInmediatez que ha de constatarse entre la solicitud de tutela y el
hecho sobre el cual se estructura la prédica de vulneracion, en
observancia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,;
ademas ha de identificarse por parte del actor tal hecho lesivo de
sus garantias, mismo gue en cuanto resultara factible, hubo de

alegarlos enla respectiva actuacion procesal.

Tal como viene de exponerse entonces, la
accion de tutela es un mecanismo de proteccion de derechos
constitucionales fundamentales, de orden subsidiario, residual y

fragmentario, cuya procedencia ademas en materia de

11



N°Interno : 2020-0688-4
Sentenciade Tutela—12 Instancia.
Accionante : Elkin de JesUs Guisao
Accionado : Juzgado Segundode Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia

providencias judiciales, esta supeditada a la configuracion de

parametros geneéricos y especiales de procedibilidad.

En el asunto bajo andlisis, corresponde determinar
si el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, quebrantd los derechos fundamentales al
debido procesoy la libertad de ELKIN DE JESUS GUISAO, por haber
ordenado el pasado 31 de julio de 2020, estarse a lo resuelto en
auto del 9 de diciembre de 2019, cuando fue atendida
desfavorablemente su solicitud de prision domiciliaria como padre

cabezade familia.

Recuérdese que cuando esta accion se dirige
contra decisiones o0 actuaciones judiciales, es necesario, para su
procedencia, que cumpla, entre otros requisitos, el de subsidiariedad,
y que se demuestre gue la decision o actuacién constituye una via de
hecho por defecto organico, procedimental, factico, sustantivo, de
motivacion, por error inducido, desconocimiento del precedente o
violacion directa de la constitucién, como ha sido decantado por la
Corte Constitucional en sentencias C-590/05 y T-332/06.

De ahi que, si bien el actor invocO los recursos
ordinarios al interior de la actuacion procesal frente a esa primera
decision que le nego la prision domiciliaria como padre cabeza de
familia deprecada por él, no se aprecia la estructuracion de un defecto
sustantivo o procedimental que se haya configurado de manera
posterior en la decision que rechazo in limine una nueva solicitud de

la misma naturaleza, como lo denunciara la parte actora.

12
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Y es que una lectura detenida del auto interlocutorio
inicial, del 9 de diciembre de 2019 permite sefialar que las razones
por las cuales fue negado el sustituto versaron acerca de la falta de
acreditacion de algun vinculo de consanguinidad o civil entre el
procesado y el sefior Jorge Valle, a lo cual se sumo la valoracion
estimada en su momento por parte de la funcionaria de ejecucion de

penas en el sentido que,

...se trata de quien él denomina como su PADRINO,
un hombre mayor, viudo, de quien poco se conoce en el proceso y
cuya relacion con el sentenciado de vieja data segun él, no se
encuentra ni sumariamente acreditada pues en parte alguna del
expediente es mencionado como el tutor o la persona a cargo del
condenado e incluso cuando a éste se le capturd, solicitdé que la
noticia de su aprehension se le informara a su madre GLORIA
HELENA GUISAO CASTANEDA, tal como se aprecia en el acta de
derechos del capturado obrante a folios 1 del cuaderno, de manera
gue poco crédito dispensa al Juzgado la tesis de que es JORGE
VALLE, el hombre a quien el condenado debe proveer de los
medios de supervivencia pues, se repite, la supuesta obligacion de
asistencia que dice tener con él, carece de todo respaldo probatorio
y parece mas bien, una argucia construida para demandar la
PRISION DOMICILIARIA contempladaen el numeral 50 del articulo
314 del C. de P.Penal.

Argumentos de esa naturaleza fueron tamizados ya
en sede de tutela, recordandose que en una primera oportunidad, esta
Sala Penal, el 16 de marzo de 2020, decidi6 frente a las criticas del
actor Elkin de Jesus Guisao declarar improcedente el mecanismo

constitucional, por las razones siguientes:

En el presente asunto, trata el condenado ELKIN DE
JESUS GUISAO, de acreditar una supuesta condicion de padre
cabeza de familia frente a su padrino Jorge Valle, quien
supuestamente lo crid, con la presentacion de una constancia
personal, un certificado emitido por la Unidad de Victimas el 13 de

13



N°Interno : 2020-0688-4
Sentenciade Tutela—12 Instancia.
Accionante : Elkin de JesUs Guisao
Accionado : Juzgado Segundode Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia

diciembre de 2018 y una historia clinica del mes de febrero de 2020,
gue da cuenta de los padecimientos del sefior Valle.

No obstante, segun el estudio socio familiar y
economico efectuado por la Comisaria de Familia de Dabeiba,
Antioquia, concluyé que no tiene ningun parentesco de
consanguinidad, tampoco civil, solo que de manera solidaria e
informal, el sefior Jorge Valle asumio los cuidados de ELKIN DE
JESUS GUISAO desde pequefio, como padrino.

De otro lado, las accionadas desvirtuaron la tesis
frente a su supuesto padre de crianza, pues del acta de captura se
concluye que la noticiade aprehension fue comunicadaa su madre,
la sefiora Gloria Helena Guisao Castafieda, de manera que carece
de respaldo lo referenciado por el actor.

Adicionalmente que larelacion que dice el condenado
sostener con su padrino no esta incluidaen el &mbito de proteccion
de los derechos constitucionales de la familia, como para otorgar la
prisibn domiciliaria, bajo la condicién de padre cabeza de familia;
pues para concederse, eventualmente, debe demostrarse el estado
de abandono de ese nucleo familiar, ademas de la dependencia
econ6micay moral.

En todo caso, el criterio de las instancias al resolver
sobre el particular, se ofrece razonable por lo que no podria
predicarse abiertamente contrario a lo demostrado o a las causales
legales para su concesion, como para habilitar la intervencion del
Juez de tutela, contrariando la autonomia e independencia judicial.

Fue en ese contexto que el mentado estudio socio
familiar del 10 de octubre de 2019, fundamento de la decision del
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, de igual manera exterioriza en uno de sus acapites que
El sefior JORGE VALLE tieneunaedad de 74 afos, reside en una
vivienda de su propiedad ubicada en el Corregimiento Las Cruces
en el Municipio de Dabeiba — Antioquia, es viudo, desempleado, y

percibe como ingreso econdmico un subsidio como adulto mayor
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de 75.000 pesos. Tiene una hermana que reside en la Ciudad de
Medellin, con la que no tiene contacto desde el afo 2016 y la
ausencia delsentenciado ha generado que las condiciones de vida
de su padrino desmejoren, no solo desde lo econdmico sino desde
lo afectivo por cuanto era la unica persona que le brindaba

companfiay asumia su cuidado.

Y de manera esencial esas mismas razones se
reiteran en el informe de igual naturaleza del 16 de mayo de 2020,
anexado a la nueva solicitud de prision domiciliaria segun la ley 750
de 2002, quefuerarechazadade plano por el juzgado accionado,
decision de la gue en modo alguno puede concluirse constituya una
afrenta a los derechosfundamentales del actor, habida cuenta que
ante una peticion solucionada anteriormente con base en los
mismos argumentos y los mismos elementos de prueba, noimpera
un nuevo pronunciamiento del juez ejecutor, pues su deber, como
bien lo hicierala funcionaria accionada, era remitir al interesadoa

lo ya resuelto, ello pues “..Si bien es cierto no existen restricciones en

cuanto a las oportunidades en las que el interesado pueda presentar
solicitudes ante el juez que vigila su condena, también lo es que esta facultad

no puede presentarse de manera excesiva o desmedida, maxime cuando son

sustentadas con analogas circunstancias facticas y legales.” (Sentencia de

tutela CSJradicado 110993 del 2 de julio de 2020)
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Es en ese orden de ideas que, insiste la Sala, no
es posible predicarla configuracion de un defecto sustantivo o bien
de una actuacion al margen de precedentes constitucionales, pues
de lo que se trata en concreto es de lainconformidad esbozada por
la parte actoraen torno a un criterio asumido porla judicatura, con
pleno respaldo en las decisiones mas trascendentales en punto al
analisis que debe mediar para otorgar o no la prision domiciliaria,
por lo que mal podria desconocerse por el actor, anteponiendo un

mejor criterio, toda vez que,

“(...)el principio de autonomia de la funcion
jurisdiccional (articulo 228 de la Constitucion Politica) impide al juez
de tutela inmiscuirse en providencias como las controvertidas solo
porque el impugnante no las comparte o tiene una comprension
diversa a la concretada en dichos pronunciamientos, sustentados
con criterio razonable a partir de los hechos probados y la

interpretacion de la legislacion pertinente . ™

De ahi que resulte infundado el detrimento de la
garantia fundamental al debido proceso que invocara la parte
actora, en orden a las supuestas irregularidades que plantea
respecto a lo decidido por el Juzgado accionado en auto de
sustanciacionde fecha 27 de julio de 2020; resultando asi, a todas
luces improcedente el ambito de procedibilidad del presente
trAmite, habida cuenta que la accidon se promueve contra una

actuacionjudicial ponderaday razonable.

Asi pues, el presente mecanismo de proteccion

constitucional, al que le es inherente un caracter subsidiario,

1 Mirese sentencia T106823 del 1° de octubre de 2019, CSJ. MP Patricia Salazar Cuellar.

16



N°Interno : 2020-0688-4
Sentenciade Tutela—12 Instancia.
Accionante : Elkin de JesUs Guisao
Accionado : Juzgado Segundode Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia

residual y fragmentario, no habria de erigirse en una diversa

instancia de revision de lo actuado.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL EN
SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justiciaen nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE LA
TUTELA promovida por el ciudadano ELKIN DE JESUS GUISAO,

contra el JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, acorde a lo sefalado en la parte

motiva de esta decision.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir la actuacion ante la H. Corte Constitucional para
efectosde su eventual revision, segunla normativa dispuesta sobre

el particularen el articulo 31, Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO
RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZONJACOME
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TRIBUNAL SUPERIORDE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintiséis (26) de agosto de dos mil veinte (2020)

N°Interno 2020-0618-4

Auto (Ley 600/2000) - 22 Instancia.
C.U.L : 05 001 60 00357 2016 00058
Enjuiciado : Jonathan Horacio Alcina Le6n
Delito : Lavado de activos
Decision : Confirma

Proyecto discutidoy aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 070

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision respecto del
recurso de apelacién que interpusiera el sentenciado JONATHAN
HORACIO ALCINA LEON, frente a la decision proferida el 7 de julio de
2020 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
segunla cual, se le deneg0 la solicitud de libertad condicional.



N°Interno : 2020-0618-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

CuUl : 05001 6000 357 2016 00058

Enjuiciado: Jonathan Horacio AlcinaLedn

Delito . Lavadodeactivos
ANTECEDENTES

Mediante sentencia del 6 de mayo de 2016, €l
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, declaro al
procesado Jonathan Horacio Alcina Leén, penalmente responsable de
la conducta punible de Lavado de activos, Y, €n consecuencia, se le
impuso la pena principal de 120 meses de prision, decision objeto de
apelaciony confirmada porla SalaPenal de este Tribunalel 23 de
junio de 2017, y asi mismo recurrida en casacion, encontrandose
pendiente de la respectiva decision en la H. Corte Suprema de

Justicia.

El juzgado de conocimiento, através de decision
del 7 de julio de 2020, nego la solicitud de libertad condicional
impetrada por el penado, yaque pese a haber descontadolas tres
guintas partes de la penaimpuesta, tal como lo exige el articulo 64
del codigo penal, la valoracion de la conducta, que se desprende
de las circunstancias facticas que rodearon el injusto penal por el
que se condend al sefior ALCINA LEON, insertas en la respectiva
sentencia condenatoria, impide que en su caso concreto opere el
reconocimiento de la libertad condicional enrazén a las especiales
circunstancias de tiempo, modoy lugar en que tuvieron ocurrencia
los hechos juzgados y de su participacion en los mismos, que se
reflejaron necesariamente en el potencial dafio irrogado al bien
juridico con el comportamiento reprochado en su oportunidad al
guejosoy que, desde la perspectiva de los fines de la pena, no
permiten sostener que, al menos hasta este momento de su
tratamiento penitenciario, el solicitante acredite el cumplimiento de

tal requisito.
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Recuerda el A quo, que el encausado fue
capturado el 23 de marzo de 2015 en el aeropuerto José Maria
Coérdova cuandotransportabala cantidad de $999.930.000, accién
desplegada por el penado que debe ser valorada de manera
negativa, recordandose asi mismo que en la providencia proferida
el 06 de mayo de 2016, confirmada en segunda instancia el 23 de
junio de 2017, se condend al sefior JONATHAN HORACIO ALCINA
LEON, por transportar esa gruesa suma de dinero sin que se
hubiese logrado justificar su proveniencia licita; proceder
reprochado con mayor severidad teniendo en cuenta que, el dinero
gue llevaba consigo, y de conformidad con las apreciaciones
realizadas por la segunda instancia se puede ‘“inferir’ que se
encontraba vinculado con el producto de delitos ejecutados bajo
concierto para delinquir, pues gracias a la informaciéon de una
fuente humana se pudo saber que ese dinero proveniente de la
ciudad de Cucuta a Medellin tenia como destino financiar el
accionar criminal de la organizacion “Los Pachely”, informacion

precisa que conllevéa la capturade ALCINA LEON.

Ademas tuvo en cuenta el juzgado de primera
instancia que al momento de su captura, el hoy procesado trato de
justificar la suma dineraria, indicando que, provenia de los activos
de unaempresalegalmente constituiday que respondia ala razén
social de Agropecuaria El Bufalo, por lo cual estimo6 que a dicha
personano solo le basté contransportar unaalta cantidad de dinero
sino que ademas, tratdé de inducira un error a los funcionarios de
policia que realizaron el procedimiento de captura tratando de darle
tintes de legalidad al dinero transportado; ello para generar
impunidad en su actuar y salvaguardar los casi mil millones de

pesos que trasladaba.
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En cuanto al juicio de ponderacion entre los
distintos requisitos, refirié el sefior juez que al valorarse la buena
conducta calificada al interior del penal, el cumplimientode mas de
las 3/5 partes de la pena impuesta, y las actividades de estudio y
trabajo realizadas para redimir pena y como tratamiento
resocializador, no resultan suficientes para considerar que se han
cumplido las finalidades de la ejecucion de la penay obtener por
esta via la libertad condicional pues la valoracion negativa de la
conducta tiene mayor peso que los restantes requisitos que,
aunque satisfechos no dan viabilidad al beneficio liberatorio.

Por lo expuesto, estima el A quo, el cumplimiento
de mas de las 3/5 partes de la pena impuesta, el buen
comportamiento que ha exhibido el sentenciado dentro del centro
de reclusion, las actividades de estudio y trabajo realizadas para
redimir pena como tratamiento resocializador, no resultan
suficientes para considerar que se han cumplido las finalidades de
la ejecucién de la pena, y obtener por esta via la libertad
condicional, puesen elotro lado dela balanzay con un mayor peso,
se encuentra la valoraciéonde la conducta punible por la cual se

juzgo.

ARGUMENTOS DE APELACION

Luego de hacerunrecuento de lo decidido por el
juez de primera instancia, el sefior Jonathan Horacio Alcina Leén
manifiesta que la Fiscalia Generalde la Nacién no cumplié con su
deber de demostrar la existencia de la banda criminal a la cual
presuntamente estaba destinado el dinero incautado, para lo cual
no era suficiente aducir que ello se trataba de un hecho notorio;

sefialandoenla mismalinea que el juez de primera instancia en su
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momento concluyo que realmente enjuicio, por parte del delegado
fiscal, no se habia demostrado la existencia de la organizacion
criminal a la cual presuntamente se destinaba la suma dineraria
retenida, lo cual se aparta de lo sefialado en la sentenciaC — 757
de 2014y laT-640de 2017, que en punto altemaa dilucidar obliga
al juez de ejecuciénde penas atener en cuentalas circunstancias,
elementos y consideraciones hechas por el juez en la sentencia
condenatoria, sean favorables o desfavorables al otorgamientos de
la libertad condicional.

Reconoce que al momento de su captura indico
sobre la pertenencia del dinero que llevaba a la empresa de razon
social Agropecuaria Bufalo, sin embargo, el ente investigador no
agoto actividades orientadas a establecer la existencia de dicha
persona juridica desconociendo por lo tanto su deber de auscultar
lo favorabley desfavorable. Critica igualmente lo estimado porel A
quo, en el sentido que la actividad del Estado fue entorpecida al
momento de su captura, pues, al contrario, suministro la
informacion necesaria solo que eltitular de la accion penal no quiso

ahondaren ese aspecto.

Fincandose en las sentencias C-757 de 2014y

C-194 de 2005, recuerda gue el juicio que adelanta el juez de ejecucion
de penas tiene una finalidad especifica, cual es la de establecer la necesidad
de continuar con el tratamiento penitenciario a partir del comportamiento
carcelario del condenado. Que, en ese contexto, el estudio del juez de
ejecucion no se hace desde la perspectiva de la responsabilidad penal del
condenado resuelta ya en la instancia correspondiente ante el juez de
conocimiento, sino desde la necesidad de cumplir una pena ya impuesta. En
el mismo sentido, el estudio versa sobre los hechos distintos a los que fueron

objeto de reproche en la sentencia condenatoria, cuales son los ocurridos con
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posterioridad a la misma, vinculados con el comportamiento del sentenciado

en reclusion.

Lo anterior, lo armoniza con otras decisiones
como la C-233 de 2016, T-640 de 2017, T-265 de 2017y la CSJ
SP del 20 de septiembre de 2017, advirtiendo desde su contexto
gue si bien el juez de ejecuciéon de penas en su valoracién, debe
tener en cuenta la conducta punible, es preponderante la
participacion del condenado en las actividades programadas, como
una estrategia de readaptacion social en el proceso de
resocializacion, pues el objeto del derecho penal no es excluir al

delincuente del pacto social sino su insercion en el mismo.

De ahi sefiala que la gravedad de la conducta no
es el nico parametro para negar la libertad condicional tratandose

anicamente de los tantos items a valorarse de maneraintegral.

Asilas cosas, concluye el recurrente, existe una
afectaciona su derecho fundamental al debido proceso pues sibien
existio un pronunciamiento en torno a su solicitud de libertad
condicional, ello apenas se limitd a uno de los aspectos a evaluar,
como lo es la valoracion de la conducta objeto de sentencia,
echando de menos otros factores que son de igual consideracion
como aquellos que hacen parte de su tratamiento penitenciario,

como el tiempo laborado y estudiadoy su buena conducta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo sefialado en el articulo 33,
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numeral 1° de la Ley 906 de 2004, es competente la Sala Penal del
Tribunal Superior de Antioquia, para resolver de los autos proferidos en
primera instancia por los jueces penales del circuito especializado, con las
limitaciones expresas que sobre el particularimpone el articulo 204
ibidem, en concordancia con el Articulo 31 de la Constitucion

Politica de Colombia.

Sobre lo que es motivo de estudio, cabe precisar
gue respecto ala libertad condicional regulada por el articulo 64 de
la ley 599 de 2000, con las modificacionesde la Ley 1709 de 2014,
esineludible lavaloracion de la gravedad de la conducta porla cual
se condend, como se desprende de su tenor literal:

“El juez, previa valoracién de la conducta punible,

concedera la libertad condicional a la persona condenada a pena

privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes
requisitos:

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

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

3. Que demuestre arraigo familiary social.

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

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

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se
tendra como periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres afos,
el juez podra aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo
necesario.”
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Asilas cosas, son varios los derroteros a partir de
los cuales ha de analizarse la procedencia o no de la libertad
condicional bajo la éptica del canon 64 citado, partiendo de la
valoracién de la conducta punible; verificando luego que el
condenado hubiese cumplido las 3/5 partes de la pena a
imponer, que el sentenciado haya observado buena conductaen
el establecimiento carcelario que brinde convencimiento al juez
de que no existe necesidad para continuar con la ejecucion de la pena, Y

demostrar arraigo familiary social.

En cuanto al factor objetivo, si bien no es motivo
de inconformidad, deben ser corregidos en favor del recurrente
los célculos efectuados en la primera instancia, de cara a las
cifras consignadas tanto en el descuento de pena de manera
fisicay el tiempo redimido por trabajo y estudio, toda vez que se
incurrio en error al exponer que 120 meses equivaldrian a 3960
dias, cuyas 3/5 partes serian 2.376 dias, superior a los 2.261

dias calculados como el total de la sancién penal cumplida.

Al respecto cabe precisar que el 6 de mayo de
2016 Jhonathan Horacio Alcina Leon fue sentenciado por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia
a 120 meses de prision, decision confirmada por esta misma
Sala Penalel 23 de junio de 2017. De tal modo que 120 meses
se traducenen 3.600 dias (no 3.960 dias) cuyas 3/5 partes son
2.160 dias, guarismo éste que permite determinar el
cumplimiento del factor matematico de la norma estudiada, toda
vez que al descontarse entre tiempo fisico y a titulo de redencién

de pena 2.261 dias, tal como fue verificado a partir de las
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graficaselaboradas por el juzgado de origen, es posible concluir
gue en realidad fue superado el término de las 3/5 partes de la

penaaimponer-2.160 dias-.

Ahora bien, las razones expuestas en el auto
interlocutorio que deniega la libertad condicional solicitada por el
sefior Alcina Leon, obedecen principalmente al mayor peso que
cobra la valoracion negativa de la conducta punible de Lavado
de activos por la cual fuera sentenciado, lo que en sentir del

juzgador, no permite en esta oportunidad acceder a tal peticion.

Pero frente a esa argumentacion del funcionario,
lo que inicialmente tratd de hacer el recurrente fue desvirtuar las
pruebas de cargo practicadas en juicio sobre las cuales fue
soportadala sentencia condenatoria en su contra, aduciendo que
la Fiscalia no cumplié con su deber de demostrar la existencia de
la banda criminal a la cual presuntamente estaba destinado el
dinero incautado y nada hizo para establecer la existencia de la
empresa a la que iba dirigido ese dinero. Igualmente y respecto
a su solicitud de libertad critica que el juez se haya ocupado tan
solo de la valoracion de la conducta objeto de sentencia, pero sin
tener en cuenta que su proceso de resocializacion al interior del
establecimiento penitenciario es bueno, pues durante el tiempo
de la restriccion de su libertad se ha dedicado a estudiary a
laborarcomo lo respalda la respectiva cartilla biografica.

En tal sentido cabe aclarar al impugnante que no
es eéste el escenario para atacar la valoracion probatoria

efectuada en su momento por el juez de conocimiento y que
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condujo a la sentenciacondenatoria, la cual hasta este momento
goza de presuncion de acierto y legalidad, mas cuando fue
confirmada por esta Corporacion. De lo que aqui se trata es de
discernir si a partir de dicho pronunciamiento judicial, por virtud
del cual el declarado responsable se encuentra privado de la
libertad, es posible encontrar los elementos necesarios para
resolver de manera favorable su pretension enmarcada en el
articulo 64 de laLey Penal o, siporel contrario, ello no es posible

dado el incumplimiento del ambito subjetivode la norma.

En la sentencia C-757 de 2014, mencionada
también por el apelante, el maximo 6rgano de la jurisdiccion
constitucional, luego de analizar el contenido del articulo 30 de la

Ley 1709, concluyé en efecto que,

«...la redaccion actual el articulo 64 del Codigo
Penal no establece qué elementos de la conducta punible deben
tener en cuenta los jueces de ejecucién de penas, ni les da una guia
de como deben analizarlos, ni establece que deben atenerse a las
valoraciones de la conducta que previamente hicieron los jueces
penales. Este nivel de imprecision en relacion con la manera como
debe efectuarse la valoracién de la conducta punible por parte de los
jueces de ejecucion de penas afecta el principio de legalidad en la
etapa de la ejecucion de la pena, el cual es un componente
fundamental del derecho al debido proceso en materia penal. Por lo
tanto, la redaccion actual de la expresiéon demandada también
resulta inaceptable desde el punto de vista constitucional. En esa
medida, la Corte condicionara la exequibilidad de la disposicion
acusada. Las valoraciones de la conducta punible que hagan los
jueces de ejecucion de penas y medidas de sequridad para decidir
sobre la libertad condicional de los condenados debe tener en cuenta
todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el
juez penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o
desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional (...)».
(Subrayado de la Sala).
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En ese orden de ideas es claro, porque
expresamente la norma asi lo consagra, que la concesion del
mecanismo liberatorio esta supeditada, a la valoracién por parte
del juez de conocimiento de la gravedad del delito o delitos por
los cuales purgala pena el sentenciado, siendo ese factor, uno
de los que debe tener en cuenta el juez para determinar su

procedencia.

Al respecto, eljuez de conocimiento al momento
de proferir la sentencia de primer grado advirtio que el accionar
del sefior Jonathan Horacio Alcina Ledn puso en peligro efectivo
el bien juridico tutelado porla disposicion trasgredida, esto es, el
orden econdmicoy social, puesto que al introducir en el sistema
econdmico capitales obtenidos ilicitamente, se ocasiona una
pérdida de confianza en el sistema financieroy, en general,en la
institucionalidad; de ahi que al afrontar nuevamente esta
tematica de cara a la solicitud de libertad condicional objeto de
estudio, se mantuvieraen su posicion inicial, aduciendo que la
valoracién negativa de la conducta tiene mayor peso que los
restantes requisitos, los que aun satisfechos, no dan viabilidad al
beneficio liberatorio, mas cuando este Tribunal confirmd su
sentencia haciendo énfasis en la gravedad de la conducta, al
inferirse, de acuerdo a lainformacién de unafuente humana, que
ese dinero incautado tendria como destino financiar el accionar

criminal de la organizacion“Los Pachely”.

Desde esa perspectiva es claro que resulte
aceradala decision del A quo, al concluir que el sefior Alcina
Ledn no tenia derechoa la libertad condicional atendiendo la

1
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gravedad de la conducta punible, conforme lo ensefiala Corte

Constitucional en sentencia CC T-194/05:

[...] Asi pues, la gravedad del delito, por su aspecto
objetivo y subjetivo (valoracién legal, modalidadesy moviles),es un
ingrediente importante en el juicio de valor que constituye el
prondéstico de readaptacion social, pues el fin de la ejecucion de la
pena apunta tanto a una readecuacion del comportamiento del
individuo para su vida futura en sociedad, como también a proteger
a la comunidad de nuevas conductas delictivas (prevencion
especial y general). Es que, a mayor gravedad del delito e
intensidad del grado de culpabilidad, sin olvidar el propésito de
resocializacion de la ejecucion punitiva, el Estado tiene que
ocuparse preferentemente de las necesidades preventivas
generales para la preservacion del minimo social.

El solo acontecer factico es suficiente paraque
de igual manera en esta sede se estime grave la conducta
desplegada porelcondenado, ya que el origenilicito deldinero,
como lo demanda el articulo 323 de la Ley Penal, estavinculado
con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para

delinquir, habida cuenta que, seglin se expusoen la sentencia,
es precisamente lo que dio lugar a que los miembros de la fuerza publica,
conocieran del transporte del dinero, siendo efectivamente corroborada

esa informacion; de ahi que su comportamiento genere un mayor
reproche social, pues ademas de la lesividad al bien
juridicamente protegido, presenta serias repercusiones en otros
de igual trascendencia como la seguridad publica en directa
relacion con la paz social, la vida y el patrimonio econdmico, Si
se tiene en cuenta que su destino serian organizaciones
criminales con injerencia en el valle de Aburra, dedicadas a la
comision de toda suerte de delitos, como homicidio, extorsiones

y trafico de estupefacientes.
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Por lo mismo, la decision denegatoria del ya
mencionado sustituto, se itera, es acertada, pues si bien el
censor ha obtenido redenciones de pena, reporta buena
conducta en el tiempo de reclusién y demuestra un posible
arraigo familiar, la valoracion dela conducta objeto de condena
es la que justamente obstaculiza su concesién por las razones
ya expuestas, sin que, contrario al criterio del impugnante, lo
decidido constituya alguna afrentaa su derecho fundamental al
debido proceso.

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, CONFIRMA la decision objeto de revision,

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

De igualforma, SE SIGNIFICA que frente ala
presente decision no procede recurso alguno,y SE DISPONE
que por Secretaria de la Sala se efectie comunicacion a las
partes interesadas, en torno a lo que fue materia de decision,
unavezlo cual se retornaran las diligencias ante el Juzgado de

origen.
CUMPLASE

LOS MAGISTRADOQS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZONJACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta No. 084

PROCESO : 2020-0615-1 (050343104001202000069)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA

ACCIONADO : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -—
COLPENSIONES- y ALCALDIA MUNICIPAL DE ANDES,
ANTIOQUIA

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA en contra de la
sentencia del 15 de julio de 2020 emitida por el Juzgado Penal del
Circuito de Andes, mediante la cual declaré improcedente el

amparo constitucional.

LA DEMANDA

En sintesis, manifiesta la accionante que presentdé demanda

laboral a fin de lograr el reconocimiento de su pension de
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sobreviviente en virtud del fallecimiento de su esposo quien era
pensionado del Municipio de Andes como trabajador oficial;
actuacion en la que se llegdb a acuerdo conciliatorio con las
entidades demandadas, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- y MUNICIPIO DE ANDES, el
dia 19 de febrero de 2020, ante el Juzgado 10° Laboral del
Circuito de Medellin, sin que a la fecha, se haya procedido por

dichas entidades con el cumplimiento de lo alli acordado.

Por lo anterior, solicitdo se tutelaran los derechos fundamentales
invocados y se ordene a Colpensiones y al Municipio de Andes
dar respuesta de fondo a la solicitud de pensién de sobrevivientes
conforme con lo establecido en el acta de conciliacion del dia 19
de febrero de 2020, ante el juzgado 10° Laboral del Circuito de
Medellin.

LA RESPUESTA DE LA ENTIDAD

1.- La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES,
COLPENSIONES por medio de la Directora (A) de Acciones
Constitucionales informé que la accion de tutela es improcedente,
por cuanto la accionante cuenta con otros mecanismos para
ejecutar la sentencia ordinaria. Explicd igualmente el tramite
interno para el cumplimiento de fallos judiciales, indicando que
conforme al articulo 307 del Cdodigo General del Proceso, la
entidad aun se encuentra dentro del término para garantizar el

cumplimiento de la decision judicial, esto es diez (10) meses,



TUTELA No. 2020-0615-1
MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

habida cuenta que el acta de conciliacion data del dia 19 de
febrero de 2020, aduciendo que dicho término es necesario para
los tramites presupuestales y la validacion para su asignacion,
con el fin de garantizar un minimo y adecuado equilibrio

financiero, entendiéndose como medidas de proteccion especial.

De otro lado, sefald que la accionante radico peticion el dia 16 de
marzo de 2020, la cual fue atendida mediante oficio del dia 31 de
la misma mensualidad, la cual fue efectivamente entregada el 21
de mayo de 2020 y en consecuencia solicita se declare la

improcedencia la accion de tutela.

2.- La ADMINISTRACION MUNICIPAL DE ANDES indic6 que
procedié con lo de su competencia en cuanto al reconocimiento
de su porcentaje en la sustitucion pensional respectiva a la
accionante, toda vez que mediante resolucion 1043 del 16 de
junio de 2020 y debidamente notificada el 2 de julio de la misma
anualidad reconoci6 a la sefiora MIRYAN DE JESUS
MARULANDA POSADA, en su calidad de cényuge sobreviviente
del pensionado Bernardo Alveiro Sanchez Restrepo el cincuenta
por ciento 50% de la mencionada pension de cara a garantizar el
derecho prestacional de la accionante, ello conforme a Ilo
ordenado por el Juzgado 10° Laboral del Circuito de Medellin sin
embargo, pese a que ya reconocio dicha pensién, debe verificar el
cumplimiento de los requisitos legales para establecer si hay lugar
0 no a algun tipo de retroactivo a favor de la sefiora MARULANDA
POSADA, por lo que invocé la carencia actual de objeto por hecho

superado. Solicité por tanto, el archivo de la accion constitucional.
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LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia declaré improcedente la accion de
tutela promovida por la sefiora MIRYAN DE JESUS MARULANDA
POSADA aduciendo que la accion constitucional pretende el
cumplimiento de una orden judicial plasmada en un acta de
acuerdo conciliatorio por acreencias de orden laboral respecto del
reconocimiento de pension de sobreviviente, por lo que considero
que es la sede ordinaria laboral, el escenario idéneo para ventilar
esa clase de litigios, y debe la accionante acudir ante el Juez
ordinario, a fin de que se desate la controversia planteada en el
presente asunto, en relacion con la ejecucion del acta contentiva
de la conciliacion laboral, de ahi la improcedencia de la accion

constitucional.

LA IMPUGNACION

La sefiora Miryan de Jesus impugnd la decision indicando que
cumple con el test de procedencia sefialado en la sentencia SU-
005 de 2018 de la Corte Constitucional que establecio los criterios
para que sea viable acudir a la via de tutela cuando de pension de
sobrevivientes se trata, y para tal efecto afirmé que es una mujer
de 72 afos de edad, con un puntaje de 28,81 del Sisben, no

recibe sueldos, ni subsidios de entidad privada o publica alguna,
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no se encuentra laborando por su avanzada edad y actual de la
pandemia, hasta la fecha de la muerte de su esposo convivia con
él y dependia plenamente de sus ingresos, no tiene posibilidad de
cotizar, ni pagar la salud por sus condiciones econdémicas y ha
demostrado diligencia en las reclamaciones a las entidades

accionadas.

Adujo igualmente que no es cierto que la obligacion se desprende
de una sentencia judicial, sino un acta en la que estuvieron
presentes las partes, por lo que debe aplicarsele el articulo
primero de la Ley 717 de 2001 y no debe esperar 10 meses segun

los términos del articulo 307 del CGP.

Indica que el Municipio de Andes conoce su situacion de
vulnerabilidad y decidié su solicitud de pensidon presentada en el
mes de febrero de 2020, sOlo a través de acto administrativo
(resolucion 1043) con fecha del 16 de junio del presente afio, que
le fue notificado el 2 de Julio, una vez instauré la accion de tutela,
afirmando que contra la decision se interpuso el recurso de
reposicion, toda vez que en la citada resolucion, se indica que la
Alcaldia se pronunciara en un acto administrativo posterior, sobre
el retroactivo, sin indicar una fecha probable, dejando pendiente el
pago del retroactivo al que considera tiene derecho, pese a que

quedo claro en el acta conciliacion.

Informé que el Municipio de Andes actualmente le esta
reconociendo a partir del mes de julio la suma de $400000,
dinero que no puede considerarse como sustentacion del minimo

vital, por lo que es necesario el pago del otro 50% a cargo de la
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Administradora de Pensiones Colpensiones.

Concluye sefialando que reune las condiciones necesarias
determinadas por la jurisprudencia para acudir a la accién de
tutela y solicitar la pensién de sobrevivientes, para evitar un

perjuicio irremediable.

CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas
y, en determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si
bien el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la
improcedencia de la accion frente a actos generales,
impersonales y abstractos, dicha preceptiva debe ser apreciada
en concreto en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias

en que se encuentre el solicitante.

Asi que en términos generales, la accion de tutela ha sido
concebida Unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, para las
cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo

susceptible de ser invocado ante los jueces, para lograr la
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proteccion del derecho presuntamente amenazado.

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el
articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona tiene derecho
a promover accion de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales cuando por accidén u omision le sean vulnerados o

amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no

exista otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se

utilice como mecanismo transitorio para evitar la materializacion

de un perjuicio irremediable.

En el presente caso, tenemos que la actora solicita se ordene
tanto a Colpensiones como al Municipio de Andes dar respuesta
de fondo a la solicitud de pensidon de sobrevivientes conforme con
lo establecido en el acta de conciliacion realizada ante el juzgado
10° Laboral del Circuito de Medellin el dia 19 de febrero de 2020.

Es asi como, la accionante pretende por esta via constitucional
solicitar se proceda con el correspondiente pago de la pension de
sobreviviente, aduciendo que es una persona de especial

proteccion constitucional.

Ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“

la accion de tutela no ha sido concebida como un
instrumento para sustituir los demas medios de defensa
judicial, sino como un mecanismo que complementa los otros
recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos
espacios que éstos no abarcan o lo hacen deficientemente.
Aceptar lo contrario seria admitir que el juez constitucional
tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria

7
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en contra del fin de la jurisdiccién constitucional, cual es el
de velar por la guarda e integridad de la Constitucién, tarea
gue comprende también la de asegurar las competencias de
las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte
establecid, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro de las
labores que le impone la Constitucion esta la de sefialarle a
la accion de tutela limites precisos, de manera que se pueda
armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacion de respetar el marco de
accion de las jurisdicciones establecidas.™

Es de anotar, que unicamente la inminencia de sufrir un perjuicio
irremediable y la vulneracion de un derecho fundamental, haria
posible tramitar la peticion de tutela para proteger transitoriamente
los derechos de MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA,
pero el mismo no se observa en éste caso, pues del analisis de
las pruebas allegadas, si bien la afectada puede estar soportando
un perjuicio, este no tiene el caracter de irremediable, que pudiera

evitarse con el gjercicio transitorio de ésta accion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela posee
la calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para la
proteccion de los derechos constitucionales, es decir, solo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o en
presencia de un perjuicio irremediable, significando que éste: “(i)
debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para
ser conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo
puede ser evitado a partir de la implementacion de acciones
impostergables. La caracterizacion de estas condiciones fue

planteada por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha

1 Sentencia T-625 de 2000
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mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior? y en

el presente caso no se acreditd dicho dafio irreparable.

Respecto de las caracteristicas del perjuicio irremediable en
reiteracion de jurisprudencia la H. Corte Constitucional en
sentencia T-900 de 2014 indico:

“... en aquellos casos que el accionante cuente con otros mecanismos
alternos para la defensa judicial de sus derechos, la accién de amparo
procedera en la medida que se verifique la existencia de un perjuicio
irremediable.

Sin embargo, es necesario aclarar aquellos eventos o factores que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio
irremediable. En relacién a este tema, esta Corporacién ha aplicado
varios criterios para determinar su existencia; veamos:

‘la  inminencia, que exige medidas inmediatas, la
urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los
elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacion factica que legitima la accion de
tutela, como mecanismo transitorio y como medida
precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se lesionan 0 que se encuentran
amenazados.”

Bajo tales parametros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte
Constitucional defini6 y explicé los elementos configurativos del
perjuicio irremediable, en el siguiente sentido:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales
para la comprension de la figura del perjuicio irremediable,
nos encontramos con lo siguiente:

2 Sentencia T-956 del 19 de diciembre de 2013, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

9



TUTELA No. 2020-0615-1
MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la
expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso,
que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar
algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede
afirmar que, bajo cierto aspecto, o inminente puede
catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no
necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacion natural de las cosas, que tienden hacia un
resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el
proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay
otras que, con el adecuado empleo de medios en el
momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En
los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la
causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos
gque desapareciendo una causa perturbadora se desvanece
el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta
produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de
urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa
a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el
Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion
entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera
hace relacion a la prontitud del evento que esta por
realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la
precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad
de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo
expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan (sic)
sefalan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea
grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la
persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia
gue el orden juridico concede a determinados bienes bajo su
proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las
autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de
irreparabilidad, sino solo de aquella que recae sobre un bien
de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se

10
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anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela

sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accién, ésta corre el riesgo de ser
ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el
momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace
con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precision y
exactitud de la medida, fundamento préximo de la eficacia
de la actuacion de las autoridades publicas en la
conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias
basicos para el equilibrio social.
De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio
irremediable, se deduce que hay ocasiones en que de
continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra
una persona, es inminente e inevitable la destrucciéon grave
de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la
proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado
ya en forma directa 0 como mecanismo transitorio.”

Asimismo, en lo que se refiere a la determinacion del perjuicio
irremediable, se ha definido que es obligatorio sustentar o presentar los
factores de hecho que configuran el dafio o menoscabo cierto a los
derechos fundamentales invocados. En la sentencia SU-713 de 2006 la
Sala Plena de la Corte explicé lo siguiente:

“(...) debe recordarse que la situacion factica que legitima la
accion de tutela por la existencia de wun perjuicio
irremediable, supone la necesidad de conferir un amparo
transitorio, 0 en otras palabras, de adoptar una medida
precautelativa, para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se invocan. De suerte que, la prueba de
su configuracibn debe recaer necesariamente sobre el
posible dafio o menoscabo que sufriria el derecho
fundamental objeto de proteccion y no en relacién con las
consecuencias econdémicas que se derivarian de los efectos
nocivos de un acto de la Administracion. (...)

“Asi, a manera de ejemplo, en sentencia SU-219 de 2003,
previamente citada, esta Corporacion reconocié que la
procedencia de la acciébn de tutela como mecanismo

11
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transitorio de defensa judicial, requiere de la comprobacion
de un perjuicio irremediable, el cual ademas de su caracter
personal, especifico y concreto, debe comprometer los
derechos de naturaleza ius fundamenal invocados por el
demandante, como lo fue, en dicha ocasién, el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (C.P. art. 14)
derivado de la imposicion de una sancién de “inhabilidad”
gue privo de manera total del ejercicio de la capacidad
juridica a las sociedades demandantes.

(...)

“Por consiguiente, es claro que ante la falta de demostracion
de un perjuicio irremediable que tenga la virtualidad de
comprometer o amenazar los derechos fundamentales
invocados, la accion de tutela como mecanismo transitorio
de defensa judicial, no estd llamada a prosperar. Esta
conclusion se complementa, por lo demas, con dos (2)
argumentos adicionales que impiden la procedencia del
amparo tutelar, por una parte, el caracter de estricta
legalidad de las razones invocadas en la demanda, y por la
otra, la posibilidad de solicitar, en el tramite de las acciones
contenciosas y contractual, la suspension provisional del
acto administrativo que se considera lesivo de los derechos
alegados, como medida cautelar con la idoneidad y eficacia
suficiente para evitar un dafio contingente sobre los
mismos.”

Conforme con el recuento frente a los hechos expuestos en la
demanda y la documentacién aportada, no se allegé prueba del
perjuicio irremediable que padece la sefiora MIRYAN DE JESUS
MARULANDA POSADA.

No seria suficiente indicar que existe un perjuicio irremediable
para la accionante en caso de no ordenarse el pago inmediato de
la pension de sobreviviente, puesto que no se aportaron

elementos que permitan a la judicatura concluir tal situacion.

Es de advertir que si bien obra acta de acuerdo conciliatorio
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celebrado ante el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de
Medellin de fecha 19 de febrero de 2020 estableciendo
claramente las obligaciones de las entidades demandadas
(COLPENSIONES y Municipio de Andes), en la misma se indica
expresamente que el “acta presta meérito ejecutivo para reclamar
por eventual incumplimiento”, por lo que la parte afectada podra
agotar la via ejecutiva, advirtiéendose por tanto que se pretende es
via tutela lograr el pago de la pension plurimentada, para no
agotarse las vias legales que estan a su disposicion en la Ley

colombiana.

Se insiste, la accion de tutela no es el medio para obtener el
reconocimiento de prestaciones economicas, maxime cuando no
se acredita la afectacion al minimo vital, pues en el presente
asunto, tanto la sefiora Miryam de Jesus como el Municipio de
Andes informan que le es entregado a la actora la cantidad de
cuatrocientos mil pesos ($400.000) por concepto del porcentaje
de la pension de sobrevivientes reconocida a la accionante por
dicha entidad, desvirtuandose asi la presuncion de afectacién al
minimo vital, condicion indispensable para que través de este

mecanismo proceda la reclamacion de prestaciones econdémicas.

Por ende, no se cumplié con la obligacion de acreditar con certeza
la afectacién de los derechos fundamentales invocados a efectos
de que proceda la accion de tutela como mecanismo transitorio y
que convirtiera en ineficaz el medio ordinario instituido en la Ley

para reclamar pretensiones de caracter laboral.
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En consecuencia, en el presente caso no Sse encuentran
configurados los requisitos de procedibilidad de esta accion
constitucional que habiliten su estudio excepcional, pues la parte
actora no se acredito la existencia de un perjuicio irremediable.
Asi mismo, se advierte que no es la accion de tutela el
instrumento adecuado por el cual se pueda entrar a ordenar el
pago de acuerdos conciliatorios, por lo que se insiste no es un

tema constitucional en el presente caso.

En resumen, es clara la improcedencia de la accion de tutela por
dos razones: la primera porque no se vislumbra un perjuicio
irremediable que amerite la intervencion del juez constitucional en
el asunto por las razones que se anotaron en precedencia; y la
segunda en lo atinente con la existencia de otro medio de defensa
judicial idoneo, pues la proteccion reclamada se puede lograr por
via de los mecanismos ordinarios de defensa, como lo es acudir al

correspondiente proceso ejecutivo ante el incumplimiento.

Bajo las anteriores precisiones, la Sala encuentra que el fallo de
primera instancia se encuentra a tono con los mandatos legales y

constitucionales por lo que esta llamado a su confirmacion.

Con fundamento en 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, CONFIRMA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.
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Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado
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Aprobacion de Proyecto por parte de la Magistrada Dra. Nancy

Avila de Miranda

E Cormreo: Edilberto Antonio Arenas Comea - Outlook - Google Chro... — O >

# outlook.office.com/mail/deeplink?version=2020081704.11&popo... &

gl Responder a todos | ™ ]E Eliminar ® No deseado

Re: Rota nuevamente Proyecto de Tutela 2da Inst. 2020-
0615-1

o Nancy Avila De Miranda A6 & D

Mar 25/08/2020 5:26 PM

Para: Ecilberto Antonio Are... y 1 usuarios mas

Buenas tardes. Se aprueba el proyecto de tutela de
segunda instancia Rad. 2020-0615-1, con la
modificacion introducida.

De: Edilberto Antonio Arenas Correa
<earenasc@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: martes, 25 de agosto de 2020 17:11

Para: Nancy Avila De Miranda
<navilam@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Despacho 04 Sala
Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
«des04dsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunte: Rota nuevamente Proyecto de Tutela 2da Inst.
2020-0615-1

Senores Magistrados

Nancy Avila de Miranda

Juan Carlos Cardona Ortiz

Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia
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Aprobacion de Proyecto por parte del Magistrado, Dr. Juan Carlos

Cardona Ortiz

E Correo: Edilberto Antonio Arenas Comrea - Outlook - Google Chrome — O

8 outlookoffice.com/mail/deeplink?version=2020081704.118&popoutv2=1 ®

%) Responderatodos | ~ [i] Eliminar (&) Modeseade Bloguear

Aprobacién Proyecto de Tutela 2da Inst. 2020-0615-1

El rernitente del mensaje ha solicitado confirmacian de lectura. Para enviar una confirmacion, haga clic agur,

Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antiogu -
ia - Antioquia
Mar 25/08/2020 5:35 PM

Para: Edilberto Antonio Arenas Correa; Mancy Avila De Miranda

Doctores:

EDILEERTO ANTONIO ARENAS
NANCY AVILA DE MIRANDA
IMagistrados Sala Penal

Tribunal Superior de Antioguia

A través del presente medio y en atencion a las facultades otorgadas por los acuerdos
PCSJAZ20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, y
prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PC5JA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549
de 7 de mayo, PCSJAZ0-11556 de 22 de mayo v PCSJAZ20-11567 de 5 de junio de
2020; apruebo el proyecto de decision ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA,
identificado con 2020-0815-1 (050343104001202000089), accionante MIRYAN DE
JESUS MARULANDA POSADA, accionado ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y ALCALDIA MUNICIPAL DE ANDES,
ANTIOQUIA, por medio de la cual se resuelve “ CONFIRMA la sentencia de naturaleza,
fechay origen indicados en la parte motiva de esta providencia™

Lo anterior, conforme a lo manifestado por el Magistrado Ponente en la decisidn, y tras la
revision de las piezas principales anexas al correo electronico.

Cordialmente,

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Segundo Revisor Sala 1.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

CONSTANCIA

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020). La Sala de
Decisién Penal integrada por los Magistrados Edilberto Antonio Arenas Correa
(quien la preside), Nancy Avila de Miranda y Juan Carlos Cardona Ortiz, de
manera virtual estudiaron el proyecto de la referencia, procediendo a emitir su

aprobacion por medio del correo institucional y en la cual se resolvio lo siguiente:

“CONFIRMA la sentencia de naturaleza, fecha y origen indicados en la parte

motiva de esta providencia”.

PROCESO : 2020-0615-1 (050343104001202000069)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA

ACCIONADO : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y ALCALDIA MUNICIPAL DE ANDES,
ANTIOQUIA

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Es de anotar que la aprobacion del citado proyecto se realiza de manera virtual,
teniendo en cuenta que por la presencia del nuevo CORONAVIRUS (COVID-
19), enfermedad que ha originado la declaratoria de pandemia por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud y declaracién de Emergencia Sanitaria por el
Gobierno Nacional, mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, se han tomado medidas por razones de
salubridad publica para controlar la propagacion de la misma, al respecto se
emiti6 CIRCULAR CSJANTC20-13 del Consejo Seccional de la Judicatura
Antioquia y la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial Medellin,
qgue aclararon el alcance de la CIRCULAR CSJANTC20-12 del 17 de marzo de
2.020 y establecieron que sélo podrian ingresar a las sedes judiciales los
servidores que hacen parte del sistema penal acusatorio con funciones de
control de garantias y los demas servidores judiciales realizarian sus funciones
de manera virtual a través de los correos instituciones, incluido el reparto de

tutelas y habeas corpus. Lo anterior, para dar cumplimiento a las Medidas
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transitorias adoptadas por los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020; ademas de las prorrogas
establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PCSJA20-11546 de 25 de abril de 2020,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo 2020, PCSJA20-11556 de 22 de mayo de 2020
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020.

El suscrito Magistrado®

Firmado Por:

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 001 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Caodigo de verificacion:
efd171b9877847794665ff9ella24df0dd7b55d08a5ca3bcf6ldc?
93cc534101
Documento generado en 25/08/2020 06:09:28 p.m.

3 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

N.I. 2020- 0675-3

RADICADO 05 837 31 04 002 2020-0119
ACCIONANTE HENRY QUEJADA PEREZ
ACCIONADO AFP COLPENSIONES Y OTRO
ASUNTO IMPUGNACION FALLO TUTELA
DECISION CONFIRMA

Medellin, veintiséis (26) de agosto de dos mil veinte (2020)
(Aprobado acta No 094 de la fecha)

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la Directora (A) de la
Direccién de Acciones Constitucionales de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, contra el fallo de tutela de primera instancia
proferido el 5 de agosto de 2020, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Turbo, Antioquia, mediante el cual resolvié tutelar los derechos fundamentales del

ciudadano HENRY QUEJADA PEREZ.

HECHOS
Fueron resumidos por el Juzgado de primera instancia asi:

“... el accionante sefiala que trabaja parala empresa BANANERA LA SUIZA S.A. Finca
AGROMAR en un contrato a término fijo.



Tutela Segunda Instancia Rad. 2020- 0675-3 -  Accionante: HENRY QUEJADA PEREZ

Como consecuencia de lo anterior, la empresa lo tiene afiliado al SSGS, y dentro de ello, a
la EPS SURA, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
ARL POSITIVA.

Informa que, desde diciembre de 2019 ha estado incapacitado de manera continua e
ininterrumpida por la patologia S822 FRACTURA DE LA DIAFISIS DE LA TIBIA.

Sefiala que los primeros 180 dias de incapacidad le fueron pagados por la EPS sin falta,
pero a partir del dia 181 le dijeron que el encargado de pagarlas era la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES; este dltimo se niega a realizar los
respectivos pagos aduciendo que la EPS SURA no ha emitido el concepto de rehabilitacion,
dejando de esta forma las dos entidades sin pagar las incapacidades que se le han
generado.

Manifiesta que las incapacidades que no le han cancelado son las siguientes: 0-26925220
07/04/2020 hasta 06/05/2020 30 dias, 0-26925222 07/05/ hasta el 05/06/2020 30 dias, 0-
27004694 06/06/2020 hasta 05/07/2020 30 dias, 0-27193020 06/07/2020 hasta 04/08/2020
30 dias.

... Sefiala que, el pago de incapacidades sustituye la remuneracion salarial que recibia, al
momento de estar incapacitado esta era su tnica fuente de ingresos.”

LA DECISION RECURRIDA

Mediante sentencia de 5 de agosto de 2020, se tutelaron los derechos
fundamentales al minimo vital, salud, seguridad social, dignidad humana e igualdad
del sefior HENRY QUEJADA PEREZ, tras comprobarse la grave situacion
econdémica que atraviesa y su particular estado de salud, por lo que estima
necesario una medida de proteccion inmediata que garantice el pago del periodo de

incapacidades.

Establecid que el solicitante desde diciembre de 2019, ha estado incapacitado de
manera continua e ininterrumpida por la patologia “S822 FRACTURA DE LA
DIAFISIS DE LA TIBIA” y su médico tratante adscrito a la EPS Sura, prescribid

incapacidades hasta el 4 de agosto de 2020.

Indica que el accionante, su empleadora y la EPS coinciden en sefialar que los
primeros 180 dias de incapacidad fueron reconocidos y cancelados conforme a las
disposiciones legales en la materia, y que la AFP COLPENSIONES, no ha
cancelado las incapacidades generadas desde el 7 de abril de 2020 hasta el 4 de
agosto de 2020.



Tutela Segunda Instancia Rad. 2020- 0675-3 -  Accionante: HENRY QUEJADA PEREZ

Advierte la afectacion de los derechos del sefior HENRY QUEJADA PEREZ, al
constatarse que no ha recibido el pago de sus incapacidades, las cuales constituyen
su Unica fuente de ingresos para sobrellevar el actual estado de vulnerabilidad,
debido a las precarias condiciones de salud en que se encuentra, hecho que lo
imposibilita para desempeniar algun tipo de trabajo, arriesgando la manutencion de
su familia, afirmacion que toma por cierta, en tanto no fue controvertida por las

entidades accionadas.

Sefala, de las pruebas allegadas al expediente, que la base de cotizacion del actor
corresponde un poco mas del salario minimo, esto es, $ 1,129,505, hecho que
permite concluir que los ingresos percibidos apenas le alcanzan para garantizar su
minimo vital, es decir, cubrir los gastos basicos del hogar; luego, es evidente la

incapacidad econémica del mismo.

Sostiene que COLPENSIONES se contradice al referir en su respuesta la no
radicacion de ningun tipo de peticion en relacién con el pago del subsidio de
incapacidad, ya que la misma entidad expide el 18 de junio de 2020, comunicado
dirigido el accionante donde se le indica que se debe aportar el concepto de

rehabilitacion expedido por el médico tratante.

Corrobora que el accionante fue remitido a la AFP COLPENSIONES el 24 de julio
de 2020, con concepto medico de rehabilitacion favorable, a través de correo
electrénico (contacto@colpensiones.gov.co) debido a la emergencia del COVID-19,
razon por la que ordena a la EPS SURA cancelar el auxilio econémico por concepto
de incapacidades desde el 7 de abril de 2020 al 24 de julio de 2020 (fecha en la cual
se expidi6 el concepto de rehabilitacién, y a COLPENSIONES, desde el 25 de julio
de 2020 al 4 de agosto de 2020.

LA APELACION

La encargada (A) de la Direccion de Acciones Constitucionales de la Administradora

Colombiana de Pensiones, Colpensiones, indica que revisados los aplicativos de la
entidad, se verificO que SURA EPS radic6 el Concepto de Rehabilitacién Favorable
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(CRE) del sefior HENRY QUEJADA PEREZ el 28 de julio de 2020; por lo tanto, de
acuerdo a lo establecido en el Articulo 142 del Decreto 019 de 2012, en principio, le
asiste el derecho a reconocimiento y pago de subsidios por incapacidad, pero a partir
de la fecha de recepcion del mencionado concepto, siendo obligacion de la
respectiva EPS el pago, incluso superando los 180 dias, y hasta el momento de la

remision del concepto de rehabilitacion del accionante.

Refiere que COLPENSIONES se encuentra imposibilitado materialmente para
realizar el estudio respectivo, por cuanto hay ausencia de peticion del usuario, donde
solicite el pago de incapacidades, ademas de la documentacion indispensable para
el reconocimiento de la prestacion, pues se desconoce, por ejemplo, el nimero de
incapacidades prorrogadas. En ese orden, hasta tanto no sean aportados los
documentos, no podra determinarse la viabilidad de los subsidios posteriores a las
incapacidades anexas dentro del escrito de tutela.

Sostiene que envid Oficio BZ2020 6049320-1277875 de 18 de junio de 2020, en el
que informa la necesidad de aportar los documentos necesarios para estudiar la
peticion, con el fin que la respuesta entregada corresponda a la correcta aplicacion
procedimental y normativa en el caso, en aras de no convertirse en agente

vulnerador que a futuro resulte en cargas desproporcionadas al ciudadano.

Destaca, luego de revisado el escrito de tutela, que solo se plasma la pretension de
pago de las incapacidades, mas no evidencia la posible conculcacién de un perjuicio

irremediable que autorice el otorgamiento de un amparo transitorio.

Concluye que la solicitud de pago de incapacidades pretendida por el accionante a
través de la accion de tutela es improcedente, toda vez que el derecho invocado
como vulnerado no ha sido requerido ante la entidad; por lo tanto, no ha vulnerado

derecho fundamental alguno del afiliado.

Solicite que se declare la carencia actual en el objeto por hecho superado, y como

consecuencia se ordene el archivo de la actuacion.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

DE LA COMPETENCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1°, del decreto 1382 de 2000, es competente

la Sala para conocer de la impugnacion interpuesta en el caso sub-lite.

PROBLEMA JURIDICO

La inconformidad de la entidad apelante respecto del fallo de tutela, se suscita con
ocasion al amparo de los derechos fundamentales del accionante concedido por la
primera instancia, al ordenarsele el cubrimiento y pago de las incapacidades
superiores a los 180 dias, sin existir una solicitud formal de pago de la prestacion.

Con el fin de proveer mejor el asunto que confluye, habra de abordarse dos temas
a saber, (i) la procedencia excepcional del mecanismo de tutela para reclamar el
reconocimiento y pago de incapacidades y, (ii) el pago de incapacidades superior a
los 180 dias.

En principio, el pago de incapacidades por via de tutela no es procedente?, ante la
existencia de mecanismos judiciales idoneos creados por el legislador para acudir
ante el Juez laboral o el contencioso administrativo, segin sea el tema.
Excepcionalmente, se han concedido reclamaciones prestacionales, cuando el
mecanismo judicial, por las particularidades del caso, no resulta ser efectivo para
proteger los derechos fundamentales del afectado. Al respecto, la Sentencia T-777

de 2013, expresa que:

“... el caracter subsidiario y residual de la accion de tutela,? por regla general, este no es el
mecanismo llamado a prosperar para el reclamo de prestaciones o acreencias laborales. Las
pretensiones que estan dirigidas, por ejemplo, a obtener el pago de salarios, el reconocimiento de
prestaciones sociales, incapacidades o pensiones, el reintegro de trabajadores y, en fin, todas
aquellas prestaciones que derivan su causa juridica de la existencia de una relacion laboral previa,

1T-476 de 2001, T-1083 de 2001 y T- 634 de 2002, 052 de 2008, entre otras.

2 Constitucion Politica. Articulo 86. “Toda persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actte a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. || La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actte o
se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podré impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para
su eventual revision. || Esta accién solo procederé cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. [...J".
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en principio, deben ser tramitadas ante la jurisdiccion laboral, que puede prestar su concurso frente
a controversias que se inscriben en el desarrollo de un contrato de trabajo.

No obstante, en el caso especifico de personas que reclaman el reconocimiento de
incapacidades laborales, cuando estas no cuentan con otra fuente de ingresos para
satisfacer sus necesidades basicas y las de sus niicleos familiares, o de personas en
situaciones extremas de vulnerabilidad, la Corte Constitucional ha sostenido que la accion
de tutela es un mecanismo procedente para garantizarles la proteccion de sus derechos
fundamentales a la salud y al minimo vital.>”

En cuanto a la vulneracion de prerrogativas basicas por el no pago de incapacidades
laborales, la Corte Constitucional en sentencia T-004 de 2014, con ponencia del

Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, indicé: “..la ausencia del pago de las incapacidades

laborales puede generar una vulneracién o amenaza a varios derechos fundamentales, como por ejemplo,

(i) a la salud porque supone para el trabajador contar con una suma de dinero que permita la recuperacion
exitosa de su estado de salud; (i) a la vida digna y (iii) al minimo vital tanto del trabajador como del niicleo
familiar, pues como se dijo, éstas incapacidades representan en ciertas ocasiones el tnico sustento
economico. Asi las cosas, “el derecho al minimo vital no se agota de manera exclusiva en la posibilidad de
gozar de un ambiente en el cual las necesidades de subsistencia biologica se encuentren satisfechas, pues tal
derecho ‘debe permitir el ejercicio y realizacién de los valores y propdsitos de vida individual, y su falta
compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende econdmicamente del

trabajador”.*

Al constituir las incapacidades un factor de proteccién del derecho al minimo vital del
accionante, y su pago traducirse en una garantia de la cual subsiste el afectado y su
nucleo familiar en condiciones dignas durante el periodo en el cual no puede ejercer
actividades laborales, es que puede colegirse, bajo ese evento, que el mecanismo

tutelar es idoneo para salvaguardar ese derecho fundamental.

Precisamente, en esos términos, también lo consider6é la Corte Constitucional en

pronunciamiento del 25 de septiembre de 2007, en la Sentencia T-772°.

3 \er, entre otras, la sentencia T-333 de 2013 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva). En esa oportunidad se estudié una accion de tutela interpuesta por una persona a quien no le
habian cancelado las incapacidades laborales superiores a los primeros 180 dias de recuperacion de una enfermedad que padecia. La Corte encontr6 que la EPS y la AFP a
las que se encontraba afiliado el actor le habian vulnerado sus derechos fundamentales. La primera de esas entidades, porque no remitié oportunamente al actor a la AFP, y
esta ultima entidad, porque considerd que el pago de las incapacidades le correspondia a su aseguradora. Al respecto, se indico que las AFP son las entidades encargadas
de reconocer las incapacidades laborales superiores a los 180 primeros dias, razon por la cual, la posicion de la entidad accionada en el caso objeto de estudio resultaba
inadmisible “desde la dptica de los amplios precedentes constitucionales que propugnan por la atencion oportuna de quienes sufren una incapacidad laboral”. En consecuencia
tuteld los derechos fundamentales del actor, y ordend a la AFP accionada que le reconociera las incapacidades laborales reclamadas. Respecto de la procedencia de la accion
de tutela para resolver controversias referentes al reconocimiento de incapacidades laborales, la Corte consideré que esta debe establecerse “a partir de un anélisis exhaustivo
del panorama féactico que sustenta la pretension de amparo”, en el que se deben tener en cuenta condiciones como “[l]a edad, el estado de salud, las condiciones econémicas
y la forma en que esté integrado el grupo familiar de quien reclama la proteccion”, para determinar si la carga de asumir un proceso ordinario puede conducir a una prolongacion
injustificada de la amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales del actor.

* Sentencia T-818 de 2000

$ M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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Asociado a lo anterior, debe existir la presunta conculcacion o amenaza de un
perjuicio irremediable. La jurisprudencia constitucional ha recalcado la necesidad de
evaluar los siguientes rasgos “(i) lainminencia, es decir, que la situacién genera una
amenaza que esta por suceder prontamente; (ii) la gravedad, esto es, que el dafio
0 menoscabo material o moral sea de gran intensidad; (iii) la necesidad urgente de
proteccion; y (iv) el caracter inaplazable de la accion de tutela para que realmente
pueda garantizar el restablecimiento de los derechos fundamentales de manera
integral.” (STP8372-2017, rad 54.0651)

La Corte Constitucional en relacién con las responsabilidades de cada una de las
demandadas en el desembolso de la citada prestacion econdmica, la Corporacion
ha mantenido el criterio que el pago de las incapacidades laborales por
enfermedad general o comlin, que se causan a partir del dia 181, corre
generalmente por cuenta de la ADMINISTRADORA DE FONDO Y PENSIONES -
AFP, hasta que el afiliado restablezca su salud o hasta que se califique la pérdida de
su capacidad laboral®; no obstante han establecido de acuerdo a la normatividad

vigente, pautas’ en la materia:

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

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

- La EPS debera examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de
incapacidad temporal, el respectivo concepto de rehabilitacion. El mencionado concepto
debera ser enviado a la AFP antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012,

articulo 142).

- Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP debera postergar el tramite de
calificacion de la invalidez hasta por 360 dias adicionales, reconociendo el pago de las
incapacidades causadas desde el dia 181 en adelante, hasta que el afiliado restablezca su
salud o hasta que se dictamine la pérdida de su capacidad laboral (Decreto 2463 de 2001,
articulo 23).

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

6 entre otras, las sentencias T-980 de 2008 (M.P. Jaime Cérdoba); T-920 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza); T-137 de 2012 (M.P. Humberto Sierra) y T-263 de 2012
(M.P. Jorge Ivan Palacio)
Sentencia T- 333 de 2013 (M.P. Luis Emesto Vargas Silva)
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- Si el concepto de rehabilitacion no es favorable, la AFP debera remitir el caso a la junta de
calificacion de invalidez, para que esta verifique si se agoto el proceso de rehabilitacion respectivo
Y, en ese caso, califique la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta es superior al 50%
y el trabajador cumple los demas requisitos del caso, la AFP deberéa reconocer la pension de
invalidez respectiva. Si es menor del 50%, el trabajador debera ser reintegrado a su cargo, o
reubicado en uno acorde con su situacién de incapacidad.

Especificamente, frente al pago de auxilios o incapacidades laborales que superan
los 180 dias, de cara a la procedencia de reconocer estas prestaciones a través de
la tutela, asi como el procedimiento que deben adelantar las entidades de seguridad

social, en esta clase de eventualidades. Es asi que sefala:

“()... La incapacidad para trabajar que persiste lueqo de este periodo y trasciende al dia
181, puede suscitar debate en cuanto a la_responsabilidad del reconocimiento de los
auxilios que genera, y a la exigibilidad de la misma en tanto se ha asumido que el pago
esta condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperacion. Lo anterior
en virtud del Decreto 2463 de 2001.

27. Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacion ha sido enfatica en resaltar que
las_incapacidades de origen comun que superan los 180 dias, corren a cargo de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que esta afiliado el trabajador/54]. En ese
estadio de la evolucion de la incapacidad, claramente, el asunto pasa a ser dimensionado desde
el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado, cuya calificacion —superados
180 dias de incapacidad- debe ser efectuada y promovida por las AFP, hasta agotar las
instancias del caso[55].

Sobre el papel del concepto favorable de rehabilitacion, conviene destacar que conforme
el Decreto-Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo antes del dia 120 de incapacidad
temporal. Luego de expedirlo deben remitirlo antes del dia 150, a la AFP que corresponda.

En los eventos en que ello no sea asi, compete a la EPS pagar con sus propios recursos
el _subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, en caso de que la
incapacidad se prolongue mas alla de los 180 dias. Asumira desde el dia 181 y hasta el dia
en que emita el concepto en mencidn....()

()....Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de rehabilitacién sea desfavorable,
ha de emprenderse el proceso de calificacion de pérdida de capacidad sin mayor dilacion, pues
la recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente improbable.

28. Es necesario hacer hincapié en que el concepto favorable o desfavorable de recuperacion,
es una determinacion médica de las condiciones de salud del trabajador y constituye un
prondstico sobre el eventual restablecimiento de su capacidad laboral. Asegura que el proceso
de calificacion de pérdida de capacidad laboral, se verifique una vez se haya optado por el
tratamiento y rehabilitacion integral del trabajador[58].

La forma condicionante en que el articulo 142 del Decreto-Ley 019 de 2012, hace alusion a dicho
concepto, lleva a pensar que se orienta al equilibrio entre los derechos del afectado y la
sostenibilidad del sistema. Da un margen de espera y rehusa tener por definitiva una condicion
médica con probabilidades de rehabilitacion, sin afectar el auxilio econémico por incapacidad, y
que se fijaron a cargo de las AFP....()". (subrayas y negrilla no son del texto original).

8 Sentencia T-166 de 2016. M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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CASO EN CONCRETO.

El sefior HENRY QUEJADA PEREZ, acude a la accion de tutela como mecanismo
de defensa judicial de sus derechos fundamentales, pues sostiene que su salario es
el dnico ingreso que percibe para su manutencion y brindar sustento al nucleo
familiar; afirmacion indefinida que no fue rebatida, ni controvertida, por las

demandadas en sus descargos y que ha de tenerse por cierto en esta instancia.

Aungue no plasma en su escrito tutelar la amenaza o conculcacion de un perjuicio
irremediable, es claro en advertir que el pago incapacidades, en su caso, sustituyen
la remuneracion salarial que recibia, encontrdndose incapacitado y sin posibilidad de
laborar, cuestién que afecta gravemente sus derechos al minimo vital, salud y vida

digna.

Existe inmediatez en la accion, pues las incapacidades dejadas de pagar, y que
reclama a través de esta via, fueron generadas a partir del 7 de abril de 2020, fecha
en la que cumplioé los 180 dias de incapacidad, reportando como ultimo periodo
generado entre el 6 de julio y 4 de agosto de 2020, acudiendo a la accion
constitucional el 24 de julio de 2020, interposicion oportuna y razonable con relacion
ala ocurrencia de los hechos que originaron la afectacién o amenaza de los derechos

fundamentales invocados.

Aunqgue la parte impugnante aduce no haber recibido peticion alguna dirigida al pago
de las incapacidades, el accionante no solo aporta copia de la solicitud radicada ante
la entidad el 17 de junio de 2020, a través de la cual solicita el pago de las
incapacidades emitidas por el médico tratante desde el 7 de abril de 2020, sino,
también, la respuesta obtenida de COLPENSIONES, en la que informa el
procedimiento a seguir, asi como la importancia del concepto de rehabilitacion
médica del especialista tratante, emitido por la EPS, cuestion que fue corroborada

por la primera instancia.

Se verifica en la respuesta brindada por la EPS SURAMERICANA, que el concepto

médico de rehabilitacidon favorable del accionante, fue remitido via correo electrénico



Tutela Segunda Instancia Rad. 2020- 0675-3 -  Accionante: HENRY QUEJADA PEREZ

a la AFP COLPENSIONES, solo hasta el 24 de julio de 2020; informaciéon que

parcialmente concuerda con la otorgada en el fondo de pensiones, tanto en su escrito

de traslado de la accién, como en los argumentos impugnatorios, pues aduce el 28

de julio de 2020, fue radicado el citado concepto favorable.

Esta claro que desde el inicio de la incapacidad (8 de diciembre de 2019) hasta el
dia 180, fueron reconocidas y pagadas al accionante por la EPS, pues asi lo
asegura la entidad prestadora de servicios de salud; empero, remitio
tardiamente el caso a la AFP COLPENSIONES, hasta el 24 de julio de 2020, y
recibido el 28 de julio de 2020; en ese orden, la EPS estaria sujeta al deber de
reconocer un subsidio equivalente a la incapacidad que venia asumiendo, por cuanto
que no expidid el concepto de rehabilitacion con destino a la AFP a tiempo, tal y
como lo prevé para el efecto el inciso 6 del articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012,
a titulo de sancioén y hasta la emision del respectivo concepto.

En ese orden, no fue equivocada la determinacién adoptada por el Juez de
primera instancia, pues no es dable someter al accionante, en este caso, al tramite
de un proceso ordinario laboral, como proceso idoneo para el reconocimiento de las
pretensiones de la presente accion de tutela, con las dilaciones y complejidades que
ello conlleva, pues implicaria postergar irrazonablemente su incertidumbre sobre la
posibilidad de acceder a los ingresos que le permitirian vivir dignamente, y que, en

todo caso, requiere con premura, dada su afectacion al minimo vital.

Bajo ese panorama, se confirmard integramente el amparo constitucional dado
desde la primera instancia al accionante HENRY QUEJADA PEREZ.

Cabe aclarar que, como la judicatura no es la autoridad competente para determinar,

con_caréacter_definitivo, el reconocimiento y pago de las incapacidades, las

conclusiones expuestas seran validas hasta tanto, una autoridad competente defina
algo distinto. Por ende, de ser necesario, y considerar cualquiera de las dos
demandadas (EPS SURA O COLPENSIONES), que no es su responsabilidad asumir
la cancelacion de la prestacion citada, podra repetir contra la otra entidad, si

efectivamente asi se declara.
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Por lo expuesto, el LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la

Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de origen, naturaleza, contenido y fecha expuesta
en la parte expositiva, conforme lo anotado en el cuerpo de la presente decision.

SEGUNDO: COMUNICAR lo resuelto al Juzgado de primera instancia para lo de su

cargo.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria de la Sala que, en el término de ley, remita

el expediente a la Corte Constitucional para la revision eventual de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?®

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Caddigo de verificacion:
694a68886fff2b006e4df10395dcfd668c4aa9c9dfObbb7f5ef4243a49b12988
Documento generado en 26/08/2020 07:57:49 a.m.

La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectlia de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant
@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializé conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO 2020-0681-3

ACCIONANTE JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ

ACCIONADO JUZGADO 2 PENAL DEL CTO DE TURBO Y OTROS
ASUNTO TUTELA PRIMERA INSTANCIA

DECISION AMPARA

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)

Aprobada mediante Acta N° 092 de la fecha

ASUNTO

Resolver en primera instancia la accién de tutela interpuesta por el sefior JULIO
CESAR CAUSIL SUAREZ, contra los JUZGADOS 2° PENAL DEL CIRCUITO, 2°
PROMISCUO MUNICIPAL, AMBOS DE TURBO y el ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO DE MEDIANA SEGURIDAD Y CARCELARIO DE APARTADO,

por la presunta violacion del debido proceso, salud y vida.

ANTECEDENTES

Para fundamentar lo anterior, indico que tiene 64 afios de edad, esta detenido en
el referido establecimiento penitenciario desde octubre de 2019, por “incesto con
menor de 14 afios”, sin debido proceso, pues cuenta con problemas psiquiatricos;
alucinaciones; no come; no camina; no se bafa; no tiene visitas; pues su familia es
de Belén de Bajira; tiene una herida en su cabeza, y tenia unas citas en medicina

legal urgentes, pero el INPEC no lo lleva, ni atiende sus enfermedades.

En consecuencia, pretende el amparo del debido proceso, salud y vida, y se ordene
al INPEC, le conceda las citas con medicina legal, para que el juez que tiene su
proceso se entere que tiene una enfermedad psiquiatrica “incompatible para estar

en carcel de reclusion”.
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TRAMITE Y RESPUESTAS

La accion de tutela se asumio el 11 de agosto de 2020; el extremo pasivo de la litis
se integré con: los JUZGADOS 2 PROMISCUO MUNICIPAL Y 2 PENAL DEL
CIRCUITO, ambos de TURBO, ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE
MEDIANA SEGURIDAD Y CARCELARIO - EPMSC - DE APARTADO,
DEFENSORIA DEL PUEBLO DE ANTIOQUIA - COORDINACION DE
DEFENSORES PUBLICOS EN PROCESOS PENALES, DIRECCION GENERAL
DEL INPEC, DIRECCION REGIONAL NOROESTE DEL INPEC y USPEC,

corriéndose el respectivo traslado para defensa y contradiccion.

La DIRECCION REGIONAL NOROESTE DEL INPEC, sefial6 en lo medular que
en razon de la desconcentracion administrativa, carece de la funcion de trasladar
internos a citas médicas, lo cual le compete al EPMSC DE APARTADO, tampoco
tiene la funcion de atender a la poblacién privada de la libertad, esto lo hace el
CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL-2019, y la USPEC, este
Gltimo argumento también fue esbozado por la DIRECCION GENERAL DEL
INPEC.

Agregd que no existe prueba alguna que demuestre que se le ha negado al
accionante el libre acceso a las areas de sanidad en el centro penitenciario donde
habita; tampoco existe evidencia que permita colegir, una conducta negativa de
parte del INPEC para materializar el traslado del accionante a un centro médico
externo cuando este se hubiere ordenado, y pidio requerir y exhortar a la USPEC,
FIDUCIARIA LA PREVISORA “FIDUPREVISORA S.A.”, y al CONSORCIO
FONDO DE ATENCION EN SALUD PPL 2019, para que brinden la atencién en
salud requerida por JULIO CESAR CAUSIL, en las especialidades médicas

solicitadas y evitar la vulneracion de derechos de la poblacion reclusa.

El EPMSC DE APARTADO, sefial6 en lo esencial que, el accionante ingreso el 18
de octubre del 2019, por orden del Juzgado Promiscuo Municipal de San Pedro de
Uraba Antioquia, sindicado del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14

anos.

Aseguroé que no hay requerimiento por parte de interno para la valoracion por

medicina legal, pero se tiene el oficio 495 de 3 de agosto del 2020, donde se
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autoriza por parte del JUZGADO 2° PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, la

remision del sefior CAUSIL SUAREZ, y esta a la espera que se agende cita para

la respectiva valoracion psiquiatrica.

Finaliz6 indicando que frente a las distintas solicitudes de la poblacién privada de
la libertad, como son revisiones médicas, judiciales, y en general, las que tengan
gue ver con la proteccion a la vida e integridad de los mismos, es diligente y

oportuno. Por todo lo anterior, solicito la desvinculacion de la accion.

El JUZGADO 2° PROMISCUO MUNICIPAL DE TURBO, indic6 que no ordend la
restriccion de la libertad del actor, pues lo hizo fue el Juzgado Promiscuo Municipal
de San Pedro de Urab4,

El JUZGADO 2° PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, sefial6 para lo que concita
que, en el proceso del actor se radicé el escrito de acusacion el 6 de diciembre de
2019, por parte de la Fiscalia 130 Seccional de Arboletes, mediante auto del 10 de
diciembre de 2019, fij6 la acusacién para el 23 de enero de 2020, la cual
efectivamente se realiz, sefialando fecha para la preparatoria el 24 de febrero de
2020, pero se aplaz6 para 18 de marzo de 2020, a solicitud de la fiscalia y la
defensa, por las condiciones de salud de procesado, pero tampoco pudo hacerse,
por peticion de aplazamiento del defensor, se sefial6 nueva fecha para el 4 de mayo
de 2020, pero también fue objeto de aplazamiento por parte de la defensa en
atencibn a que se requiere, para su teoria del caso, unas valoraciones por

psiquiatria y psicologia, procediendo a sefialar nueva fecha para el_4 de junio de

2020, pero también fue aplazada por la defensa, en atencion a que para el 16 de
junio de 2020, se encontraba sefialada una valoracion por el Instituto de Medicina
Legal en la ciudad de Medellin, luego, sefialé nueva fecha para la preparatoria, para
el 31 de julio de 2020, pero por peticion de la defensa volvio a aplazarla, sefialando

como fecha para el préximo 3 de septiembre de 2020.

Indicd que remitid el oficio 495 del 3 de agosto de 2020, al Centro Carcelario y
Penitenciario de Apartadé a fin de que trasladaran al sefior JULIO CESAR CAUSIL

a la valoracion por psiquiatria.

El defensor publico asignado al sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, indico

en lo sustancial que, en la audiencia de formulacién de acusacion, celebrada el 23
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de enero de 2020, solicité que se decrete la “interdiccion” del actor, toda vez que
en la historia clinica se indicé que padece “PSICOSIS, SINDROME DISPEPTICO
Y ESQUIZOFRENIA PARANOIDE”.

El 3 de marzo de 2020, solicitd mision de trabajo para que se realice de forma
urgente, dictamen médico al usuario, pues se encuentra muy mal de salud, “no

habla, no entiende, parece un zombi”.

El 27 de abril de 2020, se le comunic6 por correo electronico la asignacion de cita
por psiquiatria forense para el usuario JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, para el
16 de junio de 2020, con el perito GABRIEL JAIME LOPEZ CALLE, en Medellin,
pero esa cita se perdid, porque por la pandemia, el INPEC no traslada al usuario a

la ciudad de Medellin.

El 8 de agosto de 2020, se solicitd nuevamente la mision de trabajo, la cual le fue
asignada al investigador Oscar Lépez, quien el 11 de agosto de 2020, debia
remitirla a Medellin, para que se fije nueva fecha con los médicos psiquiatras y

psicoldgicos pertinentes.

El 12 de agosto posterior, fue enviada dicha solicitud a Medicina Legal, y se esta a

la espera de que se programe nuevamente la cita con el médico Psiquiatra Forense.

DestacO que esas misiones de trabajo son con el fin de determinar el estado de
salud del usuario, para que se determine si su estado de salud mental presenta
inimputabilidad en el momento de los hechos, para que asi pueda ser “absuelto en

el fallo definitivo por el juzgado segundo penal del circuito de turbo”.

Este informe fue replicado por la DEFENSORIA DEL PUEBLO- REGIONAL
URABA, quien agregd que, una vez revisados sus sistemas de informacion vision
Web, no se registran quejas o solicitudes presentadas por el sefior JULIO CESAR
CAUSIL, adicionales a la solicitud de designar defensor publico para su caso, por
tanto, desconoce la situacion planteada por el accionante sobre las citas médicas

gue no se han cumplido.
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El 18 de agosto de 2020, se vincularon al al JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL
DE SAN PEDRO DE URABA, CONSORCIO FONDO DE ATENCION EN SALUD
PPL 2019, a la FIDUPREVISORA S.A. Y FIDUAGRARIA S.A.,y al INSTITUTO DE
MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES - SEDE MEDELLIN.

El INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES - SEDE
MEDELLIN, inform6 para lo que concita que, al sefior JULIO CESAR vya le han sido
asignadas citas para valoracién por parte del Instituto con anterioridad, pero no ha
sido trasladado por el INPEC, situacion que se sale de su competencia. Se le asign6
cita para el 31 de agosto de 2020, y el traslado debe gestionarlo el interesado en el
INPEC.

El JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN PEDRO DE URABA, sefial6 que
realiz6 audiencia de control de garantias del sefior JULIO CESAR CAUSIL
SUAREZ, el 9 de octubre de 2019, en la que, luego de legalizar su captura, se le
formulé imputacion por la Fiscalia 135 de Género de Medellin, por el delito de
acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, imponiéndose la medida de

aseguramiento que hoy soporta en centro de reclusion.

No se recibieron mas informes.

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

La Sala es competente para fallar acciones de tutela, de acuerdo a lo normado en
el articulo 86 de la Constitucion Politica y en el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si las entidades accionadas y/o vinculadas lesionaron los derechos
fundamentales invocados por el sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, por la
omision en trasladarlo al INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y
CIENCIAS FORENSES -DIRECCION REGIONAL NOROCCIDENTE-, con sede
en Medellin, y brindarle atencién en salud.
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De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela se
estableci6 como un mecanismo al que se puede acudir ante los jueces, en todo
momento y lugar, cualquier persona, sea natural o juridica, para que, mediante un
pronunciamiento preferente y sumario, reclame la proteccion de sus derechos
fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omision de una autoridad publica, o por un particular en los casos

expresamente sefalados por la ley.

Sin embargo, constituye un instrumento de caracter residual, que solo opera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo cual
significa que solo es procedente supletoriamente (T - 318 de 2017); es decir que no
puede admitirse como un mecanismo alternativo, adicional o complementario de los
previstos en el ordenamiento para garantizar los derechos de las personas, pues
con la accion de tutela no se busca sustituir los procesos ordinarios o especiales
(sentencia T 723 de 2010, reiterada en la T 087 de 2018).

En primer lugar, la Sala se ocupara de analizar la presunta lesion del debido
proceso del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ.

Como qued? visto, el proceso que afronta el precitado en el JUZGADO 2° PENAL
DEL CIRCUITO DE TURBO, estéa suspendido desde el 24 de febrero de 2020, a la
espera de un dictamen que ilustre sobre su presunta inimputabilidad, lo cual

desconoce el debido proceso en un plazo razonable.

La DEFENSORIA DEL PUEBLO - REGIONAL URABA-, por conducto de su
contratista, encargado de la defensa técnica del sefior JULIO CESAR CAUSIL
SUAREZ, consigui6 una primera cita en el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES - SEDE MEDELLIN-, para el 16 de junio de 2020,
con el perito GABRIEL JAIME LOPEZ CALLE, sin que se materializara, porque,
por la pandemia, el INPEC no traslado al usuario a la ciudad de Medellin, lo cual

justifica la omisién desconocedora del debido proceso hasta el 16 de junio de 2020.

No obstante, con posterioridad a esa fecha, el 3 de agosto de 2020, el defensor
consiguio del JUZGADO 2 PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, la autorizacion con
destino al EPMSC DE APARTADO, para el traslado del interno para realizar ese
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dictamen pericial, lo cual, incluso, reconoce esa entidad, pero estaba a la espera
gue se programara cita para la respectiva valoracion psiquiétrica, lo cual explicaria

la mora en el traslado demandado.

Sin embargo, con ocasion de esta tutela, el 19 de agosto de 2020, el INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES DE MEDELLIN, le
comunicé al investigador de la DEFENSORIA DEL PUEBLO, la asignacion de una
segunda cita en ese mismo instituto, para el e31 de agosto de 2020, alas 2y 30 de

la tarde.

Si bien, el comportamiento omisivo del EPMSC DE APARTADO, se justifico para
junio, julio y agosto de 2020, lo cierto es que persiste hasta la fecha, amenazando
el debido proceso y el derecho al acceso a la administracién de justicia de JULIO
CESAR CAUSIL SUAREZ, de ahi que se requiera la intervencion del Juez

Constitucional, para garantizarlos, y por consiguiente, seran amparados.

De acuerdo con las pruebas practicadas, se ordenaréd al DIRECTOR DEL EPMSC
DE APARTADO, que bajo estrictas medidas de seguridad y bioseguridad, traslade
a JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, para el cumplimiento de la cita que le fue
asignada para el 31 de agosto de 2020, a las 2 y 30 de la tarde, por el INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES DE MEDELLIN.

Para esos efectos, deberd estar en constante comunicaciéon con el JUZGADO 2°
PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES — DIRECCION REGIONAL NOROCCIDENTE-
y LA DEFENSORIA DEL PUEBLO - REGIONAL URABA-.

En este punto conviene aclarar que segun lo expuesto por el defensor publico de
JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, el dictamen tiene por objeto determinar si es
imputable, lo cual repercute en la posible consecuencia juridica de la conducta

punible - medida de seguridad-, mas no establecer si padece una enfermedad

grave gue torne viable sustituir su medida de aseguramiento, por reclusion

en su lugar de residencia, en clinica u_hospital, en aplicacion del articulo 314,

numeral 4 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 27 de la Ley 1142 de

2007, como lo cree el actor.

Del anterior recuento surge claro que la accion de tutela es improcedente para
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ordenar la concesion de citas con el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, al sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, (con
su consecuente traslado por parte de su centro de reclusion), con el objeto de
acreditar que padece una grave enfermedad, que después le permita acudir al juez
con funcion de control de garantias competente, para que le sustituya la medida de
aseguramiento, pues no la ha solicitado directamente a dicho instituto, ni por
conducto de su defensor publico, con ese especifico propdsito, o sea, por el

incumplimiento de la subsidiaridad y residualidad.

En este caso, no se probd la ocurrencia de un perjuicio irremediable que evitar,
pese a la existencia de ese procedimiento administrativo, idéneo y eficaz para la

proteccion de la salud.

El actor no acreditd, como le era pertinente, que mientras acude al INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, para obtener el
concepto que pretende, sea imposible una adecuada atencion de su salud mental
en el EPMSC DE APARTADO, que amerite la intervencion del juez de tutela; por
el contrario, esa autoridad allegé un dictamen que rindi6 el médico de la
Fiduprevisora, el 14 de agosto de 2020, en el que se indica que JULIO CESAR
CAUSIL SUAREZ, cuenta con 4 diagndsticos de enfermedades psiquiatricas:
‘trastorno afectivo bipolar depresion psicotica vs trastorno esquizoafectivo,
neutropenia, vitamina B 12 en reposicion, y discapacidad intelectual”, por las cuales
esta en tratamiento con pipotiazina 25 mg, 1 cada 30 dias, y sertralina 50 mg 2-0-
0; ademds, ese médico asegurdé que se encuentra en continuo tratamiento y
seguimiento por psiquiatria, su ultima atencién por esa especialidad fue el 23 de
julio de 2020, no tiene pendiente valoracion por otros especialistas o paraclinicos,
y siempre que lo ha requerido, se le ha brindado atencion por medicina general en

el centro de reclusion.

Lo anterior no obsta para que el actor, por conducto de su defensor publico, solicite
del INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, o
de un perito particular, un dictamen para determinar si padece una grave
enfermedad, incompatible con la reclusion, que después le permita acudir al juez
con funcién de control de garantias competente, para que le sustituya la medida de

aseguramiento, esto, de acuerdo con la C 163 de 2019.

En ese dictamen de 14 de agosto de 2020, también se sefiald que el médico le
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reviso el cuero cabelludo al actor, en region parietal derecha de la cabeza, donde
tiene una lesion, pero esta en fase de cicatrizacion, sin signos de infeccion, ni
secreciones, ni dolor, lo cual torna improcedente el amparo de la salud, con

respecto a esa lesion.

Sin perjuicio de la atencién en salud que se le ha brindado a JULIO CESAR
CAUSIL SUAREZ, no puede perderse de vista las patologias que padece, ni que
en el dictamen de 14 de agosto de 2014, el médico general de la Fiduprevisora del
EPMSC DE APARTADO, sefialé que el paciente tiene tendencia al mutismo,
apetito disminuido, afecto labil, hipotimico, con mirada al infinito, e impresiona
deprimido, sin que se probara que ese establecimiento carcelario diera aplicacion
al articulo 107 de la Ley 65 de 1993, modificado por el articulo 68 de la Ley 1709
de 2014, que dispone que:

“Si una persona privada de la libertad es diagnosticada como enferma mental transitoria
0 permanente, de acuerdo con el concepto dado por el médico legista, se tomaran
todas las medidas pertinentes para la proteccién de su vida e integridad fisica y_se
ordenara su traslado alos establecimientos especiales de conformidad con lo que
establezca el Ministerio de Salud y Proteccién Social”Negrilla y subraya fuera de
texto.

Razon por la cual, se amparara el derecho a la salud mental de JULIO CESAR
CAUSIL SUAREZ, y se ordenaré al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que
solicite la valoracién del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, en el INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL, con sede en MEDELLIN, para que lo valore, y

se confirmen los diagnosticos de su médico tratante, por psiquiatria.

Por economia, se ordenara al INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y
CIENCIAS FORENSES DE MEDELLIN, entregue cita al sefior JULIO CESAR
CAUSIL SUAREZ, para el 31 de agosto de 2020, en la misma sede que lo atendera
ese dia, por pedido de la defensa, y en el marco de sus funciones legales, valore al
paciente y precise en su concepto si su condicion puede seguirse tratando en su
centro de reclusion, o puede recibir un mejor manejo clinico mediante su traslado a

una clinica adecuada o centro carcelario con anexo psiquiatrico.

También se ordenara al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que si asi lo
recomienda el concepto del INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL,
disponga el traslado del paciente a un centro de atencion en salud en los términos

previstos por el articulo 107 de la Ley 65 de 1993, y mientras se emite el



10

RADICADO INTERNO : 2020-0681-3 — ACCIONANTE: JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ

concepto, tomara todas las medidas pertinentes para la proteccién de la vida
e integridad fisica del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, y si es del caso,
lo trasladara a un espacio del centro de reclusion donde, con todas las

medidas de seguridad, pueda garantizar esos derechos.

Asi se resolvio por la Corte Constitucional en casos similares, en la T 744 de 2009,
T-347 de 2010y T 377 de 2012.

Se le ordenara al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que al momento de
recibir el dictamen de medicina legal del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ,
analice su caso, de acuerdo con el articulo 105 de la Ley 65 de 1993, modificado
por el articulo 67 de la Ley 1709 de 2014, el cual indica que si tiene conocimiento
gue una persona privada de la libertad se encuentra en estado grave por
enfermedad o enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion formal,
conforme a la reglamentacion expedida por el INSTITUTO NACIONAL DE
MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, dara aviso en forma inmediata a la
autoridad judicial con el fin de que se le otorgue el beneficio de libertad
correspondiente, so pena de incurrir en falta gravisima, de acuerdo con el Cédigo

Disciplinario Unico.

Por ultimo, se ordenara al DIRECTOR DEL INPEC que, en caso de que el concepto
rendido por el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL establezca la
necesidad de trasladar al sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, a un centro
carcelario que cuente con anexo psiquiatrico, proceda a efectuar el mismo en el

término de 15 dias contados desde la notificacion del dictamen.

Por lo expuesto, LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la

Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR el debido proceso y acceso a la administracion de justicia
del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ.

SEGUNDO: ORDENAR al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que bajo
estrictas medidas de seguridad y bioseguridad, traslade a JULIO CESAR CAUSIL

SUAREZ, para el cuplimiento de la cita que le fue asignada para el 31 de agosto
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de 2020, a las 2 y 30 de la tarde, por el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES DE MEDELLIN.

Para esos efectos, debera estar en constante comunicacién con el JUZGADO 2°
PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA
LEGAL Y CIENCIAS FORENSES - DIRECCION REGIONAL NOROCCIDENTE-
y LA DEFENSORIA DEL PUEBLO - REGIONAL URABA-.

TERCERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela para ordenar la
concesion de citas con el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y
CIENCIAS FORENSES, al sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, con el objeto
de acreditar que padece una grave enfermedad, que después le permita acudir al
juez con funcion de control de garantias competente, para que le sustituya la

medida de aseguramiento.

CUARTO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de la salud del sefior JULIO
CESAR CAUSIL SUAREZ, con respecto a la lesion en su cabeza.

QUINTO: AMPARAR la salud mental del precitado.

SEXTO: ORDENAR al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que solicite la
valoracion del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, en el INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL, con sede en MEDELLIN, para que lo valore, y

se confirmen los diagndsticos de su médico tratante por psiquiatria.

SEPTIMO: ORDENAR al INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y
CIENCIAS FORENSES DE MEDELLIN, entregue cita al sefior JULIO CESAR
CAUSIL SUAREZ, para el 31 de agosto de 2020, en la misma sede que lo atendera
ese dia, por pedido de la defensa, y en el marco de sus funciones legales, valore al
paciente y precise en su concepto si su condicion puede seguirse tratando en su
centro de reclusion, o puede recibir un mejor manejo clinico mediante su traslado a

una clinica adecuada o centro carcelario con anexo psiquiatrico.

OCTAVO: ORDENAR al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que si asi lo
recomienda el concepto del INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL
disponga el traslado del paciente a un centro de atencion en salud en los términos

previstos por el articulo 107 de la Ley 65 de 1993, y mientras se emite el
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concepto, tomara todas las medidas pertinentes para la proteccién de la vida
e integridad fisica del sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, y si es del caso,
lo trasladara a un espacio del centro de reclusion donde, con todas las

medidas de seguridad, pueda garantizar esos derechos.

NOVENO: ORDENAR al DIRECTOR DEL EPMSC DE APARTADO, que al
momento de recibir el dictamen de medicina legal del sefior JULIO CESAR CAUSIL
SUAREZ, analice su caso, de acuerdo con el articulo 105 de la Ley 65 de 1993,
modificado por el articulo 67 de la Ley 1709 de 2014, el cual indica que si tiene
conocimiento que una persona privada de la libertad se encuentra en estado grave
por enfermedad o enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion
formal, conforme a la reglamentacion expedida por el INSTITUTO NACIONAL DE
MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES, dara aviso en forma inmediata a la
autoridad judicial con el fin de que se le otorgue el beneficio de libertad
correspondiente, so pena de incurrir en falta gravisima, de acuerdo con el Cédigo

Disciplinario Unico.

DECIMO: ORDENAR al DIRECTOR DEL INPEC que, en caso de que el concepto
rendido por el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL establezca la
necesidad de trasladar al sefior JULIO CESAR CAUSIL SUAREZ, a un centro
carcelario que cuente con anexo psiquiatrico, proceda a efectuar el mismo en el

término de 15 dias contados desde la notificacion del dictamen.

UNDECIMO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de
1991, informandoles que este fallo puede ser apelado dentro de los tres dias
siguientes a su notificacion. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacién a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

CUMPLASE,!
JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

1 La circulacién de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectiia de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant

(@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializé conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

N.I. 2020- 0683-3
RADICADO 05 440 31 04 001 20200014200

APODERADA DR. EDWAR LEON GOMEZ GONZALEZ
ACCIONANTE ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MARINILLA
ACCIONADO AFP COLPENSIONES

ASUNTO IMPUGNACION FALLO TUTELA

DECISION CONFIRMA Y MODIFICA.

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la apoderada especial de
la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MARINILLA, contra el fallo de tutela de
primera instancia proferido el 3 de agosto de 2020, por el Juzgado Penal del Circuito

de Marinilla, Antioquia, mediante la cual resolvié negar por improcedente el amparo.

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)
(Aprobado acta No 091 de la fecha)

HECHOS

Fueron resumidos por el Juzgado de primera instancia asi:

“... Manifiesta el apoderado que Mediante documento radicado 0242 del 09 de marzo
de 2020 fue allegada ala ESE Hospital San Juan de Dios de Marinilla la Resolucion
No 00492 Radicado No 2020_1065317 por medio de la cual se profiere un mandamiento
de pago a favor de Colpensiones por concepto de cuotas partes pensionales y un valor
total de $29.165.053. Ademas, afirma que frente al mandamiento de pago la ESE
tenia quince (15) dias habiles para proponer excepciones, esto es, hasta el 31 de marzo
de 2020.

Refiere que, Colpensiones a traves de la Resolucion 005 de 19 de Marzo de 2020 “Por la
cual se adoptan medidas transitorias para la atencion de tramites, otros
procedimientos administrativos, solicitudes, peticiones, quejas, reclamos, sugerencias,
requerimientos 'y comunicaciones oficiales en la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones en armonia con la declaratoria del Estado de Emergencia
Economica, Social 'y Ecolégica“y la Resolucion 007 de 31 de Marzo de 2020° Por
el cual se dictan medidas para garantizar la prestacion del servicio y proteger los derechos
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de la ciudadania y de los funcionarios y colaboradores de la Entidad” suspendio los términos
en todas las actuaciones administrativas desde el 19 de marzo de 2020 y por el tiempo que
permanezca vigente el aislamiento preventivo obligatorio, actos administrativos que aduce,
fueron publicados en la pagina web de Colpensiones.

... Asimismo, afirma que los términos de las actuaciones administrativas se encuentran
suspendidos hasta la finalizacién de la medida de aislamiento preventivo obligatorio, aun
cuando no se dispusieron de manera clara y precisa canales electronicos para
la radicacion de documentos.

Adicionalmente, indica que la ESE Hospital San Juan de Dios de Marinilla, pese a
la suspension de términos, una vez fue abierta la sede de Colpensiones en
Rionegro y se obtuvo permiso para el traslado a dicha localidad, mediante documento
radicado 2020_5543435 del 08 de junio de 2020 y aclarando en la parte inicial del texto la
existencia de la medida de aislamiento propuso las siguientes excepciones: i) falta de
titulo ejecutivo, debido a que varias de las cuotas partes cobradas son por pensiones
de personas que ni si quiera sirvieron en la Entidad Publica y i) pago efectivo via
compensacion, debido a que el Hospital de Marinilla tiene un saldo a favor en
Colpensiones que supera con creces el dinero cobrado.

Relata que, la Directora de Cartera de Colpensiones mediante la Resolucion No.
005754del 30 de junio de 2020, notificada a través de correo electronico el 07 de julio
de 2020, se abstuvo de decidir de fondo la excepciones propuestas, argumentando que
la “...fecha limite de presentacion era el 02 de abril de 2020, es decir, cuarenta y
tres dias (43) dias habiles después del vencimiento del término legal, teniendo en
cuenta que la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, mediante
Resolucion No. 005 del 19 de marzo de 2020, suspendié los términos en todas las
actuaciones administrativas que Sse adelantaban ante Colpensiones en el periodo
comprendido entre el 19 de marzo de 2020 y el 31 de marzo de 2020...”

Considera que, Colpensiones obrd contra su propio acto Administrativo, en concreto, contra
la Resolucion 007 de 2020 mediante la cual ordend la suspension de términos por el tiempo
que permanezca vigente la medida de aislamiento preventivo obligatorio, la cual continta
en rigor inclusive al momento de formularse la presente accion de tutela.

También, sefiala que contra la Resolucion No. 005754 del 30 de junio de 2020 no procede
recurso alguno, y que mediante documento radicado 2020_7006665 del 22 de julio de 2020
el Hospital de Marinilla solicito la revocatoria directa de la Resolucion No.005754 del 30 de
junio de 2020.

Asevera que, mediante documento radicado 2020_7005658 del 22 de julio de 2020 el
Hospital de Marinilla solicitd la devolucién de saldos a favor por concepto de pago de lo
no debido de cuotas partes personales por la suma de$103.131.683.Ademas, informa
que el 22 de julio de 2020 se radico ante los Procuradores Delegados ante los Jueces
Administrativos de Medellin solicitud de conciliacion con miras a formular demanda en
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para anular la Resolucion
No. 005754 del 30 de junio de 2020.

Argumenta que, si bien la Resolucion No. 005754 del 30 de junio de 2020 es controlable
Jjudicialmente a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
mientras se desata la litis y dado que el Acto Administrativo se presume legal, Colpensiones
puede ejecutar medidas de embargo contra los bienes de la ESE Hospital San Juan de Dios
de Marinilla, lo cual seria gravisimo para la Entidad Publica, debido a la situacion
financiera que afronta, hecho notorio que ha trascendido a la opinion pablica y conforme
al certificado de la Dra. Adriana Arbelaez, contadora publica del Hospital de Marinilla.
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Conforme lo anterior, asegura que Colpensiones al venirse contra sus propios actos
obrade mala fe, desconoce los principios de la funcion publica y vulnera los Derechos
Fundamentales al Debido Proceso, de Peticion, al Acceso a la justicia y demas
garantias conexas, mas aun cuando esta cobrando un dinero que no se le adeuda, cuando
el Hospital de Marinilla tiene un saldo a favor en Colpensiones para solventar en forma
integra la obligacion cobrada y afronta una grave crisis financiera.”

LA DECISION RECURRIDA

Con sentencia de 3 de agosto de 2020, se neg6 el amparo del derecho
fundamental al debido proceso incoado por la apoderada judicial de la ESE
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MARINILLA, en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-, por considerar que a través del
mecanismo constitucional, deviene improcedente ordenar dejar sin efectos la
“RESOLUCION N° 005754 DEL 30 DE JUNIO DE 2020” y emitir un nuevo
acto administrativo donde resuelva de fondo las excepciones formuladas en
contra la “RESOLUCION N° 00492 RADICADO N° 2020 1065317 del
27 de enero de 2020

Encuentra que al momento de promover la actuacién constitucional el 23 de julio
de 2020, la “RESOLUCION N° 005754 DEL 30 DE JUNIO DE 2020” se
encontraba vigente, acto administrativo que ordenaba seguir adelante con la
ejecucion en contra de la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS y que, conforme
a lo expresado por el apoderado judicial, afectaba el derecho fundamental al
debido proceso de la entidad, con graves consecuencias, teniéndose en cuenta la

situacion financiera que afronta la entidad accionante.

Concluye del informe rendido por la Directora de la Direccion de Acciones
Constituciones de COLPENSIONES, que se brinddé una respuesta clara, precisa
y congruente con lo peticionado, con Resolucion N° 006244 del 29 de julio de
2020, con la cual resolvié la solicitud de revocatoria directa en contra de la
“RESOLUCION N° 005754 DEL 30 DE JUNIO DE 2020”,y se procedi6 por
parte de la entidad accionada a estudiar las excepciones formuladas por el
abogado de la accionante, en contra de la “RESOLUCION N° 00492 RADICADO
N° 2020 1065317 del 27 de enero de 2020”.

Sostiene que el derecho fundamental al debido proceso, al momento del

procedimiento del fallo constitucional, no se encuentra vulnerado, por lo que concibe
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en el caso la existencia del fendmeno juridico conocido como carencia actual
de objeto por hecho superado, dado que la entidad accionada resuelve la
solicitud de revocatoria directa y procede a estudiar las excepciones formuladas
en contra “RESOLUCION N° 00492 RADICADO N° 2020 1065317 del 27 de
enero de 2020”., sin que sea necesario ser afirmativa o positiva para los intereses

del accionante.

LA APELACION

El apoderado de la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE MARINILLA, impugna
el fallo al considerar que existe una carencia actual en el objeto parcial, pues la

demandada omitié dar respuesta sobre una de las excepciones propuestas.

Sefala que la Resolucion 6244 del 29 de julio de 2020, no fue notificada
inmediatamente a la ESE Hospital San Juan de Dios de Marinilla, por lo cual su
contenido solo fue conocido con el envio del documento realizado por el Juez
Constitucional, el pasado 06 de agosto, luego de sendas solicitudes elevadas por el

abogado.

Indica que en la Resolucién 6244 del 29 de julio de 2020, solo fue resuelta la
excepcion de falta de titulo ejecutivo frente algunas de las cuotas partes y se ordend
seguir adelante con la ejecucion frente a los demas, omitiendo resolver la excepcion
de pago efectivo, por lo que es errado lo considerado por el Juez de primera

instancia, en la medida que hay un hecho superado parcial.

Colige que Colpensiones omite resolver la excepcion de pago efectivo via
compensacion, pues como fue demostrado el Hospital de Marinilla tiene un saldo a
favor por concepto de pago de lo no debido de cuotas partes pensionales por
la suma de $103.131.683; por lo tanto, de continuarse la ejecucion en los términos
planteados en la Resolucion 6244 del 29 de julio de 2020, se llegaria al absurdo de
gue una Entidad Publica que es deudora de otra, esto es, Colpensiones frente al
Hospital de Marinilla, engrose aun mas la deuda ejecutando el pago de una cifra muy

inferior a la que efectivamente adeuda Colpensiones.
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Solicita proteccion de los Derechos Fundamentales conculcados, y en consecuencia
se ordene a Colpensiones resolver de fondo la totalidad de las excepciones

propuestas, especificamente la de pago efectivo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

DE LA COMPETENCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1°, del decreto 1382 de 2000, es competente

la Sala para conocer de la impugnacion interpuesta en el caso sub-lite.

PROBLEMA JURIDICO

La inconformidad del apelante se centra en relacion con la negativa de amparo de
los derechos fundamentales de la entidad ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS
DE MARINILLA, pues considera que existe un hecho superado parcial, ya que obvi6
responder en la Resolucién 6244 del 29 de julio de 2020, sobre la excepcion de

pago efectivo.

La Corte Constitucional ha sefialado de manera clara y reiterativa que la accion de
tutela es un mecanismo residual o subsidiario para la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales cuando éstos resulten vulnerados por la
accion u omision de una autoridad publica o, en algunos casos, de los particulares.
A travées de ella, en consecuencia, Unicamente se protegen derechos
constitucionales fundamentales siempre y cuando la persona no tenga otro

medio o mecanismo de defensa judicial para preservarlos.

El derecho constitucional fundamental de peticion consagrado en el articulo 23 de
la Carta Politica, es determinante para la efectividad de otros derechos, pues
permite a toda persona o entidad publica y privada, reclamar ante las autoridades
explicaciones acerca de las decisiones adoptadas y que de manera directa o

indirecta les afectan.

De esta forma, la voluntad del Constituyente de incluir el derecho de peticién dentro

del capitulo de la Carta Politica conocido como “de los derechos fundamentales” no
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fue otra que garantizar, de manera expresa, la resolucion pronta y oportuna de la

cuestion que reclama, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a la

autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.
(Sentencia T 587 de 2006, M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria).

En la sentencia T- 085 de 2020, sobre el derecho de peticion, se dijo:

“El derecho de peticion esta consagrado en el articulo 23 del Texto Superior como una garantia
fundamental de las personas que otorga escenarios de dialogo y participacion con el poder
publico y que posibilita la_satisfaccion de otros derechos constitucionales en el marco del
Estado social de derecho. Su contenido esta dado en la posibilidad de presentar solicitudes de
manera respetuosa ante las autoridades publicas, surgiendo a carqo de sus destinatarios el
deber de recibirlas, tramitarlas y resolverlas de forma clara, oportuna, suficiente y congruente

con lo pedido.

Adicionalmente, con la nueva legislacion sobre derecho de peticion se acogio la linea jurisprudencial
que afios atras habia fijado la Corte en relacion con el derecho de peticién ante particulares. Al
respecto, el articulo 32 de la Ley 1437 de 2011, modificada por la Ley 1755 de 2015, establece que,
cuando este se ejerce para la proteccion de derechos fundamentales frente a organizaciones privadas
como lo son las sociedades, corporaciones, fundaciones, asociaciones, cooperativas, instituciones
financieras o clubes, son aplicables los mismos principios y reglas establecidas para los casos en que
se presentan solicitudes respetuosas ante las autoridades publicas, siempre que sean compatibles
con la naturaleza de las funciones que ejercen los particulares.

En relacion con lo expuesto y con énfasis en la obligacién de tramitar y resolver las peticiones, esta
Corporacion _ha sefialado que la respuesta que se brinde debe cumplir, por lo_menos, con los
siquientes requisitos: (i) debe ser concedida de manera pronta y oportuna, esto es, dentro del término
leqal dispuesto para el efecto; (i) su contenido debe dar una solucién de fondo y acorde con las cargas
de claridad, efectividad, suficiencia y congruencia; y (iii) la decision que se adopte debe ser puesta en
conocimiento del interesado con prontitu.”

En el caso particular, pretendi6 el apoderado de la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE
DIOS DE MARINILLA, a través del mecanismo constitucional, el amparo de los
derechos fundamentales de peticion y debido proceso, y, en consecuencia, dejar
sin efectos la “RESOLUCION N° 005754 DEL 30 DE JUNIO DE 20207 con el fin
que se emita nuevo acto administrativo donde resuelva de fondo las excepciones
formuladas en contra la “RESOLUCION N° 00492 RADICADO N°2020_ 1065317 del
27 de enero de 2020".

Se observa que con la resolucién Resolucion 6244 del 29 de julio de 2020, “Por
la cual se resuelve solicitud de Revocatoria Directa”, COLPENSIONES dio una
respuesta parcial al actor sobre las excepciones propuestas, pues omitid
pronunciarse acerca de la viabilidad del pago efectivo.
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A pesar que la entidad demandada considerd que las excepciones radicadas el
08 de junio de 2020, en contra del mandamiento de pago N° 000492 de 27 de
enero de 2020, se encontraban por fuera del término legal, pues tenia las
garantias de defensa idoneas para ejercer el derecho de contradiccion a
través de los medios tecnoldgicos segun Resolucion N° 006 del 26 de marzo
de 2020; no obstante, en aras de salvaguardar el principio fundamental del
debido proceso, pas6 a pronunciarse de fondo, pero solo lo hizo en relacién con
la excepcibn de falta de titulo ejecutivo, estudiando los argumentos
relacionados con los ciudadanos Fernando Zapata Gomez, Maria Leticia Pérez
Restrepo, Maria Mariela Cano Espinosa y Maria Luisa Bernal Monroy, obviando

abordar la excepcién de pago efectivo.

Como lo expuso el juez de primera instancia, no se exige una respuesta favorable a
los intereses de la parte accionante, ni mucho menos, la obligacién de aceptar, como
valida una excepcién al mandamiento de pago que considera extemporanea, pero al
adentrarse a resolver la solicitud del apoderado de la ESE HOSPITAL SAN JUAN
DE DIOS DE MARINILLA, debié entonces emitir una respuesta clara, precisa, y
completa, precisamente en salvaguarda del derecho fundamental de peticion y el
debido proceso, otorgando las razones por las cuales se tendrian como validos o no
los argumentos del actor; o simplemente, por ejemplo, aludir por qué, en concreto
esa excepcibn de pago efectivo, no seria abordada o estudiada por
COLPENSIONES, como lo hizo con la de falta de titulo ejecutivo, comunicando, de

ser el caso, los recursos a su alcance contra ese decision.

En ese orden de ideas, como bien lo expuso el apelante existe una carencia actual
del objeto por hecho superado parcial, cuestion que hace necesaria la proteccién del
derecho fundamental de peticién y al debido proceso de la ESE HOSPITAL SAN
JUAN DE DIOS DE MARINILLA, en consideracion que no fue resuelto de fondo y
congruentemente a lo solicitado, el documento con radicado 2020_5543435 del 08

de junio de 2020, con el cual propone la falta de titulo y pago efectivo.

En consonancia con lo anterior, el fallo de primera instancia sera CONFIRMADO
PARCIALMENTE, al existir una carencia actual en el objeto parcial. En
consecuencia, se MODIFICARA, en el sentido que debera COLPENSIONES, en el
término de 48 horas siguientes a la notificacion de esta providencia, pronunciarse

acerca de la excepcion propuesta de pago efectivo en el documento con radicado
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2020 5543435 de 08 de junio de 2020, y la cual no fue abordada en la Resolucion
6244 del 29 de julio de 2020.

Por lo expuesto, esta Sala de decision del TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la decision de primera instancia
sobre la carencia actual en el objeto, por hecho superado, en relacién con la

excepcion de falta de titulo ejecutivo.

SEGUNDO: SE MODIFICA, en el sentido de amparar los derechos fundamentales
de peticion y debido proceso; en consecuencia, en el término de cuarenta y ocho
(48) horas contados a patrtir de la notificacion de esta providencia, COLPENSIONES
debera pronunciarse sobre la excepcion de pago efectivo, dejada de abordar en la
Resolucion 6244 del 29 de julio de 2020.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria de la Sala que, en el término de ley, remita
el expediente a la Corte Constitucional para la revision eventual de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 PENAL DE ANTIOQUIA

La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectlia de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant
@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializo6 conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

A

TRIBUNAL SUPER.OR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

RAD. CUI 05-690-60-00309-2019-00180-01
RAD. INTERNO 2020-0568-3
DELITO TRAFICO, FABRICACION O PORTE

DE ESTUPEFACIENTES
ACUSADO CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA
ASUNTO AUTO DENIEGA PRUEBA TESTIMONIAL
DECISION REVOCA

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)

Aprobado mediante Acta No. 089 de la fecha.

|. OBJETO DE DECISION:

Resolver la impugnaciéon interpuesta por la fiscalia, contra el auto
proferido el 30 de junio de 2020, por medio del cual, el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE CISNEROS ANTIOQUIA, le denegd

la practica de una evidencia testimonial en el juicio oral.

ll. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES Y ACUSACION:

Se indico por la fiscalia que el 18 de diciembre de 2019, en Santo
Domingo Antioquia, cuando CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA, se
transportaba como pasajero en un bus de servicio publico, llevaba
consigo 1.001 gramos de marihuana, sin que contara con permiso de

autoridad competente, razén por la cual, lo acus6é como probable autor
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del delito de tréafico, fabricacion o porte de estupefacientes, previsto en

el articulo 376.3 del Codigo Penal.

lIl. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA PREPARATORIA:

Para lo que interesa, la fiscalia solicitd el testimonio del sefior Jonny
Quifiones OImos, basicamente, porque se trata de un patrullero de la
Policia que participo en la captura en flagrancia del acusado, el 18 de
diciembre de 2019. Segun esa parte procesal, el testigo indicara qué
hizo cuando registro el vehiculo donde encontré la sustancia ilicita
referida; en qué parte la hall6; cdbmo establecié que pertenecia al

procesado, y cual fue la actitud de este.

También pidi6é el testimonio de Henry Diaz Renteria, con similares
argumentos; es decir, porque fue un patrullero de la Policia Nacional
que particip6 en la captura de CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA,
por el porte de la sustancia ilicita; como aspecto adicional, que indicaria
los motivos por los cuales se detuvo el vehiculo donde se transportaba
el implicado, y explicitd que este declarante daria cuenta de lo

incautado.

Anuncio que si con uno de esos testimonios abordaba todos esos temas

de prueba, renunciaria al otro.

La defensa se opuso al testimonio del patrullero Henry Diaz Renteria,
por inutil, por ser repetitivo de los temas que abordaria el sefior Jonny
Quifiones Olmos, sin que la fiscalia entregara motivos novedosos para
escuchar al primero, como se exige, “por ejemplo, en los casos de
testigos comunes”, y el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
CISNEROS compartié esa argumentacion y denego su practica.
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Inconforme con lo anterior, el delegado de la Fiscalia impugnd, para lo
cual argumentd que con la negativa de esa prueba, se le violaba el
acceso a la administracion de justicia y la posibilidad de probar las
circunstancias facticas y juridicas que llevaron a la captura del sefior
CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA.

Se preguntd por qué la defensa no se opuso al testimonio de Jonny
Quifiones OImos. Indico que la evidencia denegada tiene relacion con
la captura en flagrancia, y que no se puede discernir que Henry Diaz

Renteria, va a decir lo mismo Jonny Quifiones Olmos.

Se cuestiond en qué va quedar su teoria del caso; como va a probar la
captura en flagrancia, en el hipotético caso que no pudiera llevar a juicio

a Jonny Quifiones Olmos; cdmo probaria el aspecto ya referido.

Asegurdé que la fiscalia tiene la intencion de llevar a los testigos a juicio,
pero los miembros de la policia Nacional son constantemente
trasladados, o pueden morir, y qué tal que para el momento del juicio

no pueda concurrir Jonny Quifiones Olmos.

En el traslado como no recurrente, la defensa pidié que se confirme la
decision impugnada, pues la negacion de la evidencia no viola la
administracion de justicia de la fiscalia, sino que esa la sancion por el
incumplimiento de los presupuestos legales y jurisprudenciales de
admisibilidad de la prueba al momento de solicitarla, previstos en el
articulo 375 de la Ley 906 de 2004, concretamente, el que tiene que ver

con “acreditar” minimamente la pertinencia.

Esbozo que la imposibilidad de hacer ir a un testigo a juicio, o el miedo
por ello, no se tiene como argumento, para el decreto de una prueba,
pues para eso esta la prueba de referencia, prevista en el articulo 438
del Codigo de Procedimiento Penal.
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Aseguro que la jueza no denego6 el testimonio de Henry Diaz Renteria,
por la poca importancia, sino por ser reiterativo, porque la fiscalia solo
cumplio la carga para el decreto de pruebas en cuanto a Jonny
Quifiones Olmos, y no explicé qué aporte diferente haria el patrullero
Henry Diaz Renteria, y es responsabilidad de la fiscalia solicitar

adecuadamente su evidencia.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

En este caso, la fiscalia cumplido con la carga argumentativa que le
incumbia en cuanto a la pertinencia del testimonio del patrullero Henry
Diaz Renteria, en la medida que se aviene a uno de los criterios que
desarrolla el articulo 375 de la Ley 906 de 2004, pues expreso que se
referira directamente a los hechos o circunstancias relativos a la
comisién de la conducta punible; pues, al parecer, expondra su
percepcion directa de los motivos de la captura el 18 de diciembre de
2019, al sefior CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA, por llevar

consigo 1.001 gramos de marihuana.

Para el decreto de esta evidencia, la Fiscalia no debia exponer una
pertinencia diferente a la que esbozo6 para el testimonio del patrullero
Jonny Quifiones OImos, pues son dos medios de prueba distintos, con
las que pretende sacar avante un mismo aspecto de su propia teoria del
caso; por lo tanto, es una circunstancia completamente diversa a la de

la prueba comun.

De otro lado, las partes pueden intentar demostrar un mismo aspecto
dentro del tema de prueba que les interesa, con pluralidad de evidencia
pertinente; esto, en aplicacion del articulo 357 de la Ley 906 de 2004,

qgue las autoriza a acreditar sus pretensiones a través de los medios
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licitos que libremente decidan, regla elevada a principio en el articulo

373 ejusdem.

Asi las cosas, que el patrullero Jonny Quifiones Olmos, posiblemente
vaya a referirse en el juicio oral al mismo aspecto que abordara en ese
escenario, su homdlogo Henry Diaz Renteria, no vuelve impertinente el
testimonio de este Ultimo; pues ambos tienen relacion directa con los
hechos que aspira a probar la Fiscalia, sino que, eventualmente, alguna

seria innecesaria, por reiteracion, que es algo distinto.

Aclarado lo anterior, el problema juridico se contrae a establecer si la
inadmisién del testimonio del patrullero de la Policia Nacional, Henry
Diaz Renteria, fue desacertada, al desconocer el derecho a probar y el
acceso a la administracion de justicia de la fiscalia, por lo cual deba
revocarse esa determinacion, y admitirse como prueba, pese a que se

puede tornar reiterativo.

Es cierto que al momento de la postulacion probatoria, la fiscalia no
explicitd porqué seria insuficiente el testimonio del patrullero Jonny
Quinones Olmos, para demostrar el aspecto ya referido, por lo cual
requeria el testimonio de su compariero Henry Diaz Renteria, que fue
lo que quiso significar la defensa en su primera intervencién, cuando
sostuvo que el ente acusador no entregd motivos novedosos para

escuchar al segundo, siendo la postura acogida por el Juzgado a quo.

Sin embargo, esa omision se justifica, por cuanto, la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, tiene dicho
que la parte que solicita una evidencia debe explicar su pertinencia; lo
cual se hizo en este caso, y la parte que se oponga, debe alegar su falta
de conducencia o de utilidad, que fue lo que se plante6 en este asunto
(AP 948, Mar. 2018. Rad. 51882 y Ap 3975. Sept. 2019. Rad. 55830).
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Ante la oposicion de la defensa, acudiendo a una supuesta inutilidad del
testimonio del sefior Henry Diaz Renteria, era de esperarse que la
JUEZA PROMISCUO DEL CIRCUITO DE CISNEROS, integrara el
contradictorio, corriendo traslado a la Fiscalia de los argumentos de su
contraparte, para que se pronunciara al respecto, generando el debate
sobre el cual resolveria, pero como no lo hizo, viol6 el debido proceso
de la parte interesada en que se practicara el testimonio del citado

patrullero.

No obstante, ese yerro no conlleva una nulidad parcial de la actuacion,
pues el fiscal, previo a la decision de la jueza de primer grado, pudo
solicitarle el uso de la palabra, para responder la argumentacion de la
defensa, entonces, la aplicacion del principio de proteccion impediria la

via de la invalidez.

De otro lado, y sin perjuicio de lo que se anot0 en cuanto a la carga
argumentativa que debe asumir quien pide un medio de prueba, la falta

de ese traslado carece de trascendencia, por dos razones esenciales.

De un lado, asi fuera mediante la sustentacion del recurso interpuesto,
esboz6 las razones por las cuales, ese testimonio no podria reputarse
innecesario o inutil, por lo que con base en el principio de residualidad
al desatar la impugnacion, se subsanaria el defecto patentizado y seria

una soluciéon menos traumatica para la parte y el proceso.

De otro lado, en la fundamentacion que entregd el delegado de la
fiscalia en la postulacion del testimonio del sefior Henry Diaz Renteria;
es decir, antes de la decision de la funcionaria judicial, lleva implicita su
utilidad, en estricto sentido; es decir, su contribucion concreta en punto
del objeto de esta actuacion, ahora, que ese aporte sea el mismo al de
otra evidencia, es cosa distinta —aunque se adujo que daria algunos

datos adicionales, como la razén para ordenar el pare al vehiculo-,
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significaria que, en términos generales, seria reiterativo, mas no que es

inatil.

Conviene aclarar que los argumentos a los cuales se refirieron las
partes en el trAmite de la apelacion, acerca de la imposibilidad de lograr
la concurrencia de uno de los dos testigos en cita, no guardan relacion
con el concepto de utilidad de una evidencia, el cual se acaba de
sefalar: “...aporte concreto en punto del objeto de la investigacion, en oposicion a

lo superfluo e intrascendente” (CSJ AP, 17 Mar 2009, Rad. 22053).

Asi las cosas, los motivos que sustentan la falta de trascendencia del
traslado que se echd de menos a la fiscalia, insistase, indican que en

este caso lo procedente es la solucion de la alzada en esta Sede.

Ciertamente, el articulo 359 de la Ley 906 de 2004, preceptua para lo
gue interesa, que las partes podran solicitar la inadmision de los medios
de prueba por repetitivos, lo cual podria proyectarse en este caso, pues
el testimonio del sefior Henry Diaz Renteria, apunta en, términos
generales, en similar direccion que el del sefior Jonny Quifiones Olmos,
sin que sea necesario acudir a un analisis exhaustivo de los posibles
detalles que referirian en el juicio oral y publico, pues en la audiencia
preparatoria, la parte que postula un medio de prueba solo expone a
grandes rasgos, los aspectos sobre los cuales ilustrara la evidencia, y
que exhiben pertinencia.

También es cierto que el articulo 376 idem, ensefia, para lo que
compete, que un medio de prueba es inadmisible entre otras hipotesis,
cuando exhiba escaso valor demostrativo y sea injustamente dilatoria
del procedimiento, lo cual puede ocurrir con la aduccion de evidencias

repetitivas.



Rad. 2020-0568-3 - Procesado: CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA

No obstante, en un evento similar, en que la fiscalia propuso varias
pruebas para demostrar un elemento estructural de su teoria (lo cual,
insistase, es posible), la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema

de Justicia, recordd que si el juez estimaba que las mismas son

repetitivas, y por consiguiente, injustamente dilatorias del tramite, el

concepto de mejor evidencia [el cual implica la escogencia del medio suasorio

gue garantice en mayor medida su contenido - autenticidad- minimizando el riesgo

de tergiversacion y alteracion, y por ende, también asegura una mejor contradiccion

y confrontacion], Se erige en un importante criterio para establecer cuales

de ellas deben ser decretadas, sin perder de vista la obligacidn de lograr

un_punto de equilibrio entre los derechos de las partes (principalmente

el derecho a la prueba) y la eficacia de la administracion de justicia (AP
948, Mar. 2018. Rad. 51882. AP, 08 Nov. 2017, Rad. 51410).

En este caso, como se esbozé en precedencia, las dos evidencias que
solicito la fiscalia, y que tienen la atencion de la Sala, se proyectan como

reiterativas.

De otro lado, aunque la jueza de primera instancia no lo analizo, es claro
gue ambas aseguran en igual medida el contenido del aspecto que se
pretende demostrar con ellas, asi como la contradiccion y confrontacion,
porque los patrulleros de la Policia Nacional, sefiores Jonny Quifiones
Olmos y Henry Diaz Renteria, al parecer, participaron conjuntamente en
la captura en flagrancia de CRISTHIAN FERNEY ISAZA GARCIA, el 18
de diciembre del afio proximo pasado, llevando consigo 1.001 gramos
de marihuana, o sea que es dificil establecer cuél seria la mejor
evidencia a decretar —pues solo podria hacerse desde sus concretas
percepciones transmitidas en el juicio oral-, para descartar la otra, razon
por la cual, se debe lograr un punto de equilibrio entre los derechos de
las partes, principalmente el derecho a la prueba y la eficacia de la

administracion de justicia.
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En este caso concreto, inadmitir el testimonio del sefior Henry Diaz
Renteria, ciertamente, amenaza el derecho a probar del delegado fiscal,
y la eficacia de la administracion de justicia, en punto al aspecto que
desea ilustrar con ese 6rgano de prueba, al ser posible que el patrullero
Jonny Quifilones Olmos, no concurra al juicio oral, por alguno de los
medios autorizados para ello - presencial o virtual-, bien por su voluntad,
sin que se eficaz la conduccion, o por circunstancias ajenas a ella, caso
en el cual, veria truncada la posibilidad de cuando menos, intentar el

éxito de sus pretensiones.

Ademas, si el patrullero Jonny Quifiones Olmos, con posterioridad a
esta fase procesal, se encuentra inmerso en alguna de las causales de
admisibilidad de la prueba de referencia, el articulo 438 de la Ley 906
de 2004, autoriza la aduccion de sus manifestaciones anteriores, como
prueba de referencia sobreviniente, mas no el reemplazo por otro testigo
directo, y es bien sabido el valor menguado que tiene una prueba

referencia en nuestro sistema procesal.

Ademas, como lo insinud la Fiscalia, el testimonio inadmitido podria
revelar algunos aspectos adicionales o, al menos, una perspectiva
diferente y que serviria como parametro de evaluacion del otro

testimonio.

De cualquier manera, el decreto de los dos testimonios bajo examen no
conllevan a una dilacion exagerada del proceso, en desmedro de la
celeridad y la concentracion, que es lo que se pretende evitar con la

practica de pruebas repetitivas.

Adicionalmente, el decreto del testimonio del patrullero Henry Diaz
Renteria, no desconoce el derecho de contradiccidon y confrontacién de
la defensa, pues puede materializarlos con la herramienta del

contrainterrogatorio, y si lo que le preocupa a esa parte, es la celeridad
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y racionalizacion del proceso penal, recuérdese que el analisis de
admisibilidad de una evidencia inicia en la preparatoria, y se extiende
hasta el juicio, de ahi que, si el aspecto que le interesa demostrar al
Fiscal, se logra con uno de los dos testimonios con los que cuenta para
ese fin, dicha parte podria, como lo anuncid, prescindir de la practica del
otro. También la Juez podria hacerlo, en aplicacion de sus deberes,
previstos en el articulo 139.1 de la Ley 906 de 2004.

Conforme con lo expuesto, fue desacertado inadmitir el testimonio del
patrullero de la Policia Nacional Henry Diaz Renteria, pues aunque
pueda tornarse repetitivo, una decision en ese sentido amenaza los
derechos ya referidos del ente acusador; en consecuencia, se revocara
parcialmente el auto proferido el 30 de junio de 2020, por medio del cual,
el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE CISNEROS
ANTIOQUIA, deneg6 su practica, y en su lugar, se decretara. En todo

lo demas, y que no fue objeto de apelacion, se confirmara.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

en Sala de Decision Penal,

V. RESUELVE :

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el auto proferido el 30 de junio de
2020, por medio del cual, el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO
DE CISNEROS ANTIOQUIA, denego el testimonio del patrullero de la
Policia Nacional Henry Diaz Renteria, y en su lugar, se decreta.

SEGUNDO: CONFIRMARLO en todo lo demas, y que no fue objeto de
apelacion.

10
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TERCERO: NOTIFICAR la presente decision a las partes e interesados,
SIGNIFICANDOSE que contra ella no procede recurso alguno, por ser
producto de la apelacién de un auto.

CUARTO: DEVOLVER la actuacién al Juzgado de origen para lo de su
cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE, *

JUAN CARLOS CARDONA ORTIiz
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Cadigo de verificacion: 837¢8a777b0c066c8fd876f53d89e175f3152f5143567e9885966f54252d2f75
Documento generado en 25/08/2020 06:09:34 p.m.

! La circulacion de la presente a la Sala de decision, se efectia de manera virtual a través del correo institucional
des04sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializa conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores por medio de sus correos oficiales, los cuales se adjuntan.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO 2020-0673-3

ACCIONANTE  DAVID HUMBERTO GUERRA ECHEVERRY
ACCIONADO JUZGADO PCO. DEL CTO. DE SAN PEDRO DE LOS M.
ASUNTO TUTELA PRIMERA INSTANCIA

DECISION DECLARA IMPROCEDENTE

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)
Aprobada mediante Acta N° 087 de la fecha

ASUNTO

Resolver en primera instancia la acciéon de tutela interpuesta por el sefior DAVID
HUMBERTO GUERRA ECHEVERRY, contra el JUZGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS MILAGROS, en sintesis, por la presunta
violacién del debido proceso en fase de ejecucién de la sentencia penal, y el derecho

al trabajo.

ANTECEDENTES

Para fundamentar lo anterior, indicé esencialmente que el 14 de noviembre de 2019,
fue sentenciado en el proceso 05-664-60-01254-2018-00018-00, por el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS MILAGROS, a 84 meses
de prision, por los delitos de fraude procesal, falsedad en documento publico y falso
testimonio, concediéndole prision domiciliaria; sin embargo, dicha autoridad, a la
fecha de presentacion de la demanda, no habia remitido la actuacion a los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, ni siquiera, por
canales virtuales, para destacar este argumento, aseguré que el Despacho
accionado no digitalizé su expediente, ni lo registrd en la base de datos de la

consulta de procesos nacional unificada, dispuesta por la Rama Judicial.
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Esboz6 que la omisidn en la remision de su proceso, al juez ejecutor de la sentencia
lesiona su derecho al trabajo, imposibilita su acceso a oportunidades extramurales
de la Resolucion 3190 de 2013 y de la Ley 65 de 1993; redencion de pena; trabajo
penitenciario; acceso a la administracion de justicia; dignidad humana y trasladarse

de residencia, para reunirse con sus hijas menores de edad.

De otro lado, solicitd poder acudir al lamado del gobierno nacional, para reforzar o
apoyar a los prestadores de salud, por la pandemia de la Covid -19, como se
requiere en el Decreto 538 de 2020, pues es médico cirujano, debidamente
acreditado en el Registro Unico nacional de Talento Humano en Salud, ademas
porque seria una gran oportunidad de resocializacion y dignificacion personal ante

la sociedad.

TRAMITE Y RESPUESTAS

La accion de tutela se asumié el 10 de agosto del afio que transcurre, se vinculo al
CENTRO DE SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA Y
MEDELLIN, y se corri6 el respectivo traslado para defensa y contradiccion.

El referido CENTRO DE SERVICIOS informé que no se le vigila condena alguna al
actor, y que por los constantes cierres en la sede Judicial del edificio José Félix de
Restrepo, varios tramites se han visto afectados; entre ellos, el recibo de

correspondencia y el consecuente reparto de procesos que llegan de otros distritos.

El JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS
MILAGROS, informo para lo que interesa que, para enviar al Juez de Ejecucion de
Penas un expediente, necesita copias, las cuales, conforme a la Ley 270 de 1996,
no corren por cuenta de los empleados ni el funcionario del Despacho, sino de la

“Direccion del Consejo Superior de la Judicatura”, quien no lo hace.

Agrego que tras la emision de la sentencia, entro a un periodo vacacional de fin de
afo, y, posteriormente, cuando se inician actividades, el despacho prioriz por las
estadisticas del afio inmediatamente anterior y luego, sobrevino la emergencia

sanitaria bien conocida por todos, y por ello, pese a la orden que se dio a la
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secretaria, para enviar unicamente la copia de la sentencia a los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, con la correspondiente constancia de

gue no se cuenta con suministro de copias, no se cumplio.

Aseguré que ante las comorbilidades reportadas por los tres Unicos empleados, la
Direccidon de Recursos Humanos prohibié rotundamente el ingreso de éstos a la

sede judicial, y de ahi que no se haya podido terminar la citada remision.

Indic6 que no tiene colaboracion en lo mas minimo del Consejo Superior de la
Judicatura, pues no recibe elementos de bioseguridad, ni papeleria, lo cual agrava
la situacion para el ingreso a la sede; ni siquiera dispuso de personal para
reemplazar temporalmente a los que se les prohibi6 el ingreso al Juzgado, para los
guehaceres de busqueda de expedientes, recibir y remitir correspondencia y

terminar con este envio.

Afadié que ni siquiera ha dotado de una maquina con la suficiente capacidad y
caracteristicas para escanear expedientes y digitalizarse en los términos que ha
entendido la Rama Judicial, que no es mas que reducirlos a un formato de pdf, pero
gue demandan trabajo, no le ha dado computadores para teletrabajo, lo cual impide
la atencién a usuarios; ni celulares, tiene congestion, y poco tiempo y empelados

para funcionar con celeridad.

Pese a lo anterior, y por cuanto que no se cuenta con los mas minimos elementos
de virtualidad, los empleados ingresan por breves espacios de tiempo a la sede
judicial, y con dinero de la citadora, se escanearon los documentos necesarios del
expediente del actor, y se enviaron de forma virtual a los Juzgados de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia. Esto se hizo inmediatamente se tuvo

conocimiento de esta accidon constitucional.

Por lo tanto, no ha sido negligente, y la mora obedece al Estado, por lo cual pidié
denegar la tutela, y que se vinculara a la Direccion Ejecutiva de la Rama Judicial
Seccional Antioquia -Choco, en tanto que los servidores no pueden seguir supliendo
las obligaciones de la administracion de la Rama Judicial.
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En auto de 20 de agosto hogario, se solicitod informacion adicional a esa autoridad,
en cuanto a cémo hizo la remision del proceso, pues en su respuesta dijo que fue
de forma virtual, pero en las constancias que aporté no queda claro, y para que

aportara prueba de ello.

El JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS
MILAGROS, aclar6 que lo envié digitalizado, al correo electronico del CENTRO DE
SERVICIOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, expediente que fue repartido al Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas
y Medidas de seguridad de Medellin, aportando evidencia al respecto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

La Sala es competente para fallar acciones de tutela, de acuerdo a lo normado en
el articulo 86 de la Constitucién Politicay en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

ACERCA DE LA CONFORMACION DEL CONTRADICTORIO

En este caso se estim0O innecesaria la vinculacion de la Direccion Seccional de
Administracion Judicial de Antioquia -Chocé y la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, pues para declarar improcedente el amparo que se
pretende por la omision de enviar los procesos a los juzgados de ejecucion de penas
y medidas de seguridad, basta con argumentar y probar una justa causa, Sin
necesidad de generar y resolver en este tramite, el debate de tipo administrativo que
propone el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS
MILAGROS, menos cuando asegura que remitio el proceso del actor a los jueces

competentes.
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PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con las pretensiones de la demanda, el primer problema juridico a
resolver, consiste en determinar si el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
SAN PEDRO DE LOS MILAGROS, vulneré los derechos invocados por el sefior
DAVID HUMBERTO GUERRA ECHEVERRY, por la omisibn en remitir su
expediente 05-664-60-01254-2018-00018-00, a los JUZGADOS DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN Y ANTIOQUIA.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela se
estableci6 como un mecanismo al que se puede acudir ante los jueces, en todo
momento y lugar, cualquier persona, sea natural o juridica, para que, mediante un
pronunciamiento preferente y sumario, reclame la proteccion de sus derechos
fundamentales cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion u omisién de una autoridad publica, o por un particular en los casos

expresamente sefalados por la ley.

Sin embargo, constituye un instrumento de caracter residual, que sélo opera cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Tampoco procede
cuando entre su interposicion y el fallo, se satisface por completo la pretension
contenida en la demanda de amparo; es decir, por la carencia actual de objeto por

hecho superado?.

En este caso se declarard improcedente el amparo, respecto del JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS MILAGROS,
precisamente, por carencia actual de objeto; por hecho superado, porque con
ocasion de la demanda, el 10 de agosto de 2020, remitié de forma digital, las piezas
procesales pertinentes del expediente de actor, a los JUZGADOS DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN Y ANTIOQUIA.

Sin perjuicio de lo anterior, se prevendra al JUZGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE SAN PEDRO DE LOS MILAGROS, para que en lo sucesivo, no

vuelva a incurrir en la omision que origind este tramite.

1 Sentencia T-358/14
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De otro lado, en vista que el proceso del actor solo llegd al CENTRO DE SERVICIOS
ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA Y MEDELLIN, en la referida fecha, se
declarard improcedente el amparo respecto de esa autoridad, y porque ya lo
repartio, al dia siguiente, y correspondi6 al JUZGADO 6 DE ESA ESPECIALIDAD
DE MEDELLIN, donde se asumio el 11 de agosto de 2020.

El segundo problema juridico propuesto por el actor, dice relacion a determinar la
procedencia de la accion de tutela para autorizarlo a trabajar como médico y
cirujano, en la atencién de pandemia por el COVID-19, por virtud del decreto 538 de
2020, el cual se responde de forma negativa, por el caracter residual y subsidiario
de la referida accion, pues esa solicitud debe responderla el Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad competente, por factor territorial; es decir, el
JUZGADO 6 DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
MEDELLIN, de acuerdo con los articulos 38.5 de la Ley 906 de 2004, 79y 81 de la
Ley 65 de 1993, modificados por los articulo 55 y 56 de la Ley 1709 de 2014,
respectivamente, 29A adicionado por el articulo 8 del Decreto 2636 de 2004, y 38 D
del Cdédigo Penal, adicionado por la Ley 1709 de 2014, méaxime cuando se le

sentencio a la inhabilitacion de su profesion, como pena accesoria.

El tramite ante esa autoridad es un medio de defensa judicial idoneo, por el marco
normativo que se acaba de sefialar, y eficaz, pues los JUZGADOS DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA MEDELLIN, hacen

teletrabajo, y pueden resolver acerca del permiso para laboral.

Ademas, el actor no demostré un concreto perjuicio irremediable que se deba evitar

por la Sala, como Juez constitucional, y no se advierte de oficio.
Por lo expuesto, LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la

Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improcedente el amparo de los derechos fundamentales
del seiior DAVID HUMBERTO GUERRA ECHEVERRY.
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SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991,
informandoles que este fallo puede ser apelado dentro de los tres dias siguientes a
su notificacion. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

CUMPLASE, 2

JUAN CARLOS CARDONA ORTIiZ
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Cddigo de verificacion:
658a17d54d03f0a36ca200a0338f4574266141d6bal3900ecaeldd56f9cd5130
Documento generado en 25/08/2020 05:55:44 p.m.

2 La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectia de manera virtual a través del correo institucional des04sptsant

@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializd conforme a la aceptacion del contenido del proveido por cada uno de los
revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.
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RADICADO 05 837 31 04 002 2020-00098

ACCIONANTE MARIA SONIA HOYOS ALZATE como agente
oficioso de JOSE A. HOYOS ARISTIZABAL

SANCIONADO  NUEVA EPS

ASUNTO CONSULTA DESACATO

DECISION DECRETA NULIDAD

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)
Aprobado mediante Acta N.° 093 de la fecha

ASUNTO

Corresponde pronunciarse a la Sala de Decision, en grado jurisdiccional de
consulta, sobre la sancién impuesta al DR. Fernando Adolfo Echavarria Diez,
Representante Legal Regional Noroccidente de la NUEVA EPS, por parte del
Juzgado Penal del Circuito de El Santuario, Antioquia, como consecuencia del
incidente de desacato promovido por la sefiora MARIA SONIA HOYOS
ALZATE, actuando como agente oficiosa del sefior JOSE ANTONIO HOYOS
ARISTIZABAL, conforme a lo dispuesto en los Articulos 52 y 53 del Decreto
2591 de 1991.

ANTECEDENTES

Con fallo de tutela de 15 de julio de 2020, se ampararon los derechos
fundamentales de JOSE ANTONIO HOYOS ARISTIZABAL, y ordend “(...) al
Representante Legal de la NUEVA EPS, que en un término de cuarenta y ocho
(48) horas (...) autorice el inicio de QUIMIOTERAPIA CON LOS
MEDICAMENTOS IFOSFAMIDA, PACLITAXEL Y CISPLATINO, requiere con
caracter prioritario el sefior JOSE ANTONIO HOYOS ARISTIZABAL, por
presentar CARCINOMA ESCAMOCELULAR DE PENE”. También ampar¢ el

tratamiento integral.
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El 22 de julio de 2020, la accionante presenté solicitud de apertura de
Incidente de desacato, debido a la supuesta inobservancia del fallo
constitucional, por no haber cumplido con la orden del despacho atinente a la

autorizacion de los medicamentos para la quimioterapia.

El 29 de julio de 2020, se dio apertura al incidente de desacato, razon por la
que ordend al DR. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, en calidad de
Representante Legal de la NUEVA E.P.S., que en un término de tres (3) dias
contadas a partir de la notificacion del presente auto, procediera a informar la
razon del incumplimiento de lo dispuesto en la sentencia. La notificacion se
surtio con oficio N° 1105, enviado al correo institucional

secretaria.general@nuevaeps.com.co; se obtuvo acuse de recibido de la

direccion electrénica lvana.mira@nuevaeps.com.co.

La apoderada judicial de la NUEVA EPS, envio escrito de 4 de agosto de 2020,
con el que solicita dar suspension, o en su defecto, ampliacion del término
judicial concedido, en aras de garantizar el derecho de contradiccion y

defensa. Cita como fundamentos apartes de la sentencia C367 de 2014.

El 11 de agosto de 2020, se sancioné por incumplimiento al Doctor
FERNANDO ECHAVARRIA DIEZ en calidad de Representante Legal Regional
Noroccidental de la Nueva EPS, y en consecuencia impuso sancion de tres
(03) dias de arresto y multa en cuantia de un (1) Salario Minimo Legal Mensual
Vigente para el afio 2020. La notificacion de la amonestacién procedié en

términos similares al tramite relacionado con oficio N° 1183 de la fecha.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Seria del caso resolver de fondo, pero se advierte la violacidn a la garantia
judicial al debido proceso, pues en el tramite incidental surtido por el Juzgado
Penal del Circuito de El Santuario, Antioquia, se percibe un error que debe ser
corregido, al no evidenciarse la vinculacion efectiva, desde el auto de apertura
incidental, de la persona que funge como presidente y representante legal de la
NUEVA EPS.

El tramite incidental debe impulsarse con la observancia de los derechos de
defensa y contradiccion, lo que lleva a establecer la plena identificacion y
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vinculacién de la persona llamada a responder por la desatencién del mandato
judicial, ademas, de valorar sus argumentos y elementos defensivos que

existan al respecto.

La Honorable Corte Constitucional, en la Sentencia T- 2117484, del 19 de
marzo de 2009, sobre la notificacion, consigno que: “De conformidad con el articulo

16 del Decreto 2591 de 1991, todas las providencias que se dicten en el tramite de una

accion de tutela se deberan notificar a las partes o a los intervinientes. Para este efecto

son partes la persona que ejerce la accion de tutela y el particular, la entidad o autoridad publica
contra la cual se dirige la accion de tutela de conformidad con el articulo 13 del decreto 2591

de 1991. El juez velara porque de acuerdo con las circunstancias, el medio y la

oportunidad de la notificaciéon asequren la eficacia de la misma y la posibilidad de ejercer

el derecho de defensa”.!

Asimismo, la jurisprudencia tiene establecido que la responsabilidad en el
cumplimiento de la orden judicial emitida por el Juez de tutela es de indole
subjetivo. En Auto del 12 de noviembre de 2003, radicado 15116 de la Sala de
Casacion Penal, con ponencia del Magistrado Edgar Lombana Trujillo, se

expreso:

“(...) también ha afirmado la Sala 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.

De otra parte la jurisprudencia de la Corte Constitucional sostiene que en cuanto al
cumplimiento de la orden de tutela Ia responsabilidad de la entidad es objetiva, en el
entendido que con la necesaria vinculacion del superior funcional la entidad toda
qgueda comprometida al cumplimiento del fallo. Pero se insiste, sélo las personas
individualmente consideradas son pasibles de sancién por desacato, previa constatacion
de su responsabilidad subjetiva”

En decisibn de consulta, se pronuncié el 6rgano de cierre en materia

administrativa?, de la siguiente manera:

()

3. Individualizacion del presunto incumplido.

" Negrillas y subrayado del Despacho
2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccion A, Rad. 05001-23-31-000-2012-00410-01(AC).
CP. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, 15 de agosto de 2012.
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Teniendo en cuenta que el desacato encierra el ejercicio de un poder disciplinario del juez,
es preciso indicar, que para que proceda la imposicion de la sancion debe verificarse que el
incumplimiento de la orden de tutela sea producto de la negligencia del obligado, es decir,
que la responsabilidad subjetiva debe estar comprobada; de ello necesariamente se
infiere, que el llamado a responder debe ser adecuadamente delimitado en el fallo que
se dice desobedecido.

Ha dicho la Corte Constitucional, que el ambito de accién del juez, definido por la parte
resolutiva del fallo correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de desacato: “(1) a
quién estaba dirigida la orden; (2) cual fue el término otorgado para ejecutarla; (3) y el
alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden la cumplio
de forma oportuna y completa (conducta esperada)’[2]. De existir el incumplimiento “debe
identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas
necesarias para proteger efectivamente el derecho y si existié o0 no responsabilidad subjetiva
de la persona obligada’[3].

En ese sentido, a efecto de verificar la responsabilidad subjetiva del incumplido, en
consonancia con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, éste debe estar debidamente
identificado (nombres y apellidos) pues es sabido, que mediante el tramite incidental
no_se persigue a un cargo, sino a la persona que lo ostenta. Del mismo modo, es
menester verificar que el fallo presuntamente insatisfecho haya sido notificado de
forma efectiva al destinatario.

Una vez agotados los anteriores presupuestos, se debe correr traslado al funcionario, a fin
de establecer que esté en ejercicio de sus funciones e indicarle la iniciacién del tramite de
desacato, para que ejerza su derecho de defensa. (Resalto propio).

Como regla general en los trdmites inmersos en el ejercicio de la accidn tuitiva,
se debe propender que las partes demandadas, como también, las que
puedan verse afectadas por las decisiones adoptadas, sean integradas al
contradictorio con el fin que conozcan los hechos en los cuales se centra el

litigio, y para que consignen los descargos que haya lugar.

El trdmite incidental adelantado por el Juez de primer grado, identificé ab initio
como responsable del cumplimiento de la orden judicial dada el 15 de julio de
2020, al Doctor FERNANDO ECHAVARRIA DIEZ en calidad de Representante
Legal Regional Noroccidental de la Nueva EPS, desarrollandose asi la
actuacion hasta la sancion impuesta donde fue amonestado con tres dias de

arresto y un salario minimo legal mensual vigente.

Empero, tal y como consta en el Certificado de Existencia y Representacion
Legal, emitido por la Camara de Comercio de Bogota el 10 de junio de 2020,
quien ostenta el cargo de representante legal de la NUEVA EPS, es el
presidente elegido por la Junta Directiva, figurado en tal calidad el sefior JOSE
FERNANDO CARDONA URIBE, designado “... Mediante Acta No. 31 del 30 de
octubre de 2009, de Junta Directiva, inscrita en esta Camara de Comercio el 19 de noviembre

de 2009 con el No. 01341688 del Libro IX...”. También, se verifica en el documento
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que no aparece el nombre del Dr. FERNANDO ECHAVARRIA DIEZ,
Representante Legal Regional Noroccidental.

Por manera que resulta improcedente - como lo hizo el Juez Penal del Circuito
con funciones de conocimiento de El Santuario, Antioquia-, sancionar a otros
funcionarios de la entidad que no ostenta la calidad de Representante Legal,
pues valga recordar, que las sanciones deben realizarse a titulo de dolo o culpa
a la persona natural que ejerce ese cargo, y a la fecha de la mencionada sancion,
el Dr. FERNANDO ECHAVARRIA DIEZ, no es quien ejerce esas facultades de
representacion conferidas exclusivamente al presidente de la Entidad elegido por

la Junta Directiva.

Bajo ese panorama, se anulara el tramite sancionatorio, pues lo légico es que el
funcionario llamado a dar cumplimiento de la orden judicial, pueda ejercer sin
ningun apremio su derecho de contradiccion. Al respecto, la Sala de Casacion
Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 25 de marzo de
1.999. M.P. Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar, indico: “Si el derecho de contradiccion
—ha dicho la Corte Suprema de Justicia- hace parte del derecho de defensa y los dos son elementos
que estructuran la garantia del debido proceso constitucional, no oir a las partes constituye una
irregularidad insubsanable, un acto de despotismo jurisdiccional que socava la esencia

controversial del proceso penal y que por lo mismo no se puede tolerar.”

En virtud del yerro advertido, SE DECRETARA LA NULIDAD DE LA
ACTUACION INCIDENTAL, a partir del auto de apertura proferido el 29 de
julio de 2020, para que se determine la persona que funge como representante
legal de la NUEVA EPS y se notifique debidamente, con la indicacién de

nombres y apellidos sobre la iniciacién del tramite.

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la actuacion incidental a partir del
auto de apertura proferido el 29 de julio de 2020, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: NOTIFIQUESE la presente, y DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de Origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?®

JUAN CARLOS CARDONA ORTIiZ
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECHO RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Caodigo de verificacion:
04a4bf00c2f700c4e788255¢3525cdb5d4a343e40377fa7d87d578f6a395177
4
Documento generado en 25/08/2020 06:18:39 p.m.

3 La circulacion de la presente ponencia a la Sala de decision, se efectua de manera virtual a través del correo institucional
des04sptsant @cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se materializé conforme a la aceptacion del contenido del proveido por
cada uno de los revisores, por medio de sus cuentas oficiales, los cuales se adjuntan.




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO 2020-0676-3

ACCIONANTE GERMAN ULISES HERNANDEZ OVIEDO (Por apoderado)
ACCIONADO  JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE CAUCASIA
ASUNTO TUTELA PRIMERA INSTANCIA

DECISION DECLARA IMPROCEDENTE

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)
Aprobada mediante Acta N° 088 de la fecha

ASUNTO

Resolver en primera instancia la accion de tutela interpuesta en representacion del sefior
GERMAN ULISES HERNANDEZ OVIEDO, contra el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO
DE CAUCASIA ANTIOQUIA, por la presunta violacion del debido proceso, defensa e

igualdad, como se extrae del libelo.

FUNDAMENTO

Lo anterior, porque en el referido despacho se adelanta un proceso en su contra, radicado
05-001-60-00000-2018-01153-00, por la presunta comisién del delito de peculado por
apropiacion, y otros, en el cual, el 10 de octubre del afio proximo pasado, se llevé la

audiencia preparatoria, pero a su juicio, ese acto procesal es ilegal, por lo siguiente:

i) Se hizo con posterioridad a la hora fijada, y luego que ya se habia suspendido, por la
ausencia de la fiscalia, sefialando nueva fecha y hora para su realizacion; ii) ausencia de
defensa técnica, porque el defensor publico no pidi6 la suspension de la audiencia, para
establecer con el acusado, las pruebas a pedir, y por tanto, no solicit6 medios de prueba,
mintiendo, en el sentido que no sabia nada del procesado, cuando habia hablado con él
el 9 de octubre de 2019, perdiendo esa oportunidad de pedir evidencias, existiendo (y las
relaciona, indicando la posible pertinencia y utilidad); tampoco hizo observaciones al
descubrimiento de la fiscalia, el cual se incumplio; era necesaria la presencia del acusado,
pues éste sabia lo relacionado con el descubrimiento y acerca de las pruebas a pedir, y

no podia ir a la audiencia, por una enfermedad que lo llevd al servicio de urgencias, lo
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cual también autorizaba al abogado a pedir la suspension de la audiencia, por tratarse se
una fuerza mayor; el abogado no estaba preparado para esa audiencia; iii) el juez también
conocia de la enfermedad del procesado, pues se le habia informado por correo
electronico, por tanto, debié suspender la audiencia, y no impartir legalidad, por la

ausencia de defensa técnica, y de igual de armas.

Indic6 que se cumplen los presupuestos de procedencia de la accién de tutelas contra
providencias judiciales, en cuanto a las causales de procedibilidad, esbozé un defecto

factico.

Por lo expuesto, solicitdé el amparo transitorio de los derechos referidos en precedencia,
para evitar un perjuicio irremediable, pues un juicio, en las condiciones en que se llevé su
preparacion, conlleva a una condena, indicé que no habia otro medio de defensa judicial,
y una apelacion o casacion de la sentencia seria muy caro, por lo que pretende dejar sin
efecto la audiencia preparatoria.

TRAMITE Y RESPUESTAS

Mediante auto de 12 de agosto de 2020, se admiti6 la tutela, se vincularon a la FISCALIA
28 DELEGADA ANTE EL JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE CAUCASIA,
DEFENSORIA DEL PUEBLO DE ANTIOQUIA - COORDINACION DE DEFENSORES
PUBLICOS EN PROCESOS PENALES, y al abogado Antonio José Pérez Araujo, por ser
las partes en el proceso que se ataca por tutela, de ahi que tienen interés en el resultado
de este tramite, se corrio el respectivo traslado, para efecto de defensa y contradiccion, y

se denego la medida provisional solicitada.

EL JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE CAUCASIA, indic6 en lo esencial que por la
renuncia de la defensa contractual del acusado, el 27 de junio de 2019, se le asign6 un
defensor publico, para que atendiera el proceso desde la preparatoria, fijada para el 3 de
julio de 2019, lo cual fue avalado por el actor, quien el 2 de julio de 2019, dijo que no tenia
plata para contratar defensor, y en esa misma fecha, el defensor designado pidio aplazar
la audiencia, para la preparacion de la diligencia, a lo cual se accedio.

Se reprogramo el acto procesal para el 10 de octubre de 2019, a las 8 de la mafana,
fecha notificada al acusado el 5 de julio de esa anualidad. EI 9 de octubre de 2019 a las
9:35 de la noche, el sefior HERNANDEZ OVIEDO, radicé en el correo electronico
incapacidad médica para asistir a la audiencia preparatoria, que comprendia del 9 al 11

de ese mes y afio.
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Al dia siguiente, se instal6 la preparatoria, 47 minutos después de la hora programada, a
la espera de la comparecencia de la sefiora fiscal, quien presenté problemas con su vuelo
hacia el municipio de Montelibano, debiendo desplazarse desde la ciudad de Monteria
hasta Caucasia, dado que la espera fue infructuosa, se fij6 en estrados nueva fecha para
la audiencia preparatoria, el 25 de marzo de 2020 a las 2 de la tarde, pero minutos mas
tarde, comparecio la fiscal, y frente a lo peticionado por esta funcionaria, en punto de
realizar la diligencia aplazada, a las 9 y 36 minutos de la mafiana, procedié a instalarla
nuevamente, atendiendo al principio de celeridad que debe imprimirse a las actuaciones
procesales, sin desconocer las garantias fundamentales del acusado, y encontrando
aceptacion por parte del defensor publico, la defensa no realizé descubrimiento probatorio
alguno, lo cual es una facultad, por tanto, como pudo incurrir en un defecto factico,
destacando que el acusado tuvo mucho tiempo para preparar la audiencia, y conseguir

sus pruebas, mas de 8 meses.

Agreg6 que del Juez de conocimiento, en tanto, en la audiencia preparatoria, se limita a
verificar la pertinencia, conducencia y utilidad de las pruebas solicitadas, y de encontrarse
acreditadas, proceder con el decreto, y si el defensor publico se abstuvo de descubrir
elementos probatorios y peticionar pruebas el 10 de octubre de 2019, pudo obedecer a
una estrategia defensiva y no exclusivamente a negligencia por parte del profesional del
derecho, pues no puede desconocerse que en la oportunidad procesal present6 oposicion

a tres informes solicitados por la Fiscalia.

Aseguré que el acto procesal preparatorio, goz6 de validez, pues conforme al inciso
segundo del articulo 355 del Cdédigo de Procedimiento Penal, estuvieron presentes el
Fiscal, el Defensor y el Juez, sin que fuera necesaria la asistencia del acusado, y si
realmente, hubiese existido una preocupacion seria por parte de HERNANDEZ OVIEDO,
respecto a su caso, debié comunicarse con la suficiente antelacién con el defensor
publico a fin de organizar la estrategia defensiva que ahora echa de menos, y no a pocas

horas de la realizacién del acto procesal.

Luego, se dispuso el 25 de marzo de 2020 a las 8 y media de la mafana para la
audiencia de juicio oral, pero se aplazo para el 20 de agosto de 2020, por la pandemia del
COVID 19, decision notificada desde el 27 de abril de 2020, fecha en la cual tampoco se
hizo el juicio, por incomparecencia del abogado contractual, que es quien aca representa

a la parte actora.

Finaliz6 indicando que no se advierte la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable,

pues el accionante al referirse a este topico, esta atribuyéndose una funcion asignada a
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el, en primera instancia, cual es emitir una sentencia de fondo, sea absolviendo o
condenando a HERNANDEZ OVIEDO, decisién que dependera de lo probado dentro del

proceso.

La DEFENSORIA DEL PUEBLO- REGIONAL ANTIOQUIA-, indico en lo medular y de
diferente a lo que se esboz6 en el anterior informe, que la representacion del sefior
GERMAN ULISES fue asignada al defensor Antonio José Pérez, incluso, por necesidades
del servicio, por cuanto a pesar de que puede colegirse de que el procesado cuenta con
recursos para proveerse su defensa (por lo menos, para sufragar la representacion en
esta accion de tutela); y si bien es cierto, en principio de acuerdo a la Ley 941 de 2005 los
servicios de DEFENSORIA PUBLICA son para las personas que no tengan medios
econdmicos para sufragar la representacion por parte de un abogado particular, la
DEFENSORIA DEL PUEBLO:; por necesidades del servicio y en aras de que el proceso
penal pueda seguir su curso, como sucedio en este caso particular, asigné a uno de sus

contratistas.

Asegurd que ocurre muchas veces en la sistemética procesal penal que las audiencias
pueden retrasarse por cumulo de trabajo de los diferentes operadores juridicos,
incluyendo naturalmente la carga de procesos con que cuentan los defensores publicos; o
porque las audiencias programadas inicialmente tardan mas de lo presupuestado, u otras
situaciones que bien el abogado accionante conoce, dada su experiencia. El accionante
no dilucidé o siquiera esgrimié en este sentido en qué consistid la afectacion al derecho
de defensa por la realizacion de la audiencia preparatoria en hora posterior a la

inicialmente programada.

Le extrafia que se acuda a la accion constitucional para dejar sin efecto de legalidad la
audiencia preparatoria, por cuanto se tienen otros mecanismos al interior del proceso
penal para ello, como la nulidad, recordando que la accion de tutela es un mecanismo
residual y altimo para favorecer los derechos fundamentales del procesado y en este caso

no se observa en el expediente que se hubiera intentado otra salida juridica.

Luego de hacer un recuento del proceso penal, sefialé que ignora los elementos que tiene
la parte actora para indicar que el defensor publico no tenia los elementos o el traslado
del escrito de acusacion; puesto que en la audiencia, su contratista manifesté todo lo
contrario, que recibio de la fiscalia los elementos materiales de prueba de forma oportuna,

y se opuso algunas evidencias de la fiscalia.



RADICADO 2020-0676-3
ACCIONANTE GERMAN ULISES HERNANDEZ OVIEDO

Se opuso a que se deje sin efecto la audiencia preparatoria que se celebrd el 10 de
octubre de 2019, por ausencia de inmediatez, y por cuanto se tienen otros mecanismos al
interior del proceso penal, como es la nulidad, la cual podria proponer en la proxima
audiencia de juicio oral, ademas no se demostré el perjuicio irremediable que pueda ser
conjurado mediante la interposicion de esta accion de tutela, y porque no hubo afectacion

al derecho fundamental a la defensa técnica por lo que se enuncié antes.

Por parte de la FISCALIA 28 SECCIONAL ADSCRITA A LA UNIDAD DE DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA DE ANTIOQUIA, se agregé de novedoso
gue, su oficina queda en la ciudad de Medellin, por eso debe desplazarse continuamente
a las distintas municipalidades del Departamento; para el 10 de octubre de 2019, le dieron
unos tiquetes aéreos a las 6 de la mafiana, para Monteria, para luego desplazarse via
terrestre hasta el municipio de Caucasia, el cual es un trayecto que se recorre

aproximadamente en una hora y media.

El vuelo sali6 ese dia de Medellin a las 6 y 10 minutos de la mafiana y se comunico con la
secretaria del Juzgado avisando que se demoraba, aproximadamente media hora, ya que
no habia sido posible tomar un vehiculo para que la trasportara hasta el municipio de
Caucasia.

Llegé a las 8 y 55 minutos de la mafana, aproximadamente, y para no dilatar la
investigacion y debido a que se encontraba en la sala el defensor publico que iba a
representar al sefior GERMAN ULISES HERNANDEZ OVIEDO, e igualmente, con el fin
de no generar gastos innecesarios a la Fiscalia, ademas de la pérdida de tiempo a la
judicatura, solicité al sefior juez llevara a cabo la audiencia preparatoria, pues estaban
presentes todos los sujetos procesales, y el sefior GERMAN ULISES HERNANDEZ
OVIEDO tenia conocimiento de la audiencia y solo hasta el dia anterior habia remitido una

incapacidad médica, pero sin solicitar aplazamiento de la diligencia.

Asegurd que en audios quedo registrado que el abogado defensor publico, se comunicé
con el sefior ULISES HERNANDEZ OVIEDO, el dia anterior, por llamada del mismo
procesado, sin interés de aportar pruebas a la misma para solicitarle elementos de prueba
e indicarlos en la audiencia preparatoria, el sefior GERMAN ULISES HERNANDEZ
OVIEDO, se desentendié de su proceso, siendo su interés, al parecer, dilatar el normal
proceso del juicio, y al abogado que lo representaba para el momento de la diligencia de

formulacién de acusacion, se le hizo completamente el descubrimiento probatorio.

CONSIDERACIONES
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COMPETENCIA

La Sala es competente para fallar acciones de tutela, de acuerdo a lo normado en el

articulo 86 de la Constitucion Politica y en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991.

PROBLEMA JURIDICO

Dice relacion a establecer si la accion de tutela es procedente para dejar sin efecto la
audiencia preparatoria que tramité el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE CAUCASIA,
en el proceso 05-001-60-00000-2018-01153-00, por la presunta violacion del debido
proceso, defensa e igualdad.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela se
establecié como un mecanismo al que se puede acudir ante los jueces, en todo momento
y lugar, cualquier persona, sea natural o juridica, para que, mediante un pronunciamiento
preferente y sumario, reclame la proteccion de sus derechos fundamentales cuando
guiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omision de una
autoridad publica, o por un particular en los casos expresamente sefialados por la ley.
Constituye un instrumento de caracter residual, que sélo opera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En desarrollo de esa caracteristica, la Corte Constitucional, de tiempo atras tiene dicho
gue cuando se acude a la accion de tutela contra providencias judiciales, el juez
constitucional debe verificar de forma exhaustiva que la parte accionante agoto “(...) todos
los medios —ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial a su alcance (...)™", “de manera que,
solo es posible erigir la tutela como mecanismo principal, cuando el actor acredite la consumaciéon
de un perjuicio irremediable o se verifique la falta de idoneidad o eficacia de los recursos
ordinarios de defensa, circunstancias que adquieren cierto grado de flexibilidad frente a sujetos de

especial proteccion constitucional’.

En garantia de los principios de autonomia judicial, legalidad y juez natural, como
elementos de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, la
alta corporacién en cita indico tres causales que conllevan a la improcedencia de la accion

de tutela contra providencias judiciales, a saber:

! Sentencia C- 590 de 2005 (MP Jaime Cérdoba Trivifio).
2 Sentencia T 016 de 2019.
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“‘que (i) el asunto esté en tramite; (ii) no se hayan agotado los medios de defensa judicial
ordinarios y extraordinarios; vy, (iii) el amparo constitucional se utilice para revivir etapas
procesales en donde se dejaron de emplear los recursos previstos en el ordenamiento
juridico’®.

En cuanto a la primera, se recordo por ese Alto Tribunal que:

“La accion de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo para resolver
problemas juridicos que deben ser analizados al interior del tramite procesal respectivo. De
hecho, las etapas, recursos y procedimientos que conforman un proceso judicial son por
excelencia los espacios en que se debe solicitar la proteccion a los derechos
fundamentales, maxime cuando aun no existe una decisiébn definitiva por parte de la
autoridad judicial que conoce la causa’™.

De acuerdo con todo lo anterior, se declarara improcedente el amparo pretendido en
representacion del sefior GERMAN ULISES HERNANDEZ OVIEDO, pues el proceso
penal que le interesa aun esta en curso, en el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE
CAUCASIA, y ese es el escenario donde puede esbozar las acciones y omisiones
denunciadas, que a su juicio, desconocen el debido proceso, derechos de defensa técnica
e igualdad, por ejemplo, mediante el instituto de las nulidades, y los recursos gue tiene
para debatir una posible respuesta desfavorable a sus pretensiones, y a través del
recurso ordinario de apelacion contra la sentencia que defina su asunto, con mayores

veras si es desfavorable a sus intereses.

No corresponde conceder un amparo transitorio de esos derechos, porque la parte actora
no demostré la consumacién de un perjuicio irremediable que evitar, solo lo argumento,
pero no se comparte, porque es incierta la condena de GERMAN ULISES HERNANDEZ
OVIEDO, con las pruebas decretadas al ente acusador, menos cuando falta toda la fase
de juicio oral; de otro lado, ni siquiera argumentd que los medios de defensa que tiene al
interior del proceso - nulidades y recursos-, son inidéneos e ineficaces para intentar
superar, lo que considera una amenaza a los derechos fundamentales, y el precitado no
es sujeto de especial proteccion, como para flexibilizar esa carga argumentativa y

probatoria.

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

la Constitucién y la Ley,

% Sentencias T-394 de 2014 (MP Alberto Rojas Rios), T-001 de 2017 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) y T-
600 de 2017 (MP José Fernando Reyes Cuartas).
4 Sentencia SU 695 de 2015.
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE Ila accion de tutela interpuesta en
representacion del sefior GERMAN ULISES HERNANDEZ OVIEDO.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991,
informéndoles que este fallo puede ser impugnado dentro de los tres dias siguientes a su
notificacion. Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion a la Corte Constitucional para

su eventual revision

CUMPLASE,

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZz
Magistrado

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 004 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Cadigo de verificacion:
88a4ffbd4694b7cceefadd3a814924eb5¢c2398de09dc7463alfa2c9c9d0022a9
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta No. 084

PROCESO : 2020-0615-1 (050343104001202000069)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA

ACCIONADO : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -—
COLPENSIONES- y ALCALDIA MUNICIPAL DE ANDES,
ANTIOQUIA

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA en contra de la
sentencia del 15 de julio de 2020 emitida por el Juzgado Penal del
Circuito de Andes, mediante la cual declaré improcedente el

amparo constitucional.

LA DEMANDA

En sintesis, manifiesta la accionante que presentdé demanda

laboral a fin de lograr el reconocimiento de su pension de
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sobreviviente en virtud del fallecimiento de su esposo quien era
pensionado del Municipio de Andes como trabajador oficial;
actuacion en la que se llegdb a acuerdo conciliatorio con las
entidades demandadas, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES- y MUNICIPIO DE ANDES, el
dia 19 de febrero de 2020, ante el Juzgado 10° Laboral del
Circuito de Medellin, sin que a la fecha, se haya procedido por

dichas entidades con el cumplimiento de lo alli acordado.

Por lo anterior, solicitdo se tutelaran los derechos fundamentales
invocados y se ordene a Colpensiones y al Municipio de Andes
dar respuesta de fondo a la solicitud de pensién de sobrevivientes
conforme con lo establecido en el acta de conciliacion del dia 19
de febrero de 2020, ante el juzgado 10° Laboral del Circuito de
Medellin.

LA RESPUESTA DE LA ENTIDAD

1.- La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES,
COLPENSIONES por medio de la Directora (A) de Acciones
Constitucionales informé que la accion de tutela es improcedente,
por cuanto la accionante cuenta con otros mecanismos para
ejecutar la sentencia ordinaria. Explicd igualmente el tramite
interno para el cumplimiento de fallos judiciales, indicando que
conforme al articulo 307 del Cdodigo General del Proceso, la
entidad aun se encuentra dentro del término para garantizar el

cumplimiento de la decision judicial, esto es diez (10) meses,
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habida cuenta que el acta de conciliacion data del dia 19 de
febrero de 2020, aduciendo que dicho término es necesario para
los tramites presupuestales y la validacion para su asignacion,
con el fin de garantizar un minimo y adecuado equilibrio

financiero, entendiéndose como medidas de proteccion especial.

De otro lado, sefald que la accionante radico peticion el dia 16 de
marzo de 2020, la cual fue atendida mediante oficio del dia 31 de
la misma mensualidad, la cual fue efectivamente entregada el 21
de mayo de 2020 y en consecuencia solicita se declare la

improcedencia la accion de tutela.

2.- La ADMINISTRACION MUNICIPAL DE ANDES indic6 que
procedié con lo de su competencia en cuanto al reconocimiento
de su porcentaje en la sustitucion pensional respectiva a la
accionante, toda vez que mediante resolucion 1043 del 16 de
junio de 2020 y debidamente notificada el 2 de julio de la misma
anualidad reconoci6 a la sefiora MIRYAN DE JESUS
MARULANDA POSADA, en su calidad de cényuge sobreviviente
del pensionado Bernardo Alveiro Sanchez Restrepo el cincuenta
por ciento 50% de la mencionada pension de cara a garantizar el
derecho prestacional de la accionante, ello conforme a Ilo
ordenado por el Juzgado 10° Laboral del Circuito de Medellin sin
embargo, pese a que ya reconocio dicha pensién, debe verificar el
cumplimiento de los requisitos legales para establecer si hay lugar
0 no a algun tipo de retroactivo a favor de la sefiora MARULANDA
POSADA, por lo que invocé la carencia actual de objeto por hecho

superado. Solicité por tanto, el archivo de la accion constitucional.



TUTELA No. 2020-0615-1
MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia declaré improcedente la accion de
tutela promovida por la sefiora MIRYAN DE JESUS MARULANDA
POSADA aduciendo que la accion constitucional pretende el
cumplimiento de una orden judicial plasmada en un acta de
acuerdo conciliatorio por acreencias de orden laboral respecto del
reconocimiento de pension de sobreviviente, por lo que considero
que es la sede ordinaria laboral, el escenario idéneo para ventilar
esa clase de litigios, y debe la accionante acudir ante el Juez
ordinario, a fin de que se desate la controversia planteada en el
presente asunto, en relacion con la ejecucion del acta contentiva
de la conciliacion laboral, de ahi la improcedencia de la accion

constitucional.

LA IMPUGNACION

La sefiora Miryan de Jesus impugnd la decision indicando que
cumple con el test de procedencia sefialado en la sentencia SU-
005 de 2018 de la Corte Constitucional que establecio los criterios
para que sea viable acudir a la via de tutela cuando de pension de
sobrevivientes se trata, y para tal efecto afirmé que es una mujer
de 72 afos de edad, con un puntaje de 28,81 del Sisben, no

recibe sueldos, ni subsidios de entidad privada o publica alguna,
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no se encuentra laborando por su avanzada edad y actual de la
pandemia, hasta la fecha de la muerte de su esposo convivia con
él y dependia plenamente de sus ingresos, no tiene posibilidad de
cotizar, ni pagar la salud por sus condiciones econdémicas y ha
demostrado diligencia en las reclamaciones a las entidades

accionadas.

Adujo igualmente que no es cierto que la obligacion se desprende
de una sentencia judicial, sino un acta en la que estuvieron
presentes las partes, por lo que debe aplicarsele el articulo
primero de la Ley 717 de 2001 y no debe esperar 10 meses segun

los términos del articulo 307 del CGP.

Indica que el Municipio de Andes conoce su situacion de
vulnerabilidad y decidié su solicitud de pensidon presentada en el
mes de febrero de 2020, sOlo a través de acto administrativo
(resolucion 1043) con fecha del 16 de junio del presente afio, que
le fue notificado el 2 de Julio, una vez instauré la accion de tutela,
afirmando que contra la decision se interpuso el recurso de
reposicion, toda vez que en la citada resolucion, se indica que la
Alcaldia se pronunciara en un acto administrativo posterior, sobre
el retroactivo, sin indicar una fecha probable, dejando pendiente el
pago del retroactivo al que considera tiene derecho, pese a que

quedo claro en el acta conciliacion.

Informé que el Municipio de Andes actualmente le esta
reconociendo a partir del mes de julio la suma de $400000,
dinero que no puede considerarse como sustentacion del minimo

vital, por lo que es necesario el pago del otro 50% a cargo de la
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Administradora de Pensiones Colpensiones.

Concluye sefialando que reune las condiciones necesarias
determinadas por la jurisprudencia para acudir a la accién de
tutela y solicitar la pensién de sobrevivientes, para evitar un

perjuicio irremediable.

CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas
y, en determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si
bien el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la
improcedencia de la accion frente a actos generales,
impersonales y abstractos, dicha preceptiva debe ser apreciada
en concreto en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias

en que se encuentre el solicitante.

Asi que en términos generales, la accion de tutela ha sido
concebida Unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, para las
cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo

susceptible de ser invocado ante los jueces, para lograr la
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proteccion del derecho presuntamente amenazado.

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el
articulo 86 de la Constitucién Politica, toda persona tiene derecho
a promover accion de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales cuando por accidén u omision le sean vulnerados o

amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no

exista otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se

utilice como mecanismo transitorio para evitar la materializacion

de un perjuicio irremediable.

En el presente caso, tenemos que la actora solicita se ordene
tanto a Colpensiones como al Municipio de Andes dar respuesta
de fondo a la solicitud de pensidon de sobrevivientes conforme con
lo establecido en el acta de conciliacion realizada ante el juzgado
10° Laboral del Circuito de Medellin el dia 19 de febrero de 2020.

Es asi como, la accionante pretende por esta via constitucional
solicitar se proceda con el correspondiente pago de la pension de
sobreviviente, aduciendo que es una persona de especial

proteccion constitucional.

Ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“

la accion de tutela no ha sido concebida como un
instrumento para sustituir los demas medios de defensa
judicial, sino como un mecanismo que complementa los otros
recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos
espacios que éstos no abarcan o lo hacen deficientemente.
Aceptar lo contrario seria admitir que el juez constitucional
tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria

7
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en contra del fin de la jurisdiccién constitucional, cual es el
de velar por la guarda e integridad de la Constitucién, tarea
gue comprende también la de asegurar las competencias de
las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte
establecid, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro de las
labores que le impone la Constitucion esta la de sefialarle a
la accion de tutela limites precisos, de manera que se pueda
armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacion de respetar el marco de
accion de las jurisdicciones establecidas.™

Es de anotar, que unicamente la inminencia de sufrir un perjuicio
irremediable y la vulneracion de un derecho fundamental, haria
posible tramitar la peticion de tutela para proteger transitoriamente
los derechos de MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA,
pero el mismo no se observa en éste caso, pues del analisis de
las pruebas allegadas, si bien la afectada puede estar soportando
un perjuicio, este no tiene el caracter de irremediable, que pudiera

evitarse con el gjercicio transitorio de ésta accion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela posee
la calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para la
proteccion de los derechos constitucionales, es decir, solo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o en
presencia de un perjuicio irremediable, significando que éste: “(i)
debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para
ser conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo
puede ser evitado a partir de la implementacion de acciones
impostergables. La caracterizacion de estas condiciones fue

planteada por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha

1 Sentencia T-625 de 2000
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mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior? y en

el presente caso no se acreditd dicho dafio irreparable.

Respecto de las caracteristicas del perjuicio irremediable en
reiteracion de jurisprudencia la H. Corte Constitucional en
sentencia T-900 de 2014 indico:

“... en aquellos casos que el accionante cuente con otros mecanismos
alternos para la defensa judicial de sus derechos, la accién de amparo
procedera en la medida que se verifique la existencia de un perjuicio
irremediable.

Sin embargo, es necesario aclarar aquellos eventos o factores que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio
irremediable. En relacién a este tema, esta Corporacién ha aplicado
varios criterios para determinar su existencia; veamos:

‘la  inminencia, que exige medidas inmediatas, la
urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los
elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacion factica que legitima la accion de
tutela, como mecanismo transitorio y como medida
precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se lesionan 0 que se encuentran
amenazados.”

Bajo tales parametros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte
Constitucional defini6 y explicé los elementos configurativos del
perjuicio irremediable, en el siguiente sentido:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales
para la comprension de la figura del perjuicio irremediable,
nos encontramos con lo siguiente:

2 Sentencia T-956 del 19 de diciembre de 2013, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

9
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A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la
expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso,
que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar
algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede
afirmar que, bajo cierto aspecto, o inminente puede
catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no
necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacion natural de las cosas, que tienden hacia un
resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el
proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay
otras que, con el adecuado empleo de medios en el
momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En
los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la
causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos
gque desapareciendo una causa perturbadora se desvanece
el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta
produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de
urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa
a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el
Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion
entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera
hace relacion a la prontitud del evento que esta por
realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la
precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad
de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo
expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan (sic)
sefalan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea
grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la
persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia
gue el orden juridico concede a determinados bienes bajo su
proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las
autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de
irreparabilidad, sino solo de aquella que recae sobre un bien
de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se

10
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anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la
indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela

sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accién, ésta corre el riesgo de ser
ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el
momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace
con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precision y
exactitud de la medida, fundamento préximo de la eficacia
de la actuacion de las autoridades publicas en la
conservacion y restablecimiento de los derechos y garantias
basicos para el equilibrio social.
De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio
irremediable, se deduce que hay ocasiones en que de
continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra
una persona, es inminente e inevitable la destrucciéon grave
de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la
proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado
ya en forma directa 0 como mecanismo transitorio.”

Asimismo, en lo que se refiere a la determinacion del perjuicio
irremediable, se ha definido que es obligatorio sustentar o presentar los
factores de hecho que configuran el dafio o menoscabo cierto a los
derechos fundamentales invocados. En la sentencia SU-713 de 2006 la
Sala Plena de la Corte explicé lo siguiente:

“(...) debe recordarse que la situacion factica que legitima la
accion de tutela por la existencia de wun perjuicio
irremediable, supone la necesidad de conferir un amparo
transitorio, 0 en otras palabras, de adoptar una medida
precautelativa, para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se invocan. De suerte que, la prueba de
su configuracibn debe recaer necesariamente sobre el
posible dafio o menoscabo que sufriria el derecho
fundamental objeto de proteccion y no en relacién con las
consecuencias econdémicas que se derivarian de los efectos
nocivos de un acto de la Administracion. (...)

“Asi, a manera de ejemplo, en sentencia SU-219 de 2003,
previamente citada, esta Corporacion reconocié que la
procedencia de la acciébn de tutela como mecanismo

11
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transitorio de defensa judicial, requiere de la comprobacion
de un perjuicio irremediable, el cual ademas de su caracter
personal, especifico y concreto, debe comprometer los
derechos de naturaleza ius fundamenal invocados por el
demandante, como lo fue, en dicha ocasién, el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (C.P. art. 14)
derivado de la imposicion de una sancién de “inhabilidad”
gue privo de manera total del ejercicio de la capacidad
juridica a las sociedades demandantes.

(...)

“Por consiguiente, es claro que ante la falta de demostracion
de un perjuicio irremediable que tenga la virtualidad de
comprometer o amenazar los derechos fundamentales
invocados, la accion de tutela como mecanismo transitorio
de defensa judicial, no estd llamada a prosperar. Esta
conclusion se complementa, por lo demas, con dos (2)
argumentos adicionales que impiden la procedencia del
amparo tutelar, por una parte, el caracter de estricta
legalidad de las razones invocadas en la demanda, y por la
otra, la posibilidad de solicitar, en el tramite de las acciones
contenciosas y contractual, la suspension provisional del
acto administrativo que se considera lesivo de los derechos
alegados, como medida cautelar con la idoneidad y eficacia
suficiente para evitar un dafio contingente sobre los
mismos.”

Conforme con el recuento frente a los hechos expuestos en la
demanda y la documentacién aportada, no se allegé prueba del
perjuicio irremediable que padece la sefiora MIRYAN DE JESUS
MARULANDA POSADA.

No seria suficiente indicar que existe un perjuicio irremediable
para la accionante en caso de no ordenarse el pago inmediato de
la pension de sobreviviente, puesto que no se aportaron

elementos que permitan a la judicatura concluir tal situacion.

Es de advertir que si bien obra acta de acuerdo conciliatorio
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celebrado ante el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de
Medellin de fecha 19 de febrero de 2020 estableciendo
claramente las obligaciones de las entidades demandadas
(COLPENSIONES y Municipio de Andes), en la misma se indica
expresamente que el “acta presta meérito ejecutivo para reclamar
por eventual incumplimiento”, por lo que la parte afectada podra
agotar la via ejecutiva, advirtiéendose por tanto que se pretende es
via tutela lograr el pago de la pension plurimentada, para no
agotarse las vias legales que estan a su disposicion en la Ley

colombiana.

Se insiste, la accion de tutela no es el medio para obtener el
reconocimiento de prestaciones economicas, maxime cuando no
se acredita la afectacion al minimo vital, pues en el presente
asunto, tanto la sefiora Miryam de Jesus como el Municipio de
Andes informan que le es entregado a la actora la cantidad de
cuatrocientos mil pesos ($400.000) por concepto del porcentaje
de la pension de sobrevivientes reconocida a la accionante por
dicha entidad, desvirtuandose asi la presuncion de afectacién al
minimo vital, condicion indispensable para que través de este

mecanismo proceda la reclamacion de prestaciones econdémicas.

Por ende, no se cumplié con la obligacion de acreditar con certeza
la afectacién de los derechos fundamentales invocados a efectos
de que proceda la accion de tutela como mecanismo transitorio y
que convirtiera en ineficaz el medio ordinario instituido en la Ley

para reclamar pretensiones de caracter laboral.
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En consecuencia, en el presente caso no Sse encuentran
configurados los requisitos de procedibilidad de esta accion
constitucional que habiliten su estudio excepcional, pues la parte
actora no se acredito la existencia de un perjuicio irremediable.
Asi mismo, se advierte que no es la accion de tutela el
instrumento adecuado por el cual se pueda entrar a ordenar el
pago de acuerdos conciliatorios, por lo que se insiste no es un

tema constitucional en el presente caso.

En resumen, es clara la improcedencia de la accion de tutela por
dos razones: la primera porque no se vislumbra un perjuicio
irremediable que amerite la intervencion del juez constitucional en
el asunto por las razones que se anotaron en precedencia; y la
segunda en lo atinente con la existencia de otro medio de defensa
judicial idoneo, pues la proteccion reclamada se puede lograr por
via de los mecanismos ordinarios de defensa, como lo es acudir al

correspondiente proceso ejecutivo ante el incumplimiento.

Bajo las anteriores precisiones, la Sala encuentra que el fallo de
primera instancia se encuentra a tono con los mandatos legales y

constitucionales por lo que esta llamado a su confirmacion.

Con fundamento en 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, CONFIRMA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.
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Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Magistrado
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Aprobacion de Proyecto por parte de la Magistrada Dra. Nancy

Avila de Miranda

E Cormreo: Edilberto Antonio Arenas Comea - Outlook - Google Chro... — O >

# outlook.office.com/mail/deeplink?version=2020081704.11&popo... &

gl Responder a todos | ™ ]E Eliminar ® No deseado

Re: Rota nuevamente Proyecto de Tutela 2da Inst. 2020-
0615-1

o Nancy Avila De Miranda A6 & D

Mar 25/08/2020 5:26 PM

Para: Ecilberto Antonio Are... y 1 usuarios mas

Buenas tardes. Se aprueba el proyecto de tutela de
segunda instancia Rad. 2020-0615-1, con la
modificacion introducida.

De: Edilberto Antonio Arenas Correa
<earenasc@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Enviado: martes, 25 de agosto de 2020 17:11

Para: Nancy Avila De Miranda
<navilam@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Despacho 04 Sala
Penal Tribunal Superior - Antioquia - Antioquia
«des04dsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunte: Rota nuevamente Proyecto de Tutela 2da Inst.
2020-0615-1

Senores Magistrados

Nancy Avila de Miranda

Juan Carlos Cardona Ortiz

Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia
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Aprobacion de Proyecto por parte del Magistrado, Dr. Juan Carlos

Cardona Ortiz

E Correo: Edilberto Antonio Arenas Comrea - Outlook - Google Chrome — O

8 outlookoffice.com/mail/deeplink?version=2020081704.118&popoutv2=1 ®

%) Responderatodos | ~ [i] Eliminar (&) Modeseade Bloguear

Aprobacién Proyecto de Tutela 2da Inst. 2020-0615-1

El rernitente del mensaje ha solicitado confirmacian de lectura. Para enviar una confirmacion, haga clic agur,

Despacho 04 Sala Penal Tribunal Superior - Antiogu -
ia - Antioquia
Mar 25/08/2020 5:35 PM

Para: Edilberto Antonio Arenas Correa; Mancy Avila De Miranda

Doctores:

EDILEERTO ANTONIO ARENAS
NANCY AVILA DE MIRANDA
IMagistrados Sala Penal

Tribunal Superior de Antioguia

A través del presente medio y en atencion a las facultades otorgadas por los acuerdos
PCSJAZ20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, y
prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PC5JA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549
de 7 de mayo, PCSJAZ0-11556 de 22 de mayo v PCSJAZ20-11567 de 5 de junio de
2020; apruebo el proyecto de decision ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA,
identificado con 2020-0815-1 (050343104001202000089), accionante MIRYAN DE
JESUS MARULANDA POSADA, accionado ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y ALCALDIA MUNICIPAL DE ANDES,
ANTIOQUIA, por medio de la cual se resuelve “ CONFIRMA la sentencia de naturaleza,
fechay origen indicados en la parte motiva de esta providencia™

Lo anterior, conforme a lo manifestado por el Magistrado Ponente en la decisidn, y tras la
revision de las piezas principales anexas al correo electronico.

Cordialmente,

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
Segundo Revisor Sala 1.
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MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

CONSTANCIA

Medellin, veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020). La Sala de
Decisién Penal integrada por los Magistrados Edilberto Antonio Arenas Correa
(quien la preside), Nancy Avila de Miranda y Juan Carlos Cardona Ortiz, de
manera virtual estudiaron el proyecto de la referencia, procediendo a emitir su

aprobacion por medio del correo institucional y en la cual se resolvio lo siguiente:

“CONFIRMA la sentencia de naturaleza, fecha y origen indicados en la parte

motiva de esta providencia”.

PROCESO : 2020-0615-1 (050343104001202000069)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : MIRYAN DE JESUS MARULANDA POSADA

ACCIONADO : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y ALCALDIA MUNICIPAL DE ANDES,
ANTIOQUIA

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Es de anotar que la aprobacion del citado proyecto se realiza de manera virtual,
teniendo en cuenta que por la presencia del nuevo CORONAVIRUS (COVID-
19), enfermedad que ha originado la declaratoria de pandemia por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud y declaracién de Emergencia Sanitaria por el
Gobierno Nacional, mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, se han tomado medidas por razones de
salubridad publica para controlar la propagacion de la misma, al respecto se
emiti6 CIRCULAR CSJANTC20-13 del Consejo Seccional de la Judicatura
Antioquia y la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial Medellin,
qgue aclararon el alcance de la CIRCULAR CSJANTC20-12 del 17 de marzo de
2.020 y establecieron que sélo podrian ingresar a las sedes judiciales los
servidores que hacen parte del sistema penal acusatorio con funciones de
control de garantias y los demas servidores judiciales realizarian sus funciones
de manera virtual a través de los correos instituciones, incluido el reparto de

tutelas y habeas corpus. Lo anterior, para dar cumplimiento a las Medidas
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transitorias adoptadas por los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020; ademas de las prorrogas
establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de
marzo, PCSJA20-11532 de 11 de abril, PCSJA20-11546 de 25 de abril de 2020,
PCSJA20-11549 de 7 de mayo 2020, PCSJA20-11556 de 22 de mayo de 2020
y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020.

El suscrito Magistrado®

Firmado Por:

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 001 PENAL DE ANTIOQUIA

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

Caodigo de verificacion:
efd171b9877847794665ff9ella24df0dd7b55d08a5ca3bcf6ldc?
93cc534101
Documento generado en 25/08/2020 06:09:28 p.m.

3 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Fallo tutela 1°. Inst. 050002204000200019500 (2020-0672-2)
Accionante: PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA.
Accionadas: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref.: Accion de tutela de primera instancia N° 21
Radicado: 050002204000202000545

Rdo. Tribunal: 2020-0672-2

Accionante: PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA.

Entidad Accionada: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA,
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y
OTROS

Derecho invocado: Minimo vital, vida digna e
igualdad

Medellin, veintiséis de agosto de dos mil veinte
Aprobado segun acta No. 063

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal mediante esta sentencia, la Sala
resuelve la accion de tutela presentada por la sefiora PAULA ANDREA VELEZ
IAPATA, en conira de la PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, EL MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y EL MINISTERIO DE TRABAJO, por estimar
vulnerado sus derechos fundamentales al minimo vital, vida digna e

igualdad.

e presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la
Sala Penal para su notificacién. Su contenido es fiel reflejo de las anotaciones de los archivos del Sistema Gestion Judicial
Siglo XXI. —Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en Play Store- lector QR.



Fallo tutela 1°. Inst. 050002204000200019500 (2020-0672-2)
Accionante: PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA.
Accionadas: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS.

A la presente accidn constitucional, se vinculd por pasiva
A LA EMPRESA AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO - AVIANCA S.A-, en
tanto que se puede ver afectado con las resultas del presente proceso

constitucional.

2, HECHOS

Indica la accionante, que es empleada de la empresa
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO AVIANCA S.A con contrato a
término fijo y por decision unilateral de la compania, el pasado mes de abril
del 2020, su contrato de trabajo fue suspendido a licencia no remunerada

amparado en una supuesta fuerza mayor.

Senala que el Gobierno Nacional el pasado 03 de Junio
del 2020, expidio el decreto 770 "Por medio del cual se adopta una medida
de protecciéon al cesante, se adoptan medidas alternativas respecto a la
jornada de trabajo, se adopta una alternativa para el primer pago de la
prima de servicios, se crea el Programa de Apoyo para el Pago de la Prima
de Servicios PAP, Y se crea el Programa de auxilio a los trabajadores en
suspension contractual, en el marco de la Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica declarada mediante el Decreto 637 de 2020" y se dictan otras
disposiciones. En dicho Decreto en su articulo 21 se crea el "Auxilio a los
trabajadores en suspension contractual. En los términos del articulo anterior,
con cargo a los recursos del Fondo de Mitigaciéon de Emergencias - FOME se
podrd otorgar hasta por tres (3) meses una transferencia mensual monetaria
no condicionada a quienes, para los meses de abril, mayo o junio de 2020 se
les haya suspendido su contrato laboral o se encuentren en licencia no
remunerada. Esta fransferencia no condicionada serd por un valor mensual
de ciento sesenta mil pesos ($160.000) moneda corriente, que se canalizard
directamente, de ser el caso, a través de los productos de depdsito que
tenga cada beneficiario. - El nUmero de transferencias mensuales que se

podrd otorgar, corresponderd al nUmero de meses en los que el frabajador
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haya estado en suspensidon contractual o licencia no remunerada en el

periodo correspondiente a los meses de abril, mayo y junio de 2020.

Sin embargo, enuncia la accionante, que a la fecha La
Presidencia de la Republica en cabeza del doctor VAN DUQUE MARQUEZ, el
Ministerio del Trabajo en cabeza de doctor ANGEL CUSTODIO CABRERA BAEZ,
el Departamento de Planeacion Nacional, El ministerio de Hacienda, La
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales y la compania AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO
AVIANCA S.A, han dado respuesta a mi solicitud de aplicar o beneficiarme
del Decreto ley 770 del 2020. En ese flujo de ideas, solo me resta manifestar
gue me encuentro en una situacion econdmica precaria 'y que, por parte del
Gobierno Nacional, Departamental o Municipal no he recibido de ninguna
ayuda y que mi situacidon econdmica ya colapso, entrando a un estado
econdmico precario e insostenible, el cual pone en riesgo la subsistencia de

mi grupo familiar.

Por lo anterior, afirma la accionante, que la omisidon de
las enfidades accionadas ha vulnerado sus derechos fundamentales
invocados y por tanto, solicita que se ordene a los accionados, se ordene su
inclusion como beneficiaria al Programa de auxilio a los frabajadores en
suspension contractual conforme al decreto 770 de junio 2020 y se ordene el
abono del auxilio que habla el decreto 770 de junio, de los meses mayo y
junio, en su articulo 21, Programa de auxilio a los frabajadores en suspension
contractual, en su cuenta de ahorros y a su vez, que se ordene a la empresa
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A AVIANCA, realice las gestiones
necesarias ante el Ministerio del Trabajo, como empleador para ser incluida

en el programa de auxilio a los trabajadores en suspension contractual.

3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS.

La apoderada del senor presidente de la Republica y del

Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica, se opone a
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las pretensiones de la accionante solicitando que se desvincule a la entidad
por existir falta de legitimacion en la causa por pasiva, por lo que solicita
denegar la tutela por improcedente contra el senor Presidente de la

Republica.

En primer término, es necesario senalar que la conforme
lo dispuesto en el articulo 189 y el Decreto 1784 de 2019, el senor presidente
de la Republica y la Presidencia de la Republica nada tienen que ver con la
entrega de ayudas humanitarias y/o inscripcion y/o inclusion y/o
actualizaciéon y/o registro en los programas de ayudas sociales, asi mismo ni
el senor Presidente de la Republica ni la Presidencia de la Republica ordenan
inclusiones al programa de auxilio a los trabajadores en suspension
contractual, emanado del Decreto Legislativo 770 del 3 de junio de 2020, “Por
medio del cual se adopta una medida de proteccidn al cesante, se adoptan
medidas alternativas respecto a la jornada de frabagjo, se adopta una
alternativa para el primer pago de la prima de servicios, se crea el Programa
de Apoyo para el Pago de la Prima de Servicios PAP, Y se crea el Programa
de auxilio a los trabajadores en suspension confractual, en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica declarada mediante el Decreto
637 de 2020".

Ahora, como la pretension de la demanda de tutela se
refiere al auxilio a los trabajadores en suspension contfractual, bajo la
administracion del Ministerio del Trabajo, mediante el cual se entregardn
transferencias monetarias no condicionadas en favor de los trabajadores
dependientes de los postulantes del Programa de Apoyo al Empleo Formal
PAEF, que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto
Legislativo 639 de 2020 modificado por el Decreto Legislativo 677 de 2020,
gue devenguen hasta cuatro (4) salarios minimos legales mensuales vigentes,
se les haya suspendido su contrato laboral o se encuentren en licencia no
remunerada, y no estén cubiertos por los programas Familias en Accion,
Proteccioén Social al Adulto Mayor - Colombia Mayor, Jovenes en Accion, de
la compensacion del impuesto sobre las ventas - IVA, o del Programa de
Ingreso Solidario., conforme a lo anterior se demuestra que el gobierno

Nacional ha sido diligente en la proteccién a los derechos fundamentales del
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accionante, toda vez que los beneficios que contemplan los decretos
legislativos como lo es el Decreto Legislativo 770 de 2020, no discrimina a
ningun frabajador cuyo contrato laboral se haya suspendido por cuenta de
la crisis del Coronavirus- Covid- 19, por ende la discriminacion que manifiesta
el accionante no esreal, toda vez que no demuestra coémo , cudndo y donde
se le ha negado al accionante el Derecho que tiene de acceder al beneficio

de auxilio por suspensidon contractual.

Asimismo, fundamenta la improcedencia de la accidn
en contra del presidente de la republica con fundamento en lo establecido
en el articulo 159 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
confencioso administrativo, la nacion es representada judicialmente por la
persona de mayor jerarquia de la entidad que expidid el acto o produjo el
hecho; en concordancia con lo previsto en el articulo 115 de la Constitucion
Politica, segun el cual en lo focante al Gobierno Nacional, son los ministros y
directores de departamento administrativo, y no el Presidente de la

Republica, quienes asumen la representacion judicial de la Nacion.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto solicita
gue no se acceda al amparo solicitado mediante esta accidn constitucional
por inexistencia de vulneracion a los derechos invocados o en su defecto,
solicita LA DESVINCULACION del sefor Presidente de la Republica y la
Presidencia de la RepuUblica cualquiera fuere el sentido de la sentencia, toda
vez que no existe ningun hecho u omision atribuible al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la RepuUblica y/o al senor Presidente de la
Republica, frente a quien pueda predicarse una afectacion de los derechos
fundamentales invocados, asi mismo se declare improcedente la accidon de
tutela por falta de legitimidad por pasiva de la Presidencia de la Republica
y/o del Sr Presidente de la Republica por cuanto la Presidencia de la
Republica no hace Gobierno con el senor Presidente cuando éste ejerce las
facultades del articulo 215 Superior y el igual medida el Primer Mandatario no
representa legal ni judicialmente los Actos de Gobierno, pues en un Régimen
Presidencial un Presidente estd para Gobernar no para hacerse cargo de
todos los temas que por sus funciones no le corresponden, como si toda la

estructura del Estado no existiera.



Fallo tutela 1°. Inst. 050002204000200019500 (2020-0672-2)
Accionante: PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA.
Accionadas: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS.

Por su parte el delegado del Ministerio de Hacienda y
Crédito PUblico, manifiesta que se opone a todas las pretensiones incoadas
por la accionante PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA, por resultar materialmente
improcedentes, ademds la accion interpuesta no es el mecanismo idéneo

para lograr la realizacidon de sus aspiraciones

En este sentido, advierten que lejos de producirse una
vulneracién a los derechos fundamentales invocados por parte de ese
Ministerio, el Gobierno Nacional ha venido tomando todas las medidas
tendientes a mitigar los impactos econdmicos y sociales causados por la
pandemia del virus COVID-19, pero sin perder de vista las normas,
procedimientos y requisitos que permitan acceder a alguna de las ayudas
ofrecidas por el Estado en este momento, y lograr la legal ejecucion, por

tratarse de Recursos Publicos.

Frente a los hechos, expresa que la accion de tutela de
la referencia es improcedente, puesto que no se acreditd el requisito de
subsidiariedad ni la configuracion de un perjuicio iremediable. Ademds, el
objeto de la accidon de tutela es un acto general impersonal y abstracto. Por
lo que consideran que en la acciéon de tutela de la referencia no se acreditd
ninguna accidén u omisidn proveniente de esa enfidad accionada que

vulnere o amenace los derechos fundamentales de la accionante.

Estiman que en el presente caso no se presenta una
vulneracion, ni por accion u omision, a los derechos fundamentales de la
accionante por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, puesto
que esa Cartera Ministerial ha cumplido con sus deberes constitucionales y
legales y, dentro del marco de sus competencias, ha expedido los Decretos
gue debian dictarse en cumplimiento de las érdenes dictadas en ejercicio

de las atribuciones que corresponden al presidente de la Republica.

Con fundamento en las anteriores consideraciones,
solicita se declare improcedente la accidon de tutela promovida por la

actora, por resultar juridica y materialmente improcedente.
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El Dr. MARCO SEBASTIAN SUAREZ BUSTAMANTE-en
representacion de AVIANCA SA.- expuso que, de conformidad con los
hechos de la accidn y las pretensiones, precisa que el Decreto Legislativo 770
del 3 de junio de 2020, NO establecid obligacion alguna a cargo de los
empleadores, asicomo tfampoco otorgd a los empleadores injerencia alguna
sobre la designacion, seleccion, o asignacion de las fransferencias no

condicionadas creadas por dicha normativa.

Por ofro lado, indicd que, la accionante se postuld a una
licencia no remunerada y la misma le fue aprobada desde el mes de abril
del ano en curso, en los términos del numeral 4 del articulo 51 del Cédigo

Sustantivo del Trabagjo.

Advierte que, Avianca S.A. acompand estas medidas de
unos beneficios especiales, en un ejercicio solidario y un sobreesfuerzo
financiero, asi: - La empresa asumio en su totalidad el pago de los aportes a
seguridad social en salud y pensiones, de manera que la trabajadora no tenia
que efectuar pago alguno por dichos conceptos. - Avianca S.A. siguid
pagando por mera liberalidad el 100% del auxilio de medicina prepagada. -
Congeld la deduccidén de los préstamos realizados por la Compania a partir
de abril de 2020. - Otorgd por mera liberalidad, un auxilio no constitutivo de
salario. - Avianca S.A. entregd a la sefiora PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA los
soportes exigidos para que pudiera acceder al retiro de sus cesantias, en los
términos del Decreto 488 de 2020, con el fin de compensar el menor valor
recibido. La suspension del contrato de trabajo no afecta la cobertura y
servicios por parte del Sistema de Seguridad Social Integral, pues se contindan
realizando los aportes, como se dijo, asumidos en su totalidad por el
empleador. Para mayor claridad, fraen a colacién el desprendible de pago
del mes de abril de 2020, en el cual esta empresa pagd el salario completo a

la tfrabajadora, aun cuando ella no prestd el servicio.

Como se puede observar, a pesar de que la actora se
encontraba bajo la figura de licencia no remunerada durante el mes de aboril,
SIN PRESTAR SERVICIO ALGUNO, esta recibié la suma neta de COP

$1,308,737.00. De igual modo para el mes de mayo, esta compania pagd a
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la colaboradora un auxilio/ apoyo para la crisis del COVID19. Por ende en el
mes de mayo de 2020 la colaboradora recibid la suma neta de COP
$971,634.00 SIN PRESTAR SERVICIO ALGUNO. Asi mismo para el mes de junio,
la Compania en cumplimiento de sus obligaciones legales realizd el pago de
la prima de servicios y de manera extralegal el pago de la ayuda especial
para la salud, por lo que como se puede observar en el desprendible, |la

accionante recibid la suma neta de COP $755,538.00.

Lo anterior en contraste con su salario bdsico
correspondiente a COP $1,189,445.00 no puede alegarse que exista un riesgo
0 amenaza en cuanto a la percepcion de su minimo vital, respecto de los
demds conceptos precisaron que los beneficios, asicomo el pago del frabajo
adicional se encuentra supeditado a la prestacion efectiva del servicio y que

beneficios extralegales no constituyen factor salarial.

Asimismo, senalan que se cumplid con la obligacion de
reportar la Novedad SLN (suspension del contrato / Licencia No Remunerada
para los meses de mayo, junio y julio y, mientras persista la suspension del
contrato de trabajo, tal como se prueba con la certificacion de aportes al
Sistema de Proteccidn Social, expedida por miplanilla.com. por lo tanto, las
presuntas vulneraciones que aduce la parte actora, en nada resultan
imputables a AVIANCA S.A.

Asi entonces, estando clara la ausencia de legitimacion
por pasiva de AEROVIAS DEL CONTINENTES AMERICANO S.A. — AVIANCA S A,
la tutela es improcedente y debe ser desvinculada del tramite constitucional,
lo anterior porque es claro que no existe lesibn 0 amenaza alguna de
derechos fundamentales, que resulte imputable a AVIANCA S.A. Por Ultimo,
advierten que contrario a lo manifestado por el accionante en su escrito de
tutela, en Avianca no hay registro alguno de que la senora PAULA ANDREA
VELEZ ZAPATA haya radicado solicitud en esa companfia solicitando
beneficiarse del Decreto 770 de 2020; resaltan que desconocen porqué hace
esa aseveracion en su escrito de tutela, sin acompanarla de la prueba o el

radicado pertinente, razén porla cual niegan contundentemente ese hecho.
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Anexan como pruebas: Certificado de Existencia vy
Representacion Legal de AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. -
AVIANCA S.A.; 2. Poder legalmente conferido; 3. Soportes de pago de
noémina de los meses de mayo a julio de 2020; 4. Certificacion de pago de
aportes a seguridad social de la accionante desde enero a julio de 2020, en
donde consta el reporte de la novedad de suspensidon del contrato, en
cumplimiento de las disposiciones legales aplicables. 5. Aceptacion de la

postulaciéon para licencia no remunerada de los meses mayo, junio y julio.

El Ministerio de trabajo, no obstante haber sido nofificado
y enterado de la presente demanda de accion de tutela, no emitidé ningun
pronunciamiento, situacion que no es dbice para resolver a tono con lo

dispuesto en el Art. 20 del Decreto 2591 de 1991.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Competencia

La tiene la Sala, en razédn de la autoridad demandada tal
y como claramente lo senala el articulo 37 del decreto 2591 de 1991, en
armonia con las reglas de reparto establecidas por el articulo 1° numeral 1°
del decreto 1382 de 2000.

De conformidad con el arficulo 86 de la Constitucion
Politica, la accion de tutela es un mecanismo juridico concebido para
proteger los derechos fundamentales, cuando son vulnerados o amenazados
por los actos u omisiones de las autoridades publicas y, en determinadas
hipotesis de los particulares, cuya naturaleza subsidiaria y residual no permite
sustituir o desplazar a los jueces funcionalmente competentes, ni los medios

comunes de defensa judicial
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4.2 Problema Juridico

Teniendo en cuenta las pretensiones referidas en
precedencia corresponde a la Sala verificar si dentro al tramite constitucional
existe prueba siquiera sumaria que permita derivar vulneracion de derechos
fundamentales de la actora por parte de las entidades accionadas y/o de
las vinculadas que permitan la injerencia del juez constitucional, para la

salvaguarda de los mismos.

Paula Andrea Vélez Zapata acude al mecanismo de
amparo, debido a que no ha resultado beneficiada con las ayudas
otorgadas por el gobierno nacional a través de sus diferentes organismos
(nacionales, regionales y locales) no obstante, su situacion de vulnerabilidad
manifiesta, en cuanto se encuentra cesante, porque, aungue estd vinculada
laboralmente a la aerolinea AVIANCA S.A. le fue suspendido el contrato por
fuerza mayor, circunstancia que la ubica — segun su juicio- como parte de la

poblacion vulnerable, no solo a ella, sino a su grupo familiar.

Sibien con la demanda de tutela no fue allegada prueba
alguna que dé cuenta de la vulneracion de los derechos reclamados por la
accionante, debe atenderse lo expuesto por las entidades accionadas
cuando afirmaron que la actora se encuentra registrada como beneficiaria
del Programa de auxilio a los trabajadores en suspension contractual, pero
debe seguirse el frdmite establecido para obtener el pago correspondiente,
procedimiento que comprende la expedicion del correspondiente acto
administrativo por parte de dicha entidad, que debe ser puesto a disposicion

del Ministerio del Trabajo, para lo pertinente.

Bien establece el paragrafo del Art. 20 del Decreto 770 de
2020, que el Ministerio de Trabajo establecerd el proceso y las condiciones a
las cuales deberdn sujetarse las entidades financieras involucradas, a dicho
programa y, en general todos los actores que participen en el mismo, e
igualmente, en el inciso tercero del Art. 23 idem, se establece que la cartera

ministerial de hacienda y crédito publico fiene a cargo ordenar la ejecucion
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del gasto y giro directo a las cuentas que senalen las diferentes entidades

financieras?

Consultado el manual operativo del Programa de Auxilio
a los Trabajadores en Suspension Contractual, en el que figura como
beneficiaria la actora, se observa que luego de citar a la actora del mismo,
y. las funciones que deben atender, indica el procedimiento a seguir, en los

siguientes términos:

“7.2.1 Identificacién de beneficiarios por la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de

la Proteccion Social — UGPP.

Los potenciales beneficiarios de la transferencia serdn
identificados para las ndminas de cada uno de los meses de abril, mayo y/o junio
de 2020 por la UGPP, de acuerdo con la informaciéon de novedades de suspension
temporal del contrato de trabajo o licencia no remunerada reportada en la Planilla
Integrada de Liquidacion de Aportes - PILA correspondiente. La UGPP, en el marco
del Programa de Apoyo al Empleo Formal -PAEF, identificard los potenciales
beneficiarios que, para el correspondiente mes, cumplieron los requisitos
establecidos en el articulo 2 del Decreto Legislativo 639 de 2020 y demds

disposiciones que lo modifiquen.

En el caso de la ndmina del mes de abril, para la cual se
utilizan las postulaciones del PAEF del mes de mayo, la identificacion se hard
en paralelo ala de la ndmina de mayo, correspondiente a las postulaciones
del mes de junio. Para este caso el plazo de entrega del listado de personas
potenciales beneficiarias serd el dia lunes 13 de julio de 2020. En el caso de la
nomina del mes de junio, correspondiente a la postulacion del mes de julio,
la UGPP dispondrd de un término de tres (3) dias hdbiles para identificar los
potenciales beneficiarios, contados a partir de la fecha 8 que emita el
concepto de conformidad, en el marco del Programa de Apoyo al Empleo
Formal -PAEF.

2 Fogafin, entre otras.
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La UGPP identificard para cada ndmina y a través de la
Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA): (i) Los cotizantes cuyo
ingreso base de cotizacién sea hasta de cuatro (4) SMLMV. (i) Los cotizantes
a los que se les reportd una novedad por al menos 15 dias del
correspondiente mes, que corresponda a suspension de contrato laboral o
licencia no remunerada, sin tener en cuenta posibles correcciones a través
de Planilla N.

La identificacion de los postulantes del PAEF que
cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 2 del Decreto Legislativo
639 de 2020 se adelantard sin perjuicio de que el mismo haya obtenido o no
concepto de conformidad por la UGPP con relacion a los trabajadores que
pudieron ser tenidos en cuenta para el otorgamiento del aporte en dicho

Programa.

No se tendrd en cuenta ninguna correccion adelantada
en los términos dispuestos en la regulacion del PAEF, si la misma impidio la
emision de concepto de conformidad porla UGPP en el marco del PAEF por

disposicion expresa del Decreto Legislativo 639 de 2020.

La UGPP pondrd a disposicion del Departamento
Nacional de Planeacion — DNP el listado de personas resultante de la

aplicacion de lo dispuesto en los puntos anteriores.

A partir de la recepcion de informacion, el DNP
procederd en un término de dos (2) dias habiles a identificar las personas que
hacen parte de los programas Familias en Accion, Proteccion Social al Adulto
Mayor - Colombia Mayor, Jovenes en Accion, de la compensacion del
impuesto sobre las ventas - IVA, o del Programa de Ingreso Solidario, y
adelantard la marcacion correspondiente para excluirlos de los potenciales

beneficiarios.
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La UGPP pondrd a disposicion del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras - FOGAFIN el listado resultante, para la identificacion
de beneficiarios que dispongan de productos de depdsito que permitan la
dispersion del auxilio y la correspondiente entidad financiera, remitiendo a la
UGPP el archivo unificado con dicha informacion en un término de fres (3)

dias hdbiles.

A partir de la informacion recopilada, la UGPP remitird el
listado al Ministerio del Trabajo, para que este efectue, dentfro de los dos (2)
dias hdbiles siguientes, el cruce correspondiente con la Registraduria
Nacional del Estado Civil. EI Ministerio del Trabajo actualizard el listado
resultante y dejard el registro siguiendo los lineamientos de intercambio de

informacion que la UGPP sehale™.

En ese sentido, si bien tanto el Ministerio de Trabajo, como
el de Hacienda y Crédito PUblico, entre ofras entidades y dependencias
vinculadas a este tframite, deben atender unas funciones que tienen relacion
con los hechos que motivaron la accién constitucional de la que se ocupa la
Sala, previo ala gestidon de dichas carteras debe agotarse un procedimiento
que no puede ser omitido acudiendo al mecanismo excepcional de la
accidén de tutela, pasando por alto el cardcter residual de la misma, y, que
en el caso estudiado, existe una via administrativa para acceder a la
pretension buscada. Ademds, frente a las pretensiones relacionadas con la
inclusion en el programa para personas cesantes, conforme fue establecido
en el Decreto 770 de 2020, debe tenerse en cuenta que la ciudadana Vélez
Zapata ya figura registrada dentro del mismo, como bien lo explicd el
representante legal de la empresa Avianca, y, en cuanto la pretension
econdmica existe la via administrativa para ello, y por tanto no puede
atenderse la misma a fravés de este mecanismo de amparo, menos cuando
el mdaximo ente en materia constitucional ha establecido que en principio la
accidén de tutela se torna improcedente para reclamar prestaciones
economicas. Por Ultimo, como fue precisado en precedencia, la

demandante ninguna prueba aportd sobre la vulneracion de los derechos
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invocados que de manera urgente permitan la intervencion del juez
constitucional, ante la existencia de un perjuicio iremediable. En esas

condiciones, se declarard la improcedencia de amparo.

Ademds, ha de advertirse que, en cuanto a la
improcedencia de la accion de tutela contra un acto de cardcter general,
impersonal y abstracto, el numeral 5 del articulo 6 del Decreto-ley 2591 de

1991, establece las causales de improcedencia de la accidn de tutela, asi:

“ARTICULO 60. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA
TUTELA. La accidn de tutela no procedera: (...) 5. Cuando se trate de actos

de cardcter general, impersonal y abstracto”.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-132
de 2018, ha establecido frente a la procedencia excepcional de la accién

de tutela contra actos de cardcter general, impersonal y abstracto, que:

“Atendiendo a las caracteristicas de la accion de tutelq,
la Corte ha explicado que ésta procederd contra actos de
contenido general, impersonal y abstracto, solo
excepcionalmente y como mecanismo ftransitorio de
proteccién de los derechos fundamentales, siempre y
cuando se trate de conjurar la posible ocurrencia de un
perjuicio imremediable y, ademads, sea posible establecer
que el contenido del acto de cardcter general, impersonal
y abstracto afecta clara y directamente un derecho
fundamental de una persona determinada o
determinable. Solo en estos casos el juez puede hacer uso
de la facultad excepcional consistente en ordenar la
inaplicacion del acto para el caso concrefo, con un
cardcter eminentemente transitorio mientras se produce la
decision de fondo por parte del juez competente”.
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En el presente caso, el objeto de la accidon de tutela
corresponde al contenido del Decreto 770 de 2020, por lo que la esencia de
la presente accidn de tutela es un acto de cardcter general, impersonal y

abstracto, tornando asi improcedente la accidn de tutela.

De igual manera es importante destacar que, no se
acredita la afectacion del minimo vital, sin que haya forma de presumirlo;
sobre todo, cuando Avianca acredité los pagos de un auxilio, aunque no
constitutivo de salario, pero si una asignacion promedio de un milldn de pesos
mensuales en los meses de mayo, junio y julio; de ahi que no se pueda deducir
la afectacidon al derecho fundamental que esboza la actora como

vulnerado.

Sin necesidad de mds consideraciones, en mérito de lo
brevemente expuesto, LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre de La Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR improcedente la accién de tutela
instaurada por la ciudadana PAULA ANDREA VELEZ ZAPATA, contra la
Presidencia de la Republica y los ministros del Trabagjo y de Hacienda y
Crédito PuUblico, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.
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SEGUNDO: Inférmesele a la accionante que esta decision
puede ser impugnada dentro de los fres (3) dias siguientes a su notificacion.
En firme esta providencia, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

JUAN CARLOS CARDONA ORTIZ
MAGISTRADO

PLINIO MENDIETA PACHECHO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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