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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintitrés de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta Nro.033

PROCESO : 2021-0375-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : TONY HERNANDEZ MURILLO

ACCIONADOS : PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIAY
OTROS

DECISION : MANIFESTACION DE IMPEDIMENTO-REMITE A

OFICINA DE REPARTO JUDICIAL

Seria del caso emitir un pronunciamiento acerca del impedimento
conjunto manifestado el 19 de marzo de 2021, por los Magistrados de
la Sala Penal Dr. Plinio Mendieta Pacheco, Dr. René Molina Cardenas,
y la Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome, para conocer en primera
instancia la accion de tutela de la referencia, sino fuera porque los
motivos y causal de impedimento que invocan, se extienden al suscrito

ponente, y a la Sala de Decision que presido.

Valga aclarar que no se podria hacer una manifestacion de impedimento
individual, razon por la que debe someterse a consideracion de la Sala

de Decision; de ahi que se efectie en forma conjunta.



El 18 de marzo de 2021, con acta individual de reparto N° 054, bajo el
Grupo “Tutela no direccionada”, fue repartido el tramite constitucional

de primera instancia, con medida provisional.

La accion de tutela interpuesta por TONY HERNANDEZ MURILLO, en
contra de la Presidencia de la Republica de Colombia, el Ministro del
Trabajo, el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, el Director de
Departamento Nacional de Planeaciéon y el Procurador General de la
Nacion, tiene como pretension la suspension de los efectos del Decreto
1779 del 24 de diciembre de 2020, a traves del cual se “...determina el

aumento al salario de los congresistas en Colombia en un 5.12%”".

Al respecto, es cierto que los Magistrados de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial del pais, reciben como Bonificacion por
Compensaciéon un valor que, sumado a la asignacion basica y demas
ingresos laborales, son equivalentes al ochenta por ciento (80%) de lo
devengado anualmente por los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional y Consejo Superior
de la Judicatura. Esos salarios incrementan en igual porcentaje al de
los Congresistas, de acuerdo al articulo segundo del Decreto 301 del
2020 que senala “Los ingresos totales de estos funcionarios en ningln

caso podran ser superiores a los de los Miembros del Congreso.”

En otras palabras, cualquier incremento que se fije en los salarios de
los congresistas, repercutird en el de los Magistrados de las Altas
Cortes, y, en consecuencia, en el de los Magistrados de los Tribunales

Superiores de Distrito Judicial del pais.



En esa medida, en concordancia con el articulo 15 de la Ley 4° de 1992
y el Decreto 610 de 1998, claramente los Magistrados de la Sala Penal
se encuentran incursos en una causal de impedimento que afecta su
imparcialidad para conocer del trdmite de tutela, en tanto el reajuste
salarial dispuesto por el Gobierno Nacional para los Congresistas, y que
es motivo de la accidn constitucional, repercute en la asignacion salarial

de los Magistrados de Tribunal.

De conformidad con lo anterior, y al determinarse que podria existir
algun interés en los resultados de la accidon de tutela propuesta, con
fundamento en el articulo 39 del Decreto 2591 de 1991, debera
declararse impedida la Sala de Decision, por concurrir la causal primera

del articulo 56 del C.P.P., que dispone “Que el funcionario judicial, su

cényuge o compafiero o compariera permanente, o algln pariente suyo
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de

afinidad, tenga interés en la actuacion procesal”

En relacién con la medida provisional promovida por el accionante en el
escrito de tutela, no podria la Sala de decision efectuar alguna
consideracion al respecto, en razon precisamente del impedimento

eshozado.

Como se trata de una accion de tutela no direccionada que en principio
seria competente cualquier Magistrado del Tribunal Superior de
Antioquia, debe darsele tramite al impedimento conforme con los
articulos 140 y ss del Codigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012,
por lo cual debera aplicarse el inciso séptimo del articulo 143 idem, esto



es remitir las diligencias a un Magistrado de otra Sala especializada del

Tribunal, al resultar toda la Sala Penal con declaracion de impedimento.

En consecuencia, al existir motivos fundados para hacer uso de esa
facultad excepcional otorgada para declinar de la competencia en el
asunto, por comprometerse seriamente la imparcialidad, se REMITIRA
el trAmite constitucional por el medio mas expedito a la Oficina Judicial
de Reparto de Medellin, para que de manera INMEDIATA se reparta
el asunto a otra Sala Especializada del Tribunal Superior de Antioquia,
con el fin que se pronuncien acerca del impedimento suscitado por los

Magistrados de la Sala Penal.

CUMPLASE!

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

! Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, marzo doce (12) de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha. Acta nimero 029

PROCESO: 05 615 60 00295 2013 00060 (2019 0507)
DELITOS: FRAUDE PROCESAL

ACUSADO: MARIO DE JESUS FRANCO LOPEZ
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por el defensor del procesado MARIO DE JESUS
FRANCO LOPEZ, en contra de la sentencia proferida el 26 de marzo
de 2019, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia), mediante la cual CONDENO al mencionado por hallarlo
responsable del delito de FRAUDE PROCESAL.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el sefior Mario de Jesus Franco Lopez al
otorgar poder para presentar ante el Juzgado Civil del Circuito de
Rionegro (Antioquia) demanda ordinaria de prescripcion adquisitiva de
dominio sobre el predio denominado Villa Carolina, situado en el
paraje El Salado del municipio de Guarne (Antioquia) identificado con
la matricula inmobiliaria nimero 020-29679 de la oficina de registro de

instrumentos publicos de Rionegro, manifesté bajo la gravedad del



RaDIcADO: 05 615 60 00295 2013 00060 (2019 0507). MARIO DE JESUS FRANCO LOPEZ.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

juramento que desconocia el domicilio, residencia, habitacién o lugar
de trabajo del demandado Juan de Jesus de Unzalu Calle Lopez,
cuando en realidad sabia que éste vivia en la ciudad de Cali, Valle del
Cauca, en la carrera 56 Oeste numero 17-08. Hechos ocurridos el 18
de diciembre de 2009, lo cual produjo efectos juridicos procesales
adversos a los intereses del demandado, es decir el mencionado

juzgado profirié auto ordenando la designacion de curador ad litem.

Igualmente se dice que el sefior Mario de Jesus Franco LOpez con
dicha maniobra engafosa al otorgar poder para presentar demanda
con la manifestacion bajo juramento de desconocer la existencia y
ubicacion de los demandados determinados Omar Antonio Ortega
Lopez y Juan de Jesus de Unzalu Calle Lépez y allegados de éstos,
logr6 de la administracion de justicia, el Juzgado Primero Civil
Municipal de Rionegro (Antioquia) no solo las providencias de
admision de la demanda, emplazamientos de dichos demandados
determinados, sino que logré6 obtener sentencia declaratoria de
adquisicion de dominio por el medio de la prescripcion extraordinaria
adquisitiva de dominio sobre el mencionado inmueble fechada el 4 de
noviembre de 2011 con absoluto desconocimiento de los demandados
e interesados, materializada y consumada ademas con inscripcion de
la sentencia el 20 de diciembre de 2011 al correspondiente folio de Ml
020-29679 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de

Rionegro (Antioquia).

También se sefald que el sefior Mario de Jesus Franco Lépez sabia
que el sefior Juan Calle Lépez habia fallecido y conocia a sus

herederos.
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Por estos hechos, la Fiscalia el 7 de septiembre de 2015, ante el Juez
Primero Penal Municipal de Rionegro (Antioquia) formul6 imputacion

por el delito de Fraude Procesal.

El proceso pasé al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) en donde el 3 de noviembre de 2016 la Fiscalia formulo la
acusacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 23 de enero de
2017 y el juicio oral se desarrollo los dias 15 de febrero, 25 y 26 de
junio de 2018, 30 y 31 de enero de 2019. La sentencia condenatoria
fue leida el 26 de marzo de 20109.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

La sefiora Juez de primera instancia manifesté que pudo establecerse
la existencia de una relacion laboral entre el sefior Mario de JesuUs
Franco L6pez (trabajador) con Omar Antonio Ortega Lopez y Juan de
Unzalu Calle Lépez (empleadores). Que el sefior Mario de Jesus tenia
conocimiento de las direcciones donde estaban ubicados los
empleadores, ademas del parentesco que tenian el procesado y Omar
Antonio Ortega Lépez. También que el sefior Mario de Jesus Franco
Lopez conocia de la muerte del sefior Juan de Unzalu Calle Lépez y a
pesar de ello no lo informo y sostuvo bajo juramento que desconocia
su lugar de residencia. Igualmente, el procesado conocia de la
existencia de los herederos, hermanos Claudia Inés, Luz Karime,

Marta Cecilia y Juan Carlos todos de apellido Calle Mercado.
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Los hermanos Calle Mercado mantuvieron comunicacion permanente
con el procesado antes de fallecer el sefior Juan de Unzalu Calle
Lépez. Una vez se trasladaron a la ciudad de Cali siguieron en

comunicacion.

Por otra parte, se establecio que el sefior Mario de Jesus Franco
Lopez instaur0 demanda laboral en la cual le dio al abogado la
direccion de Juan de Unzalu Calle Flérez en la ciudad de Cali. Pero en
el aflo 2009 abandond la pretension laboral y acudié a una demanda

civil.

En consecuencia, el A quo observo que el no informar el fallecimiento
del sefior Juan de Unzalu Calle Lépez llevé a la generacion de otros
errores, se emplazé a un fallecido y no enterar directamente a las
personas interesadas, los herederos del sefior Calle L6pez, dio lugar a

gue ellos no pudieran intervenir en el proceso civil.

Concluy6 que la sentencia con la que se declaro la existencia de un
derecho para quien no lo tenia, es contraria a la realidad y se emiti6
dicha sentencia, porque el sefior Mario de Jesus Franco Lopez
entregd informacion que no correspondia con la realidad, no fue
solamente omitir la direccién de los demandados, omitié dar a conocer
que uno de los demandados habia fallecido, omitio decir que los
herederos del fallecido eran conocidos y ubicables por la parte
demandante. No actud el sefior Mario de Jesus Franco Lopez con
animo de sefor y duefio, era un trabajador y habia iniciado una

demanda laboral.
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LA IMPUGNACION

1. El defensor del procesado, inconforme con la decision, interpuso y

sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

Manifiesta que en la sentencia impugnada se incurrio en varios

errores.

- Sostiene que es un error de la Juez considerar que la conducta se
tipificd, porque su defendido no dio a conocer al Juez a través del
abogado la direccion de los demandados, pues ese hecho lo Unico que
causa es el emplazamiento tal y como el Juez civil lo ordeno, pero
nunca puede ser causa de una decision de pertenencia, porque la
declaracion de pertenencia la fundé el juez en las pruebas
presentadas que serian el nexo causal directo del resultado decision

de pertenencia.

Sostiene que nunca puede llegarse a la conclusién que por el solo
hecho del emplazamiento se obtuvo la sentencia, cuando el tramite
continu6é y fue de las pruebas aportadas al proceso, documental y
testimonial que el Juez sac6d la conclusion que dio origen al
otorgamiento del derecho de pertenencia. Este hecho por si solo no
tiene la virtualidad de probar directamente que el Juez civil fue
engafado al proferir la decision final. Este hecho emplazamiento, lo
unico que podria originar seria una violacion parcial al presunto
derecho de los herederos a hacer valer sus derechos que en ese

estado procesal eran inciertos.
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- Dice que si se atiende la escuela causalista la falta de nexo causal
hace atipica la conducta. Desde el punto de vista funcional, considera
gue la orientacién de la demanda y el proceso no se le puede exigir a
su representado, hombre de escasos conocimientos, pues solo estudio
hasta primero de primaria, por lo que deposité la confianza en el
profesional del derecho para que iniciara lo pertinente en su favor. No
se le puede exigir que diferencie entre una sentencia, resoluciéon o
acto administrativo, elementos normativos del tipo penal. Por ello,
piensa que la conducta de su defendido carece de voluntad suficiente
como para haber inducido en engafo al Juez, la conducta de su

defendido resulta neutra frente al delito que se le atribuye.

Senala que su defendido frente al caso simplemente tenia una
expectativa de un derecho y lo dejéo en manos de quien conocia del
asunto; en el caso de haber conocido la direccion, igual su cliente no
responde penalmente, porque €l no sabia las consecuencias que

implicaba la negativa al conocimiento de las direcciones.

- Afirma que los documentos que soportaron las estipulaciones para el
proceso penal solo son relevantes si, y solo si, esos documentos se
refieren en forma directa al desconocimiento de la direccion de los
demandantes, como es el caso del documento en donde se realiza el
emplazamiento y conocimiento de la muerte del sefior Unzalu Calle.
La Juez sacO conclusiones de esos documentos que no son

procedentes.

Se queja porque la Juez valor6 como manifestacion anterior del
procesado una declaracion rendida ante el Juez civil de Rionegro,
llenando un vacio procesal omitido por el Fiscal quien debia utilizar el

documento para impugnar la credibilidad.
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- El hecho de la muerte de uno de los demandados la Juez lo toma
como hecho indicante para sacar la conclusién que su representado
debié comunicarle al Juez a través de su abogado sobre la muerte. Su
defendido no sabia que a las personas fallecidas no se les podia
demandar, y de esa omision justificada de su defendido no se puede
concluir que haya tenido la intencion de eludir ese tramite que solo
compete a quien tiene conocimientos juridicos que sabe como y a

quién dirigir la demanda.

- Sefala que no quedd claro cuando se le informé a su defendido la
direccién del demandado y era importante establecer el tiempo para
determinar si la memoria de un anciano como su defendido se
conservaba fresca o no, una de las reglas de la experiencia dice que el
tiempo hace olvidar las cosas. Afirma que la Juez habla que el testigo
demostro lucidez en su declaracion y que recordé hechos, pero se
olvidd que durante el testimonio su defendido hizo manifestaciones

repetidas de no recordar hechos puntuales que le fueron indagados.

- Considera que la Juez no se refirio a los ingredientes del dolo que
justamente se demuestra con indicios de haberse procedido con
conocimiento y voluntad. La juez incurrié en una falacia argumentativa
por peticion de principio, es decir dio por demostrado un hecho con el
solo enunciado. En el aspecto subjetivo su defendido pudo estar
incurso dentro de las causales de ausencia de responsabilidad por un

error de tipo sobre el objeto material o sobre los elementos normativos.
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Por ultimo, sefala que se ordend al restablecimiento de los derechos a
las personas perjudicadas ordenando cancelar el registro de la
propiedad y dispuso ese restablecimiento sin que se hubiese
argumentado la afectacién de los herederos, bajo el argumento que
las cosas debian volver a su estado anterior y si es asi significaria que
debian volver a mano de Mario de Jesus Franco Lopez, quien tuvo el
inmueble desde mucho antes de iniciarse el proceso penal. Considera
gue debid llevarse el proceso hasta antes del emplazamiento para que
los herederos tengan la oportunidad de hacer valer sus derechos y

ello si es posible mediante un incidente de revision.

También se duele, porque la Juez no permitio descontar la pena en
prision domiciliaria en el mismo bien donde tenia su arraigo,

disponiendo que abandonara su domicilio.

2. El sefior Representante de las victimas, como sujeto no recurrente,
manifiesta que el sefior defensor pretende que se tenga como victima
al victimario, puesto que todas las pruebas muestran el dolo y la
intencion de hacer incurrir en error al operador judicial por parte del
sefior Mario en el proceso de pertenencia. Todo se mir6 en contexto y
no solo la falta de haber aportado la direccién que la verdad y en sana
critica si llevaba a un fin y este era poder llegar a una sentencia en su
favor, sin tener a unos herederos que se opusieran e ilustraran al
sefior Juez Civil sobre la realidad de la situacion y no a lo expuesto
por el sefior Mario por medio de apoderado. En contexto se observo
por parte de la sefiora Juez todas y cada una de las situaciones en
que el sefior Mario manifestd en entrevista ante el delegado de la
Fiscalia sin estar asistido de apoderado al igual que de forma libre y

espontanea rindid interrogatorio de parte de forma libre, consciente y
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voluntaria, toda una serie de mentiras que llevaron al Juez a tomar una
decision contraria a la realidad y basado en declaraciones faltas de

verdad.

Afirma que pensar en que el solo emplazamiento era suficiente es
demasiado romantico, pues resulta que la realidad y la experiencia nos
dice que al no comparecer los derechosos al proceso estos estan
representados por un curador ad litem que al desconocer la realidad
de los hechos sencillamente se limita a responder en su gran mayoria

gue no sabe ni le consta.

Considera gque a la sentencia no le faltd motivacion, fue una sentencia
enriquecida en analisis, el conocimiento, la legalidad y el factor

humano.

Hace ver que el defensor alega que el fraude procesal solo se le
puede aplicar a los estudiosos del derecho, pero otra cosa dice la
realidad del caso concreto, que el fraude se configura si lo que se
hace es inducir en error al funcionario. Se requiere el dolo en el sujeto
activo y el sefior Mario tenia el firme propdsito cuando en contexto se
observa. Entrevista en la Fiscalia, declaracién de parte en el Juzgado

Primero Civil del Circuito, demanda, emplazamiento.

También que el abogado manifiesta el escaso primero de primaria
como grado de escolaridad del sefior Mario, pero en el arraigo
verificado por la Fiscalia hablé de quinto de primaria.

Dice que es absurdo pensar que el procesado no podia ubica a su
familiar. Y ese supuesto olvido fue que logré conseguir una sentencia

favorable a sus pretensiones. Igualmente, hace ver que el procesado
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no era un anciano cuando presentd la demanda, tenia apenas

cercanos los 62 anos.

Explica que el togado deja ver que lo que busca es descargar la
responsabilidad en el abogado, pero la informacion falsa siempre fue
del sefior Mario. Sabia que la sentencia seria favorable a sus intereses
entregando al abogado pruebas contrarias a la realidad y al derecho.
Légico pensar que el sefior Mario sabia de las consecuencias que

nadie se opusiera.

No hay ausencia de responsabilidad por error de tipo, la defensa

nunca lo demostro dentro del juicio oral.

Sostiene que debe mantenerse la aplicacion del articulo 101 sobre
todas aquellas escrituras publicas que se constituyeron conociendo
sobre la adquisicion ilegal del sefior Mario, asi mismo sobre la
sentencia ordinaria de pertenencia y que la prision domiciliaria

l6gicamente no podia cumplirse en el bien objeto del proceso.

En consecuencia, solicita se confirme en todas su s partes la

sentencia impugnada.
Pide se declare desierto el recurso por falta de argumentacion pues la
conducta del sefior Mario quedd demostrada procesalmente como

tipica, antijuridica y culpable.

3. El sefior Fiscal 49 seccional también como sujeto no recurrente

solicita la confirmacioén de la sentencia.

10
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Expone que los motivos de apelacion resultan a todas luces
elucubraciones especulativas de parcelas descontextualizadas de la
sentencia, genéricas y abstractas que pretende hacer ver errores de
la Juez donde no los hay. Por ello, pide que el recurso se declare

desierto.

Sefala que la cancelacion de titulos fraudulentos es consecuente con
el restablecimiento del derecho propio y natural en actuaciones

defraudatorias y de obligada disposicion del Juez.

Sostiene que en la sentencia la juzgadora parti6 de los hechos
juridicamente relevantes acusados que se contraen en que Mario de
Jesus Franco Lopez conociendo de los lugares de ubicacion de los
propietarios de la Finca Villa Carolina, sefiores Omar Antonio Lopez
(su primo hermano) y Juan de Unzalu Calle Lopez en la carrera 56
Oeste Numero 17-08 en Cali Valle e incluso sabiendo que éste habia
fallecido, otorgd poder manifestando que desconocia el domicilio de
los demandados, y bajo esa maniobra engafiosa se habia presentado
la demanda, habia logrado su admision, el emplazamiento a
demandados determinados, uno fallecido, y con absoluto
desconocimiento o participacion de los interesados o herederos de los
demandados, y obtuvo sentencia declaratoria de dominio, pretension

gue se consumo con la inscripcion de la sentencia.

Afirma que la juez valoré en forma legal la prueba allegada al juicio
acogiendo la pretension del ente acusador por haber acreditado la
ocurrencia y materialidad de los hechos y la responsabilidad del

acusado.
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Explica que la juez valor6 los documentos aportados con la
estipulacién, pues asi lo autorizaron las partes en las audiencias del
juicio oral. Precision que en la estipulacion niumero 4 sobre el poder
conferido, se tuvo como hecho estipulado el contenido que
textualmente se verbalizd, referido a las manifestaciones que bajo
juramento hizo el acusado de desconocer paraderos y ubicacion de los

demandados.

Hizo énfasis en que la Juez pudo determinar todos los hechos
acreditados y con razonada argumentacion cimentd su fallo,
puntualizando lo referente al estado de memoria del acusado, su
capacidad de comprension, conciencia, determinacion y voluntad y
manifestd que lo alegado por la defensa estaba desvirtuado por las

pruebas y las propias manifestaciones del acusado.

CONSIDERACIONES

Como bien claras quedaron las inquietudes del recurrente, la Sala
analizara el fondo del asunto, toda vez que los argumentos
presentados muestran la inconformidad del sefior defensor con la
sentencia emitida y es posible contrastarlos con fundamentos

expuestos en la sentencia.

El punto principal de disenso del sefor defensor lo hizo consistir en
que segun su criterio, la Juez erré en la sentencia, porque el hecho
juridicamente relevante endilgado en la acusacion, esto es, el no
haber indicado el domicilio de los demandados a pesar de conocerlo y
haber callado que uno de los demandados habia muerto, no tiene

relacion directa con el error en que incurrié el Juez Civil al declarar en
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sentencia la pertenencia solicitada sobre el inmueble al cual tienen

derecho las victimas.

Si bien el defensor esgrime teorias y hace esfuerzos por darle alguna
consistencia a su planteamiento, salta a la vista lo desatinado del

argumento.

Es cierto que el delito de fraude procesal se presenta cuando el
agente tiene la intencién de obtener una sentencia, resolucion o acto
administrativo contrario a la ley y que para ello utiliza un medio
fraudulento que tiene que ser idoneo para inducir el error a un servidor
publico, de tal suerte que el acto es expedido contrario a la ley en

virtud del error cometido.

En decision del 15 de abril de 2020, Radicado 49.672. Magistrado

Ponente Dr. Eyder Patifio Cabrera, la Alta Corporacion puntualizo:

Frente a la configuracién dogmaética del fraude procesal la Sala ha sido
consistente (CSJ SP7755-2014, 18 jun. 2014, rad. 39090, reiterada en
CSJ SP7740-2016, 8 jun. 2016, rad. 42682) en resaltar como
elementos del tipo: «(i) el uso de un medio fraudulento, (ii) induccion en
error a servidor publico a través de ese instrumento, (iii) propdésito de
obtener sentencia, resoluciobn o acto administrativo contrario a la ley
(ingrediente subjetivo especifico del tipo), y (iv) idoneidad del medio
para producir la induccién en error» [subrayado fuera de texto].

Pero es necesario recordar que los actos juridicos deben producirse
con el lleno de todos los requisitos legales y procesales vy
especialmente que en su conformacion respeten las garantias de
todas las partes intervinientes e interesadas en las resultas de la
actuacion. Cuando se vulnera el debido proceso o se alteran las
garantias fundamentales como el derecho a la contradiccion, el acto

surge viciado y es contrario a la ley.
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Por ello, cuando se utiliza alguna artimafia con la cual se logra
vulnerar el debido proceso y el derecho de contradiccidn que le asiste
a la persona o personas afectadas con el proceso, surge indudable la
tipificacion del delito de fraude procesal, pues el servidor publico que
emite el acto fue inducido en error y a consecuencia de ello, dio un
tramite contrario al orden juridico y lesivo de las garantias procesales

de los intervinientes o afectados.

El tema no es extraio para la jurisprudencia nacional y casos
semejantes se han analizado por la Honorable Corte Suprema de

Justicia.

En efecto, en un caso similar al presente, la Honorable Corte
Suprema de Justicia, en decision del 18 de noviembre de 2020,
radicado 53923, M.P. Dr. Gerson Chaverra Castro, razono de la

siguiente forma:

6. Caracterizado el fraude procesal desde la perspectiva de su tipicidad
objetiva como un delito pluriofensivo y de mera conducta, imputable a
quien valiéndose de cualquier medio fraudulento induce en error al
servidor publico con el cometido de obtener sentencia, resolucién, o
acto administrativo contrarios a la ley, imperioso sefialar, de una vez,
gue justamente la mentira suele ser un medio idoneo y recurrente para
su comision, cuando quiera que la misma se emplea como instrumento
malicioso para obtener ventaja y recae sobre aspectos esenciales de
las pretensiones demandadas en ejercicio de acciones procesales.

La verdad en el ejercicio de actuaciones procesales, es perfectamente
discernible bajo el entendido que debe existir plena conformidad entre
los postulados de una demanda y la realidad en que se afianzan; no es
por supuesto una aspiracion metafisica, sino que las declaraciones de
las partes siempre deben estar exentas de temeridad y malicia, de
donde no le es dable al sujeto afirmar hechos falsos como fundamento
de sus pretensiones, pues hacerlo no solamente conlleva el
desconocimiento de principios de lealtad, buena fe y abuso del derecho
de litigio (art. 78 Cddigo General del Proceso) sino eventualmente
consecuencias en los ambitos disciplinario y penal, maxime cuando
dicho ordenamiento ha prevenido en su art. 79: “Temeridad o mala fe
Se presume que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes
casos: “1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la
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demanda, excepcion, recurso, oposicion, o incidente, o a sabiendas se
aleguen hechos contrarios a la realidad”, o “3. Cuando se utilice el
proceso, incidente o recurso, para fines claramente ilegales o con
propdsitos dolosos o fraudulentos”.

Por tanto, las partes deben obrar con probidad y buena fe al momento
de exponer los hechos de una demanda y no decir a sabiendas cosas
que la contrarien, esto es, no valerse de conductas dolosas
encaminadas hacia lo falso u orientadas a disimular lo verdadero, toda
vez que esta es la Unica forma de lograr que los procesos culminen con
una decision justa y que la misma represente una verdad juridicamente
objetiva.

Es bien sabido que el funcionario judicial s6lo esta en posibilidad de
hacer una correcta valoracion y consiguiente aplicacion del derecho,
cuando quiera que en aquellos asuntos materia de su conocimiento,
quien acude en busqueda de patrocinio jurisdiccional y la satisfaccion
de sus pretensiones, suministre informacion veridica en soporte de las
mismas; es decir, que la Unica eventualidad de que la decision ostente
una base legitima es que los elementos de conocimiento que le sirven
de sustento a su vez, tengan una sustentacion o fundamento real.

7. Se conoce en este asunto que a través de apoderado, (...) promovio
proceso de pertenencia del inmueble ubicado en la carrera (...) de la
ciudad de Barranquilla, en contra de su hermana (...) y personas
indeterminadas, obteniendo sentencia favorable 060 de 2008 por parte
del Juzgado Primero Civil del Circuito, afirmando bajo juramento
ignorar el domicilio de la demandada, el que bien conocia, por
supuesto, conforme lo admitié en el juicio, ademas de que tal saber
resultaba innegable, ya que ésta vivia a escasos 50 metros de dicho
domicilio (calle 45D No.18B-26) y de ello dio cuenta el topdgrafo (...),
acorde con el informe topografico que asi lo determiné.

8. El proceso declarativo de pertenencia, como se sabe, busca que una
persona que se reputa poseedora adquiera el dominio en virtud de
prescripcidn adquisitiva. Tiene por presupuesto o sustrato, la afirmada
renuncia, abandono, o dejacion del derecho de dominio por parte de su
titular y el consiguiente reconocimiento de quien se comporta como tal,
bajo el entendido que “el poseedor es reputado duefio, mientras otra
persona no justifique serlo” (art.762 C.C.). Por ende, se funda en la
inactividad del titular del derecho real y la actividad del prescribiente
manifestada en la ejecucidén de actos posesorios. Justamente, a través
del juicio de pertenencia se procura constituir el titulo traslaticio de
dominio que complemente el modo de adquirir llamado prescripcién
adquisitiva.

Cuando quiera que media la presencia de personas con derechos
reales sobre el inmueble, la demanda debe dirigirse contra esas
personas y de conocerse su domicilio, es imperativo que la notificacion
se le haga personalmente (Art.375 CGP), de lo contrario, se le designa
un curador ad litem.
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Aun cuando es cierto que las normas procesales han contemplado el
mecanismo general de emplazamiento a eventuales titulares de
derechos reales y designacion de un curador, segun lo sefalado,
teniendo el deber juridico de decir la verdad o de presentar la totalidad
de hechos que le sirven de sustento a sus pretensiones en forma
veraz, se somete a engafio al juez civil, cuando quiera que bajo la
gravedad del juramento se afirma desconocer la direccion domiciliaria
de la demandada, restringiendo de tal forma el ejercicio del
contradictorio y fijando a través de este ardid un decurso de la
actuacion procesal sin posibilidad alguna de desvirtuar los hechos
vinculantes de pretensiones que pudieran ser contrarios a la realidad.

Quien por la maniobra referida es vinculado a una relacion juridico
procesal, previo emplazamiento, a través de la designacion de un
curador, estd en absoluta imposibilidad de desvirtuar la buena fe de
quien se reputa poseedor del bien objeto de usucapion; tampoco esta
en oportunidad de controvertir que la posesion aducida lo fuera
continua e ininterrumpida y mucho menos debatir que quien se reputa
poseedor realmente le asista derecho alguno; es decir, que al
demandado se le impide oponerse a las pretensiones aducidas. Se
asaltan de este modo los derechos del propietario del inmueble cuando
quiera que conociéndose la direccion de su domicilio, es informacion
gue se oculta al juez bajo juramento.

9. Asi las cosas, resultando incontrovertible que la demanda de
pertenencia incoada a través de apoderado en contra de (...) por su
hermana (...), se hizo bajo el entendido de ignorarse su domicilio, pese,
como esté suficientemente clarificado, a saber su perfecta ubicacion y
esto impuso un conocimiento mendaz en el funcionario judicial que
hubo de impartirle un tramite diferenciado, viéndose ademas abocada
la victima a la absoluta restriccion de sus mecanismos defensivos, en
tal forma que se resolvieron en favor de la demandante las
pretensiones, desde una perspectiva valorativa del tipo objetivo, en los
términos en que finalmente hubo de sustentarse la decision recurrida,
fuera de toda duda emerge que al presentarse la demanda se incurrié
en una conducta engafiosa, propia del tipo penal de fraude procesal
previsto en el art. 453 del C.P., cuya idoneidad como medio fraudulento
se deriva de la propia naturaleza de la accion encaminada a obtener la
propiedad de un inmueble que bien se sabia le pertenecia a su
consanguinea, hechos mendaces que determinaron el sentido de la
actuacion y de la decision finalmente adoptada.

10. Por tanto, ningun reparo ostenta la concreta tipicidad en el delito de
fraude procesal que el hecho relevante imputado amerita, como
tampoco, desde luego, la consecuencial determinacion del Tribunal de
dar caracter permanente a la decision tomada en el decurso procesal,
de anular la anotacion derivada de la sentencia civil de pertenencia en
este caso, con fundamento en el art. 22 de la Ley 906 de 2004, que
como se recuerda impone al Estado Jurisdiccional el deber de adoptar
las medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el
delito y lograr que las cosas vuelvan al estado anterior, cuando ello es
posible, de modo que se restablezcan los derechos quebrantados, con
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independencia, de la responsabilidad penal, por justamente
acompasarse a los supuestos derivados de esta actuacion.

Como puede verse facilmente, con la cita de la jurisprudencia
realizada, son vanos los esfuerzos argumentativos del recurrente para
hacer pensar que la conducta referida al hecho juridicamente
relevante presentado en la acusacion resulta atipica, pues al contrario
se tiene que fue un ardid idoneo para lograr el cometido final que no
era otro que obtener una sentencia de declaracion de pertenencia

contraria a la realidad.

Igualmente, salta a la vista que no tiene razén en cuanto a las criticas
frente al restablecimiento del derecho ordenado, pues la cancelacion
de los titulos y los registros espurios es consecuencia logica y legal de

evidenciar la configuracion tipica de la conducta punible.

En cuanto al aspecto subjetivo, esto es, el dolo con el que actuo el
procesado, la prueba practicada en el juicio analizada en su conjunto
pudo conducir a un conocimiento sobre este aspecto mas alla de toda
duda.

Y si bien la Juez valor6 un documento ingresado como soporte de
estipulaciones, esto es la declaracion del sefior Mario Franco ante el
Juez Civil de Rionegro, hecho que no estaba contenido en las
estipulaciones, en ultimas, la ausencia de tal medio de conocimiento
no cambia en nada las conclusiones a las que la Juez llegd y puede

llegarse con el andlisis en conjunto de todo el material probatorio.

Es necesario precisar que inicialmente las partes llegaron a unas
estipulaciones que en forma verbal se presentaron en el juicio oral,

con documentos que las soportaban, por ello, en principio esos
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documentos no podrian valorarse ya que su contenido no habia sido
objeto del acuerdo. No obstante, en el transcurso del juicio cuando el
sefor Fiscal pretendio introducir documentos con el investigador, la
defensa se opuso argumentando que dichos documentos estaban
estipulados. Ante ello, la sefiora Juez le preguntd a la defensa si las
partes consideraban estipulados el contenido de los documentos y Si

podrian valorarse y dicha parte contestd que “esta totalmente estipulado

por esa razon se tuvo en la mafiana de ayer varias horas para analizar cada uno

de esos documentos y realizar las respectivas estipulaciones con el objeto de

evitar esta situacion posterior”. La Juez insistio y pregunto si el contenido
de toda la informaciéon que se allegd el dia anterior era para ser
valorado por ella para emitir la sentencia y la defensa dijo que
efectivamente. (Ver a partir del minuto 48:48 sesion del 26 de junio de
2018) Por ello, con esa claridad que se iba a valorar todo el contenido
de las piezas procesales que existian dentro de la carpeta aportada,
entonces la Fiscalia dijo que daba por entendido que todos los
documentos serian valorados y dio por incorporados los contenidos de
esos documentos. Por tanto, no es cierto que la Juez haya valorado

indebidamente documentos que soportaban las estipulaciones.

Con las pruebas se pudo determinar claramente que el sefior Mario de
Jesus Franco Lopez tuvo una relacion laboral con los sefiores Omar
Antonio Ortega Lépez y Juan de Unzalu Calle Lopez. Los testigos, los
documentos y el propio procesado en su declaracion en el juicio dan

cuenta de ello.

Ademas, quedoé claro que el procesado conocia las direcciones de sus
domicilios y sabia de la muerte del sefior Juan de Unzalu Calle Lopez.
Frente al sefior Omar Antonio Ortega Lopez, por ser familiar suyo y
conforme lo dicho por el propio procesado que un hermano de él lo

aconsejo antes de presentar la demanda de pertenencia, es claro que
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tenia la forma de saber su ubicacion. Y con respecto al sefior Juan
Calle Lopez, también el propio procesado en el juicio aceptdé que tenia
la direccion de él y su familia y se establecié en el debate que tal
informacion la suministr6 al abogado que presenté una demanda

laboral que instauré antes de pretender hacerse al predio.

Igualmente, en el juicio se pudo establecer que el procesado conocia
de la existencia de los herederos, con quienes sostenia comunicacion.
Siendo importante repetir que el procesado afios antes de iniciar la
demanda de pertenencia habia intentado una accion laboral y le
entregd al abogado la direccion del sefior Juan de Unzalu Calle Lopez,

con lo cual no puede negarse que la conocia.

La demanda civil fue presentada el 18 de diciembre de 2009 cuando el
sefior Mario Franco contaba con 65 afios de edad sin que se tenga
conocimiento que para esa época sufriera de alguna enfermedad o
situacion que le impidiera recordar que tenia una relacion laboral,
guienes eran sus patrones, que uno habia fallecido, las direcciones
donde vivian y los familiares que tenian derecho en el inmueble donde

trabajaba.

Salta a la vista que los argumentos del sefor defensor en cuanto a la
posible falta de memoria de su cliente no son mas que especulaciones
sin ningun fundamento probatorio y que, al contrario, la prueba permite
afirmar que el callar los datos importantes para la citacion de las
personas interesadas al proceso civil se debid exclusivamente a un
ardid para en forma deliberada evitar que se opusieran a las

pretensiones y asi obtener ilegalmente la declaracion de pertenencia.
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No tiene razén el sefior defensor cuando sostiene que los delitos en
donde, para la configuracién tipica, el orden juridico contempla
elementos normativos, no puede ser cometido por personas ajenas a
los conocimientos de derecho. En realidad, la ley exige es un dolo
natural, no especializado en alguna disciplina. Basta con que la
persona tenga el conocimiento de la ilicitud de la conducta que realiza,
en este caso, que mentir ante un Juez para obtener un provecho ilicito
no estd permitido. Conocimiento que es exigible de cualquier
ciudadano, salvo que esté en situaciones de no comprensiéon o de

determinacion frente a sus actos.

Y no puede excusarse el procesado en las actuaciones de su
abogado, pues en principio los profesionales del derecho elaboran los
poderes y demandas con la informacion que les suministran los
clientes y como son conocedores de las graves consecuencias de las

mentiras, exigen a sus patrocinados que digan la verdad.

En el juicio oral con el interrogatorio al que fue sometido el procesado
se pudo apreciar claramente que tenia plena consciencia sobre su
verdadera relaciéon con los demandados y el inmueble reclamado en
pertenencia. Sabia que era un trabajador, que recibié salarios y que
reclamaba pagos y prestaciones sociales. Y, no obstante, decidio
cambiar su pretension laboral por otra en la que alegaba posesion. De
ahi, salta a la vista que el callar los datos necesarios para que los
interesados acudieran al proceso no era mas que un ardid para lograr

el proposito trazado.
En cuanto al lugar del cumplimiento de la prision domiciliaria, es claro

para la Sala que la ley penal faculta al Juez a tomar decisiones sobre

ese aspecto.
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En efecto, el articulo 38 del Codigo Penal sefiala: La prisién domiciliaria

como sustitutiva de la prision consistirA en la privacion de la libertad en el lugar de

residencia o morada del condenado o en_el lugar que el Juez determine. (Se

resaltod).

En consecuencia, se confirmara integramente la sentencia impugnada

por encontrarla conforme con la realidad procesal.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados. de la siguiente

forma:

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacidbn, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE!

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

1 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
direccion: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta Nro. 034

PROCESO : 2021-0309-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : BRAYAN STIVEN HERNANDEZ GARCIA

ACCIONADOS :JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE REMEDIOS
ANTIOQUIAY OTROS

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior BRAYAN
ESTIVEN HERNANDEZ GARCIA en contra del JUZGADO
PROMISCUO MUNICIPAL DE REMEDIOS y el JUZGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SEGOVIA-ANTIOQUIA, por
estimar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y
la libertad.

A la demanda se vinculé de manera oficiosa a la representante de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

LA DEMANDA

En sintesis, asevera el accionante que el 17 de febrero de los
corrientes, fue aprehendido por la Policia Nacional, tras orden de
captura librada por el Juzgado Promiscuo Municipal de El Bagre-

Antioquia y al dia siguiente puesto a disposicion del Juzgado



PROCESO NO. 2021-0309. BRAYAN STIVEN HERNANDEZ GARCIA
TUTELA PRIMERA INSTANCIA
NIEGA TUTELA

Promiscuo Municipal de Remedios-Antioquia, para la
celebracién de las audiencias concentradas de legalizacion de
captura, formulacion de imputacién y solicitud de medida de
aseguramiento, en donde la Fiscalia justificd la peticion de la
privacion de la libertad en establecimiento carcelario con base en
el fin de proteccion de la sociedad, especificamente, de la
comunidad femenina, argumento acogido por el Juez, quien
procedid a decretar la privacion de la libertad en centro de
reclusién, pese a que su apoderado explicd con suficiencia que
el fin constitucional pretendido era abstracto y casi imposible de
proteger, toda vez que en todos los entornos sociales, incluyendo
los establecimientos carcelarios, hay representacion femenina,
maxime, que no tuvo en cuenta los E.M.P. allegados en su
defensa, los cuales despachd indicando que el escenario natural
donde debian ser aportados era en sede de juicio oral, con lo
cual vulnero la garantia procesal de igualdad de armas, maxime,
que tampoco contemplo la posibilidad de imponer una medida
menos gravosa con la que se pudiera proteger el bien

constitucionalmente reconocido.

Decision que sefala haber impugnado, pero que fuera
confirmada en sede de segunda instancia por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia, quien no atendio
los argumentos expuestos en la sustentacion del recurso de
alzada, sino que por el contrario, justificd la imposicion de la
medida de aseguramiento con base de un fin constitucional no
sefalado por la Fiscalia, referente a la proteccion o seguridad de

la victima.

Por lo anterior, manifiesta que los Despachos accionados
incurrieron en i) un defecto factico al no haber tenido en cuenta

los E.M.P. aportados para controvertir la procedibilidad de la
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medida cautelar; ii) carecieron de motivacién toda vez que los
elementos materiales probatorios tenidos en cuenta por el juez
de primera instancia para la imposicion de la medida cautelar,
por si solos no demuestran que a futuro el fin constitucional
pudiese ponerse en riesgo, ya que no existe en su contra ni
siquiera una contravencion por maltrato contra la mujer, motivo
por el cual iii) se desconoci6 el precedente sentado por la Corte
Constitucional en sentencia C-231 de 2016, en donde sefial6 que
el Juez de Control de Garantias debia valorar con suficiencia si
a futuro se configuraban los requisitos para decretar la medida
de aseguramiento, sin tener en cuenta exclusivamente la

conducta punible que se investiga.

Ademas, sefialé que no se tuvo en cuenta la urgencia de la
medida, toda vez que después de un ano de presentarse la
respectiva denuncia, solo se procedid a solicitar la orden de
captura, la cual fuera materializada seis meses después de su
expedicién, pero aun asi, fue impuesta sin contar con un solo
elemento de conviccidon que diera cuenta del apremio de la

misma.

Con fundamento en lo anterior, solicita anular el auto de segunda
instancia y a continuacion se proceda con la revocatoria de la
medida de aseguramiento o en su defecto, la imposicién de una

menos lesiva del derecho a la libertad.

LAS RESPUESTAS

1.- La representante de la Fiscalia General de la Nacion contesto
diciendo que solicité la imposicion de la medida de aseguramiento

privativa de la libertad en centro de reclusion, porque consideraba que
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la comunidad representada por la mujeres, en especial la victima,
corrian peligro, mas no el conglomerado general de las mujeres del
mundo, como lo sefala el accionante, sino del entorno social en que
se desenvuelve el sefior HERNANDEZ, donde vilmente agredi6 a la
victima, quien ademas resultd ser amiga suya, no era ninguna
desconocida para él, tanto asi que la noche de los hechos departieron
en el municipio de Segovia con varios amigos y el imputado
amablemente se ofrecio llevarla hasta la casa, lo cual fue aceptado
por la afectada, quien depositdé su confianza, porque lo conocia y no
imaginé lo que realmente pretendia, por cuanto se podia inferir que si
hizo tal acto con una persona distinguida, con mayor razén podria
vulnerar mujeres que fueran extrafias o desconocidas y por
consiguiente dicha comunidad puede estar en constante riesgo frente

al comportamiento que pueda desplegar.

De otro lado, sefiala que por parte de la Fiscalia si se presentaron
elementos de conviccion que soportaran la peticidn, esto es, la
denuncia, valoracion médico legal, entre otros, de los cuales corri
traslado a la Defensa, en donde la victima conté con detalles los
hechos, sefialando al sefior BRAYAN STIVEN HERNANDEZ GARCIA

CcoOmo Su agresor.

Argumento que asegura haber sido entendido y acogido tanto por el
juez de primera instancia, como por el de segunda, quien, contrario a
lo manifestado por el accionante, tuvo en cuenta los argumentos de
la apelacion y en ningun momento cambio el fin constitucionalmente

protegido, pues la victima hace parte de éste.

Adujo haber argumentado también la urgencia de la medida, la cual
estaba dada para proteger el conglomerado social, lo cual no tiene
que ver con el tiempo transcurrido desde la comision de los hechos,

sino por el comportamiento que en determinado momento pueda
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esbozar el imputado agrediendo a otras mujeres, motivo por el cual

no habia lugar a una imposicion de medida menos gravosa.

En consecuencia, considera que no se ha vulnerado los derechos
fundamentales del accionante, por cuanto solicita no acoger las
pretensiones de la demanda, dejandose incolume la imposicion de la

medida de aseguramiento.

2.- El Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia, se
pronuncio aduciendo que la decision atacada via accion de tutela, fue
proferida el pasado 08 de marzo, en donde encontré que le medida
de aseguramiento impuesta por el A quo en contra de la parte actora,
reunia los presupuestos legales y los fines constitucionales, para lo
cual, valord los elementos de prueba presentados por la defensa,
dandoles su valor probatorio de acuerdo con la Ley y la jurisprudencia
en lo concerniente a la informacion extraida de mensajes de archivos
digitales, llegando a la conclusidon que estos indicios allegados por la
Defensa no le restaban credibilidad a los E.M.P. exhibidos por la

Fiscalia.

Con fundamento en lo anterior, considera que no se configura ninguna
causal de admisibilidad de la accion de tutela contra providencias
judiciales, pues, la parte actora pretende recurrir a este amparo

constitucional como una tercera instancia.

3.- El Juzgado Promiscuo Municipal de Remedios-Antioquia, no se
pronuncio frente a los hechos, pero si aporté acta de la audiencia de
solicitud de medida de aseguramiento y el respectivo audio donde se

debatio el asunto y se tomo la decision.
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LAS PRUEBAS

1.- La representante de la Fiscalia General de la Nacion, aport6 los

siguientes elementos:

1.1. Copia de la denuncia instaurada el dia 26 de octubre de 2019, en
la Estacion de Policia de Remedios-Antioquia, por parte de la victima
MARIA ALEXANDRA GOMEZ VELEZ, en contra del sefior BRAYAN
STIVEN HERNANDEZ GARCIA por la conducta punible de Acceso

Carnal Violento.

1.2. Copia de la entrevista rendida por la Victima MARIAALEXANDRA
GOMEZ VELEZ, el dia 21 de julio de 2020, ante personal de Policia

Judicial de Remedios-Antioquia.

1.3. Copia de la entrevista rendida por la menor L.C.M.H., el dia 11

de agosto de 2020 ante la Comisaria de Familia de Yali-Antioquia.

2.- El Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia, aporto
copia del auto de segunda instancia del 08 de marzo de 2021, en
donde confirmo6 la decisidon emitida por el Juzgado Promiscuo
Municipal de Remedios-Antioquia, referente a la imposicién de la
medida de aseguramiento privativa de la libertad en contra del sefior
BRAYAN STIVEN HERNANDEZ GARCIA.

3.- Como ya se dijo, el Juzgado Promiscuo Municipal de Remedios-
Antioquia, aportd copia del acta y del audio de la audiencia de

solicitud de medida de aseguramiento.
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CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas aun,
cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias judiciales.
En tal virtud, la accion de tutela sélo es procedente frente a

situaciones contra las cuales no exista otro medio de defensa

tendiente a proteger los derechos constitucionales fundamentales

vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no tenga la eficacia

del amparo constitucional, lo que abre paso a su utilizacion como
mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

Las providencias judiciales en todos los niveles se encuentran
soportadas en los principios de autonomia, independencia, acceso a
la justicia y legalidad, y en esencia, dirigidas a que los ciudadanos
puedan reivindicar sus derechos constitucionales y legales, siguiendo
los parametros establecidos por el legislador, lo que a la postre las
hace inmodificables en pro de la seguridad juridica y del respeto de
la separacion de poderes. Sin embargo, debido al caracter normativo,
de supremacia de las normas constitucionales (art. 4° C.P) y de
primacia de los derechos fundamentales (arts. 5° y 86 C.P.), la accion
de tutela procede excepcionalmente contra las acciones u omisiones
en que incurren los jueces al administrar justicia cuando son

desconocidos los derechos constitucionales fundamentales.

Esta posicion fue sostenida por la Corte Constitucional desde la
sentencia C-543 de 1992, en la cual, si bien se declararon
inexequibles los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, al
considerarse que desconocian las reglas de competencia
establecidas por la Constitucion Politica y afectaban el principio de

seguridad juridica, en su ratio decidendi se indico6 que en
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circunstancias excepcionales, la accion de tutela procedia contra

actuaciones judiciales cuando las mismas constituian vias de hecho.

Se expres6 que no “rine con los preceptos constitucionales la
utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al
funcionario por medio de las cuales se desconozcan o amenacen los
derechos fundamentales, ni tampoco cuando la decision pueda
causar un perjuicio irremediable, para lo cual si esta
constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo
fransitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es
puramente temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de
fondo por el juez ordinario competente (articulos 86 de la Constitucion
Politica y 8° del Decreto 2591 de 1991). En hipotesis como éstas no
puede hablarse de atentado alguno contra la seguridad juridica de los
asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que persigue

la justicia.”.

A partir de ese momento, hasta la actualidad, los jueces
Constitucionales han aplicado a los casos concretos el precedente
jurisprudencial, con el fin de conjurar la vulneracion abierta y
ostensible de los derechos constitucionales fundamentales a través
de acciones u omisiones de los operadores juridicos, cuando no
existe otro medio de defensa eficaz al alcance del afectado. Es decir,
el amparo constitucional en estos casos, se convierte en el medio
idoneo y eficaz a traves del cual se adoptan las medidas necesarias
para restablecer los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados mediante una decision judicial, o en su caso puede
proponerse como mecanismo transitorio con el fin de evitar un

perjuicio irremediable.

Las llamadas doctrinal y jurisprudencialmente “vias de hecho” o

defectos en que pueden incurrir los jueces al adoptar sus decisiones,
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ahora se conocen técnicamente como causales de procedibilidad de
la tutela contra providencias judiciales. Dentro de ella se encuentran

unas genéricas o previas y otras especificas.

Las causales genéricas buscan asegurar la aplicacion subsidiaria del
amparo constitucional como medio de proteccion de derechos

constitucionales fundamentales y se sintetizan de la siguiente forma:

(i) Que la cuestion discutida resulte de evidente relevancia
constitucional que afecta derechos fundamentales de las partes,
pues el juez de tutela no puede entrar en el analisis de situaciones
que no tengan una clara y marcada importancia constitucional so
pena de involucrarse en asuntos que deben ser resueltos por
otras jurisdicciones.

(i) Que se hayan agotado los otros medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa que se encuentren al alcance de la
persona afectada, a no ser que se trate de evitar la consumacion
de un perjuicio iusfundamental irremediable.

(i)  Que se cumpla con el principio de inmediatez o solicitud de
proteccion constitucional dentro de un término prudente y
razonable a la vulneracion o amenaza de los derechos
fundamentales.

(iv)  Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro
que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales invocados.

(v) Que la parte actora identifique claramente los hechos que
generaron la vulneracion, asi como los derechos vulnerados y
que hubiere alegado tal vulneracién en el proceso judicial siempre
que ello hubiere sido posible, y,

(vi)  Que no se trate de sentencias de tutela, habida cuenta que la
proteccion de los derechos fundamentales no puede prolongarse
de manera indefinida, maxime cuando todas las sentencias
proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante
la Corte Constitucional, en virtud del cual las decisiones judiciales
no seleccionadas para revision, se tornan definitivas.

Ademas de los requisitos generales expuestos, para que proceda la
accion de tutela contra una providencia judicial, es imprescindible

acreditar la existencia de requisitos o causales especiales de

procedibilidad, las que deben demostrarse plenamente y que se
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centran en los defectos o vicios concretos en los que incurren los
jueces en las actuaciones judiciales, que lesionan derechos

fundamentales de los asociados.

Frente a las causales especiales traidas a colacion, nuestro maximo

Organo Constitucional, los ha concretado de la siguiente forma®:

En este sentido, como lo ha sefalado la Corte, para que proceda
una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al
menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican.

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

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

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

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

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engario lo
condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en
esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional.

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

h. Violacion directa de la Constitucion.

! Sentencia T-125 de 2012
2 Sentencia T-522/01
“3 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.”
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Estos eventos en que procede la accion de tutela contra
decisiones judiciales involucran la superacion del concepto de via
de hecho y la admision de especificos supuestos de procedibilidad
en eventos en los que si bien no se esta ante una burda
trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que
afectan derechos fundamentales.™

Es decir, siempre que concurran los requisitos generales vy, por lo
menos, una de las causales especificas de procedibilidad contra las
providencias judiciales, es procedente ejercitar la accion de tutela
como mecanismo excepcional por vulneracion del derecho

fundamental al debido proceso.

Asi, se exige que la conducta del operador juridico sea arbitraria con

la consecuente vulneracion grave de derechos fundamentales de

alguna de las partes. De igual forma, se debe establecer si la presunta

afectacion puede superarse por los medios ordinarios instituidos en el
respectivo proceso con miras al restablecimiento de los derechos
conculcados, salvo que tales recursos o medios de defensa, no sean
eficaces para deparar una proteccion expedita e integral, en caso de
gue el requerimiento sea inmediato e impostergable, para evitar la

ocurrencia de un perjuicio irremediable.

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

para lograr la proteccion del derecho presuntamente amenazado.

En el presente caso, el accionante BRAYAN STIVEN HERNANDEZ
GARCIA considera que le fueron vulnerados sus derechos

fundamentales, toda vez que los Juzgados Promiscuo Municipal de

4 Corte Constitucional, sentencia C-590 del 8 de junio de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Remedios y Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia, al
momento de resolver la solicitud de medida de aseguramiento
privativa de la libertad y la apelacion presentada frente a la decision
adoptada por el primero, respectivamente, incurrieron en primer lugar,
en un error factico al no haber tenido en cuenta los E.M.P. aportados
para controvertir las inferencias razonables de la Fiscalia para
solicitar la medida cautelar en su contra; seguidamente, alega que
tanto la decision de primera como de segunda instancia carecen de
motivacion, al no haber podido evidenciar que es un peligro para la
sociedad y dentro de esta, para la comunidad femenina, ya que no
cuenta con antecedentes o anotaciones por violencia contra la mujer,
razén por la cual, también desconocieron el precedente vertical que
exige al juez de control de garantias valorar si a futuro el procesado
representa un peligro para fin constitucionalmente protegido, toda vez
que no era suficiente la valoracion de la conducta punible que se
investiga, maxime, que no se tuvo en cuenta la urgencia y necesidad
de la medida, al no haberse contemplado la procedencia de otras

menos restrictivas de la libertad.

Al respecto, el ente acusador manifesté que contrario a lo sefalado
por la Defensa, si se habia justificado una inferencia razonable
referente al peligro que implica el procesado para la seguridad de la
sociedad, especificamente, de la comunidad femenina, pues, este se
enmarcaba especificamente en el entorno social en donde BRAYAN
STIVEN HERNANDEZ GARCIA se desenvolvia y no de manera
general, en cualquier sitio o lugar como le argumento el accionante,
pues, el reproche precisamente se circunscribia en la trasgresion de
la libertad sexual de una persona que conocia, toda vez que eran
amigos y residentes del mismo sector de la calle Colombia del
municipio de Remedios-Antioquia, pero aun asi, desplegd una
conducta aprovechandose de las circunstancias de tiempo, modo y

lugar, esto es, de estar con la victima a tempranas horas de la

12
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madrugada en un sitio despoblado en donde a través de
amedrentamientos contra su vida y agresiones contra su integridad
personal logré accederla carnalmente, lo cual suponia de ante mano
su irrespeto por cualquier mujer, pues, si realiz6 tales actos con una
persona conocida, cualquier cosa podia esperarse frente a una
extrafa y por consiguiente de esa inferencia se desprendia también

la urgencia de la medida.

Indicé que si presentd E.M.P. que permitian soportar la peticion, en
tanto que sefalaban inequivocamente al sefior HERNANDEZ
GARCIA como el autor o participe y no otra persona, lo cual fue de
recibo tanto en primera como segunda instancia, en donde ademas
se valord los argumentos de la Defensa, sin extralimitarse con la
sustentacion en un nuevo fin constitucional, pues, la victima hacia

parte de éste.

Entre tanto, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia
sefaldé que en la decision de segunda instancia encontré que la
medida de aseguramiento impuesta en contra de la parte actora
reunia los presupuestos y fines constitucionales, conclusion a la que
llego luego de valorar integramente los E.M.P. aportados por ambas
partes, de los cuales, dio el respectivo valor probatorio de acuerdo a
la Ley y la jurisprudencia, en especial, frente a la extraccion de
informacion de archivos digitales, con lo cual la Defensa no logré

restar credibilidad a los E.M.P. aportados por la Fiscalia.

Conforme con lo expuesto, ha de advertirse que en efecto se colman
los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, toda vez que el asunto en efecto i) es de
relevancia constitucional, al discutirse la vulneracion de los derechos
fundamentales a la libertad y el debido proceso, ii) la demanda fue

presentada inmediatamente se conocio la decision atacada por esta

13
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via, iii) se agotaron los recursos de Ley que la parte actora tenia para
defender sus garantias constitucionales, iv) no se cuenta con otro
mecanismo para obtener la tutela de los derechos en conflicto, pues,
lo que se esta discutiendo es la presunta vulneracién al debido
proceso sustancial; v) se indicaron de manera breve, pero con
suficiencia los fundamentos de la pretension y vi) no se ataca una

accion de la misma naturaleza.

Igualmente, se encuentra que se ha expuesto con suficiencia por lo
menos tres requisitos especificos de procedibilidad, al entender que
tanto el juez de primera como de segunda instancia incurrieron en
vias de hecho por falta de valoracion probatoria, al no tener en cuenta
los E.M.P. allegados por la Defensa para refutar las inferencias de la
Fiscalia; falta de motivacion de la decision al momento de determinar
el peligro real y urgente frente al fin constitucionalmente protegido y
desconocimiento del precedente judicial de cara a la proyeccion a
futuro sobre el riesgo real que pudiera representar el procesado para

la comunidad femenina.

Por consiguiente, la Sala entrara a resolver la controversia suscitada
por la parte actora, para lo cual, verificara previamente las
intervenciones de las partes, asi como las actuaciones desplegadas
por las entidades accionadas en sede de primera y segunda
instancia, con relacion a la solicitud e imposicion de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad en centro carcelario, conforme
al procedimiento establecido en el Codigo de Procedimiento Penal y
la jurisprudencia vigente en la materia, para lo cual, esta Corporacion
se ha tomado el trabajo de escuchar cuidadosamente el registro de
audio de la audiencia de solicitud de medida de aseguramiento, asi
como de leer con detenimiento el auto proferido por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia.
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Sobre la Solicitud de la Medida de Aseguramiento:

Para empezar, es importante traer a colacidon los argumentos
esbozados por la Fiscalia al momento de solicitar la medida cautelar
contemplada en el Art. 307, Literal A, numeral 1° de la Ley 906 de
2004, referente a la “detencion preventiva en establecimiento de

reclusion’, en contra del sefior Brayan Stiven Hernandez Garcia.

En primer lugar, expuso que de acuerdo con la denuncia, ampliacion
de la denuncia y el informe médico legal del hospital San Vicente de
Paul del municipio de Remedios-Antioquia, se extraia amplio
conocimiento de la materialidad de la conducta punible de acceso
carnal violento en contra de la Sra. Maria Alexandra Gomez Vélez, al
igual que del presunto autor, de quien no encontraba duda alguna se
trataba del sefior Brayan Stiven Hernandez Garcia, persona conocida
del sector de la calle Colombia del municipio de Remedios-Antioquia,
con quien habia estado departiendo durante la noche anterior en
compania de otros amigos en el municipio de Segovia y al finalizar el
presunto agresor se ofrecio a llevarla hacia su casa, pero en el
camino fingié haberse quedado varado por combustible, la hizo bajar
del velocipedo en el sector conocido como Cambambolo, localizado
en la via que de Segovia conduce al municipio de Remedios, la
arrastro hacia un precipicio, la amenazé para que se dejara acceder
carnalmente, la victima traté de escapar, pero el agresor fue tras de
ella, la volvid a llevar hacia el precipicio donde la golpe6 con un palo
en la espalda, la amenazd con una piedra y con arrojarla al vacio,
motivo por el cual la victima accedi6 a practicarle sexo oral y
posteriormente permite que le introduzca el miembro viril en su

genital.

Elementos de los que ademas extrajo que la victima no sefialaba a
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ninguna otra persona como participe o responsable, sino que indicaba
categoricamente que el sefor Brayan Stiven era quien habia
accedido carnalmente de ella sin su consentimiento, que distinguia
ampliamente al agresor, al punto de que estuvo departiendo con él la
noche anterior, aporté su nombre, numero de cédula, la actividad
laboral como minero, lugar de residencia en la calle Colombia del

municipio de Remedios-Antioquia.

Inferencia razonable de autoria o participacion que ademas reforzo
con la entrevista rendida por la menor L.C.M.H., el dia 11 de agosto
de 2020 ante la Comisaria de Familia de Yali-Antioquia, quien
manifestd haber encontrado a la victima después del hecho llorando,
empantanada y con una lesién en la espalda, sobre lo cual MARIA
ALEXANDRA le contd que habia sido violada por parte de la persona
que se ofrecid a llevarla en la motocicleta, pero luego fingié haberse
varado, la arrastr6 hacia un lugar y a continuacion la accedio. Hecho
del que la menor observo huellas que confirmaban su relato, lo cual
ademas coincidia con el dictamen médico legal donde se determino
que presentaba lesiones en su genital, motivo por el cual encontraba
una inferencia razonable sobre la materialidad de la conducta punible
de acceso carnal violento, asi como de la presunta responsabilidad
de Brayan Stiven, de quien la victima aportd el documento de

identidad, la cual fuera confirmada con su fotocélula.

De acuerdo con lo anterior, sefiald que ‘el imputado Hernandez

Garcia representaba un peligro para la sequridad de la sociedad o de

la_victima” (Art. 308, No. 2° C.P.P.), ya que se podia inferir
razonablemente que a futuro podia desplegar la misma conducta
punible frente a otras mujeres de la comunidad, pues, si se habia
atrevido a vulnerar la libertad sexual de una persona conocida, con
mayor razon lo podia hacer frente a una fémina extrafa o

desconocida por quien no sintiera el mas minimo respeto (Art. 310,
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No. 1° idem).

De otro lado, sostuvo que la medida era procedente al tratarse de una
conducta punible investigable de oficio, cuyo minimo de pena
triplicaba los cuatro afios de carcel (Art. 313, No. 2° Ejusdem), y por
consiguiente no solicitaba una medida no privativa de la libertad de

las que alude el literal B del Art. 307 del C.P.P., ya que era necesario

y urgente proteqger a la comunidad representada por las mujeres y

dentro de esta a la misma victima, quien residia en el mismo sector

del agresor.

Finalizé su intervencion indicando que la medida de aseguramiento
privativa de la libertad era necesaria para proteger a la comunidad de
las mujeres; adecuada por tratarse de un delito que comporta una
pena minima de 12 afos de prision y cumple con los fines
constitucionales de garantizar el orden justo y la convivencia en la
comunidad; proporcional en tanto que el derecho a la libertad no era
absoluto y podia ser limitado cuando se contrapone la vulneracion de
otros derechos como el caso de marras, donde se ataco la libertad
sexual de la victima; util para los fines de la investigacion y razonable
al encontrarse de acuerdo con los postulados del Estado Social de

Derecho.

La Oposicidon de la Defensa:

Por su parte, la Defensa inicidé su oposicion trayendo a colacion el
articulo 296 del C.P.P,, sobre la reafirmacién de la libertad, al igual
que la Directiva del Fiscal General de la Nacién, sobre el caracter
excepcional de la detencidn preventiva, toda vez que previamente se
debe observar el conglomerado de medidas cautelares dentro de las

cuales se debe elegir la menos aflictiva, motivo por el cual la peticidon
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del ente acusador era desproporcionada e irracional.

Dijo que la finalidad pretendida por la fiscalia era evitar que su
prohijado siguiera ejecutando conductas punibles en contra de la
sociedad o de la victima, pero, teniendo en cuenta el caracter de
futuridad de que trata el paragrafo del Art. 308 del C.P.P,, el juez debia
valorar si a futuro se configura este elemento subjetivo y era alli
donde empezaba a derrumbarse la argumentacién de la Fiscalia, toda
vez que de los E.M.P. no podia inferir que con posterioridad la
comunidad femenina estaria en peligro por cuenta de su prohijado,
ya que no cuenta con anotaciones o antecedentes por delitos contra
la mujer y en ese orden de ideas el fin resultaba irracional, porque
tendrian que aplicarle la pena de muerte para no interactuar con
personal femenino, toda vez que también se encuentran presentes
en los centros de reclusion e incluso, en su entorno familiar donde
converge con su madre, hermanas y primas, razon por la cual, ante
la ausencia de registros penales, tendria que aportarse si quiera
concepto psiquiatrico sobre su estado mental y potencial

peligrosidad.

Expuso el precedente sobre los elementos que debe valorar el juez
de control de garantias para determinar si a futuro se pondra en
peligro el bien juridico tutelado, como son sus condiciones familiares,
laborales, sociales y personales, indicando que, para el caso de
marras, la Fiscalia no sustento la futuridad del riesgo, toda vez que
unicamente se limito a indicar la valoracion extraida de los E.M.P. y la
gravedad de la conducta punible, mas no que con posterioridad su

prohijado representara un peligro para la comunidad de las mujeres.
De otro lado, sefialé que el fin constitucional pretendido por la Fiscalia

debe cumplir con los subprincipios del test de proporcionalidad, en

donde era dable predicar que la medida de aseguramiento privativa
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de la libertad se tornaba idonea para cumplir con propdésito de
proteccidon de la comunidad femenina, pero al valorar el principio de
necesidad como intervencidon mas restringible, se derrumbaba la
argumentacion del ente acusador, toda vez que existian medidas
menos lesivas que podian cumplir con el fin propuesto, como la
contemplada en el Art. 307, literal A, No. 2° del C.P.P., concerniente a
la detencién domiciliaria e inclusive, una mas favorable como la
restriccion para frecuentar ciertos lugares o salir en determinadas

horas.

Sobre la circunstancia de valoracion del peligro para la comunidad
contemplada en el numeral 1° del art. 310 de la Ley 906 de 2004,

referente a “La_continuacion de la actividad delictiva o su probable

vinculacion con organizaciones criminales”, indic6 que no habia
ninguna prueba que permitiera inferir a futuro que la persona
procesada continuaria realizando ese tipo de conductas en contra de
la sociedad, ya que su prohijado no contaba con ninguna anotacién o

antecedente judicial.

En ese orden de ideas, adujo que no era necesario entrar analizar el
subprincipio de proporcionalidad en sentido, ya que el test de
proporcionalidad se derrumba en la valoracion de la necesidad de la
medida, la cual tampoco encontraba urgente, en atencién a que la
denuncia se presenté mucho tiempo después de la materialidad de
los hechos, luego la fiscalia se demoro un ano en solicitar la orden de
captura y seis meses mas para materializarla, por cuanto no entiende
como pudo haber sido un riesgo para la comunidad en todo ese

tiempo.
Resalté que a su prohijado lo amparaba la presuncion de inocencia,

no se sabia si los E.M.P. discutidos por la fiscalia eran ciertos y en

ese orden de ideas, la sola gravedad y modalidad de la conducta no
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eran suficientes para la imposicion de la medida.

A continuacién, expuso que su prohijado Brayan Stiven Hernandez
Garcia, renunciéo al derecho de guardar silencio rindiendo una

entrevista en donde manifest6 que:

“Era oriundo del municipio de Remedios-Antioquia, donde ha vivido toda su
existencia, siendo una persona reconocida por la comunidad y que, hace
mas de un ario cuando sucedieron los hechos, se encontraba descansando
en su domicilio, de repente llegaron unos amigos invitando a departir en una
discoteca del municipio de Segovia-Antioquia, en el camino la joven MARIA
ALEJANDRA GOMEZ VELEZ los vio y pregunté si la invitaban, le dijeron
que si, se subio a la motocicleta y continuaron su camino hacia la discoteca
donde consumieron bebidas alcohdlicas, luego se fueron para la casa de
uno de los amigos, en donde ALEJANDRA ingres6 a una de las
habitaciones con un hombre durante un lapso considerable de tiempo,
posteriormente salieron sudando, tiempo después ALEJANDRA se percata
que la persona con quien estaba en la habitacion se encontraba tomando,
por cuanto procedié a pedirle el favor (a Brayan Stiven), que la llevara para
la casa, acepto a llevarla, en el camino se iban besando, por cuanto a la
altura del sector conocido como Cambambolo frené el velocipedo, le
propuso tener sexo, ALEJANDRA al principio decia que no por miedo a que
los vieran, pero insistio hasta convencerla, entraron a una construccion,
pero se encontraba tan borracho que ella con su mano ayuddé a que la
penetrara, luego continuaron su camino, llegando a Remedios ella le dijo
que no pasara por una cuadra donde vivia su novio, se desvio del camino
para llevarla hasta su casa y se despidieron de beso, lo cual demostraba
que habia consentido el acto, pero, sin embargo, al dia siguiente le llego la
noticia que lo habia denunciado en la Estacion de Policia y tiempo después,

le pidi6 la suma de $20.000.000 para retirar la denuncia y retractarse”.

Corolario lo anterior, se dolié de que la Fiscalia no hubiera tenido en
cuenta dicha entrevista al momento de elevar la solicitud, toda vez
que, para establecer la inferencia razonable sobre la materialidad de

la conducta y la presunta responsabilidad de su prohijado, debia
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valorarse todos los elementos en su conjunto, dentro de los cuales

reconoce el acceso carnal, pero consentido.

También senalo tener dos audios de una conversacion sostenida por
la denunciante Maria Alejandra con la madre de Brayan, en donde
indicaba que queria retractarse de su declaracion, pero los policias
judiciales le impidieron hacer esa declaracion. Reprodujo el primer

audio, del cual parafraseé:

“Yo fui a quitar la demanda, me dijeron que no me la iban a dar, por eso yo
le estoy aclarando a Ud. muy claritamente, porque en estos momento yo no
estoy en Remedios, bajo dentro de dos semanas, porque la verdad yo fui a
quitar la demanda, pero la verdad no me la quisieron dar, porque yo me
queria evitar problemas, porque esto era para problemas mas adelante, yo
ya no sé ni qué hacer, porque mire todo lo que esta pasando, le dije a la
Sra. yo no quiero problemas, a no tranquila no va a pasar nada, le dijo la
policia a la que acudio para retractarse, a Ud. no le va a pasar nada ni a él

le va a pasar nada, es lo unico que me dijo”’.

A continuacion, reprodujo y parafrase6 el segundo audio:

“Por eso madre yo le estoy diciendo a Ud., la misma policia que me hizo los
papeles a mi, ella misma me dijo a mi que no iba haber mas problemas,
porque yo le dije a ella que yo queria quitar esa demanda, alla me dijeron
que no, que yo ya no la podia quitar, ahi madre yo ya no sé ni qué mas
hacer, yo haria lo posible para que saquen a PIPE, pero no lo pueden sacar
porque tenia otras cosas mas que le achantaron a él ahi, ahi si no sé madre,
otra cosita madre no sé como haremos ahi, yo que baje a Remedios dentro
de dos semanas hablamos para arreglar las cosas, porque la verdad esto
no me esta gustando a mi, yo con Uds. no me meto, no los trato ni nada,
eso esta muy maluco asi madre, hace afio y medio que puse la denuncia y
desde ese momento no me recibieron la retractacion, ahi si no sé madre

qué hariamos ahi, porque eso esta muy duro”.

Audios de los que asevero, provenian del abonado 313 6902813, el
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cual correspondia al numero telefénico de la denunciante Maria
Alejandra y que de acuerdo con su contenido, no entendia cual era el
fin que pretendia proteger la Fiscalia, tampoco entendia por qué no
le tomaron la retractacion de la victima, toda vez que el ente acusador
es el encargado de adelantar la accion penal y mucho menos
comprendia por qué la victima desea retractarse, motivo por el cual,
solicitd no se acogiera la solicitud de medida de aseguramiento y en
caso de considerarse procedente, se impusiera una mas benigna o a
lo sumo, con detencidn domiciliaria en la residencia ubicada en la
calle Colombia del Municipio de Remedios-Antioquia, lugar donde
también reside la denunciante o en su defecto, en el inmueble de la

madre de su prohijado.

La Decision de Primera Instancia:

A continuacion, la Juez promiscuo Municipal de Remedios-Antioquia,
entré a resolver la solicitud elevada por la Fiscalia, realizando una
valoracion ex ante de los E.M.P. allegados, dentro de los que se
encontraban la denuncia y entrevista presentada por la victima, la
historia clinica y la declaracion previa de la menor L.C.M.H., con lo cual
determind, en primer lugar, que se habia colmado el presupuesto subjetivo
de que trata el Art. 306 del C.P.P. y al mismo tiempo, el requisito objetivo,
toda vez que contrario a lo manifestado por la Defensa, permitian inferir el

peligro a futuro para la comunidad o la victima.

En cuanto a la urgencia de la medida, dijo que era facil para una
persona que no trabajaba en la judicatura o F.G.N. decir como debia
trabajar una u otra entidad, pero lo cierto del caso era que la fiscalia
no solo tiene este caso sino muchisimos mas, donde debia disefiar el
programa metodologico para orientar la investigacion y si bien la

defensa habia aportado audios de conversacion de WhatsApp y
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declaracion del investigado, no estaban en la etapa del juicio oral,
sino en una preliminar donde se podia inferir que Brayan Stiven era
el presunto autor del delito de acceso carnal violento, lo cual se
desprendia de la denuncia y declaracién de la victima, asi como de
la entrevista rendida por su amiga y del historial médico donde se

determind que estaba lastimada en su genital.

Corolario lo anterior, adujo que estaba claro el peligro para la
sociedad, porque Brayan Stiven habia vulnerado la integridad fisica
de la victima, lo cual era un comportamiento contrario a derecho
sumamente grave, porque aprovecho que estaban en horas de la
madrugada en un lugar solitario para acceder carnalmente y de forma
violenta a una persona que conocia y a pesar de ello no tuvo
consideracion ni respeto, lo cual permitia inferir que no sentia respeto

frente a las mujeres.

De otro lado, adujo que se colmaba el factor objetivo, toda vez que la
pena minima de la conducta punible de acceso carnal violento
rebasaba ampliamente los 4 anos de que trata el No. 2° del Art. 313
del C.P.P.

De esta manera, concluyd que se cumplia con el test de
proporcionalidad, toda vez que la medida resultaba idonea para que
Brayan Stiven no pudiera continuar ejecutando ese tipo de conducta
en contra de las mujeres de su comunidad; era necesaria porque no
habia otra medida que permitiera cumplir con el fin constitucional; se
tornaba proporcional porque de los E.M.P. se podia determinar que
existio el delito por el cual fue imputado como presunto autor y de esa
manera también se protegia a la victima que continuaba viviendo en
el municipio de Remedios-Antioquia, en donde ademas era vecina del
agresor, motivo por el cual, accedi6 a la solicitud de medida de

aseguramiento en establecimiento carcelario.
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De la Apelacion Presentada por la Defensa:

La Defensa impugndé la decision, indicando que la juez erré en la
valoracion de las pruebas, la interpretacion de las normas y la

aplicacion del precedente jurisprudencial.

Al respecto, senald en primer lugar que E.M.P. puede ser cualquier
cosa y la Defensa también tiene la oportunidad para allegar
elementos de conviccion que refuten la inferencia razonable sobre la
autoria o participacion y por consiguiente, no entendia por qué razon
se habia dado credibilidad a las declaraciones previas rendidas por
la victima y no al audio allegado en defensa de su prohijado, el cual
provenia de la misma denunciante y tampoco se tuvo en cuenta la
entrevista rendida por el imputado, motivo por el cual se vulneré la
igualdad de armas, ya que la victima sefialé que queria retractarse y
si bien era cierto que el juicio oral es el espacio propicio para el debate
probatorio, no entendia por qué la Fiscalia podia llevar E.M.P. y la

Defensa no.

Seguidamente, indic que si bien la Defensa no tenia contacto con lo
publico, cada parte desarrollaba un rol independiente y por
consiguiente no era posible aceptar el argumento de que el plan
metodoldgico de la investigacion tardo aio y medio porque la Fiscalia
tenia mas de 100 procesos, ya que la urgencia se trata de manera
individual en cada caso concreto, no siendo dable invertir la carga en
contra del imputado, toda vez que se entraria en un estado de cosas
inconstitucionales donde se vulneraria la urgencia de la medida de
aseguramiento y la subjetividad de la misma, maxime, que en el caso
de marras tan solo se hicieron dos actos de investigacion en todo el

interregno transcurrido, consistentes en la recepcion de la denuncia,
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ampliaciéon de la denuncia y entrevista de la menor.

En ese orden de ideas, adujo que no habia urgencia de la medida de
aseguramiento, ya que no soélo habia transcurrido un largo periodo de
tiempo desde que la Fiscalia conocio de los hechos, sino también que
una vez obtenida la orden de captura no realizé actos tendientes a su
materializacion, permitiendo que transcurrieran otros seis meses en
donde finalmente su prohijado fue aprehendido en la via publica en
un puesto de control establecido por la Policia solicitando
documentos y si no hubiera sido asi, jamas lo habrian capturado,
luego entonces, no era tan importante la proteccion de la comunidad

femenina.

Por ultimo, argumentod que en investigaciones por conductas punibles
que comporten pena minima de prision superior a los cuatro anos se
puede imponer medida de aseguramiento, pero esta debe ser idonea,
necesaria y razonable, por cuanto solicitaba se revocara la decision

de instancia.

La Intervenciéon de la Fiscalia como Sujeto Procesal no

Recurrente:

Entre tanto, la Fiscalia solicitd mantener incolume la decision por
estar ajustada a derecho, ya que la Juez si realiz6é una valoracion de
los elementos de donde extrajo una inferencia razonable sobre la
autoria de Brayan Stiven en la conducta delictiva y si bien era cierto
que la defensa presentd algunos elementos de conviccion con los
cuales pretendia desacreditar la tipicidad de la conducta punible, en
donde aceptaba la existencia del acto sexual y que la juez habia
manifestado que no era el estadio procesal para presentar dichos

elementos, ello no fue suficiente para refutar los presentados en
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contra del imputado, maxime que la Fiscalia no conocia de la
entrevista rendida por Brayan Stiven en la Estacion de Policia, pues
la Defensa nunca le corrié traslado y tampoco hicieron lo necesario
para que se presentara directamente en su Despacho para tales

efectos, en donde efectivamente lo habria escuchado.

Con relacién a los audios aportados por la Defensa, expuso que
contrario a los intereses de la Defensa, reforzaban la argumentacion
de la Fiscalia y del Despacho sobre el peligro que representa el
procesado no solo para las mujeres de la comunidad, sino también
para la victima, quien acudio a retirar la denuncia y a retractarse,
hecho este ultimo que adujo no existio, porque sentia temor por lo
que le pudiera pasar, pues, decia claramente en el audio que queria
evitar problemas, ya que no sabia qué iba a pasar, por cuanto no se
sabia si habia sido objeto de presion para que quisiera retirar la
denuncia, de la cual dijo en su entrevista que le estaban ofreciendo
$4.000.000 para que la retirara, por cuanto le llamaba la atencion lo
manifestado por el imputado en la entrevista, referente a que la
victima le exigia $20.000.000 para tales efectos, de lo cual no

entendia entonces por qué no la denuncid por extorsion.

Por consiguiente, considero que la Sra. Juez tenia razon en decir que
no eran aceptables los argumentos de la Defensa, a quien ademas
dio la oportunidad de reproducir los referidos audios y parafrasear lo
que se iba diciendo ya que no se escuchaba con claridad,
posteriormente le dio su valor probatorio, de tal manera que no

irrespeto la igualdad de armas.

Sobre la urgencia de la medida, indico6 que no dependia del tiempo
que transcurria desde el momento que se presenta la denuncia y la
fiscalia inicia actos de investigacion, sino del comportamiento que el

imputado pueda desplegar en cualquier momento contra las mujeres
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cada vez que se encuentre en el mismo estado del dia de los hechos.

De otro lado, dijo que tan pronto obtuvo la orden de captura hizo
entrega de esta a la policia judicial para que fuera materializada,
desconociéndose por qué hasta el dia inmediatamente anterior se
habia hecho efectiva, pero ello no menguaba la urgencia de la
medida, ya que, de ser asi, ningun caso donde haya tardado la

captura se predicaria urgente.

La Decisidon de Segunda Instancia:

Finalmente, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia-Antioquia,
desatd el recurso de alzada indicando que, en la verificacién del
aspecto objetivo de la medida de aseguramiento, en efecto se tenia
que a Brayan Stiven Hernandez Garcia le fue imputada la conducta
punible de Acceso Carnal Violento, cuya pena minima de es 12 anos
de prisién, motivo por el cual no habia duda que se cumplia a
cabalidad el presupuesto consagrado en el numeral 2° del Art. 313
del C.P.P.

En cuanto al requisito factico, dijo que la Fiscalia presentd, entre otros
elementos, la denuncia penal formulada por Maria Alexandra Gémez
Vélez, la ampliacion de la denuncia y la valoracion meédico legal del
Hospital San Vicente de Paul del municipio de Remedios-Antioquia,
en las que se seflalaba como autor del delito al imputado, quien en
horas de la noche del 24 y amanecer del 25 de octubre de 2019, en
la via que conduce del municipio de Segovia a Remedios, en el sector
conocido como Cambambolo accedié carnalmente bajo amenazas y
en contra de la voluntad de Maria Alexandra Gémez Vélez y por
consiguiente, encontraba satisfecha la valoracion sobre la inferencia
razonable de autoria del imputado en el hecho investigado, lo cual

prima facie, reclamaba la imposicion de una medida de
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aseguramiento.

Sobre la razonabilidad de la medida, dijo que estaba intimamente
ligada con el fin que se pretendia proteger y en el caso de marras,
por ser trascendente proteger la comunidad de la accion de personas
que atentaban contra sus miembros mas fragiles, como lo son las
mujeres, de un delito grave que atentaba contra su integridad y
formacién sexual, aunado al contexto en que afirmaba la Fiscalia se
realizé la conducta punible por parte de Brayan Stiven Hernandez,
consideraba que no resultaba desproporcionada la medida de

aseguramiento.

Profundizé indicando que el peligro para la victima era un criterio
establecido en el articulo 311 del C.P.P, el cual, para el caso
particular, donde debia tenerse en cuenta el modus operandi del
imputado, quien de manera amable se ofrecié a transportar en su
motocicleta a la victima y para satisfacer su apetito sexual,
aprovechandose de las circunstancias particulares del sitio, la hora y
la soledad que reinaba, de manera maliciosa simuldé quedarse sin
combustible, para bajar del velocipedo y amenazar con tirar por un
precipicio a la victima si no se dejaba acceder carnalmente, como en
efecto sucedid por el temor a ser arrojada a un abismo de la via, por
cuanto concluia que la libertad del procesado representaba un peligro
latente no sdélo para la victima, sino para cualquier otra mujer que

sorprenda en condiciones similares.

Con relacion a los elementos de prueba allegados por la Defensa, de
los cuales se dolia no haber sido debidamente valorador por el A quo,
expuso que se podia extraer que el sefior Brayan Stiven aceptaba
haber accedido carnalmente a Maria Alejandra en el lugar y fecha
indicados en la denuncia, pero aseveraba que habia sido un acto

consentido por la dama y que, segun informacidén extraida de los
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mensajes de WhatsApp enviados por la victima, se advertia que esta
tratd de retiras la denuncia, pero en sus comentarios no expresaba
de manera categdrica que el delito no existio y la manera
manifestacion de pretender retirar la denuncia no constituia una
retractacién y en consecuencia, esos indicios no restaban credibilidad

a los elementos materiales probatorios que presento la Fiscalia.

En consecuencia, determind que el test de proporcionalidad entre los
derechos fundamentales en disputa, esto es, la libertad de Brayan
Stiven Hernandez Garcia frente a los derechos de la victima,
permitian establecer que debia ceder el derecho a la libertad
individual, quedando claramente acreditada la necesidad de
imposicion de una medida de aseguramiento, pues, los argumentos
del apelante no resultaban suficientes para derrumbar la decision de
primera instancia, la cual tenia como sustento los E.M.P. con vocacion
probatoria exhibidos por la Fiscalia y el analisis de los presupuestos
de Ley para la imposicion de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva en centro de reclusion, por cuanto eran motivos

suficientes para confirmar la decision de instancia.

LA DECISION DE LA SALA:

Conforme a lo expuesto, la Sala advierte de entrada que no le asiste
razon al accionante en ninguna de las tres causales de admisibilidad
deprecadas en contra de las providencias atacadas, pues, se ha
observado que tanto el A quo como el Ad quem, emitieron decisiones
debidamente motivadas, con base en la valoracion dada a los
elementos materiales probatorios allegados por las partes y la debida
valoracion del test de proporcionalidad, en donde se tuvo en cuenta
la inferencia razonable sobre la materialidad de la conducta punible,

asi como los subprincipios de idoneidad, necesidad, proporcionalidad
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y urgencia de la medida de aseguramiento, con lo cual, se tuvo total

respeto por el debido proceso estructural.

Para empezar, es necesario recordar que la parte actora mostré su
inconformidad con las providencias atacadas, por haber acogido la
solicitud de medida de aseguramiento privativa de la libertad en
Establecimiento Carcelario, con base en el fin constitucional de
proteccion de la sociedad, ya que se consideraba que de acuerdo a
la gravedad y modalidad de la conducta punible, su prohijado podria
continuar ejecutando hechos similares en contra de la comunidad
representada por las mujeres, lo cual no era aceptable porque no
contaba con anotaciones ni antecedentes penales por agresiones en
contra de la mujer, maxime, que era un fin imposible de cumplir, ya
que donde quiera que se encontrara, iba tener que relacionarse con

personal femenino, incluyendo los Establecimientos Carcelarios.

Con relacion a este punto, la Sala encuentra que el accionante ha
tratado de tergiversar la verdad procesal, toda vez que la Fiscalia al
momento de realizar su peticion sefialé que el fin constitucional era la
proteccion de la comunidad de las mujeres y de la misma victima que
residia en el mismo sector que el procesado. Lo anterior, por cuanto
la valoracién de los E.M.P. permitian inferir el irrespeto de Brayan
Stiven por la libertad sexual de cualquier mujer, al haber
presuntamente accedido carnalmente de una fémina conocida, con
quien habia departido la noche anterior, motivo por el cual, con mayor
razon podia atentar contra mujeres extranas o desconocidas para él,
cada vez que se encontrara en la misma circunstancia, esto es, en
reuniones sociales con ingesta de licor con las que se pone en mayor
riesgo a la victima, al punto de no poder repeler la agresion del

victimario.

Noétese que la misma Defensa dentro de su teoria preliminar
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reconocioé el acceso carnal dentro del tiempo, modo y lugar esbozado
por MARIA ALEJANDRA en la denuncia y ampliacion de la denuncia,
esto es, en la madrugada del 25 de octubre de 2019 en el sector
conocido como Cambambolo, ubicado en la via que de Segovia
conduce a Remedios-Antioquia, el cual se encontraba totalmente
solitario debido a la brevedad del dia, argumento tenido en cuenta por
el A quo en la decision en donde, como bien lo sefald la Sra. Fiscal
en su pronunciamiento como sujeto procesal no recurrente y en la
contestacion de la demanda de amparo, no logro refutar la inferencia
razonable extraida de los elementos de conviccion recolectados en la
fase de indagacion, los cuales determinaban un patron
comportamental del procesado en eventos sociales que presentaran
la misma “oportunidad para delinquir”, 1a cual resulta facil de propiciar
en celebraciones donde la ingesta de bebidas embriagantes o
alucinégenas merman la capacidad cognitiva y volitiva de la persona,
motivo por el cual, el A quo consideré ademas que no existia ninguna
otra medida menos lesiva que pudiera cumplir con el fin constitucional
propuesto por el ente acusador, pues, aunque se impusiera una
medida de aseguramiento domiciliaria, la misma situacion podria

presentarse al interior de la residencia del imputado.

Si bien es cierto que el A quo erré en su motivacion al indicar que los
E.M.P. allegados por la Defensa eran propios del debate probatorio
del juicio oral, lo cual efectivamente pudo haber incidido para que no
profundizara en la valoracion conjunta de todos los elementos
allegados en esa arista publica, es un asunto que se resalto en la
sustentacion del recurso de apelacion, el cual, contrario a lo
manifestado por el accionante en el escrito de amparo, fue
debidamente resuelto por el Ad quem, quien procedié a dar valor
suasorio a la declaracién previa del procesado, asi como a los audios
de WhatsApp donde presuntamente dialogaban la victima Maria

Alejandra con la madre del imputado, logrando extraer que en efecto
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se discutia la tipicidad de la conducta punible, toda vez que el
procesado alegaba un acceso carnal contendido por la victima, pero
sin embargo, de los audios reproducidos en la audiencia no se
lograba evidenciar que los hechos en efecto hubiesen ocurrido como
lo aducia el imputado, pues, solamente se evidenciaba el deseo de la
victima por retractarse y retirar la denuncia para evitar problemas a

futuro.

Con relacion a este asunto, la Sala considera razonables y bien
sustentados los argumentos de la Fiscalia y del Juzgado Promiscuo
del Circuito de Segovia-Antioquia, al indicar que, contrario a lo
manifestado por la Defensa, ratificaban que el imputado Brayan
Stiven Hernandez Garcia es un peligro para la victima, no solo por el
hecho de residir en la misma calle del municipio de Remedios-
Antioquia, sino por las represalias que pudiera ejercer en su contra,
inferencia razonable que se extrae de los audios aportados por la
Defensa, en donde la victima es reiterativa en manifestar que no
desea problemas con la familia del procesado, razén por la cual habia
tratado de retirar la denuncia y retractarse de su declaracion, pero no
habia sido posible, motivo por el cual necesitaba hablar
personalmente con la madre del imputado para aclarar la situacion,
ya que su intencion no era perjudicarlo, por lo cual ninguna via de

hecho puede avizorarse.

Asi las cosas, para la Sala queda claro que la Fiscalia cumplié con la
carga de demostrar la inferencia razonable sobre la materialidad de
la conducta punible y la presunta responsabilidad del procesado, asi
como con la debida demostracion de la superacion del test de
proporcionalidad, en donde explicd con suficiencia que la medida de
aseguramiento se tornaba idénea para evitar cualquier peligro en
contra de la comunidad representada por las mujeres o de la misma

victima, quien era vecina del justiciable, necesaria en cuanto no
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existia ninguna otra medida cautelar menos lesiva que pudiese
garantizar el fin constitucionalmente protegido y proporcionada en
sentido estricto al sopesar con mas fuerza la libertad e integridad
sexual de las mujeres, ante el inminente irrespeto del procesado por

sus derechos.

Argumentos que fueran debidamente valorados en sede de primera
y segunda instancia, con base en los E.M.P. allegados para tal efecto,
en donde se encontré univocamente que a futuro el procesado podria
desarrollar conductas similares en entornos sociales como el de la

noche y madrugada del 24 y 25 de octubre de 2019, respectivamente.

En ese orden de idas, las decisiones atacadas no carecieron tampoco
de motivacion como lo aduce la parte actora, pues, contrario a su
argumentacion, tanto el A quo como el Ad quem se tomaron el tiempo
para valorar los elementos minimos de juicio de los que se pudiera
desprender la necesidad y urgencia de la medida, la cual no se
determina por el paso del tiempo transcurrido desde la comision del
hecho o de su conocimiento por parte de la autoridad judicial, sino por
el peligro que puede representar el procesado para alguno de los
fines constitucionalmente protegidos por el legislador, el cual, se itera,
para el caso concreto, los funcionarios accionados lograron
corroboracién con los audios aportados por la Defensa, de donde
infirieron razonablemente que la victima se encontraba en una
situacion de presidn o amenaza para retractarse de su declaracion,
situacion que no podria coexistir por si sola, sin el interés irrestricto

del procesado por preservar su inocencia a cualquier costa.

En ese orden de ideas, tampoco se ha desconocido el precedente
constitucional, pues se valoraron aspectos importantes de la
modalidad y gravedad de la conducta punible, extraidas de las

declaraciones de la victima, asi como de las circunstancias
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postdelictuales contempladas en los audios aportados por la
Defensa, de donde los funcionarios accionados determinaron a futuro
un riesgo no solo para la comunidad femenina del entorno social del
procesado, sino especialmente para la victima, quien se ha notado
temerosa por las consecuencias negativas que le puedan acarrear
por la accidn penal adelantada en contra del imputado Brayan Stiven

Hernandez Garcia.

Lo que se advierte es la intension del procesado en utilizar la accidn
de tutela como una tercera instancia, pues, como ya se dijo, no se
advierte ninguna irregularidad en las decisiones de primera y segunda
instancia que atentaran contra el debido proceso estructural o
sustancial, pues, en todo caso, se permitid a la Defensa controvertir
los argumentos de la Fiscalia y si bien el A quo no profundizé mucho
al respecto, el Ad quem se tomo el trabajo de dar el valor suasorio
gue ameritaban los argumentos y elementos de conviccion allegados
por el apoderado judicial, encontrando que no lograban derruir la
inferencia razonable expuesta por la Fiscalia, sino todo lo contrario,
la reforzaban al punto de ser el argumento necesario para justificar la

medida de aseguramiento en pro de la proteccion de la victima.

Por consiguiente, la Sala no amparara los derechos fundamentales
invocados por el accionante Brayan Stiven Hernandez Garcia, toda
vez que no se advierte ninguna irregularidad que afecte el debido
proceso estructural o sustancial, por cuanto la accién de tutela contra
providencias judiciales se torna ciertamente improcedente, al
pretender utilizarla como una tercera instancia en donde por demas,
ha faltado a la verdad procesal alegando omisiones de los operadores
juridicos que nunca existieron, pues, como se vio en lineas
precedentes, se ha corroborado fehacientemente que tanto el A quo
como el Ad quem, respetaron el derecho de contradicciéon que le

asiste al procesado, tomando en consideracion los argumentos y
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elementos allegados por el apoderado judicial.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR por improcedentes las pretensiones de tutela
formuladas por BRAYAN STIVEN HERNANDEZ GARCIA.

SEGUNDO: Esta decision puede serimpugnada dentro de los tres (3)

dias siguientes a su notificacion.
TERCERO: En caso de que no se presente ninguna impugnacion,

enviese el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASES®

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

> Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
direccidn: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de marzo dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 034

PROCESO : 2021-0326-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : RUBEN DARIO ROJAS TAMAYO

ACCIONADO : JUZGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE-
ANTIOQUIA Y OTRO

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior RUBEN
DARIO ROJAS TAMAYO, en contra del JUZGADO CUARTO PENAL
DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIAy el CENTRO DE
SERVICIOS ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion al derecho fundamental del

debido proceso.

LA DEMANDA

Manifiesta que sefior ROJAS TAMAYO que el pasado 29 de mayo de
2020, fue condenado por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia a la pena principal de 129 meses de
prision, por hallarlo penalmente responsable de la ejecucion de la

conducta punible de Concierto para Delinquir Agravado. Pena que se
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encuentra descontando en el Establecimiento Penitenciario de
Apartad6 desde hace aproximadamente 18 meses que fue privado de
la libertad, pero a la fecha no se le ha asignado Juez de Ejecucion de
Penas del Distrito Judicial de Antioquia, para solicitar los sustitutos de

la pena a que haya lugar.

Con fundamento en lo anterior, solicita el amparo de su derecho
fundamental al debido proceso, ordenando al Juzgado Cuarto Penal
del Circuito Especializado de Antioquia y al Centro de Servicios de los
Juzgados de EPMS de Antioquia, la asignacion de un Juez de

Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad.

LAS RESPUESTAS

1.- El Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia,
manifestd que una vez revisado el Sistema de Gestion Siglo XXI, por
nombre y numero de cédula del accionante ROJAS TAMAYO vy
verificada el area de radicacion y reparto de esa dependencia, no se
encontrd evidencia de recibo del proceso desarrollado en contra de la

parte actora.

2.- El Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
contestd diciendo que el pasado 18 de marzo de los corrientes,
mediante Oficio No. 289 del dia anterior, radicé ante el Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, la ficha técnica y copia de la
sentencia condenatoria del 29 de mayo de 2020, proferida dentro del
proceso distinguido con el C.U.l. 05 001 60 00000 2019 01353, en



PROCESO NO. 2021-0326-1. RUBEN DARIO ROJAS TAMAYO.
TUTELA PRIMERA INSTANCIA

contra de RUBEN DARIO ROJAS TAMAYO vy otros, a fin de que se

asuma conocimiento segun las reglas de competencia.

De otro lado, manifiesta que mediante oficio No. 290 del 17 de marzo
de 2021, la Direccion del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Apartaddé fue enterada de la condena impuesta en contra de
ROJAS TAMAYO, aportando copia de la referida sentencia

condenatoria.

LA PRUEBA

1. El Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia,

aporto los siguientes documentos:

1.1. Copia del oficio No. 0289 del 17 de marzo de 2021, dirigido al
Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, remitiendo ficha técnica
para la radicacion de procesos y copia de la sentencia emitida el 29
de mayo de 2020 dentro del radicado 05 001 60 00000 2019 01353,
en donde se condend, entre otros, a RUBEN DARIO ROJAS
TAMAYO, a la pena principal de 129 meses de prision, por haber sido
hallado penalmente responsable de las conductas punibles de
Concierto para Delinquir Agravado (Art. 340-2 C.P.), y Trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado (Art. 376 Inc. 1y 384
No. 2° C.P.).

1.2. Captura de pantalla del correo electrénico enviado sobre las
12:29 horas del 18 de marzo de 2021, a la cuenta institucional del

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Apartadd, remitiendo
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copia del oficio No. 290 del17 de marzo de los cursantes, informando
sobre la sentencia impuesta en contra del sefior ROJAS TAMAYO,

adjuntando ademas copia de la referida providencia.

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia frente a

situaciones contra las cuales no exista otro medio de defensa

tendiente a proteger los derechos constitucionales fundamentales

vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no tenga la eficacia

del amparo constitucional, lo que abre paso a su utilizacibn como
mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

Frente a la mora judicial, ya la H. Corte Suprema de Justicial, hizo un
analisis jurisprudencial respecto del pronunciamiento emitido por el

maximo organo Constitucional, en donde se establecid que:

Otro tanto ha manifestado la Corte Constitucional sobre el asunto en
comento, puesto que, entre otros pronunciamientos, ha precisado que
‘respecto de la mora judicial, tal como la ha entendido esta Corte, viola el
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia cuando la
dilacion en el tramite de una actuacion es originada no en la complejidad
del asunto o en la existencia de problemas estructurales de exceso de
carga laboral de los funcionarios, si no en la falta de diligencia y en la
omision sistematica de sus deberes por parte de los mismos. Por lo
anterior, la Sala procederéa a estudiar cuél ha sido la posicion de la Corte
al respecto.

! Sala de Casacion Civil. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Exp. No Exp. T. No. 11001 02 03 000 2011
01853 -00 del 20 de septiembre de 2011.
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“6.- En sentencia T-1154 de 2004, la Corte indic6 que de los
postulados constitucionales se sigue el deber de todas las
autoridades publicas de adelantar actuaciones y resolver de
manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En ese
sentido, la dilacion injustificada y la inobservancia de los términos
judiciales pueden conllevar la vulneracion de los derechos al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia. En este caso, la
Sala sefial6, que si el ciudadano no cuenta con un medio de defensa
eficaz a su alcance, y esta frente a la inminencia de sufrir un perjuicio
irremediable, la accion de tutela es procedente para proteger sus
derechos fundamentales. Finalizo argumentando que ‘De lo anterior se
infiere que a fin de que proceda la accion de tutela, es indispensable
qgue determinada dilacién o mora judicial sean injustificadas, pues el
mero incumplimiento de los términos dentro de un proceso, no
constituye per se una violacion al debido proceso [Ver sentencia T-604
de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz], salvo que el peticionario se
encuentre ante un perjuicio irremediable. Asi entonces, la mora judicial
sé6lo se justifica si la autoridad correspondiente, a pesar de actuar con
diligencia y celeridad, se encuentra ante situaciones ‘imprevisibles e
ineludibles’, tal como, el exceso de trabajo, que no le permitan cumplir
con los términos sefialados por la ley. De lo expuesto se concluye que
constituye una violaciéon de los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, aquella denegacion
o inobservancia de los términos procésales que se presenten sin causa

que las justifiquen o razén que las fundamenten’.

‘De igual manera, en sentencia T-258 de 2004, la Corte sefial6 que
prima facie, dada la subsidiariedad que caracteriza a la accion de tutela,
no puede el Juez constitucional inmiscuirse en el tramite de un proceso
adoptando decisiones o modificando las ya existentes en el curso del
mismo. Lo anterior vulneraria, de conformidad con el fallo, los principios
de autonomia e independencia de las funciones consagradas en los
articulos 228 y 230 superiores. No obstante lo anterior, indico la
providencia que es procedente la solicitud de amparo cuando la demora

en la resolucién del caso no tiene justificacion, el peticionario no cuenta
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con otro medio de defensa eficaz y, ademas, el mismo esta ante la
inminencia de un perjuicio irremediable. Concluyé entonces la Sala que

la accidn de tutela no procede automaticamente ante el incumplimiento

de los plazos legales por parte de los funcionarios, sino que debe

acreditarse también que tal demora es consecuencia directa de la falta

de diligencia de la autoridad publica.

“En sentencia T-1226 de 2001, se reiter6 que la mora judicial en
hipdotesis como la excesiva carga de trabajo esta justificada y, en
consecuencia, no configura denegacion del derecho al acceso a la
administracion de justicia. De conformidad con esta decision, al analizar
la procedibilidad de la accion de tutela por mora judicial, el juez
constitucional debe determinar las circunstancias que afectan al
funcionario o despacho que tiene a su cargo el tramite del proceso. [...]”

(Sentencia T-357 de 10 de mayo de 2007, subrayado fuera del texto).

Para el caso concreto, el accionante se duele de que a la fecha las
entidades accionadas no hayan realizado las gestiones
administrativas pertinentes para la asignacion de un Juez de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad que vigile su condena,
a fin de poder elevar solicitudes de beneficios administrativos a que

haya lugar.

Al respecto, el Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de EPMS de Antioquia, manifesté que una vez consultado el sistema
de gestion del aplicativo Siglo XXl y los libros radicadores, se constaté
que no existe constancia de recibido de proceso alguno en contra del

accionante para la vigilancia de su condena.

Entre tanto, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, sefialé que 18 de marzo de los corrientes, mediante Oficio

No. 289 del dia anterior, radicoé ante el Centro de Servicios
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Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, la ficha técnica y copia de la sentencia
condenatoria del 29 de mayo de 2020, proferida en contra de RUBEN
DARIO ROJAS TAMAYO vy otros, para que procedieran con la

respectiva asignacion de un Juez para la vigilancia de la condena.

Igualmente manifesté haber enviado oficio No. 290 a la Direccion del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Apartado, enterando de
la sentencia condenatoria proferida en contra del sefior ROJAS

TAMAYO, para lo cual anexé también copia de la providencia.

Situacion que para la Sala se encuentra mas que probada a través de
los documentos anexos con la respuesta del Despacho de
Conocimiento, especialmente, con la copia del oficio No. 289 del 17
de marzo de 2021, en donde enviaba ante el Centro de Servicios de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia la ficha técnica y copia de la sentencia condenatoria
proferida en contra del hoy accionante, para efectos de que fuera

asignado un Juez para la vigilancia de su condena.

En conclusion, si bien se observd una situacion que aparentemente
vulneraba el derecho fundamental al debido proceso del accionante,
la misma fue superada al haberse comprobado que el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito Especializado de Antioquia remitié las piezas
procesales pertinentes ante los Jueces de EPMS para lo de su
competencia, por lo que a ésta Sala no le queda mas que declarar la
improcedencia de la accion de tutela por encontrarse frente a un

hecho superado.

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

actual de objeto.

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

constitucionalmente previsto para dicha accion.

Asi las cosas, al observar la Sala que el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia envio a través del oficio 289 del
17 de marzo de 2021, dirigido ante el Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de EPMS, la ficha técnica y copia de
la sentencia condenatoria para la vigilancia de la pena impuesta en
contra del sefior ROJAS TAMAYO, no le queda mas remedio que
declarar que se esta ante un hecho superado y en tal sentido, negar

la pretension de éste por carencia de objeto actual.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR por improcedente la pretension de tutela
formulada por el sefior RUBEN DARIO ROJAS TAMAYO, por

encontrarnos frente a un hecho superado.

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

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

2 pyede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, marzo veintitrés (23) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2021-0290-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante . Héctor Esteban Arboleda Zapata
Accionadas . Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y otros
Decision . Ampara derecho a la dignidad
humana

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 029

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisiébn de mérito, en la
presente accién de tutela que promueve el sefior HECTOR ESTEBAN
ARBOLEDA ZAPATA contra el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, DEFENSORIA DEL PUEBLO y
la PERSONERIA MUINCIPAL DE VENECIA, ANTIOQUIA en favor de sus
derechos fundamentales a la salud y dignidad humana; tramite al
cual fueron vinculados la ESTACION DE POLICIA DE BOLOMBOLO,

VENECIA, INPEC, INPEC REGIONAL NOROESTE, EPC DE ANDES,
ANTIOQUIA Y la EPS SAVIA SALUD.
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ANTECEDENTES

Segun se extracta de la accion de tutela, el sefior
HECTOR ESTEBAN ARBOLEDA ZAPATA se encuentra privado de la
libertad en la Estacion de Policia de Bolombolo, Antioquia
descontando sancion impuesta por el Juzgado Primero Penal del

Circuito Especializado de Antioquia.

Advierte que por parte de la Estacion de Policia de
Bololmbolo, es vulnerado su derecho a la salud puesto que hace
varios dias viene presentando sintomas como dolor de cabeza y
malestar general, por lo cual hace unos 20 dias fue atendido por
una enfermera del centro de salud del mencionado corregimiento,
quien para dichas afecciones le recetd Amitritiplina, lo que
considera poco eficaz, teniendo en cuenta que lo mas conveniente

es que sea revisado por un meédico general.

Indica de igual manera, que ya ha sido visitado por
un representante de la Personeria de Venecia, quien le indica que
ya asistiéndole la calidad de condenado, dentro de los tiempos
establecidos sera trasladado al EPC DE ANDES, ademas, insiste en
los fuertes dolores de cabeza que vienen afectandolo por lo cual

precisa de una atencion en salud mas idénea.

Por lo expuesto solicita que, a través de este
medio, se ordene su atencion inmediata por el centro de salud mas
cercano a fin de revisar su estado de salud, asi mismo sea

trasladado de manera pronta al Establecimiento Penitenciario de
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Andes, para que continte descontando la sancion penal impuesta
por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de

Antioquia.

Dentro del término otorgado por la Judicatura,

ejercieron su derecho de defensa las siguientes autoridades:

JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA:

Informa su titular que el dia 14 de diciembre de
2020 se tenia programada la realizacion de la audiencia de
formulacién de acusacion en el proceso que en este despacho se
adelantaba en contra del actor, no obstante, en dicha fecha se
presentd aceptacion de cargos via preacuerdo, por lo que se
imprimio el respectivo tramite y por dltimo se emitid sentencia

condenatoria, la cual no fue recurrida.

Posteriormente, el dia 11 de marzo de 2021 se
remitio por parte del Centro de Servicios de estos despachos el
proceso ante los sefiores Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad competente, dejando en claro que a la fecha ese
Despacho no tiene solicitudes pendientes para dar tramite en esta

actuacion.

PERSONERIA DE VENECIA, ANTIOQUIA:
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Frente al caso particular del sefior Héctor Esteban
Arboleda Zapata, Advierte que el dia 4 de marzo de 2021, realizé
visita al establecimiento transitorio donde se encuentra
actualmente privado de la libertad, quien le manifesté encontrarse
padeciendo de una fuerte cefalea, que ademas se le habian
ordenado unos examenes y toma de presion por tres dias sin que

ello se materializara hasta ese momento.

Asi mismo, informa que en calidad de Personera
solicité a la Alcaldia de Venecia, se efectuaran el 15 de marzo
pasado, pruebas de COVID 19 a la poblacion privada de la libertad
en la Estacién de Policia de Bolombolo, lo que al parecer no fue
posible por inconvenientes de seguridad advertidos por el

comandante de esa dependencia.

También sefala que las celdas donde se encuentra
el actor no cuentan con infraestructura adecuada, y con un
hacinamiento del 450%, les falta ventilacién e impiden recibir horas
de sol, asi como practicar deporte y recibir visitas conyugales. Que
es responsabilidad del INPEC mejorar la situacion descrita bajo

consideracion que el accionante tiene la calidad de condenado.

Por lo expuesto, solicita se garanticen visitas a los
internos y el traslado de quienes les asiste la calidad de
condenados a un centro penitenciario; asi mismo, se impida el
ingreso de mas personas a la estacion de policia de Bolombolo,

Venecia.
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INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO - INPEC -

En conclusion, expuso no estar legitimado para
actuar en este evento, pues se trata de que al actor aun no le asiste
la calidad de condenado, luego como persona detenida

corresponde su atencion a las entidades territoriales.

INPEC REGIONAL NOROESTE:

En resumen, expresa su directora que el sefor
Arboleda Zapata se encuentra afiliado al Régimen Subsidiado a
través de la EPS SAVIA SALUD, de ahi que sea esa entidad la
responsable de garantizar la prestacion de los servicios

asistenciales requeridos por aquel.

De otro lado, sefala no ser la encargada de
ordenar el traslado del actor a un centro penitenciario pues el
establecimiento a su cargo no recibe, custodia o traslada personal
privado de la libertad, que ello estd a cargo del Director del
establecimiento a donde esté dirigida la orden de encarcelamiento
aclarando asi mismo, que el INPEC no puede ordenar el aludido
cambio de lugar lo cual es competencia de la autoridad judicial
respectiva, conforme lineamientos el articulo 51 de la ley 1709 de
2014. De tal modo, una vez emitida la orden de detencién por parte
del juez, en el cual sefiale el establecimiento en el cual deberéa estar
el PPL, el deber del 6rgano captor es trasladar al detenido al

establecimiento asignado.
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Asi mismo, alude a la Circular 000050 del 16 de
diciembre de 2020, que establece la obligacion de priorizar a
aquellas personas que figuran como condenados o sindicados de

alto perfil criminal para ubicacion en el ERON respectivo.

EPS SAVIA SALUD:

Advierte su representante judicial que dada la
calidad de condenado que le asiste al sefior HECTOR ESTEBAN
ARBOLEDA ZAPATA, el amparo a su derecho a la salud
corresponde a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios
USPEC.

DEFENSORIA DEL PUEBLO:

Solicita su desvinculacion, pues no obstante el
actor conto con defensor publico en el decurso de su proceso penal,
de él no se encuentra censura desde tal escenario sino respecto a

las condiciones de privacion de la libertad en que se halla.

Solicita, por lo tanto, desvincularse a la entidad

de este plenario.

ESTACION DE POLICIA DE BOLOMBOLO,
VENECIA:

Refiere su representante no ser culpa de la
dependencia a su cargo que un medicamento ordenado en su

momento al accionante no le haya resultado efectivo y, por tanto,
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menguara el dolor de cabeza que viene afectandolo.

Afirma en ese orden de ideas, se ha propendido
por los derechos fundamentales del sefor Arboleda Zapata, y
prueba de ello es que desde el 2 de febrero de 2020 se encuentra
privado de la libertad en la Estacion de Policia de Bolombolo,
atendido en tres ocasiones en el centro de salud de la localidad,;
otras dos en una Brigada de Salud y la ultima el 11 de marzo de
2021, alas 4:00 pm en cumplimiento de la orden cautelar decretada

en esta accion de tutela.

Insiste, por lo tanto, se han agotado las
diferentes actuaciones procurando el mejoramiento de la salud del
actor, ademas se ha sostenido contacto con sus familiares quienes
se encargaran de adelantar los tramites para conseguir los

medicamentos formulados.

Expresa de otro lado, el 9 de marzo de 2021 fue
recibida copia de la sentencia condenatoria proferida contra el
sefior Héctor Esteban, procediéndose de manera inmediata a
solicitar la asignacion de un cupo a la Direccion del Establecimiento
Penitenciario de Andes, donde podra acceder de manera mas facil

a los servicios en salud, a traves del Hospital de ese municipio.

ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE
MEDIANA SEGURIDAD Y CARCELARIO DE ANDES:

Su Director advierte que por parte de la entidad
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representada no han sido afectados los derechos fundamentales
del accionante, invocando para ese fin la sentencia del 7 de
septiembre de 2017, mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Antioquia ampar6 los derechos fundamentales de la poblacion
reclusa del EPC DE ANDES, y, en consecuencia, ordend al INPEC
y dicho establecimiento penitenciario, que en el término de 48 horas
siguientes a la notificacion de esa sentencia tomara las medidas
pertinentes para evitar el traslado de mas personas a dicho lugar,
en aplicacion de las reglas decrecientes traidas a colacion en la
sentencia T-388 de 2013, de la Corte Constitucional. Decision
frente a la cual el mismo Tribunal requirié el pasado 11 de marzo a
esa entidad penitenciaria en aras de explicar las razones por las

cuales, al parecer, no se esta acatando.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero dejar sentado desde ahora, que
acorde al vasto precedente jurisprudencial emitido por la H. Corte
Constitucional en la materia, la situacion que afrontan actualmente
los internos en los distintos centros penitenciarios y centros de
detencion transitoria del pais, constituye un estado de cosas
inconstitucional, en razén del ostensible detrimento de garantias
como la dignidad humana en la persona de cada recluso y demas
derechos conculcados a raiz de su permanencia en condiciones
degradantes en dichos establecimientos, entre estos, a no dudarlo,
las garantias inherentes a la seguridad social en materia de salud,
pues la prestacion de servicios meédicos en relacion con la

poblacién carcelaria, constituye un asunto de vital trascendencia,
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en lo que al desarrollo y mejoramiento de nuestro Sistema General de

Seguridad Social en Salud se trata.

En torno de las condiciones de dignidad y
adecuado tratamiento de la poblacion reclusa, como aspectos
continuamente desatendidos por las directivas carcelarias en
nuestro pais, se ha pronunciado de manera asidua el maximo
tribunal constitucional, entre otras, mediante Sentencia T-322 de 2007,
pronunciamiento en el cual se resefia la linea jurisprudencial

trazada por la alta Corte en la materia:

“1.1. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado
que ‘as personas privadas de la libertad se encuentran en una
situacion de especial vulnerabilidad que impone especiales
deberes al Estado’. Se ha indicado que este deber surge tanto de
la Constitucion, la ley y la jurisprudencia, como del sistema de
proteccion de derechos humanos. Para la jurisprudencia
constitucional ha sido claro que en el contexto de un Estado social
de derecho le estd permitido al Estado restringirle a algunos
ciudadanos, en condiciones muy especiales, su derecho a la
libertad, lo que implica, como contrapartida, que el Estado debe
garantizarle a los reclusos las condiciones para una vida

digna.” “

(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

Por lo tanto, a partir del imperativo que radica en
el aparato del Estado, en cuanto a proporcionar unas condiciones
dignas de reclusion para los internos en los centros penitenciarios
del pais, la H. Corte Constitucional dimensiona la inconstitucionalidad

gue representa el estado generalizado de desproteccion, en que se

* “Asi lo consideré la Corte Constitucional en la sentencia T-153 de 1998 (MP Eduardo
Cifuentes Mufioz) En este caso se declar6 el estado de cosas inconstitucional en los centros
penitenciarios de Colombia.”.
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halla la poblacion carcelaria sometida a degradantes condiciones.

Ahora, resulta pertinente advertir, que
precisamente en razon de ese estado generalizado de
circunstancias, que toca con el principio constitucional de la
dignidad humana en cabeza de los internos, logra habilitarse
entonces el pronunciamiento por parte del juez constitucional,
sobre la base de tales condiciones dignas de permanencia en el
penal, particularmente, en lo que a la asistencia y proteccion de la

poblacion carcelaria se refiere.

Es que en virtud del principio de universalidad, el
Estado colombiano, conforme los postulados del canon 48
constitucional, ha de velar por brindar el abastecimiento de los
requerimientos basicos de sanidad, las condiciones meédico
asistenciales y la promocion de actividades de prevencion y
sanidad, asi como proporcionar la afiliacion de todos los
connacionales colombianos al Sistema General de Seguridad Social en

Salud.

Asi pues, resulta claro para la Magistratura que
la poblacién carcelaria no es ajena a la salud como servicio publico
esencial, pues evidentemente, al tratarse de personas privadas de
la libertad, sobre las cuales se erige la actividad punitiva del Estado
en detrimento de ciertas garantias fundamentales, como la libre
locomocion, ello no puede traducirse en un factor diferencial
respecto a la restante ciudadania en general, en punto de la
observancia de las prerrogativas derivadas del sistema de salud.
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Ahora bien, en lo referente al caso concreto,
manifesto el sefior HECTOR ESTEBAN ARBOLEDA ZAPATA que se
encuentra privado de la libertad en la Estacion de Policia del
corregimiento de Bolombolo, Venecia, Antioquia y hace varios dias
padece sintomas al parecer de COVID 19, entre ellos, un fuerte
dolor de cabeza, por el cual fue revisado por una enfermera adscrita
al centro de salud del corregimiento aludido, quien le receto el
medicamento denominado Amitritiplina que no ha mitigado su

malestar.

Al respecto, se pronuncié el comandante de la
Estacion de Bolombolo, indicando que Arboleda Zapata, desde el
2 de febrero de 2020 se encuentra privado de la libertad en la
Estacion de Policia de Bolombolo, y ha sido atendido en tres
ocasiones en el centro de salud de la localidad; otras dos en una
Brigada de Salud y la dltima el 11 de marzo de 2021, a las 4:00 pm
en cumplimiento de la orden cautelar decretada en esta accion de
tutela. Ademéas, se ha sostenido contacto con sus familiares
guienes se encargarian de adelantar los tramites para conseguir

los medicamentos formulados.

Es cierto que al interno le asiste el pleno goce de
sus derechos fundamentales a la salud y dignidad humana y
prueba de ello es que, de acuerdo a las respuestas tanto de la
Personera Municipal de Venecia, como del Comandante de la
estacién accionada, ha recibido en varias oportunidades atencion
por personal de la salud orientada a chequear la situacion de cada
recluso. Para este caso patrticular, el sefior Arboleda Zapata, conto

con una revision el 11 de marzo de 2021, en cumplimiento de la
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medida provisional decretada en este escenario y por virtud de la
cual se ordenaron por el profesional de la salud unos
medicamentos cuyo tramite ya esta en proceso de acuerdo al
didlogo sostenido por parte de la Estacién de Policia Bolombolo,

con los familiares del accionante.

Es que sobre este particular, y partiendo del
hecho de que el sefior Héctor Esteban también cuenta con
miembros de su familia que estan al tanto de su situacion como él
mismo lo afirma en el libelo de tutela, no se encuentra alguna
constancia respecto a que a través de ellos hubiera buscado una
cita a través de una IPS adscrita a la EPS SAVIA SALUD con la
finalidad de verificar su estado; mucho menos que haya agotado el
tramite para la practica de examenes que requiera, lo que de igual
manera seria aconsejable, y asi informar sobre las fechas
establecidas para la materializacion de los servicios a cargo de la

EPS, ala estacion de policia.

En todo caso, la situacion de vulnerabilidad del
accionante amerita adoptar medidas especiales en procura de su
salud y vida, por lo cual, aunque estara a cargo del sefior Arboleda
Zapata a traves de sus familiares, informar sobre la fecha de
programacion de la actividad médica respectiva a la Estacion de
policia de Bolombolo, ésta debera garantizar igualmente su
desplazamiento bien sea dentro del municipio aludido o hacia la
ciudad de Medellin.

Es ala EPS SAVIA SALUD a quien corresponde

velar por la prestacién oportuna de los servicios en salud requeridos
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por dicho usuario, pues se trata de una persona afiliada al régimen
subsidiado en salud a través de dicha entidad, tal como se
desprende del aplicativo Afiliados del FOSYGA y lo informado por
el INPEC, y como quiera que la discusion administrativa propuesta
en esta sede por parte de dicha promotora de salud, no puede
relevar la proteccion de las garantias fundamentales a la salud y
dignidad humana de aquel, tratAndose de una persona privada de

la libertad en un centro transitorio.

En cuanto a la solicitud de traslado del sefior
Arboleda Zapata del centro de detencion transitoria donde se
encuentra al EPC DE ANDES, ANTIOQUIA, no puede desconocerse que
la respuesta allegada por el Director del aludido establecimiento da
cuenta de una orden de tutela proferida el 7 de septiembre de 2017,
por la Sala Tercera de Oralidad del Tribunal Administrativo de
Antioquia, en el sentido de que adoptaran tanto el INPEC como el EPC
DE ANDES, las medidas necesarias para evitar el traslado de mas
personas a dicho establecimiento penitenciario y se comenzara con
la aplicacion de las reglas de equilibrio decreciente explicadas en la
sentencia T — 388 de 2013 por la Corte Constitucional, actuaciones
por las cuales la aludida Corporacién requirio el pasado 11 de marzo

a la autoridad penitenciaria, ante un presunto incumplimiento.

Situaciéon frente a la cual es sopesada la
intervencion de la sefiora Personera del municipio de Venecia al
sefalar que la Estacion de Policia de Bolombolo tiene un indice de
hacinamiento del 450%, lo cual podria aliviarse en buena medida con
el traslado de las personas condenadas como el sefior Héctor

Esteban Arboleda Zapata a un centro penitenciario.
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De ahi que sea necesario considerar la situacion
expuesta por la mencionada servidora, pues, tratandose de personas
privadas de la libertad en calidad de condenados, indistintamente
donde se encuentren descontando la sancién penal respectiva, el
articulo 73 de la Ley 65 de 1993, establece que la Direccion
General del INPEC puede disponer el traslado de los internos
condenados a los otros centros de reclusion del pais, ya sea por

decisién propia motivada o por solicitud del recluso o sus familiares.

A su vez el articulo 75 ibidem -modificado por el
articulo 53 de la Ley 1709 de 2014- sefiala como causales de
traslado, entre otras, cuando sea necesario por razones de orden
interno del establecimiento, asi como para descongestionar el
mismo, siendo esta la herramienta que el INPEC puede utilizar
como medida urgente para liberar cupos y disponer el traslado de
los condenados que se encuentran en los centros de reclusion
transitoria, pues aunque los mismos no hayan sido recibidos
formalmente por parte de las autoridades penitenciarias para el
cumplimiento de la sentencia, dichas personas por orden judicial y
legal quedan bajo su custodia y vigilancia, por lo que no pueden
sustraerse de su responsabilidad absteniéndose de recibirlas en la
penitenciaria, tal como fue esgrimido en sentencia de tutela del 15
de octubre de 2019, radicado 104983, Corte Suprema de Justicia.

La referida sentencia trajo a colacion igualmente
el articulo 72 del Codigo Penitenciario y Carcelario, modificado por

el articulo 51 de la Ley 1709 de 2014, del siguiente tenor:
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«El Juez de Conocimiento o el Juez de Control de
Garantias, segun el caso, sefialara el centro de reclusién o
establecimiento de rehabilitacion donde deban ser recluidas las
personas en detencion preventiva. En el caso de personas
condenadas, la autoridad judicial la pondré a disposicion del Director
del Inpec, en el establecimiento mas cercano, quien determinara el
centro de reclusion en el cual debera darse cumplimiento de la
penax.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia C-
394 de 1995, donde la Corte constitucional declaré exequibles los
articulos 16, inciso 2°, 72, 73y 77, entre otros, de la Ley 65 de 1993,
alusivos a la decision de escoger el lugar para purgar la penay a la
facultad del INPEC de trasladar a los reclusos, explicando lo

siguiente:

«El inciso segundo del articulo 16, sera declarado
exequible, por cuanto, como ya se ha dicho, el director del INPEC
puede ordenar traslados en circunstancias especiales, teniendo en
cuenta que el caso del inciso sub lite siempre remite a las
necesidades. No es el capricho del director, sino las necesidades
las que determinan que opere una facultad que perfectamente
puede otorgar la ley».

En ese orden, en verdad se hace necesario
verificar la situacion del sefior Héctor Esteban Arboleda Zapata y
de quienes igualmente les asiste la calidad de condenados en la
Estacion de Policia de Bolombolo, procurando la garantia de sus
derechos fundamentales como la dignidad humana y respecto de
quienes se deben tomar las acciones correspondientes de manera
inmediata, ello bajo consideracion de que tanto el INPEC como el
INPEC REGIONAL NOROESTE cuentan con la facultad de disponer

traslados por situacion de hacinamiento a otras penitenciarias, sea
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en la misma regional o a nivel nacional, facultad de la que debera
hacer uso a fin de liberar cupos para el traslado de esas personas

recluidas en los centros de detencion preventiva.

Por lo mismo, no es posible adoptar de una vez
una medida como es suspender el ingreso de personas detenidas
a la Estacion de policia accionada, por cuanto de acuerdo a lo
acreditado por la Personera Municipal de Venecia, de cara al
numero de personas en calidad de condenadas ubicadas en dicho
lugar, mejoraria de manera ostensible las condiciones de
hacinamiento efectuando el traslado de aquellos a los
establecimientos penitenciarios que se le asignen. Como de igual
modo se habilitarian espacios para garantizar el derecho a visitas
de los internos que permanezcan en el centro transitorio de

Bolombolo.

Por lo todo lo expuesto, esta Sala penal, aunque
no avizora una solicitud de prestacion de servicios en salud por
parte de los parientes del accionante a la EPS SAVIA SALUD en aras
de acceder a ellos, quedando ademas claro que el actor con
ocasion de la medida provisional decretada en este plenario fue
atendido por personal médico el pasado 11 de marzo de 2020
cuando se le indicaron las acciones para mitigar su estado de salud,
prevendra en todo caso a la EPS SAVIA SALUD en aras de que
garantice sin ninguna cortapisa los servicios en salud requeridos
por el sefior HECTOR ESTEBAN ARBOLEDA ZAPATA, en caso de que
asi los solicite. De igual manera, se previene al comandante de la
Estacion de Policia a fin de garantizar el traslado necesario al

centro de salud donde le sean programados los servicios médicos
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al sefior Arboleda Zapata.

De otro lado, y en cuanto a la problematica de
hacinamiento que afecta a la Estacion de Policia de Bolombolo, se
protegera el derecho a la dignidad humana del sefior Héctor
Arboleda Zapata y quienes se encuentran privados de la libertad en
el referido lugar, con ocasion de lo solicitado por la Personera

Municipa de Venecia, en este trdmite constitucional.

En efecto, aunque no sera posible acceder a lo
pedido por el sefior Arboleda Zapata en cuanto a su traslado de
manera exclusiva al EPC DE ANDES, ANTIOQUIA, dado que existe
una decisién de tutela del Tribunal Administrativo de Antioquia, que
asi lo impide, se dispondra que en los treinta (30) dias siguientes a
la notificacion de esta decision, la Personera Municipal del
Municipio de Venecia, realice un control de quienes se encuentran
en la ESTACION DE POLICIA DE BOLOMBOLO, en calidad de
condenados, de lo cual efectuara el respectivo informe al INPEC e
INPEC REGIONAL NOROESTE, autoridades que de manera
coordinada, procederan en los sesenta (60) dias siguientes a
verificar los cupos necesarios para reubicar a dichos internos,
identificando en primer lugar aquellos establecimientos

penitenciarios del orden regional que estén disponibles.

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

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

PRIMERO: CONCEDER LA TUTELA solicitada
en favor del ciudadano HECTOR ESTEBAN ARBOLEDA ZAPATA Yy

respecto de la garantia constitucional fundamental a la vida y

dignidad humana, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: En consecuencia, se dispondra que
en los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de esta decision,
la Personeria Municipal de Venecia, realice un control de quienes
se encuentran alli en calidad de condenados, de lo cual efectuara
el respectivo informe al INPEC e INPEC REGIONAL NOROESTE,
autoridades que en forma coordinada, procederan en los sesenta
(60) dias siguientes a verificar los cupos necesarios para reubicar
a dichos internos, identificando en primer lugar aquellos
establecimientos penitenciarios del orden regional que estén
disponibles, una vez lo cual materializara los traslados de quienes
se encuentran en condicion de condenados en la Estacion de

Policia del corregimiento de Bolombolo, Venecia, Antioquia.

TERCERO: PREVENGASE a la EPS SAVIA
SALUD, a fin de que en caso de ser solicitado algun servicio en salud
por parte del sefior HECTOR ESTEBAN ARBOLEDA ZAPATA, lo
garantice sin ninguna cortapisa. De igual manera, se previene al
Comandante de la Estacion de Policia a fin de garantizar el traslado
necesario al centro de salud donde le sean programados los
servicios médicos al sefior Arboleda Zapata.
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De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision
de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante
la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

eventual revision, en el articulo 32 ibidem.

NOTIFIQUESE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 002 PENAL DE ANTIOQUIA

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA

RENE MOLINA CARDENAS

MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA PENAL DE LA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, marzo veintitrés (23) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2021-0283-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Juan David Rojas Rojo
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes,
Antioquia
Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 029

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el sefior JUAN DAVID
ROJAS ROJO, contra el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES,
ANTIOQUIA, en procura de la proteccidn de su garantia fundamental

al debido proceso.

ANTECEDENTES

Expuso el sefior Juan David Rojas Rojo que

formuld peticion ante el Juzgado Penal del Circuito de Andes,
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Antioquia, orientada a que por parte de esa autoridad judicial fuera
remitida la sentencia condenatoria proferida en su contra el 17 de
julio de 2020, al centro penitenciario de Andes, que es donde se
encuentra privado de la libertad, asi como el proceso respectivo se
remitiera al juzgado de ejecucion de penas y medidas de seguridad
de Antioquia, reparto, sin embargo, desconoce cualquier actuacion

adelantada en ese sentido.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene al
juzgado de conocimiento remitir la actuacion penal referida a las

autoridades ya mencionadas.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
despacho accionado ejercio su derecho de defensa informando que
el pasado 17 de marzo oficié al EPC DE ANDES, a fin de que se le
enterara al accionante de que copia de la sentencia condenatoria
proferida en su contra fue enviada a dicho establecimiento para los
efectos pertinentes, asi mismo, que el proceso dentro del cual fue
declarado penalmente responsable fue remitido al centro de
servicios de los juzgados de ejecucién de penas de Antioquia, con

el fin de repartirse a la autoridad competente.

De lo anterior, allegé los soportes documentales

necesarios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La jurisprudencia constitucional establece que

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

resultaria inoficiosa por carencia actual de objeto.

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

accion.

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

restablecimiento invocado, “los accionados seran prevenidos para que en
ningun caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones advertidas, y que,

si procedieren de modo contrario seran sancionados, en los términos de la

misma disposicion”.
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Pues bien, en el caso concreto se tiene que la
parte actora reclamaba la remisién del proceso con CUI 05 034 60
00369 2019 00032, en el cual fue emitida sentencia condenatoria
en su contra por el Juzgado Penal del Circuito de Andes, Antioquia,
al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, reparto; asi mismo, copia de la referida decision al EPC

DE ANDES, que es donde se encuentra privado de la libertad.

Segun se pudo establecer de la respuesta
suministrada por la entidad accionada, la actuacion echada de
menos tuvo lugar el pasado 17 de marzo, cuando por parte del
Juzgado Penal del Circuito de Andes fue digitalizado el proceso y
direccionado a través de correo electronico al Centro de Servicios
de los Juzgados de Ejecucion de Penas, distrito judicial de

Antioquia, de acuerdo al soporte documental respectivo.

Asi mismo, copia de la sentencia proferida
contra el sefior Rojas Rojo fue direccionada al EPC de Andes,
solicitando igualmente que de ambas actuaciones fuera enterado

el seflor accionante.

En ese orden, logra constatarse entonces, que
para el presente evento, se esta ante la configuracion de un
supuesto de hecho superado, por cuanto ya tuvo lugar la remision
del proceso penal dentro del cual figura como sentenciado el sefior
Rojas Rojo al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y

copia de la sentencia condenatoria al EPC DE ANDES, de
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conformidad con la garantia constitucional fundamental al debido
proceso y acceso a la administracion de justicia. Actuacion
respecto de la cual fue ordenada su comunicacion al interesado por

parte del establecimiento penitenciario donde se encuentra.

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

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENIEGA LA TUTELA solicitada
por el ciudadano JUAN DAVID ROJAS ROJO y respecto de las

garantias constitucionales fundamentales al debido proceso y
acceso a la administracion de justicia; ello, al constatarse la
configuracion de un supuesto de hecho superado, de conformidad

con los fundamentos consignados en la parte motiva.

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

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

NOTIFIQUESE.
LOS MAGISTRADOS,
Firma electronica

PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 002 PENAL DE ANTIOQUIA

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, marzo veintitrés (23) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2021-0208-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 05615 31 04 001 2020 00077
Accionante : John Andrey Sanchez Cardenas
Accionada :U.A.E. parala Atencion vy
Reparacion Integral a las Victimas.
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 029

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro (Ant.), por medio de la cual se concedio el amparo del
derecho de peticion del sefior JOHN ANDREY SANCHEZ CARDENAS,
contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL -U.AE.- PARA LA
ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS.
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Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Accionante : John Andrey Sanchez Cardenas
Accionada : U.A.E. parala Atencién y Reparacion
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ANTECEDENTES

Los hechos objeto de estudio fueron resumidos

por la juez de primer grado como a continuacién se expone:

“Indico el accionante que, desde el 18/03/2010
presento declaracion por el hecho victimizante de Desplazamiento
Forzado, la cual fue rendida bajo radicado SIPOD 961997.

Expone que le notificaron la Resolucion N° 04102019-
164857 del 15 de diciembre del afio 2019, y segun el articulo 2° de
dicha resolucion, se debe aplicar el método de priorizacion con el fin
de determinar el orden de asignacion de turno de indemnizacion
administrativa, teniendo en cuenta la vulnerabilidad y debilidad
manifiesta en la que se encuentra, por la pandemia del Covid 19.

Seriala que en el derecho de peticion referenciado — del
1° de octubre de 2020 — solicito que, se informe de forma clara,
concreta y de fondo el estado de la indemnizacion administrativa y las
razones por las cuales s/ 0o no, se realizé la aplicacion de lo
establecido en la Resolucién 1049 de 2019 CAP/TULO IV “Aplicacion
del método, La aplicacion del Método se realizara anualmente,
respecto de la totalidad de victimas que al finalizar el 31 de diciembre
del afio inmediatamente anterior cuenten con decision de
reconocimiento de indemnizacion administrativa a su favor”.
Adicionalmente solicito que se informe la fecha en que se dara
cumplimiento al desembolso de la indemnizacion administrativa con
prioridad por la Discapacidad fisica de su hermano RUBEN DARIO
SANCHEZ CARDENAS, identificado con cedula de ciudadania N°
1.128.474.320.

Manifesto que, al momento de instaurar esta accion
constitucional la UARIV no se habia pronunciado de fondo frente a la
peticion que dio origen a esta demanda, por lo que acude ante el Juez
Constitucional a fin de que se le proteja su derecho fundamental y, en
consecuencia, se le ordene a la UARIV otorgue una respuesta clara,
concreta, de fondo y congruente frente a cada una de las pretensiones
solicitadas en el Derecho de Peticion relacionado en el acapite de
pruebas.



N° Interno : 2021-0208-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Accionante : John Andrey Sanchez Cardenas
Accionada : U.A.E. parala Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas.

De igual forma solicita se ordene a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS, que realice los tramites administrativos
necesarios para lograr la materializacion del pago por concepto de la
indemnizacion administrativa a que tiene derecho, debido a su
situacion de vulnerabilidad y al riesgo que supone un desplazamiento
por la emergencia sanitaria, evitando mas dilaciones”.

Dentro del término otorgado por el Juzgado de
instancia, recibié respuesta por parte de la accionada,
pronunciamiento que no fue suficiente para ese despacho en orden
a denegar la peticion de amparo, pues omitio la entidad accionada
pronunciarse acerca de la especifica situaciéon de un miembro del
grupo familiar del actor, persona en estado de discapacidad quien
de acuerdo con la Resolucion 1049 de 2019 podria estar en
condiciones de priorizacion distintas a las del sefior John Andrey

Sanchez Cardona.

De ahi que la primera instancia concediera el
amparo solicitado por el accionante y, en consecuencia, ordenara
a la UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA ATENCION Y
REPARACION A LAS VICTIMAS “que dentro de las cuarenta y ocho (48)

horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, proceda a emitir
pronunciamiento de fondo, sobre la peticion presentada por el sefior JOHN
ANDREY SANCHEZ CARDENAS, el dia 01 de octubre de 2020, en lo atinente
a que se informe la fecha en que se dara cumplimiento al desembolso de la
indemnizacion administrativa con prioridad, por la discapacidad fisica de su
hermano RUBEN DAR/O SANCHEZ CARDENAS identificado con cedula de
ciudadania N° 1.128.474.320, y segun lo establecido en la Resolucion 1049
de 2019, Articulo 4°, o el motivo para que no proceda dicho criterio de
priorizacion; respuesta que debe ser clara, precisa y congruente con lo

solicitado, y notificarse al peticionario en debida forma.
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Fue asi que, mediante escrito presentado por
parte del representante judicial de la Unidad Administrativa
Especial para la Atencidon y Reparacion a las Victimas, sefialé que
el acceso a la medida de indemnizacion administrativa a la que se
considera tener derecho por el hecho Vvictimizante de
desplazamiento forzado, fue regulado de manera reciente a través
de la Resolucion No. 01049 del 15 de marzo de 2019, “por medio de

la cual se adopta el procedimiento para reconocer y otorgar la indemnizacion
por via administrativa, se crea el método técnico de priorizacion, se derogan
las Resoluciones 090 de 2015 y 01958 de 2018, y se dictan otras

disposiciones”™.

De ahi que hayan sido establecidas cuatro fases

para el agotaiento del tramite respectivo:

- Solicitudes Prioritarias: solicitudes en las que se acrediten
situaciones de extrema vulnerabilidad segun lo dispuesto en el

articulo 4 de la citada Resolucion.

- Solicitudes Generales: solicitudes en las que no se acredite

ninguna situacién de extrema vulnerabilidad.

Estima en ese orden de ideas el impugnante, el
procedimiento establecido por la Unidad para las Victimas busca la
garantia y proteccién de los derechos fundamentales a la igualdad,
al debido proceso y a la reparaciéon integral, por lo tanto, es
juridicamente razonable la espera por parte de las victimas en cada

proceso particular, pues el Estado sigue adelantando acciones
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positivas en aras de conseguir indemnizar a todos aquellos que
tengan derecho a la medida, pero con la comprension de que, como
ya ha sido manifestado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
753 de 2013.

En relacion con el acceso a la medida de
indemnizacién administrativa a la que considera tener derecho
JOHN ANDREY SANCHEZ CARDENAS, por el hecho victimizante de
Desplazamiento Forzado, informa que ha ingresado al
procedimiento ya mencionado por la RUTA TRANSITORIA de que
trata la Resolucion No. 01049 del 15 de marzo de 2019. En
consecuencia, sefiala que la Unidad le brindé una respuesta de
fondo por medio de la Resolucion No. 04102019-164857 - del 15
de diciembre de 2019, notificada personalmente el 30 de enero de
2020, en la cual se decidio otorgarle la medida de indemnizacion
administrativa por el hecho victimizante de Desplazamiento
Forzado Ley 387 de 1997 radicado 961997.

Asi mismo, comunicé al accionante que el orden de
otorgamiento o pago de la indemnizacion estara sujeto al resultado
del Método Técnico de Priorizacion, en razén a lo dispuesto en el

articulo 14 de la Resolucion citada.

Aclara en ese orden de ideas, el método técnico se
ejecutd el dia 30 de juniode 2020 y en consecuencia mediante oficio
radicado 961997-4556985 de 2020, se informé al actor su resultado
concluyéndose que no es viable proceder de una vez a la entrega
de la medida indemnizatoria en la presente vigencia fiscal; por lo
anterior, para el caso en particular del accionante, la unidad

realizara las verificaciones correspondientes para determinar las
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victimas que deberan ser incluidas en el Método Técnico de
Priorizacién para el afo siguiente. Esto como consecuencia de: (i)
la ponderacion de las variables demograficas, socioeconémicas, de
caracterizacion del dafo, y el avance en el proceso de reparacion
integral; (ii) la disponibilidad presupuestal con la que cuenta la
Unidad; vy (iii) el orden definido tras el resultado de la aplicacion del

Método respecto del universo de victimas aplicadas.

Indica por lo expuesto, la Resolucion
N0.04102019-164857 - del 15 de diciembre de 2019- al realizar el
reconocimiento de la medida, dispuso en el caso particular,
APLICAR EL METODO TECNICO DE PRIORIZACION, en atencion a que
ni el accionante, ni el sefior RUBEN DARIO SANCHEZ CARDENAS,
cumplen con los criterios de priorizacion establecidos en el articulo
4° de la RESOLUCION 1049 DE 2019, referentes a edad, enfermedad
o discapacidad, condicion que debia acreditarse en la etapa de
estudio de la solicitud de indemnizacion administrativa, fase ya
agotada con la expedicion del acto administrativo emitido el 15 de
diciembre de 20109.

Es asi como, advierte, en las bases de datos de la
unidad accionada no se evidencié que el actor como su hermano
hayan acreditado alguna de las situaciones especiales descritas en
el articulo 4° de la Resolucion 1049 de 2019, antes de la expedicion

de la referida decision.

De igual manera, aclaro, en el caso particular del
accionante, no es posible realizar el desembolso de la medida de
indemnizacién en la vigencia 2020, por lo que la Unidad procedera

a aplicarle el Método de Priorizacion el 30 de julio de 2021, con el
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fin de determinar la viabilidad del desembolso en el segundo

semestre de 2021.

Por lo expuesto, solicita la revocatoria la decision

de primera instancia.

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

accionada, frente a la providencia de instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero precisar, que sin lugar a dudas, el
desplazamiento forzado representa una tragedia humanitaria de
incalculables proporciones, por lo que seria en si, la condicion de
vulnerabilidad que en tales circunstancias llegare a afrontar el
grupo familiar de la parte accionante, la que determinaria el
detrimento de sus garantias, como integrantes de la poblacion
desplazada por la violencia, razon por la cual debe corresponder a
esta clase de infortunios, una respuesta oportuna y contundente
por parte de los agentes estatales, conforme al precedente

jurisprudencial demarcado por la H. Corte Constitucional en la materia.

Asi las cosas, la proteccion preferente de las
personas desplazadas que ha dispuesto el Estado por parte de

diferentes organismos, se convierte en una garantia que le asiste a
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estas personas que obligadas a abandonar sus lugares de
residencia, se ven en la necesidad de contar con esta clase de
ayudas humanitarias, y en esa medida, la manifiesta vulnerabilidad
que les asiste, tiene plena proteccion constitucional, como lo
demuestran los multiples pronunciamientos por parte del maximo
tribunal constitucional, entre otras, en la Sentencia SU-1150 de 2000,
en la cual se hizo una amplia disertacion en cuanto a la evolucion
de la tragedia humanitaria que representa el desplazamiento

forzado en Colombia:

“11. Desde la década de los ochenta, Colombia afronta
un verdadero estado de emergencia social, que se manifiesta en el
desplazamiento forzado de cientos de miles de colombianos, la
mayoria de los cuales son menores de edad y mujeres. No es ésta
la primera vez que esto ocurre en el pais. Sin embargo, a diferencia
de lo ocurrido en el pasado, la consagracion constitucional del
Estado colombiano como un Estado social de derecho le exige
prestar una atencién especial a esta calamidad nacional, con el fin
de aliviar la suerte de los colombianos afectados por esta tragedia
politica y social. (...)

(...)31. No existe discusibn acerca de que el
desplazamiento forzado apareja una violacion mdaltiple, masiva y
continua de los derechos de las personas obligadas a migrar. Por
una parte, es claro que estas personas tienen que abandonar su
domicilio en razon del riesgo que observan para su vida e
integridad personal, peligro que se deriva de las amenazas directas
gue les son formuladas o de la percepcion que desarrollan por los
multiples actos de violencia que tienen lugar en sus sitios de
residencia.

“El desplazamiento forzado comporta obviamente una
vulneracion del derecho de los nacionales a escoger su lugar de
domicilio, al igual que de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Asimismo, dado el ambiente intimidatorio que
precede a los desplazamientos, estas personas ven conculcados
sus derechos de expresion y de asociacion.
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“‘De igual manera, en razon de las precarias condiciones
gue deben afrontar las personas que son obligadas a desplazarse,
se presenta un atropello de los derechos de los nifios, de las
mujeres cabeza de familia, de los discapacitados y de las personas
de la tercera edad. Ademas, todas las personas forzadas a
abandonar sus lugares de origen sufren un detrimento en sus ya
de por si muy afectados derechos econdmicos, sociales y
culturales, y frecuentemente son sometidos a la dispersion de sus
familias”.*

Ahora, la accion de tutela, como mecanismo de
proteccion de garantias fundamentales de las personas
desplazadas de manera forzosa, adquiere suma relevancia en
tanto resulta imperioso efectivizar sus derechos. No obstante y
pese a los intentos de la comunidad internacional y al precedente
trazado por la alta Corte en procura de la proteccion de estas
personas, aun no se ha logrado materializar dicha proteccién, pues
los correctivos adoptados por los entes encargados de brindar esta
ayuda humanitaria, no logran contrarrestar de manera adecuada
los indices de migracion que demarcan la situacion de orden
publico y de extrema violencia al interior de nuestro pais, al punto
de dimensionarse la situacion como un estado de cosas
inconstitucional, acorde lo expuso nuestro maximo tribunal
constitucional en Sentencia T-025 de 2004, con ponencia del Magistrado

Manuel José Cepeda Espinosa:

“La anterior descripcién de los derechos vulnerados y
de la respuesta del juez de tutela en casos que comprenden varios
nacleos familiares, que se han repetido a veces hasta en nueve
ocasiones y que por su extrema gravedad ameritaron la
intervencién de esta Corte, muestra que el patron de violacién de

1 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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los derechos de la poblacion desplazada ha persistido en el
tiempo, sin que las autoridades competentes hayan adoptado los
correctivos suficientes para superar esas violaciones, y sin que las
soluciones puntuales ordenadas por la Corte frente a las
violaciones detectadas en las sentencias dictadas hasta el
momento, hayan contribuido a impedir la reincidencia de las
autoridades demandadas en tutela. Inclusive, se ha llegado a
agravar la situacion de afectacion de los derechos de la poblacion
desplazada ante la exigencia impuesta por algunos funcionarios
de la interposicion de acciones de tutela como requisito previo
para que las autoridades encargadas de su atencion cumplan con
sus deberes de proteccion”.

En ese orden de ideas, la accion de tutela se
reivindica como el mecanismo constitucional idoneo para la
proteccion de personas desplazadas, en atencidn a la extrema
gravedad y premura que revisten los casos de desplazamiento
forzado y dada la omisién por parte de las diferentes entidades, en
sus deberes de proteccion para con este sector de la poblacion,
mas alla que la ayuda humanitaria represente diversos niveles de
proteccion, en lo que atafie a reubicacion, subsidios en salud o
alimentacion y demas, pues por lo que efectivamente debe
propenderse en el caso de la poblacion sometida a desplazamiento
forzado, es por su asistencia humanitaria, llamese dotacidn
alimentaria, de salubridad, subsidios, o bien, con la canalizacion a
los sectores productivos, con miras a una propia manutencion y

autonomia por parte de estas personas o sus grupos familiares.

Frente al derecho de peticion invocado por la
parte actora, tenemos que la Sentencia T-610 de 2008, reiterada
en la C-951 de 2014, de la Corte Constitucional, establecio que la
respuesta a las peticiones deben reunir los requisitos resaltados a

continuacion para que se considere ajustada a la Constitucion:

10
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La respuesta debe ser “(i) clara, esto es, inteligible y
contentiva de argumentos de facil comprension; (ii) precisa, de
manera que atienda directamente lo pedido sin reparar en
informacion impertinente y sin incurrir en férmulas evasivas o
elusivas; (iii) congruente, de suerte que abarque la materia objeto de
la peticién y sea conforme con lo solicitado; y (iv) consecuente con
el tramite que se ha surtido, de manera que, si la respuesta se
produce con motivo de un derecho de peticion elevado dentro de un
procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el interesado
requiere la informacion, no basta con ofrecer una respuesta como si
se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del trdmite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticion resulta o no procedente”(resaltado

propio).

Ahora bien, la obligacion de resolver de fondo
una solicitud no significa que la respuesta sea aquiescente con lo
solicitado, sino el respeto por el ejercicio del derecho fundamental
de peticion, es decir, se debe emitir una respuesta clara, precisa,
congruente, de fondo, sin que ello signifigue necesariamente

acceder a lo pretendido. Debe recordarse que es diferente el derecho

de peticion al derecho a lo pedido: “el derecho de peticion se ejerce y agota en
la solicitud y la respuesta. No se decide propiamente sobre él [materia de la
peticion], en cambio si se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no del
derecho subjetivo invocado (...)". Es decir, la entidad o particular al que se
dirija la solicitud esta en la obligacion de resolver de fondo la solicitud, lo que
no significa que deba acceder necesariamente a las pretensiones que se le
realicen. (CSJ T-114294 del 2 de marzo de 2021)

Observa esta Colegiatura en el presente evento,
que el ciudadano JOHN ANDREY SANCHEZ CARDENAS mediante
peticion del primero de octubre de 2020 solicitd ante la Unidad

1
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Especial para la Atencidén y Reparacién a las Victimas, informacion
acerca del tiempo en que se haria efectivo el pago de la reparacion
administrativa reconocida a él y a su nucleo familiar, y de manera
concreta, fuera aplicado un criterio de priorizacion diferente en
favor de su hermano Rubén Dario Sanchez Cardenas bajo
consideracion que le afecta una discapacidad que mengua su

estado de salud.

Existe en ese orden de ideas un
pronunciamiento por parte de la entidad accionada en orden a
demostrar que los cuestionamientos del petente fueron atendidos
el 30 de junio de 2020, fecha en la cual fue enterado respecto a

que,

“a Unidad para las Victimas aplicé el Método Técnico
de Priorizacion con el propdsito de determinar de manera proporcional
a los recursos presupuestales asignados a la Unidad para las Victimas
en el afio 2020, el orden de entrega de la indemnizacion reconocida a
su favor y se concluy6 que no es procedente materializar la entrega
de la medida de indemnizacion ya reconocida respecto de los
integrantes relacionados en la solicitud con radicado 961997, por el
hecho victimizante de Desplazamiento Forzado en la vigencia 2020,
por lo que la Unidad procedera a aplicarle el Método durante el
segundo semestre del afio 2021, con el fin de determinar la
priorizacion para el desembolso de su indemnizacion administrativa,
resaltando que si se llegase a contar con uno de las tres situaciones
de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad contenidos en el
articulo 4 de la Resolucion 1049 de 2019, podra adjuntar en cualquier
tiempo, la certificacion y los soportes necesarios en los términos
definidos en la Circular 0009 de 2017 expedida por la
Superintendencia Nacional de Salud, o norma que la sustituya para
priorizar la entrega de la medida

12
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En consecuencia, el juzgado de instancia amparo
el derecho fundamental de peticion del actor, pues si bien es cierto
existid una respuesta de la entidad accionada acerca de los
tiempos en los cuales podria efectuarse el desembolso del rubro
indemnizatorio, frente a la situacion particular de su hermano,
respecto de quien se advierte su estado de incapacidad
demandando en efecto su priorizacion, nada se expuso,
descartandose alguna mencion sobre ese concreto tépico en la

respuesta allegada a esta accion constitucional.

De cara a lo expuesto, sin mayores elucubraciones

la Sala confirmara lo decidido en primer grado.

En primer lugar, es importante aclarar que en
realidad existe un pronunciamiento oportuno por parte de la entidad
dirigido al interesado, frente al tiempo probable en el cual tendra
lugar una nueva aplicacion del método técnico de priorizacidon para
estabelcer la fecha de desembolso del dinero por concepto de
reparacion administrativa en consonancia con la Resolucién 1049
de 2019, de ahi que se le enterara como fecha para la aplicacion
del mentado instrumento el segundo semestre de 2021; lo cual
consulta criterios de igualdad y razonabilidad de cara al gran
cumulo de personas quienes asi como el accionante se encuentran
expectantes frente al pago de una suma de dinero por el mismo

concepto.

13
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Ahora bien, ciertamente, de las pruebas allegadas
por la Unidad para las Victimas a este escenario, en modo alguno
logra establecerse la comunicacion efectiva del pronunciamiento a
gue hubiere lugar acerca de la inviabilidad de priorizacion del sefior
RUBEN DARIO debido a su estado de discapacidad, al haberse
alegado con posterioridad a la Resolucion del mes de diciembre de
2019, dentro de tramite administrativo de reparacion que aun se

sigue al interior de la entidad.

Fue en tal sentido que se emitid la orden
constitucional, mas no, como lo entendié el sefior impugnante,

disponiéndose por esta via la priorizacion del sefior John Andrey.

En todo caso, si en gracia de discusién asi se
hubiese procedido, se trataria de una informacion confusa para el
administrado al tener en cuenta que en el comunicado del 11 de
julio de 2020 cuyo asunto alude a la priorizacion de la entrega de la
medida indemnizatoria por aplicacion del método técnico de priorizacion, en

forma genérica se adujo que si se llegase a contar con uno de los tres

criterios de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad contenidos en el
articulo 4 de la Resolucion 1049 de 2019, podra adjuntar en cualquier tiempo,
la certificacién y los soportes necesarios en los términos definidos en la
Circular 0009 de 2017 expedida por la Superintendencia Nacional de Salud, o

norma que la sustituya, para priorizar la entrega de la medida.

De esa forma permaneceria entonces la disyuntiva
en torno a discernir si es que en realidad el tiempo para acreditar
su estado de incapacidad ya fenecio, o bien, la parte actora tiene
aun la oportunidad para la priorizacion de su hermano RUBEN DARIO
como miembro de su grupo familiar registrado en el RUV, sin que

en Ultimas exista una claridad en torno a dicho cuestionamiento.

14
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En ese orden, guiados por el contenido del derecho
fundamental de peticién que asiste al sefior John Andrey Sanchez
Céardenas, quien mediante peticion del primero de octubre de 2020,
solicitd, ademas un especial pronunciamiento frente a la prioridad
que considera debe recibir su hermano Rubén Dario por razén de
su discapacidad, el que hasta el momento no ha tenido lugar por la
entidad accionada, lo que impera es confirmar lo decidido en
primera instancia en punto a concederse el amparo constitucional

reclamado por la parte actora.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela
objeto de impugnaciéon, segun fue proferida por el Juzgado de

origen y en cuanto CONCEDIO el amparo del derecho fundamental
de peticion del sefior JOHN ANDREY SANCHEZ CARDENAS.

15
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De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision
de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante
la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 002 PENAL DE ANTIOQUIA

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 007 PENAL ANTIOQUIA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA PENAL DE LA
CIUDAD DE MEDELLIN-ANTIOQUIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, marzo veintitrés (23) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2021-0319-4

CUI : 05697 6000 2020 80051
Acusados : Eisner Yair Jiménez Cosme
Delitos . Fabricacion, trafico y porte de armas de

uso restringido, de uso privativo de las
fuerzas armadas
Decision : Define competencia.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 029

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procedente del Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, llega a conocimiento de esta Sala de
Decision la actuacién que se adelanta en contra del sefior EISNER
YAIR JIMENEZ COSME, por la presunta comision de la conducta
punible de Fabricacién, trafico y porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, agravado, a

fin de que se defina el juez competente para conocer del asunto.

ANTECEDENTES

Se asegura en el escrito de acusacion, que a las

13:20 horas aproximadamente, del 22 de agosto de 2020, en la
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vereda Monte Loro del municipio de San Luis, Antioquia, fue
capturado el sefior EISNER YAIR JIMENEZ COSME, quien al
percatarse de presencia policial se deshizo de un arma de fuego
tipo pistola, marca Jericho, calibre 9 x 9 mm, con su respectivo
proveedor, y otro adicional con capacidad de carga para 15

cartuchos, con 8 de ellos en su interior.

Del artefacto se establecio que el sefior Jiménez
Cosme carecia de permiso para su porte, ademas, habia sido
hurtada el 29 de enero de 2020 a un servidor de la Policia Nacional,

en el comando de Policia de Puerto Triunfo, Antioquia.

Posteriormente, se realiza analisis de balistica
encontrando que el arma, los proveedores y la municién son aptos

para los fines que fueron fabricados.

En virtud de lo anterior, la Fiscalia delegada

presentd escrito de acusacion en contra del citado por el delito de
Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso

privativo de las fuerzas armadas o explosivos, articulo 366 del Cédigo Penal.

Instalada la audiencia de acusacion ante el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, la defensa
impugna la competencia del Despacho por cuanto considera que al
sefor Eisner le fue hallado en su poder una pistola 9 x19 mm,
marca Jericho y dos proveedores, uno de ellos con capacidad para
alojar 15 cartuchos calibre 9xX9 mm, de ahi que se considerara
desde la audiencia de imputacion y con base en un informe

preliminar de balistica, que se trata de un delito de Fabricacion, trafico

y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las
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fuerzas armadas o explosivos, teniendo como derrotero el proveedor

con capacidad para 15 cartuchos.

Sefala en todo caso, que de manera
independiente buscé la realizacion de un informe de balistica por
parte de un funcionario retirado de policia judicial, una vez lo cual
concluyé que de acuerdo a criterios jurisprudenciales fijados en
autos del 12 de febrero de 1996, radicado 11312 y 12 de agosto de
1997, radicado 13340, los elementos incautados deben
enmarcarse en el articulo 11 del decreto 2535 de 1993, alusivo a
las armas de uso personal y bajo consideracion que lo
trascendental es el calibre del arma incautada, por ello solicita se

remita esta actuacion al Juez Penal del Circuito de Puerto Triunfo.

El delegado de la Fiscalia se opone a lo
manifestado por la defensa, con base en el articulo 11° del mismo
decreto 2535 de 1993, en su literal a) inciso 4°. Ademas, indica que
la ley 1453 de 2011, articulo 19 y 20, modifico la tenencia de armas
y accesorios, qgue son posteriores a las decisiones jurisprudenciales
citadas por la defensa. De ahi que considere, debe permanecer la

competencia funcional en el juzgado especializado.

La delegada del Ministerio Publico advierte que
el dictamen allegado por la defensa no da cuenta de la acreditacion
como perito de la persona que lo elaboré. En todo caso, de acuerdo
a los hechos juridicamente relevantes presentados en el escrito de
acusacion, y refiriéendose al articulo 11 ibidem, en cuanto a uno de
los proveedores, seria de defensa personal si no superara los 9
cartuchos, sin embargo, su capacidad asciende a 15 cartuchos, por

lo que en forma clara y literal la competencia debe fincarse en la
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justicia especializada, toda vez que con esas caracteristicas se

trata de un artefactos privativo de las fuerzas armadas.

El titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia aclara que el arma incautada es marca
Jericho, de origen Israeli y el calibre el 9,10mm, significando por
tanto que el calibre presentado en el informe de balistica es de 9x9

mm y se presentd un error de transcripcion en el mismo.

Estima asi mismo, con fundamento en el literal
a) del articulo 11 del referido decreto, cuando se trata de un
proveedor superior a 9 cartuchos, como es este el caso, el arma se
clasifica como de uso privativo de las fuerzas armadas, luego la

competencia radica en ese despacho.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La figura de la definicibn de competencia nacio a
la vida juridica, mediante el actual estatuto procesal penal -Ley 906
de 2004-, institucion que propende por la definicion del juez natural
de conocimiento luego de que se presenta el escrito de acusacion,
tal y como se establece en el articulo 54 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

El cambio en la regulacion de la competencia,
tiene como objeto principal que en el tramite judicial se determine

de manera agil y definitiva, el juez competente para conocer de la
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fase procesal de juzgamiento, es decir, la que se inicia con la

presentacion del escrito de acusacion.

La regla general es que la competencia sélo
puede ser cuestionada por las partes en la audiencia de
formulacién de acusacion —art. 43 Ley 906 de 2004-. No obstante
lo anterior, el juez de conocimiento se encuentra en posibilidad de
revelar tal incompetencia desde el mismo instante en que se le ha
presentado el escrito de acusacion o la solicitud de preclusion —art.
54 ibidem.-.

De otro lado, si son las partes las que rechazan
la competencia del juez de conocimiento, deben acudir a la figura
de la impugnaciéon de competencia tratada en el articulo 341
del estatuto procesal penal, que como se dijo, tiene desarrollo en la
audiencia de formulacion de acusacion, mientras que si es el
mismo juez quien asi lo advierte, lo debe poner de presente a las
partes y, atendiendo al articulo 54 de la misma obra, ha

de remitir inmediatamente la actuacién a quien deba definirla.

En tal sentido, lo procedente en este caso -ante
la impugnacion de competencia propuesta por la defensa- resulta
ser lo efectivamente realizado por el Juez de conocimiento, esto es,
proceder con la remisiéon de la actuacion a quien consideraba debia
definir la competencia, conforme los lineamientos de los articulos
54 y 341 del Cdédigo de Procedimiento Penal, a fin de que se
emitiera la decision de plano
correspondiente, pronunciamiento que para el caso radicaen

esta Corporacion.



N°Interno : 2021-0319-4

CUI : 05697 60 00 333 2020 80052

Acusados : Eisner Yair Jiménez Cosme

Delitos : Fabricacion, tréfico y porte de armas
de uso privativo de las FFMM

Ahora, en lo que es el objeto del asunto importa
precisar que la competencia se considera como definida y definitiva
si el juez no declara lo contrario o no se alega incompetencia por
las partes en la audiencia de formulacion de acusacion, que es el
instante procesal oportuno, salvo que se trate de la competencia
derivada del "... factor subjetivo o esté radicada en funcionario de
mayor jerarquia ..." tal como lo sefiala la prorroga de competencia
a que hace referencia el articulo 55 ibidem., entendiéndose
siempre que el Juez Penal de Circuito Especializado es de mayor

jerarquia que el Juzgado Penal de Circuito.

En el evento que concita la atencion dela
Sala, la defensa impugna la competencia del Juez Penal de
Circuito Especializado, argumentando que el arma y los dos
proveedores hallados en poder del sefior Eisner Yair Jiménez
Cosme, de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 2535 de 1993
son de defensa personal, pues si bien uno de los proveedores tiene
capacidad para 15 cartuchos no es ese el criterio que podria
aplicarse en el caso particular, como si el calibre del arma, inferior
a 9.652 mm, valiéndose de lo indicado en el informe de balistica
preliminar en el cual conceptud el experto que se trata de un arma
tipo pistola calibre 9x19 mm; de ahi, que estime que la competencia
escapa del Juez que avocara conocimiento y por lo que ha de
radicarse entonces, en esa medida, en el Juzgado Penal del

Circuito.

Por ello, en aras de definir la competencia dentro

del presente asunto, entrara la Sala a precisar el Juez natural para
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conocer de la etapa de Juzgamiento dentro de la actuacion seguida
en contra de EISNER YAIR JIMENEZ COSME, y segun los cargos que
por las anunciadas ilicitudes, le endilgara el representante del ente

investigador en el escrito de acusacion.

En ese orden y en cuanto tiene que ver con la
competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados, el

articulo 35 ibidem, numeral 30, determina:

Articulo 35. De los jueces penales de circuito
especializados. Los jueces penales de circuito especializados conocen
de:

23. De los delitos sefialados en el articulo 366 del
Cddigo Penal.

Asi las cosas, de una atenta lectura del escrito
de acusacion, resulta facil concluir que ciertamente la competencia
para adelantar el proceso en contra de EISNER YAIR por el delito
descrito y sancionado en el articulo 366 del Codigo Penal, radica
en los Jueces Penales del Circuito Especializados de Antioquia,
simple y llanamente porque entre los elementos hallados en su
poder, fue incautado un proveedor con capacidad para 15
cartuchos, lo que excede el criterio fijado en el literal 6° del articulo
11 del Decreto 2535 de 1993:

ARTICULO 11. ARMAS DE DEFENSA
PERSONAL. Son aquellas disefiadas para defensa individual a
corta distancia. Se clasifican en esta categoria:

a) Revolveres y pistolas que rednan la totalidad de
las siguientes caracteristicas:

- Calibre maximo 9.652mm. (.38 pulgadas).
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- Longitud maxima de cafién 15.24 cm. (6 pulgadas).

- En pistolas, funcionamiento por repeticibn o
semiautomatica.

- Capacidad en el proveedor de la pistola no
superior _a 9 cartuchos, a excepcién de las que
originalmente sean de calibre 22, caso en el cual se amplia
a 10 cartuchos.

b) Carabina calibre 22 S, 22 L, 22 L.R.,, no
automaticas;

c) Las escopetas cuya longitud de cafién no sea
superior a 22 pulgadas.

De ahi que, tratAndose de un proveedor con
capacidad de alojamiento para 15 cartuchos, sea ese el criterio
fundamental por el cual se ha activado la competencia del juez
penal del circuito especializado y bajo consideracion de que esta
llamado a conocer de los delitos signados en el articulo 366 de la

ley penal, cuyo contenido es el siguiente:

El que sin permiso de autoridad competente
importe, trafique, fabrique, transporte, repare, almacene,
conserve, adquiera, suministre, porte o tenga en un lugar armas
0 Sus partes esenciales, accesorios esenciales, municiones de
uso privado de las Fuerzas Armadas o explosivos, incurrira en
prision de once (11) a quince (15) afios...

En virtud de tal circunstancia, igualmente
considerada en el escrito de acusacion por el delegado de la
Fiscalia, la competencia radica indudablemente en el Juzgado

Penal del Circuito Especializado, independientemente de la
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naturaleza del arma incautada y el otro proveedor encontrado al

sefior Jiménez Cosme.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL,
ASIGNA el conocimiento de las diligencias seguidas en contra del
acusado EISNER YAIR JIMENEZ COSME, por la presunta comision de
la conducta punible de Fabricacién, trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, €n
los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Antioquia,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Por Secretaria remitase la carpeta contentiva de
las diligencias ante el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA para que se continte con el tramite

correspondiente.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma colegiada
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma colegiada
RENE MOLINA CARDENAS

Firma colegiada ) )
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
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Tutela segunda instancia

Accionante: Meiby Eliana Montoya Gémez
Accionado: NUEVA E.P.S. y PROTECCION A.F.P.
Radicado: 05 615 31 04 002 2020 00074

(N.I. TSA 2021-0237-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 39

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante | MEIBY ELIANA MONTOYA GOMEZ
Accionado NUEVA E.P.S. Y PROTECCION AFP

Tema Reconocimiento y pago de incapacidades médicas.
Radicado 05 615 31 04 002 2020 00074 (N.I. TSA 2021-0237-5)

Decision Modifica y confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion interpuesta por PROTECCION A.F.P, contra la
decision proferida el 14 de diciembre de 2020 por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), que tuteld los derechos al
minimo vital a favor de la senora MEIBY ELIANA MONTOYA GOMEZ en
calidad de agente oficiosa de su madre MERCEDES DEL SOCORRO
GOMEZ HERNANDEZ.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Expresd la accionante que su madre es cofizante al sistema de
seguridad social en salud en la Nueva EPS y estd afiliada al Fondo de
pensiones Proteccién. Se encuentra incapacitada desde el 26 de abril
de 2020 como consecuencia al diagndstico medico de Tumor Maligno

de la Vejiga Urinaria.

Se dirigid ante la NUEVA E.P.S. y PROTECCION AFP para solicitar el
reconocimiento y pago de las respectivas incapacidades efectuadas
desde el 26 de abril de 2020 hasta el 08 de diciembre de 2020. Con el
no pago de esas incapacidades se generd el menoscabo de las

garantias a la vida digna, la seguridad social y el minimo vital.

Debido a su enfermedad no ha podido laborar. EI pago de las
incapacidades es la Unica fuente de ingresos con la que cuenta para

suU subsistencia y la de su familia.

2. El Juzgado de primera instancia, concedié el amparo constitucional
solicitado y le ordend ala NUEVAE.P.S. que, en el termino improrrogable
de 48 horas, pague a la senora MERCERCEDES DEL SOCORRO GOMEZ
HERNANDEZ las incapacidades generadas hasta el dia 180, y las que se
produzcan luego del dia 540 hasta la reincorporacion de la afectada

a su actividad laboral o al reconocimiento de la pensidén de invalidez.

Ordend al fondo de pensiones PROTECCION reconocer y pagar las
incapacidades generadas desde el dia 181 hasta cumplir el dia 540, en

Ccaso de ocurrir.
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DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por la AFP

PROTECCION con los siguientes argumentos esenciales:

1-

No procede el pago de incapacidades por parte de AFP
PROTECCION, ya que Ila NUEVA EPS emiti®6 concepto

desfavorable de rehabilitacion de la ofiliada.

La AFP fue notificada del concepto de rehabilitacion emitido por
la EPS NUEVA EPS, el 18 de noviembre de 2020, por lo tanto, de
haberse producido el dia 181 de incapacidad con anterioridad
a la fecha senalada, serd responsabilidad de la NUEVA EPS
donde se encuentra afiliada la senora MERCEDES DEL SOCORRO
GOMEZ HERNANDEZ, el pago de las incapacidades hasta la
fecha en la que PROTECCION S.A. recibid el concepto de

rehabilitacion emitido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la

reviste de competencia para decidir la impugnacién interpuesta por la
AFP PROTECCION.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard si es procedente la orden de pago de las

incapacidades por parte de la AFP PROTECCION a favor de la afiliada
MERCEDES DEL SOCORRO GOMEZ HERNANDEZ, a partir del dia 181 vy
hasta el dia 540.
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3. Solucioén del problema juridico.

La jurisprudencia Nacional ha advertido que excepcionalmente es
procedente la accion de tutela para reclamar el reconocimiento y
pago de prestaciones econdmicos como el caso de las incapacidades

laborales.

En el tfema que nos ocupa —el pago de incapacidades causadas por
enfermedad general— la Corte Constitucional ha dicho que el subsidio
derivado de |la contingencia sustituye el salario del tfrabajador durante
el tiempo de su inactividad laboral y econdmica, por lo que siendo ese
pago la Unica fuente de ingresos del trabajador, su no cancelacion
vulnera los derechos al minimo vital, a la seguridad social y a la vida

digna, asi lo dijo ese tribunal, entre otras, en la sentencia T-018 de 2010.

El no pago de una incapacidad por enfermedad general
debidamente comprobada, disminuye drdsticamente los ingresos de
un trabajador que se encuentra inactivo y quien omita ese pago
vulnera flagrantemente los derechos constitucionales a la vida digna,
seguridad social y minimo vital, torndndose procedente en ese caso, la

accidon de tutela.

En este caso, se observa que la accionante estd sufriendo un perjuicio
iremediable, pues no se encuentra percibiendo un salario que
garantice su minimo vital y el de su familia, razdén por la cual la tutela

resulta procedente.

Sobre la responsabilidad del pago de incapacidades de origen comuin
superiores a 180 dias, ha sido reiterativa la jurisprudencia nacional en
senalar que corren a cargo de la Administradora de Fondos de

Pensiones en la que se encuentre dfiliado el frabajador, sea que exista
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un concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion como lo

senala la sentencia T 401 de 2017:

"“19. Ahora bien, una vez expedido el certificado de incapacidad
laboral, sus pagos y los de las respectivas prorrogas deben ser asumidos
por distintos agentes del Sistema General de Seguridad Social, lo cual
dependerd de la prolongacion de la situacion de salud del trabajador.

(...)

21. Es pertinente senalar que, respecto de las incapacidades que
persisten y superan el dia 181, se han suscitado debates en cuanto a
la responsabilidad del reconocimiento de los auxilios generados y a la
exigibilidad de los mismos, en tanto se ha asumido que el pago estd
condicionado a la existencia de un concepfo favorable de
recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001.

Sobre la responsabilidad del pago, esta Corporacion ha sido enfdtica
en resaltar que las incapacidades de origen comun que superan los
180 dias, correna cargo de la Administradora de Fondos de
Pensiones a la que estd dfiliado el trabajador, ya sea que exista
concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion...

Respecto del concepto favorable de rehabilitacidon conviene
destacar que, conforme al Decretfo Ley 019 de 2012, las EPS deben
emitio antes del dia 120 de incapacidad temporal. Luego de
expedirlo deben remitirlo antes del dia 150 a la AFP que corresponda.
No obstante, en los eventos en que no se cumpla con tales plazos,
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 mds alld de los 180 dias. En tal sentido,
asumird desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en
mencion.

(...)

25. Por tanto, a partir de una interpretacion sistemdtica de la
disposicion legal en cuestion, esta Corporacion establecio en Ila
sentencia T-920 de 2009 que las _incapacidades de los dfiliados que
reciban un concepto desfavorable de rehabilitacion deben ser
asumidas por los fondos de pensiones hasta el momento en que la
persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida
laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral
superior al 50%. Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia
constitucional en multiples ocasiones.

(...)

(Negrillas de esta Sala).
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En este caso se observa que la NUEVA E.P.S. notificé el concepto de
rehabilitacion emitido a nombre de la afectada al Fondo de Pensiones
PROTECCION el dia 18 de noviembre de 2020'. Segun la operacion
aritmética de las prorrogas de las incapacidades generadas hasta esa
fecha?, correspondia al dia 177 de incapacidad. La E.P.S. no se
encontraba dentro del fermino legal de la correspondiente
noftificacion, ya que el concepto debia emitirse antes de cumplirse el
dia 120 de incapacidad temporal y ser enviado a PROTECCION antes

de cumplirse el dia 150.

La NUEVA EPS no cumplié con la carga respectiva de nofificacion. Por
esa razén, compete a esa entfidad pagar con sus propios recursos el
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, esto es, las
generadas después del dia 181 y hasta el dia en que notificd el

concepto de rehabilitacion, lo cual ocurrio el 18 de noviembre de 2020.

La A.F.P. PROTECCION deberd continuar pagando las incapacidades
a favor de la afiliada MERCEDES DEL SOCORRO GOMEZ HERNANDEZ
hasta el dia 540, independientemente de la naturaleza del concepto
de rehabilitacién o hasta el momento en que la afectada se encuentre
en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta que se

determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%.

Se modificard el fallo impugnado en el entendido de que le
corresponde ala NUEVA E.P.S. pagar con sus propios recursos el subsidio
equivalente a las respectivas incapacidades temporales generadas a
nombre de la senora MERCEDES DEL SOCORRO GOMEZ HERNANDEZ,
después del dia 181 y hasta el dia en que notificé a PROTECCION el

concepto de rehabilitacion. lo cual ocurrié el 18 de noviembre de 2020.

! Esta informacién que no fue refutada por la E.P.S accionada, se desprende de la
respuesta dada por Proteccidon a este tfrdmite de tutela y del escrito de impugnacion.
2 La afectada estuvo incapacitada desde el 26 de abril hasta el 8 de diciembre de
2020, con excepcion de 30 dias contados del 10 de septiembre al 9 de octubre de
2020.
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En lo demds, se confirmard el fallo impugnado.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia ala Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
aprobacion se efectVa de acuerdo a la aceptacion del contenido de
la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.

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

ley.,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de tutela
proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro el 14
de diciembre de 2020, en el entendido de que la NUEVA E.P.S debe
pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a las
incapacidades temporales generadas a nombre de la senora
MERCEDES DEL SOCORRO GOMEZ HERNANDEZ, después del dia 181 vy
hasta el dia en que nofificé6 a PROTECCION el concepto de

rehabilitacion. lo cual ocurrid el 18 de noviembre de 2020.

SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el

expediente ala Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 39 de la fecha.

Proceso Penal ley 1826

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Prohibiciéon legal para conceder subrogados y sustitutos penales. No se
informaron las consecuencias del allanamiento.

Radicado 05034.61.00080.2017.80287 (N.I. TSA 2021-0306-5)

Decisién Nulidad

ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la

Defensa, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 21

de enero de 2021 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Jardin-

Antioquia.

Es competente el Tribunal Superior en atencidén a lo previsto en el

articulo 34 numeral primero del C.P.P. ley 906 de 2004.
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HECHOS

El 9 de diciembre de 2017 Libardo Bravo Avendano denuncid un hurto
cometido por el sefior YEISON ALEXANDER CARDENAS TABORDA que
afectd su patrimonio econdmico. El hurto se cometioé el  de noviembre
de ese ano al interior de su casa de habitacién ubicada en zona
urbana del municipio de Jardin-Antioquia a donde el sefior CARDENAS
TABORDA ingresé de manera enganosa y clandestina y escalonando

un muro.

El 22 de octubre de 2020 la Fiscalia corrid traslado del escrito de
acusacion por la conducta punible de hurto calificado. En ese acto, el

procesado se alland al cargo.

ANTECEDENTES PROCESALES

En audiencia del 15 de diciembre de 2020 el Juez Promiscuo Municipal
de Jardin-Antioquia verificd el allanamiento dando aplicaciéon al

articulo 131 del C.P.P.y lo aprobd!.

En el trdmite del articulo 447 del Cdédigo de Procedimiento Penal, la
Fiscalia adujo que el delito de hurto calificado no admite subrogados

ni sustitutos penales por estar contemplado en el articulo 68 A del C.P.

La Defensa adujo que si su representado indemniza los perjuicios
causados con el delito, podria hacerse acreedor a la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

El 21 de enero de 2021, el Juzgado corrié traslado a las partes de la
sentencia condenatoria en contra de YEISON ALEXANDER CARDENAS

TABORDA. En razdn de allanamiento realizado se le impuso la pena de

1 Minuto 6:05 vy ss, registro de audio del 15 de diciembre de 2020.
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37 meses de prision. Por expresa prohibicion legal se negd la suspension

condicional de la ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria (articulo
68 A del C.P.).

IMPUGNACION

En contra de esta decision la Defensa interpuso recurso de apelacion.

Del extenso escrito de sustentacion, se pueden sintetizar los siguientes

aspectos.

1-

Su representado no contdé con una adecuada defensa técnica
para efectos de allanarse a los cargos porque la anterior
abogada le manifestdé que el delito por el que seria declarado
responsable “no le daba cdrcel, que silo condenaban quedaria
en libertad”. Su defendido le manifestd que nunca se le preguntd

si estaba de acuerdo con el allanamiento a cargos.

La aplicacion del articulo 327 del C.P.P. nada tiene que ver con

el asunto que se decidid en este proceso.

No se tuvo en cuenta la voluntad del procesado y de la victima

para resolver el proceso penal.

Se viold el principio de congruencia porque la condena se
profirid por el inciso segundo de articulo 340 del C.P. pero la

acusacion se realizd por los numerales 3 y 4 de ese articulo.

Pide que se declare la nulidad desde que se le designd a su
representado un abogado de oficio, por haberse violado el

derecho de defensa técnica.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

La defensa solicita la nulidad del proceso por varias razones. La Sala

dard

respuesta a las solicitudes del recurrente, despachando

inicialmente los motivos por las cuales no procede la nulidad solicitada.

Luego se motivard la nulidad que se declarard en este asunto.

1-

Afirma el impugnante que la aplicacion del articulo 327 del C.P.P.
nada tiene que ver con el asunto que se decidid en este proceso.
Nada mds alejado de la realidad en tanto el inciso tercero del
referido articulo dispone que: “La aplicacion del principio de
oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y
la Fiscalia, no podrd comprometer la presuncion de inocencia y solo
procederdn si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad”. Es un deber del Juez
verificar previo a la terminacion anticipada del proceso, sea por
via de preacuerdo o allanamiento, que la Fiscalia haya arrimado
al proceso el minimo de prueba requerido para proferir la
correspondiente sentencia de condena. Lo confrario, esto es, no
dar aplicaciéon a la citada norma, si constituiria una afectacion

grave a las garantias fundamentales del procesado.

Afirma que no se tuvo en cuenta la voluntad del procesado y de
la victima para resolver el proceso penal. Previo a la emisidon de
sentencia condenatoria, se allegd un escrito por parte de la
victima con el que desistid de su pretensidon indemnizatoria en
este proceso. En la sentencia, el juez precisdé que en este caso no
hubo devolucién de los bienes hurtados a la victima, ni su valor.
Tampoco se indemnizé de manera efectiva al sujeto pasivo de la
conducta punible, Concluyd que ninguna rebaja de pena por
este concepto merece el procesado. Ello conforme lo
establecido por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia 35116 del 11 de diciembre de 2012. En todo caso, ni

antes de proferirse sentencia de primera instancia ni en razén del
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recurso de apelacion, la defensa realizd peticion concreta
relacionada con rebaja de pena por indemnizacion a la victima,
por lo que esta Sala no encuentra razén para pronunciarse al

respecto.

Que se viold el principio de congruencia porque la condena se
profirid por una conducta punible diferente a la tipificada por la
Fiscalia en el traslado del escrito de acusacion. Contrastadas el
escrito de acusacion y su fraslado y la sentencia condenatoria,
se tiene que la acusacién en este asunto lo fue por la conducta
punible de hurto calificado contenida en los articulos 239 inciso
segundo y 240 numerales 3 y 4. Aunque en el texto de la
sentencia se consigné como descripcion tipica articulos 239
inciso segundo y 240 inciso 2 y 3, para esta sala es claro que se
trata de un error de redaccién. Lo cierto es que al inicio de las
consideraciones el juez dejo saber que las calificantes atribuidas
al hurto cometido por el procesado eran las descritas en los
numerales 3 y 4 del articulo 340. Asi se desprende del siguiente
apartado de la sentencia: “Es claro para este fallador que YEISON
ALEXANDER CARDENAS TABORDA, en el mes de agosto y el dia 9 de
noviembre ambos de 2017, se apoderd de varios objetos muebles
como los arriba mencionados, con el propdsito de obtener provecho
propio, afectando con el (sic) ello el patrimonio de la victima y lo hizo
escalando un muro, penetrando a la vivienda de la victima de forma

enganosa o clandestina, lo que constituye la conducta de hurto
calificado...”. Siendo asi, no se estima vulnerado el principio de

congruencia en materia penal.

Su defendido le manifestd que nunca se le preguntod si estaba de
acuerdo con el adllanamiento a cargos. Se trata de una
afirmacién que no consulta la realidad del proceso. Una revision
juiciosa del registro de audio de la audiencia de verificacién de
allanamiento, permite constatar que el juez le preguntd al

procesado si se ratificaba en la aceptacidon de responsabilidad,
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si sabia que seria condenado a una pena de cdrcel que oscila
entfre 6 y 14 anos y éste respondid afirmativamente manifestando

de paso que su decision era libre, consciente y voluntaria.

No obstante lo anterior, se declarard la nulidad en este asunto,
por afectacidon grave e insubsanable de garantfias del
sentenciado en el frdmite de terminacion anficipada del
proceso, debido a la falta de informacion al procesado de las

consecuencias del allanamiento a cargos

Para abordar el motivo de nulidad que se declarard en esta
oportunidad, recordemos que el impugnante adujo que su
representado no contdé con una adecuada defensa técnica
para efectos de allanarse a los cargos porque la anterior
abogada le manifestd que el delito por el que seria declarado
responsable “no le daba cdrcel, que silo condenaban quedaria

en libertad”.

El articulo 351 de la ley 906 de 2004 en su inciso 4 establece que:
“Los preacuerdos celebrados entre fiscalia y acusado obligan al juez
de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten garantias
fundamentales” El Juez, tras verificar que la aceptacion de
responsabilidad del procesado se dio en los términos del articulo
131 del Cédigo de Procedimiento Penal, le impartié aprobaciéon

al allanamiento.

Una vez instalada la audiencia de individualizacion de pena, la
fiscalia manifestd que en el presente asunto no procedia la
concesion de subrogados penales por expresa prohibicion del
articulo 68 A del C.P. La Defensa adujo que si su representado
indemniza los perjuicios causados con el delito, podria hacerse

acreedor ala suspension condicional de la ejecucion de la pena.

La intervencion de la defensa en el frdmite de la audiencia del

447 del C.P.P. permite advertir que no tenia claridad sobre las
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consecuencias de la aceptacion de responsabilidad de su

representado y alun menos el procesado.

10-Resulta claro una vez escuchado el audio de la audiencia de
verificacion de allanamiento, que, en ningln momento previo a
su aprobacion, las partes o el Juez pusieron de presente al
encausado la prohibicién legal para la concesion de subrogados
consagrada en el articulo 68A del CP, Esto es, nunca se le explico
al procesado claramente la forma como seria ejecutada la pena

de 37 meses de prision que se le impuso.

11-Sin la debida informacion sobre las consecuencias juridicas de la
aceptacion de responsabilidad, se aprobd el allanamiento y se
profirid sentencia condenatoria, en la que, no obstante, se
impuso la restriccion legal contenida en el articulo 68 A del C.P.
por cuanto la conducta punible de hurto calificado no admite la
concesion de subrogados y mecanismos sustitutivos de la pena
de prision por expresa prohibicion contenida en la referida

normda.

12-De forma que no existio claridad real sobre las consecuencias
punitivas concretas que implicaba la aceptacion de cargos por
el procesado, pues no consta en la respectiva audiencia que las
partes o el Juez hubieren informado que en caso de condena el
sentenciado deberia cumplir pena de forma estrictamente

inframural en razén de la expresa prohibicion legal ya referida.

13-Una referencia al derecho comparado resulta Util para resaltar la
importancia en clave del respeto al debido proceso y derecho
de defensa, de la debida informacion al procesado en la
constatacion de su voluntad para aceptar cargos. Al efecto,
véase que en los protocolos de verificacion de culpabilidad

utilizados en el derecho procesal de Puerto Rico se llevan a cabo
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no menos de 40 preguntas? por parte del Juez con aspectos

puntuales a fin de determinar la libertad, voluntad y comprension

2 COLOQUIO PARA DECLARARSE CULPABLE. Documento de Judicial Studies Institute de la Oficina
Internacional para el Desarrollo, Asistencia y Capacitacion (OPDAT) del Departamento de Justicia de
los E.E.U.U. 2015. Orden de preguntas que el juez debe hacer a un acusado al hacer preacuerdo/
alegacion de culpabilidad:

JURAMENTO
° Se toma juramento al acusado
° ¢Ud entiende que estd bajo juramento y de proveer una contestacion falsa a mis preguntas,

esas contestaciones pueden ser usadas posteriormente en contra suya y acusarlo de perjurio o de
proveer una declaracién falsa?
DATOS PERSONALES

° Diga su nombre

° éCuantos afos tiene?

° ¢Hasta qué grado cursoé estudios?

CONDICION MENTAL

° éHa recibido tratamiento recientemente para alguna enfermedad mental o adiccion a
narcoticos de algun tipo?

o] Si contesta afirmativamente, debe preguntar al abogado y acusado para determinar si el
acusado estd competente.

° ¢Se encuentra actualmente bajo la influencia de alguna droga, medicamento o bebida
alcohdlica de algun tipo?

o Si contesta afirmativamente, debe preguntar al abogado y acusado para determinar si el
acusado esta competente.

o] (Observaciones del Tribunal del estado fisico del acusado/imputado pueden formar parte en
esta determinacion).

ACUSACION

° ¢Ha recibido copia de la acusacién en su contra?

° ¢Ha discutido los cargos con su abogado?

ACUERDO

° Si existe un acuerdo por escrito pregunte al acusado:

° ¢Ha tenido la oportunidad de leer el acuerdo de alegacidn preacordada con su abogado antes
de firmarlo?

° ¢Representa este documento el acuerdo al cual ha llegado con el Ministerio Publico en su
totalidad?

° éEntiende Ud. los términos del acuerdo?

PROMESAS /AMENAZAS

° éAlguien le ha hecho promesas o dado garantias que no estan contempladas en el acuerdo
para persuadirlo a que acepte el acuerdo?

° ¢Ha sido amenazado en alguna forma para persuadirlo a que acepte este acuerdo?

° Cuando existe estipulacion (verbal o escrita) sobre la pena entre el Ministerio Publico y la
defensa:

° ¢Entiende Ud que si yo decido no seguir los términos del acuerdo, le daré la oportunidad de

retirar su alegacién de culpabilidad, y de Ud decidir no retirarla, yo podré imponer una pena mas severa
sin estar atado a este acuerdo?

° ¢Alguien ha tratado de alguna forma obligarlo a que se declare culpable o de amenazarlo?

° ¢Ud entiende que el delito al cual se declara culpable es un delito grave, si su acuerdo es
aceptado Ud sera declarado culpable, y que esa adjudicacién puede privarle de ciertos derechos civiles
[el derecho de votar, derecho de tener un puesto publico, derecho de poseer un arma de fuego]?

INMIGRACION
° ¢Ud entiende que su aceptacion de culpabilidad puede afectar su estado de inmigracién? (Si
aplica)
PENALIDAD
° Informe al acusado el maximo de la penalidad y otros factores agravantes (antecedentes

penales) que puedan afectar la sentencia.
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LIBERTAD SUPERVISADA
° Incluya cualquier término de libertad supervisada posterior a la pena. (Si aplica)
° éEntiende Ud que de violar las condiciones de su libertad supervisada puede ser encarcelado
por tiempo adicional?

RESTITUCION

° Determinar si procede restitucion a la(s) victima(s) e informar al acusado de esto.
CONFISCACION/ EXTINCION DE DOMINIO

° Si procede la Corte/ Tribunal debe informar al acusado que procede y la propiedad que debe
traspasar al gobierno. (Debe incluirse en el preacuerdo por escrito)

MULTA

° Debe informar al acusado del pago de la multa y la cantidad si procede.

SENTENCIA

° ¢Entiende Ud las posibles consecuencias de su acuerdo?

° Si aplican guias de sentencia- informe al acusado que puede ser sentenciado a base de guias.
° ¢Ha discutido con su abogado la aplicacion de las guias en su sentencia?

° ¢Entiende Ud que bajo algunas circunstancias Ud o el Ministerio Publico pueden tener un
derecho a apelar cualquier sentencia que la corte imponga?

° éEntiende Ud que al aceptar este acuerdo y declararse culpable, Ud ha renunciado o

abandonado su derecho a apelar o impugnar colateralmente toda o parte de la sentencia?
DERECHOS

° ¢Entiende Ud que tiene derecho a no declararse culpable de ninguno de las delitos imputados
y de continuar con una alegacion de no culpable?

° ¢Que tiene derecho air a juicio?

° é¢Que en un juicio se le presume inocente y que el Ministerio Publico tiene que probar su
culpabilidad mas alla de duda razonable?

° éQue tiene derecho a ser asistido por abogado- en todas las etapas del proceso- derecho de

ver y oir todos los testigos y contrainterrogarlos en su defensa, derecho a no declarar a menos que Ud
lo decida, derecho a citar testigos para que declararen en su defensa?

° ¢Entiende Ud que de decidir no testificar o presentar evidencia, eso no puede ser usado en su
contra?
° éEntiende Ud que al aceptar su culpabilidad, si la corte lo acepta, no habrad juicio, y Ud habra

renunciado o abandonado su derecho de ir a juicio como todos los otros derechos asociados con ir a
un juicio como le he explicado?
DELITO(S) AL CUAL SE DECLARA

° Informe al acusado/imputado los delitos a los cuales se declara culpable

° Explique los elementos esenciales del delito

° Pida al acusado si entiende los elementos que constituyen el delito imputado.

° Pida al Ministerio Publico que ofrezca una exposicidn de los hechos relevantes que habria de
probar si el caso fuese a juicio.

° Pida al acusado si acepta los hechos que constituyen el delito imputado segun presentados
por el Ministerio Publico.

° Si existe un acuerdo bajo el cual hay delitos que se van a desestimar.

° ¢Ud entiende que de yo no aceptar este acuerdo Ud puede retirar su alegacion de culpabilidad
y hacer alegacién de no culpabilidad?

° ¢Cémo se declara Ud, culpable o no culpable?

VICTIMAS

Si hay victimas en el caso que han sido identificadas, debe permitirle la oportunidad de ser escuchados
por la corte. (Oralmente o por escrito)

CONCLUSION

° Si la corte esta satisfecha con las respuestas en la audiencia debe hacer las siguientes
determinaciones para el récord:

° Es la determinacién de esta corte en el caso de XXXX v.___ que el acusado/imputado esta

competente y capaz de entrar en este acuerdo, que el acusado esta consciente de la naturaleza de los
cargos y las consecuencias del acuerdo, y que la alegacion de culpabilidad es una a sabiendas y
consciente fundamentado en una base independiente de hechos que contiene cada uno de los
elementos del delito. Por lo tanto, se acepta la alegacion y el acusado se le decreta culpable de dicho
delito.
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en via de la concrecion de la aceptacion de culpabilidad y que
en nuestra practica se suele resolver con una superficial pregunta
genérica sobre tales items. Si bien no todas las preguntas que se
llevan a cabo en dicho sistema son funcionales para el nuestro,
de todas formas, la cita ilustra de manera clara la importancia
del interrogatorio al procesado previo ala aceptacion de cargos

ya sed por allanamiento o preacuerdo.

14-Una de las principales tareas que le asiste al Juez al momento de
verificar las condiciones de la aceptacion de cargos y como
requisito esencial y previo a su aprobacidn debe ser entonces,
velar por que la parte que concurra al allanamiento o al
preacuerdo conozca de manera clara y nitida, las
consecuencias relacionadas con su libertad, esto es, que la

aceptacion debe ser debidamente informada.

15-La falta de claridad sobre las consecuencias del preacuerdo, no
pueden ser subsanadas de manera distinta que la consagrada
en el articulo 457 del C.P.P. por lo que se anulard la actuacion
desde la aprobacioén de la aceptacion de cargos, para que ella
se surta con la plenitud de las garantias legales, en caso de que
el procesado opte por aceptar los cargos o de lo contrario se

continte con el trdmite ordinario.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decisidn, se realiza de manera
virtual a través del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia
de acuerdo a la aceptacién del contenido del auto por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.
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Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley;

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la presente actuacion desde la
audiencia de verificacion de allanamiento por los motivos previomente
expuestos.

SEGUNDO: Remitir la actuacion al Juzgado de origen.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado

Firmado Por:

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
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MAGISTRADO
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Proceso: 050456000265201900038 NI: 2020-0194
Acusado: YUBER ENRIQUE VALOYES MOSQUERA
Delito: Hurto Calificado Agravado

Asunto: Auto declara desierto recurso de casacion

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso: 050456000265201900038 NI: 2020-0194
Condenado: YUBER ENRIQUE VALOYES MOSQUERA

Delito: Hurto Calificado y Agravado

Asunto: Auto declara desierto recurso de casacién

Acta de aprobacion 36 marzo 3 del 2021

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome

Medellin, marzo tres del afio dos mil veintiuno

Actuacion Procesal

Mediante providencia del 19 de marzo del 2020 la Sala de Decision Penal de este
Tribunal, confirmd la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Tercero
Promiscuo Municipal de Apartadd de fecha 27 de enero del mismo afio, oportunidad
en la cual se declard responsable penalmente al sefior YUBER ENRIQUE VALOYES
MOSQUERA de la conducta punible de Hurto Calificado y Agravado, condenandolo
a una pena de 18 meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término, pena que se cumpliria en forma

intramural.

Fue asi entonces como a través de la Secretaria de esta Corporacion, se procedid
a surtir el proceso de notificacién en la que el abogado Wilber Robledo Robledo en
calidad de defensor del procesado Valoyes Mosquera, manifestd su interés en

interponer el recurso extraordinario de casacion.

En virtud de lo anterior, por la Secretaria de esta Corporacion se procedio a correr el
respectivo traslado previsto en el articulo 183 del Cddigo de Procedimiento Penal,
modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010, por el término de 30 dias para

gue se procediera a presentar la demanda de casacidn interpuesta.



Proceso: 050456000265201900038 NI: 2020-0194
Acusado: YUBER ENRIQUE VALOYES MOSQUERA
Delito: Hurto Calificado Agravado

Asunto: Auto declara desierto recurso de casacion

Ahora, segln constancia presentada por la Secretaria de este Tribunal el término
para presentar la sustentacion de la demanda de casacién vencid el pasado 25 de
febrero de los corrientes, sin que por parte del recurrente se allegara escrito alguno

soportando la alzada interpuesta.

Asi entonces, se procedera conforme al articulo 183 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 de 2010, que dispone:

“Oportunidad. El recurso se interpondrd ante el Tribunal dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ultima notificacion y en un término posterior comun de treinta (30)
dias se presentard la demanda que de manera precisa y concisa sefiale las causales

invocadas y sus fundamentos.”

“Si no se presenta la demanda dentro del término sefialado se declara desierto el

recurso, mediante auto que admite el recurso de reposicion.”

Asi las cosas, con base en la referencia legal y de conformidad con lo expuesto, no
puede ser otra la decision que declarar desierto el recurso extraordinario de
casacion propuesto.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En consecuencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso extraordinario de casacidn interpuesto
por el apoderado judicial del sentenciado YUBER ENRIQUE VALOYES MOSQUERA,
frente a la sentencia de segundo grado proferida el pasado 19 de marzo del 2020, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Contra esta decisidon procede el recurso de reposicién.
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Magistrado
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Secretario
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N°:05000220400020210129 NI: 2021-0281-6
Accionante: Luis Fernando Garcia Tordecilla
Accionado: Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia

Decisidn: Niega

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°:05000220400020210012900 NI: 2021-0281-6
Accionante: LUIS FERNANDO GARCIA TORDECILLA

Accionado: JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA'Y OTROS

Decision: Niega

Aprobado Acta No.:50 de marzo 24 del 2021

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, marzo veinticuatro del afio dos mil veintiuno

VISTOS

El seior Luis Fernando Garcia Tordecilla solicita la proteccidon constitucional al
derecho fundamental de peticién, presuntamente vulnerado por parte del

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

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior Luis Fernando Garcia Tordecilla, quien se encuentra
recluido en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario Villa Inés de Apartadd
(Antioquia), que el dia 24 de septiembre del afio 2020 elevé derecho de
peticion ante el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia despacho que por competencia lo remitié a su
homologo tercero, del cual hasta la fecha de interponer la presente accidn

constitucional no habia recibido repuesta.
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Como pretension constitucional insta se tutele en su favor el derecho
fundamental de peticion y se le ordene al Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia le dé una respuesta a la solicitud

presentada desde el dia 24 de septiembre del aino 2020.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 10 de marzo de la presente anualidad, admitid
la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, asi como también se ordend la
vinculacion del Establecimiento Penitenciario y Carcelario Villa Inés de
Apartadd (Antioquia), del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
de Santa Marta y Juzgado Segundo de Ejecucidn de Penas y Medidas de

Seguridad de Santa Marta.

La Dra. Gloria Luz Restrepo Mejia Juez Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio 759 del 11 de marzo de 2021,
manifiesta que el sefior Luis Fernando Garcia Tordecilla el dia 31 de enero del
ano 2018 fue condenado por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Santa Marta, a la pena principal de 72 meses de prisién al ser
declarado penalmente responsable de la conducta punible de fabricacién,
trafico o porte de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas armadas y
fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego, accesorios partes o

municiones, pena que es vigilada por ese despacho.

Indica que el 3 de noviembre de 2020 arribd a ese despacho solicitud suscrita
por el hoy accionante, que para darle tramite por medio de auto niumero 1303
del 9 de noviembre de 2020 lo requirid con el fin de que esclareciera su
identificacion, pues el nombre que aparece en la sentencia difiere con el del
peticionario y hoy accionante, para lo cual manifesté que el 1 de septiembre
de 2014 su progenitor realizd el reconocimiento voluntario de la paternidad,

brindandole legalmente el apellido.
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Que por medio del auto interlocutorio 305 del dia 11 de marzo de 2021,
dispuso informar la situacién juridica y remitir copia del expediente del seior

Garcia Tordecilla a la direccion de correo electronico scarpa.7@hotmail.com,

establecido por el demandante en su escrito petitorio, con copia al

Establecimiento Penitenciario de Apartadé.

Finalmente, manifiesta que no subsiste el motivo de inconformidad del actor,
por lo cual solicita se declare hecho superado. Adjunta a la respuesta, copia del
auto interlocutorio 305 y oficio 758 del 11 de marzo de 2021 con el respectivo

tramite de notificacidn y la copia del expediente del seifor Garcia Tordecilla.

El asesor juridico del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Apartadd
(Antioquia), dio respuesta al requerimiento efectuado por esta Sala
informando la situacién juridica del sefior Luis Fernando Garcia Tordecilla,

adjuntando al respecto la cartilla bibliografica del prenombrado.

El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, por medio de oficio 306 del dia 11 de marzo de 2021, manifestd que
posterior a una busqueda en el sistema de gestion encontré que el Juzgado
Tercero de Ejecucidon de Penas es el despacho que le vigila la pena al sefior
Garcia Tordecilla, por lo cual se abstiene de emitir pronunciamiento alguno

frente al tema que nos ocupa.

El titular del Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de Santa Marta, manifestd que el 14 de agosto de 2018 le correspondid por
reparto la vigilancia de la pena impuesta al sefior Luis Fernando Garcia
Tordecilla por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Santa
Marta de 72 meses de prision por el delito de fabricacidn, trafico o porte de

armas de uso privativo de las fuerzas armadas.

Que mediante auto del 13 de abril de 2020 se legalizé la captura del accionante
y se ordend la remisidn del proceso a los juzgados de ejecucion de penas de
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Antioquia, toda vez que desde entonces se encuentra recluido en el

establecimiento de Apartadé (Antioquia).

Solicita que se desvincule a ese despacho del presente tramite por cuanto no
ha vulnerado derechos fundamentales del sefior Garcia Tordecilla, ademas que
no es el juzgado competente para resolver lo pretendido en la presente

solicitud de amparo.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacidn es competente para conocer el mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que modificara el Decreto

1069 de 2015, respecto de las reglas de reparto de la accidon de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefor Luis Fernando Garcia Tordecilla, solicité se
ampare en su favor el derecho fundamental de peticion invocado,
presuntamente conculcado por parte del Juzgado Tercero de Ejecucidon de

Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

De lo que se puede extractar de la solicitud de amparo, se tiene que el tema a
desatar y que es la causa de inconformidad por parte del accionante, lo es
frente a la peticidon de copias del expediente, ademas de su situacion juridica,
elevada ante el juzgado encartado el dia 24 de septiembre de 2020 y de la cual
hasta la fecha de radicacion de la presente solicitud no habia obtenido

respuesta.
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Naturaleza de la accion

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

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidn de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademds, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del derecho de peticion y del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido seialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticién:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
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competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
gue las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticion?.

En el presente asunto se puede evidenciar que el motivo de inconformidad, es
qgue el sefor Luis Fernando Garcia Tordecilla elevd solicitud ante el Juzgado
Tercero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, con el fin
de que certificara el tiempo que ha descontado de la pena impuesta, ademas
de proporcionarle copia del expediente seguido en su contra, no obstante, a la
fecha de interponer la presente accidén constitucional no habia recibido

respuesta.

Por su parte la Juez Tercera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, manifestd que por medio del auto interlocutorio N° 305 del 11 de
marzo de 2021, procedié a informar al accionante sobre su situacién juridica
ademas de remitirle la copia del expediente seguido en su contra, lo anterior

fue enviado a la direccidn de correo electronico scarpa.7@hotmail.com, con

copia al Establecimiento Penitenciario de Apartado.

Ahora bien, se marcé al abonado telefénico 320 665 93 02 establecido en el
escrito del derecho de peticion como direccién para las notificaciones, y se
dialogd con quien manifestdé ser el apoderado judicial del accionante,
seguidamente indicé que si bien el juzgado demandado dio respuesta a la
solicitud esta fue de manera parcial por cuanto no se refirié al tiempo purgado

en la ciudad de Santa Marta.

Ahora, auscultado el material probatorio se tiene que la captura del sefior
Garcia Tordecilla se llevé a cabo el 12 de abril del afio 2020, para corroborar lo

anterior se cuenta con el oficio suscrito por el patrullero Panneso Perea Hassel

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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de la Estacidon de Policia de Carepa, por medio del cual deja a disposicion del
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Santa Marta al sefior
Garcia Tordecilla, en el cual consta la fecha y hora de la captura en el municipio
de Carepa (Antioquia), ademas, el acta de derechos del capturado suscrita en

la misma data.

Aunado a lo anterior, no existe prueba indicativa de que con anterioridad al dia
12 de abril del afio 2020 el sefior Luis Fernando Garcia Tordecilla hubiese
estado privado de la libertad por el proceso penal que ahora se discute y que

ese tiempo deba ser tenido en cuenta para tal fin.

Asi las cosas, cotejando la aludida informacidn con la situacién juridica emitida
por el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, da cuenta de que el accionante se encuentra detenido desde el dia
12 de abril de 2020, ademas que el juzgado encausado proporciond respuesta
al derecho de peticion el dia 11 de marzo de la presente anualidad, del cual se
desprende se resolvio de fondo, de manera concreta y precisa con lo solicitado,

ademas de ponerlo en conocimiento del interesado.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretension del sefior
Luis Fernando Garcia Tordecilla, de cara a que el Juzgado Tercero de Ejecucidn
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, le proporcionara copia del
expediente seguido en su contra, ademas de certificar su situacion juridica, ya
se agoto, esto es, conforme al auto 305 y oficio 758 del 11 de marzo de 2021,

el cual adjunta el despacho demandado al expediente.

En consecuencia, no se vislumbra vulneracion a los derechos fundamentales
invocados por el sefior Luis Fernando Garcia Tordecilla, por ende, no le queda
mas a esta Sala que NEGAR POR IMPROCEDENTE las pretensiones invocadas

en la presente solicitud de amparo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION, sede Constitucional, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el sefior Luis Fernando Garcia Tordecilla, en
contra del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el
cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.
En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.
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