RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 059

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

Radicado Tipo de Accionante/Solicitante Accionado / . Fecha de
DELITO Decision L.
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Tutela 1° YANETH VIVIANA Juzgado Penal del Circuito Abril 15 de
2021- 0473-1 | instancia AGUDELO VILLA de sanson Antioquiay o | Rechaza tutela 2021
Juzgado 1° Penal del
Tutela 1° HAROLD ANDREY VILLA | Circuito Especializado de | Concede derechos Abril 15 de
2021-0471-1 |instancia VELEZ Antioquia invocados 2021
Tutela 2° CARLOS ALBERTO ARL POSITIVAY OTROS Confirma fallo de 1° | Abril 16 de
2021-0370-1 |instancia DAVID DAVID instancia 2021
UARIV Revoca fallo de 1°
Tutela 2° MARCO FIDEL DAVID instancia. Concede | Abril 16 de
2021-0400-1 |instancia TUBERQUIA tutela 2021
Tutela 1° URIEL DE JESUS Juzgado 3° de E.P.M.S. de | NIEGA POR Abril 16 de
2021-0478-1 |instancia MARTINEZ BETANCUR Antioquia y otros IMPROCEDENTE 2021
Juzgado 2° Penal del
Tutela 1° DAINER ALBERTO RUIZ | Circuito de Rionegroy Remite por Abril 15 de
2021-0547-2 |instancia PANTOJA otro competencia 2021
CONCIERTO PARA Confirma auto de 1° | Abril 15 de
2021-0279-2 | auto ley 906 DELINQUIR AGRAVADO | ABEL ANTONIO BORJA instancia 2021
ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR | SANDRA PATRICIA SOTO Confirma auto de 1° | Abril 16 de
2021-0165-2 |auto ley 906 DE 14 ANOS Y OTROS SALINAS instancia 2021
PORTE DE ARMAS DE RAFAEL ESTEBAN Confirma auto de 1° | Abril 16 de
2021-0099-2 | auto ley 906 FUEGO PERALTA SALAS Y OTROS | instancia 2021
Tutela 2° YESSICA PAOLA NUEVA EPS y otros Confirma fallo de 1° | Abril 16 de
2021-0406-2 |instancia SANTIAGO NUNEZ instancia 2021
FABRICACION, TRAFICO, |Julidn Alejandro Quiroz Z.
Sentencia 2° PORTE O TENENCIA DE |y otro Confirma fallo de 1° | Abril 15 de
2016-2853-4 | instancia ARMAS DE FUEGO instancia 2021
Sentencia 2° Jonathan Horacio Alcina | Confirma fallo de 1° | Abril 16 de
2020-1138-4 | instancia LAVADO DE ACTIVOS | Ledn instancia 2021
U.A.E. para la Atencién y
Tutela 2° Reparacion Integral alas | Modifica fallo de 1° | Abril 16 de
2021-0368-4 | instancia LUZ MARINA CARVAJAL | Victimas. instancia 2021
LESIONES
Sentencia 2° PERSONALES Jhon Jairo Rincon Confirma fallo de 1° | Abril 16 de
2018-1913-4 | instancia DOLOSAS Jaramillo. instancia 2021
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, abril catorce (14) de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, acta No. 039

PROCESO : 2021- 0473-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE : YANETH VIVIANA AGUDELO VILLA
AFECTADO : ALEXYS SANCHEZ

ACCIONADO :JDO PENAL CTO DE SONSON-ANT.
PROVIDENCIA : RECHAZA DEMANDA

ASUNTO

Llega a la Sala la accion de tutela interpuesta por la letrada YANETH
VIVIANA AGUDELO VILLA, en contra del Juzgado Penal del Circuito de
Sonson-Antioquia, con el objeto de que sean respetados los derechos
fundamentales de peticion y debido proceso que le asisten a su
apoderado judicial, Sr. ALEXYS SANCHEZ, quien fuese enjuiciado
ante el Despacho accionado por el punible de trafico de
estupefacientes, bajo el C.U.l. 05756 60 00 349 2019 00244, a quien
el 23 de febrero de los cursantes solicitd copia de las piezas

procesales que conforman dicha actuacion.

Conforme a lo anterior, se requirid a la parte actora para que en el
término de tres dias justificara por qué motivo el Sr. ALEXYS
SANCHEZ no interpuso la accién de tutela directamente, teniendo en

cuenta que segun copia de la sentencia aportada como anexo a la
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accion de tutela, el afectado fue absuelto por el cargo enrostrado
en su contra, lo cual significa que al encontrarse en libertar puede
actuar por si mismo ante la justicia constitucional, o para que
procediera aportar el poder especial que la faculta para presentar
la demanda de amparo en nombre y representacion del Sr. SANCHEZ,

pero fenecido dicho término, la letrada guardo silencio.

CONSIDERACIONES

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

invocd no se encuentra legitimada para ello.

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

mecanismo transitorio.

La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Carta Politica,
se caracteriza por la subsidiariedad y la inmediatez. El primero por
cuanto tan soélo resulta procedente instaurarla cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que lo
pretendido sea evitar un perjuicio irremediable (art. 86, inc. 3,
C.P.). En cuanto al segundo, toda vez que no se trata de un proceso

sino de un remedio de aplicacion urgente que se hace preciso
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administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del

derecho sujeto a violacion o amenaza.

Dicha accion se contrae a la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales que estan siendo afectados de modo
actual e inminente, y conduce a la expedicion de una decision
judicial que contenga una o varias 6rdenes de efectivo e inmediato

cumplimiento.

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

Colombia.

Respecto a la legitimidad e interés para interponerla, hay que decir
que la accion puede interponerse directamente por la persona

afectada o por quien actle en su nombre.

En efecto, la persona que considere se le ha vulnerado o amenazado
un derecho fundamental y desee instaurar una accion de tutela no
requiere ser abogado, ni tener conocimientos juridicos, ni mucho
menos saber escribir, es decir, la Constitucion y la ley no exigen

calidad alguna para el sujeto activo de la accion. Inclusive, no es
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requisito esencial presentarla por escrito, la ley consagra la
posibilidad de que la misma se pueda incoar verbalmente en casos
de urgencia o cuando el solicitante no sepa escribir o sea menor de
edad.

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

esclarezca los hechos y adopte una decision de mérito.

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

o acudir a los estrados a través de un abogado titulado.

Asi el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que se pueden
agenciar derechos ajenos “cuando el titular de los mismos no esté
en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal

circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud.”
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Respecto a los requisitos exigidos para que proceda la agencia

oficiosa, la H. Corte Constitucional ha establecido que’:

Tercera. Requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para que

proceda la agencia oficiosa.

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

solicitud” respectiva.

En esos términos, la Corte ha senalado que, en principio, los elementos de tal
agencia en materia de tutela son: i) la necesidad de que el agente oficioso
indique que esta actuando como tal, y ii) que el titular de los derechos invocados

no se encuentre en condicion de actuar por si mismo.

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

presentacion de la demanda, asi presuntamente sea de su interés.

Asi se ha manifestado esta corporacion?:

“... la exigencia de la legitimidad por activa no es un capricho del
legislador, por el contrario, obedece al mismo reconocimiento dado
por el constituyente primario a la dignidad, la cual segun

jurisprudencia de esta corporacion, se logra con el pleno ejercicio

! Sentencia T-248 de 2010.
2T-608 de septiembre 1° de 2009, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En similar sentido T-551 de julio 13
de 2006, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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de la libertad individual, y se define en la posibilidad de elegir el
propio destino®. No obstante, las buenas intenciones de terceros,
quien decide la puesta en marcha de los mecanismos para la
defensa de sus propios intereses, es solo la persona idonea para

hacerlo.”

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

acreditarse en la respectiva solicitud.

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

recordo:

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

impetrar la accion en nombre de otro.

3 Sentencia T-881 de 17 de octubre de 2002, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett: “la Sala ha
identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables:
(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefar un plan vital
y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad
fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista
la funcionalidad, del enunciado normativo ‘dignidad humana’, la Sala ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento
juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad
humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como
derecho fundamental autonomo”.
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Asi en sentencia T-1012 de 1999, la Corte aclaro: ‘(...) son dos los
requisitos exigidos para la prosperidad de la agencia oficiosa: la
manifestacion de que se actua como agente oficioso de otra persona
y, la imposibilidad de ésta de promover directamente la accion
constitucional. ;Pero que sucede si en el escrito de tutela no se
manifiesta en forma expresa que se estdn agenciando derechos de
personas que se encuentran imposibilitadas para acudir a un proceso
que afecta sus derechos, circunstancia ésta que se encuentra
debidamente acreditada en el caso sub examine, pero, del contenido
mismo de la demanda de tutela, se concluye que se actua en nombre

de otro?

En este orden de ideas, le corresponde al juez constitucional valorar
las circunstancias del caso y determinar si es procedente o no la
accion de tutela cuando no es el titular del derecho quien la ejerce
sino un tercero determinado o indeterminado en su nombre, mds aun
cuando se trata de personas enfermas de la tercera edad.# En esos
casos, la realidad debe primar sobre las formas® y, el juez de tutela
debe propender por garantizar los derechos de ese grupo poblacional
que se encuentra en una ‘debilidad manifiesta’, pues tal como lo ha

¢

expresado esta Corte, la figura de la agencia oficiosa ‘es
suficientemente comprehensiva y guarda relacion con hechos de
cualquier naturaleza o con situaciones que imposibilitan la
comparecencia directa del interesado’; razén por la que, ‘no puede
elaborarse de antemano una lista de circunstancias justificantes de
la forma en que se ha llegado a los estrados. Empero, en el marco
normativo encajan todas las eventualidades que limitan a quien se

’r »

considera afectado para acudir ante el juez’.

En conclusion a lo expresado, corresponde al juez de tutela analizar y
determinar si una persona esta legitimada para que mediante la accion de tutela
actle en agencia de derechos de un tercero. Dicho analisis debe hacerse

siempre atendiendo las situaciones particulares del caso e identificando

4 “Corte Constitucional. Sentencias T- 095 de 2005 y T- 843 de 2005.”
5 “Corte Constitucional. Sentencia T-299 de 2007.”
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fehacientemente la imposibilidad del agenciado para interponer la accién, y

sin desconocer derechos personales.

En el presente caso, la letrada YANETH VIVIANA AGUDELO VILLA,
manifiesta que manera genérica actuar como apoderada judicial del
sefior ALEXYS SANCHEZ, pero con la presentacion de la demanda no
aporté el poder especial conferido por el accionante para tales
efectos, asunto que tampoco subsan6 dentro de los tres dias
siguientes conferidos por esta Magistratura, motivo por el cual, para
la Sala no se encuentra fundamentado el mandato legal conferido
por el afectado para que actle en su nombre y representacion, pues,
no basta con ostentar la calidad de abogado para intervenir a favor

de los intereses de un tercero.

Al respecto, vale la pena traer a colacion lo manifestado por la
Honorable Corte Constitucional en sentencia T-194 de 2012, en

donde senalo:

“a Corte, en reiterados fallos, ha sefialado los elementos del
apoderamiento en materia de tutelal'3!, asi: (i) acto juridico formal que se
concreta en un escrito, llamado poder, el cual se presume auténtico4;
(i) tratandose de un poder especial, debe ser especifico, de modo que
aquel conferido para la promocion o para la defensa de los intereses en
un determinado proceso no se entiende otorgado!’® para la
promocionii®l de procesos diferentes, asi los hechos que le den
fundamento a estos tengan origenl”len el proceso inicial; (iii) el
destinatario del acto de apoderamiento solo puede ser un profesional del
derecho habilitado con tarjeta profesional. Es decir, la legitimacion por
activa se configura si quien presenta la demanda de tutela acredita ser
abogado titulado y se anexa el respectivo poder especial, de modo que
no se puede pretender hacer valer un poder otorgado en cualquier proceso
para solicitar el amparo constitucional. Al respecto, la Corte, en sentencia
T-001 de 1997, seiald que por las caracteristicas de la accion de tutela:

‘todo poder en materia de tutela es especial, vale decir, se otorga una sola
vez para el fin especifico y determinado de representar los intereses del
accionante en punto de los derechos fundamentales que alega, contra cierta
autoridad o persona y en relacién con unos hechos concretos que dan lugar
a su pretensiéon” (subraya fuera de texto).
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En otra oportunidad, la Corte en la sentencia T-1025 de 2006 resalt6 la
importancia de la especificidad del poder en sede de tutela, en cuanto es
la misma estructura del poder la que permite que “el juez de tutela
identifique con claridad si existe o no legitimacion en la causa por
activa”, y establecio que:

“Es entonces una exigencia que el poder por medio del cual se faculta al
abogado para actuar cuente con una serie de elementos en los que se
identifigue en forma clara y expresa: (i) los nombres y datos de identificacion
tanto de poderdante como del apoderado; (ii) la persona natural o juridica
contra la cual se va a incoar la accion de tutela; (iii)el acto o documento
causa del litigio v, (iv) el derecho fundamental que se pretende proteger y
garantizar. Los anteriores elementos permiten reconocer la situacion factica
que origina el proceso de tutela, los sujetos procesales de la misma y las
actuaciones cuestionadas dentro del amparo.” (Enfasis fuera del texto).

Llega entonces la Corte a la conclusion que la ausencia de cualquiera de
estos elementos esenciales del poder “desconfigura la legitimacion en la
causa por activa”, y trae como consecuencia la improcedencia de la
accion constitucional”.

En consecuencia, no se observan colmados los presupuestos de la
legitimidad por activa de la profesional del derecho, Dra. YANETH
VIVIANA AGUDELO VILLA, para presentar la accion de tutela en
nombre y representacion legal del Sr. ALEXYS SANCHEZ, pues, a falta
de poder especial firmado por el interesado, no puede establecerse
su interés de acudir a la proteccion de sus derechos fundamentales
por este medio y mucho menos, que desee ser asistido por la abogada
AGUDELO VILLA.

Como ya lo ha dicho esta Sala en otras oportunidades, si la persona
es capaz para interponer la accion de tutela, no es aceptable que

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

encuentran habilitados para ello, pues no se estaria reflejando la

autonomia de la voluntad y el interés que tiene en hacer valer sus

derechos.

Sobre este aspecto, la Corte en sentencia T-294 de 2000 dijo:
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"... Los padres en relacion con sus hijos mayores de edad, al no tener
la representacion de éstos, solo podrdn interponer accion de tutela
para la proteccion de los derechos fundamentales de aquéllos,
cuando el hijo se encuentre en la imposibilidad de interponer ésta
directamente. En estos casos, el padre actuara como un agente
oficioso y no como su representante...

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

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

Asi, en numerosas oportunidades la Corte Constitucional ha
examinado la legitimidad del agente oficioso y ha senalado que sélo
se admite en la forma y en los eventos previstos en la ley, o si se

prueba la anuencia posterior del afectado. Entre muchas otras

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

Se itera, en este caso no se demostrd ninguna situacion real de
vulnerabilidad para que el sefor ALEXYS SANCHEZ no pudiera

interponer la accion de tutela por si solo y mucho menos, que tenga

10
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el deseo real de ser representado por una apoderada judicial.

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

RepuUblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

RECHAZAR la accién de tutela que a favor del Sr. ALEXYS SANCHEZ,
interpusiera la Dra. YANETH VIVIANA AGUDELO VILLA. Si la
providencia no es impugnada se remitira lo actuado ante la Honorable
Corte Constitucional para su eventual revision, conforme con su

jurisprudencia evidenciada en varias decisiones como en la T-
313/2018.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE®

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

6 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, quince (15) de abril dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 040

PROCESO : 2021-0471-1
ASUNTO : ACCION DE TUTELA
ACCIONANTE : DAVID BERRIO ACEVEDO
AFECTADO : HAROLD ANDREY VILLA VELEZ

ACCIONADO : JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIAY OTRO

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accidn de tutela presentada por el letrado DAVID
BERRIO ACEVEDO, en nombre y representacion de los intereses del
Sr. HAROLD ANDREY VILLA VELEZ, en contra del JUZGADO
PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales al debido proceso, defensa y administracion de

justicia.

A la accion de amparo fue vinculado por pasiva el Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de Andes-Antioquia.

LA DEMANDA

En sintesis, se indica que el 23 de septiembre de 2019, el Sr.
HAROLD ANDREY VILLA VELEZ, fue capturado en el corregimiento
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de Bolombolo del municipio de Venecia-Antioquia y en audiencia
preliminar de solicitud de medida de aseguramiento se ordend la
detencidn privativa de la libertad en establecimiento carcelario, la cual
inicialmente se dio en la Estacién de Policia de ese corregimiento,
hasta el mes de enero de 2020 cuando fue trasladado al

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Andes-Antioquia.

Posteriormente, el 29 de julio de 2020, celebrd un preacuerdo con la
fiscalia ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, en donde se condend a una pena de 50 meses de prision,
la cual ha purgado con un buen comportamiento al interior del
Establecimiento, al punto de ser tenido en cuenta para labores que
suponen la redencion de la condena, pero el EPMSC ANDES ha
desestimado dicho derecho en atencién a que el Despacho de
conocimiento no ha remitido copia de la sentencia con la que se

pueda modificar la situacion de sindicado por la de condenado.

Con fundamento en lo anterior, solicita el amparo de los derechos
invocados, ordenando al Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia remitir las copias de la Sentencia a la
oficina juridica del Centro Penitenciario del municipio de Andes-
Antioquia.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia
respondid la demanda de amparo diciendo que el 29 de julio de 2020,
condend al sefior HAROLD ANDREY VILLA VELEZ a la pena
principal de 50 meses de prision y multa de 1.351 S.M.L.M.V., por
haber sido hallado penalmente responsable de las conductas

punibles de Concierto Para Delinquir Agravado (Art. 340-2 C.P.), y
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Trafico de Estupefacientes (Art. 376-2 C.P.), no siendo merecedor de
la Suspension Condicional de la Ejecucion de la Pena, ni de la
Sustitucion de la Prision Carcelaria por la Domiciliaria. Decision de la

que afirma, quedd ejecutoriada en estrados.

Para lo que interesa, sefialé que las diligencias se encuentras
pendientes de ser pasadas al Centro de Servicios Administrativos de
los Juzgados Penales del Circuito Especializado de Antioquia, a fin
de ser remitidas ante el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas

de Seguridad competente, para la vigilancia de la pena impuesta.

2. La Directora del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
Mediana Seguridad del municipio de Andes-Antioquia contesto
aduciendo que consultado el registro de la poblacion privada de la
libertad en el SISIPEC, pudo constatar que el accionante HAROLD
VILLA VELEZ se encuentra a cargo de ese penal en condiciéon de
sindicado desde el 23 de septiembre de 2019, toda vez que su
situacioén juridica no ha podido ser modificada en atencidon a que el
Juzgado o Centro de Servicios respectivo, no ha enviado copia de la
sentencia condenatoria, motivo por el cual, solicita la desvinculacion
del tramite de tutela, ya que no ha vulnerado los derechos

fundamentales del accionante.

LA PRUEBA

1. El accionante aport6 copia de la citacion para la audiencia de

verificacién de preacuerdo y copia del Acta de esa diligencia.

2. Ningunas de las entidades vinculadas por pasiva presentaron

pruebas a su favor.
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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 utilizacion 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
dilacioén 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 procedera a estudiar cual ha sido la posicion de la Corte

al respecto.

“6.- En sentencia T-1154 de 2004, la Corte indicé 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

! 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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sentido, la dilacion injustificada y la inobservancia de los términos
judiciales pueden conllevar la vulneracién 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 violacién 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 sefialé 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
con otro medio de defensa eficaz y, ademas, el mismo esta ante la
inminencia de un perjuicio irremediable. Concluyé entonces la Sala que

la accion de tutela no procede automaticamente ante el incumplimiento

de los plazos legales por parte de los funcionarios, sino que debe
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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
hipotesis 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, se discute la presunta vulneracién de los
derechos fundamentales al debido proceso, defensa y administracion
de justicia que le asisten al sefior HAROLD ANDREY VILLA VELEZ,
en atencion a que el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, desde el 29 de julio de 2020 que profirid
sentencia condenatoria en su contra via preacuerdo celebrado con la
Fiscalia, no ha enviado copia de la providencia al Establecimiento
Penitenciario de Andes-Antioquia, a fin de que procedan a cambiar su
situacién juridica de “sindicado”, por la de “condenado”, y de esa
manera acceder a los programas de resocializacion para la redencion

de la pena.

Situacién que es confirmada por el Establecimiento Penitenciario en
menciodn, quien aseverd que desde el ingreso del accionante al penal,
no ha variado su situacion juridica de sindicado, en atencion a que el
Juzgado o Centro de Servicios correspondiente, no ha enviado copia

de la sentencia condenatoria.

Al respecto, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
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Antioquia, se pronuncié diciendo que las diligencias se encontraban
pendientes para ser enviadas al Centro de Servicios Administrativos
de esos Despachos Judiciales, a fin de que procedieran con el envio
ante los Jueces de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad, para
lo de su competencia, sin dar explicacion alguna con relacion a la

mora de sus actuaciones.

Conforme con lo anterior, la Sala encuentra que en efecto el
Despacho accionado esta vulnerando las garantias fundamentales
del sefior VILLA VELEZ, especialmente, al debido proceso en su
componente de la garantia para acceder al juez natural que vigile su
condena, en conexidad con el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia, pues, la legislacién actual faculta a los
condenados para presentar un conglomerado de peticiones
tendientes no solo a la redencion de su condena, sino también, a la
forma de su ejecucion y el transito a la reincorporacion de la vida en

sociedad.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia T-753 de
2005, analizo la vulneracion de estos derechos fundamentales a una
persona condenada por rebelion el 04 de noviembre de 2003 por el
Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de Arauca, quien, un afo
después de proferir el fallo, no habia enviado las actuaciones
procesales ante el Centro de Servicios de los Juzgados de los
Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja-
Boyaca, Distrito Judicial donde se encontraba privado de la libertad el
sentenciado, quien, debido a su situacion, estaba en un limbo juridico
en donde ninguna autoridad asumia el conocimiento de las solicitudes
presentadas, debido precisamente a la mora judicial del Despacho de

Conocimiento.
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En esta oportunidad, el Alto Tribunal de la Justicia Constitucional,
sentd las reglas que conforman el derecho fundamental al debido
proceso durante la etapa de la ejecucion de las sentencias penales.

Senalo:

“La ejecucion es la ultima parte del procedimiento judicial, que tiene como
finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal competente.
En atencién a esta definicién, la Corte Constitucional ha entendido que las
garantias del proceso penal se extienden a la etapa de la ejecucion de la
sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388 de 20042

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguié en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su contra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucién de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimientod”.

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de la Constitucion Politica, las disposiciones
internacionales, los principios de la administracion de justicia consagrados
en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia” y
aguellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal son
parametros a los cuales debe cefiirse la actuacién de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucién de las sentencias.

El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional como “la
regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas, por lo que
ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su propio
arbitrio™. En este orden de ideas, es deber de las autoridades sujetarse a
los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar las
garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion y
en la Ley.5

2 M.P. Jaime Araujo Renteria. Fundamento juridico 4.3.
3T-1045/02, C-407/97

4 Sentencia C— 154 de 2004. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
5> Sentencia C— 641 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 20055, el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“(...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa,; ii) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
gue conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho
0 a la imposicién de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; V) el derecho a que los procesos se efectuen
en _un plazo razonable vy, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que
el proceso se efectle en un plano razonable se encuentran vigentes en
tratados internacionales de derechos humanos incorporados al
ordenamiento colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica
especialmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art.
14) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25)
sobre garantias judiciales y proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica
que existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con
criterios legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza
de certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son
atribuidas a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causa’.

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término
razonable y sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia consagra el principio de
celeridad y el principio de eficiencia en virtud de los cuales la administracion
de justicia debe ser pronta y cumplida8. Igualmente, la diligencia con arreglo
a la cual deben obrar las autoridades judiciales en el impulso de sus
actuaciones fue incorporada en las normas rectoras del cddigo de
procedimiento penal en especial, el articulo 9 sobre actuacion procesal, en
virtud de la cual, la actividad procesal se desarrollara teniendo en cuenta
“(...) la necesidad de lograr la eficacia de la administracion de justicia”y la
prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15 C.P.P.).

Asimismo, esta Corporaciéon ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la

6 M.P. Jaime Araujo Renteria.
7 El principio del juez natural se encuentra consagrado en el articulo 11 de la Ley 270 de 1996.

8 Art. 4, Ley 270 de 1996.
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administracion de justicia una proteccion en el ambito temporal del tramite,
bajo la idea de que justicia tardia no es justicia®. En consecuencia, una
situacion de procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el
derecho de acceso a la administracion de justicia.

Considerando las directrices _mencionadas, para la Sala es importante
destacar gue en una sociedad democratica, la lentitud de la administracién
de justicia coloca al ciudadano en un estado de indefensidon que amenaza
el ejercicio de sus derechos y por ende, aquellas acciones gue extralimiten
periodos de ejercicio procesal contradicen los propdsitos del Estado de
derecho”. (Subrayas de la Sala)

Lo anterior significa que el debido proceso no termina con la
sentencia, pues, a partir de ese momento se tiene establecido un
ritual especifico para la vigilancia sobre el cumplimiento de la pena, a
través de un juez natural encargado ademas de resolver las
peticiones que los sentenciados realicen para acceder a beneficios
punitivos como la redencion de la pena por trabajos o estudios de
resocializacion, o la concesion de beneficios de indole administrativa
gue pueden ir desde el permiso de las 72 horas, hasta la libertad
condicional o la sustitucion de la prision carcelaria por la domiciliaria,
segun sea el caso, pero en cualquiera de estos eventos, también goza
de la facultad de que sus requerimientos sean atendidos dentro de un

plazo razonable y sin dilaciones injustificadas.

Asunto sobre el cual la Corte Constitucional también se pronuncié en
esta oportunidad, realizando un analisis sobre la competencia de los
jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad, estableciendo

lo siguiente:

“De acuerdo con el articulo 22 de la Ley 270 de 1996, los jueces de
ejecucion de penas y medidas de seguridad son organos de la jurisdiccion
ordinaria y su competencia, materia, caracteristicas y denominacion son

° Corte Constitucional. Auto de Sala Plena 029 A/02.

10
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establecidos por el Consejo Superior de la Judicatural®. De otro lado, su
actividad se encuentra regulada por algunas disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal, la Ley 599 de 2000 Cdédigo Penal y por la Ley 65 de
1993, Cadigo Penitenciario y Carcelario.

(...

Las funciones de los jueces de ejecucidon estan orientadas a garantizar la
legalidad de la sancion y a supervisar y controlar la ejecucion de la pena. El
articulo 469 del C.P.P. prevé la participacion de las autoridades
penitenciarias bajo la supervision del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC) y las autoridades judiciales de ejecucion de penas y
medidas de seguridad.

Segun lo dispuesto en el articulo 51 del Cédigo Penitenciario y Carcelario
los jueces de ejecucion conocen de las siguientes diligencias:

“Articulo 51. Juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad. El
Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad garantizara la
legalidad en la ejecucién de la sancién penal y, en ejercicio de su
facultad de ejecucion de las sentencias proferidas por los Jueces
Penales, conoce:

“1. Del cumplimiento de las normas contenidas en este Codigo y en
especial de sus principios rectores.

“2. De todo lo relacionado con la libertad del condenado que deba
otorgarse con posterioridad a la sentencia, rebaja de penas, redencion
de pena por trabajo, estudio o0 ensefianza y extincion de la condena.

“3. De la verificacion del lugar y condiciones en que se deba cumplir la
pena o la medida de seguridad.

“4. De la acumulacion juridica de penas en concurso de varias
sentencias

condenatorias proferidas en procesos distintos contra la misma
persona.

“5. De la aplicacion del principio de favorabilidad cuando debido a una
ley posterior, hubiese lugar a reduccion o extincién de la pena.
“6. Del reconocimiento de la ineficacia de la sentencia condenatoria
cuando la norma discriminadora haya sido declarada inexequible o

10 E| Consejo Superior de la Judicatura dicté el Acuerdo 95 de 1993 “Mediante el cual se reglamentan los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad” y el Acuerdo 54 de 1994 “Por el cual se fijan los
requisitos para el funcionamiento de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad".

11



PROCESO NO. 2021-0471-1. HAROLD ANDREY VILLA VELEZ.
TUTELA PRIMERA INSTANCIA

haya perdido su
vigencia.

“7. Del aporte de pruebas para el esclarecimiento de los hecho,
punibles cometidos en los centros de reclusion, a fin de que sean
investigados por las autoridades competentes”.

Estas funciones fueron reiteradas en el articulo 79 del Cdédigo de
Procedimiento Penal que prescribe el ambito de actuacion de dichas
autoridades y en el numeral 5° agrega que conoceran de “la aprobacion de
las propuestas que formulen las autoridades penitenciarias o de las
solicitudes de reconocimiento de beneficios administrativos que supongan
una modificacién en las condiciones de cumplimiento de la condena o una
reduccion del tiempo de privacién efectiva de la libertad”.

Durante la etapa de ejecucion de las penas y medidas de seguridad
prevalecen las acciones de coordinacion y comunicacion entre las
autoridades encargadas de controlar la legalidad de la pena. Este es el caso
del deber de los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad
consistente en coordinar con las autoridades indigenas lo necesario para la
ejecucion de medidas de aseguramiento aplicables a los inimputables por
diversidad sociocultural (Art. 479 Ley 600 de 2000).

En este contexto, los pronunciamientos de las autoridades judiciales deben
ser comunicados de manera oportuna y remitirse copias de las actuaciones
a las autoridades concernidas con el cumplimiento de la ejecucion de la
pena. Algunos ejemplos de esta situacion son los procesos administrativos
destinados a aplicar las penas accesorias previstas en el articulo 472 del
C.P.P. como la prohibicion de circular o residir en determinados lugares,
evento en el que la autoridad debe remitir copia de la sentencia a la
autoridad judicial y policiva al lugar en donde la residencia se prohiba o
donde el sentenciado deba residir.

Por lo tanto, de conformidad con el régimen vigente, las actuaciones
encaminadas a notificar, comunicar, dar aviso e informar a las autoridades
judiciales y administrativas sobre la ejecucion de las sentencias representan
una condicion sine qua non para el ejercicio de las potestades legales que
deben ejercer éstos organismos.

Adicionalmente, el conocimiento de las decisiones judiciales objeto de
ejecucion por parte de las autoridades competentes para vigilar la ejecucion
de la pena o medida de aseguramiento es un requisito indispensable para
el ejercicio de los derechos de las personas privadas de la libertad.

En efecto, la presencia de la autoridad judicial durante la ejecucion de la

condena es una garantia para quien es condenado y privado de la libertad.
Sobre esta funcién del juez de ejecucion de penas, algunos paises como

12
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Argentina introdujeron en su ordenamiento penal la figura del juez de
ejecucion de penas considerando que “la aplicacion de la pena no debe
guedar exclusivamente a cargo de la orbita administrativa, siendo de utilidad
la interaccion de la justicia y de la administracién penitenciaria en beneficio
del individuo privado de la libertad!l”.

De esta manera, el ordenamiento prevé que durante la etapa de ejecucion
de la pena, tienen lugar una serie de solicitudes que puede instaurar la
persona condenada ante las autoridades judiciales y administrativas. De un
lado, esta autorizada legalmente para solicitar la libertad condicional, la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la rehabilitacion de la
ejecucion de derechos y funciones publicas. Igualmente, segun lo dispuesto
en el Codigo Nacional Penitenciario y Carcelario, el recluso esta en la
posibilidad de elevar solicitudes atinentes a la ejecucién de la pena, a saber:
Articulo 146 —beneficios administrativos-; articulo 147 -permiso hasta de
setenta y dos (72) horas-; articulo 147 A —permiso de salida-; articulo 148 —
libertad preparatoria y articulo 149 —franquicia preparatoria-.

En consecuencia, la autoridad judicial de ejecucion de penas y medidas de
seguridad es garante del ejercicio de derechos de la persona condenada
durante el término de ejecucion de la pena y le corresponde tramitar las
peticiones y solicitudes presentadas por quien ha sido condenado”.

De tal manera que tanto el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, como el Instituto Penitenciario y Carcelario, cumplen una
funcion esencial en el debido proceso establecido para el
cumplimiento de la condena, en tanto que el segundo se encarga de
la privacidon del condenado, administrando su participacion en
programas de resocializacion y realizando un seguimiento sobre su
conducta al interior del Establecimiento Penitenciario, mientras que el
primero, es el titular de las decisiones de fondo frente a las peticiones

elevadas por el personal privado de la libertad.

Ademas, se encuentra que ambas entidades para el cabal desarrollo
de sus funciones, dependen de la participacion del Juzgado de

Conocimiento, quien cumple un rol indispensable al ser el encargado

11 evene Ricardo (h.) “Manual de derecho procesal penal” , 22 edicién, Tomo |. Ediciones Depalma, Buenos
Aires. 1993. Pagina 344.
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de proferir la sentencia y comunicarla al Establecimiento Penitenciario
donde se encuentra el sentenciado y de remitir las actuaciones
pertinentes para que el Juez de Ejecucion de Penas asuma el

conocimiento del caso.

Asi las cosas, se observa que para el caso de marras el accionante
HAROLD ANDREY VILLA VELEZ se encuentra en un estado de total
desproteccion de sus derechos fundamentales al debido proceso,
acceso a la administracion de justicia y defensa material y técnica,
toda vez que el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia a ignorado los principios de celeridad y eficiencia judicial, al
dejar pasar casi un afo sin por lo menos, comunicar al
Establecimiento Penitenciario de Andes-Antioquia, sobre el
proferimiento de la sentencia condenatoria con copia autentica de la
misma, lo cual no es una labor dispendiosa, pues, basta con que sea
enviada a través de correo electronico a la cuenta institucional del

penal.

Y es que a decir verdad, de la respuesta dada por el Despacho
Accionado no se infiere ninguna imposibilidad para enviar
oportunamente las sentencias ejecutoriadas ante los Jueces de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, mucho menos, para
comunicar inmediatamente se profiere el fallo al Establecimiento
Penitenciario, labor que la experiencia ensefia no demora mas de dos
minutos entre cargar la sentencia escaneada y enviarla a la direccion
de la oficina juridica del penal, motivo por el cual, la Sala no observa
ninguna justificacion para la mora judicial del Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, quien olimpicamente en su
respuesta se limitd a decir que el proceso estaba pendiente de ser

remitido al Centro de Servicios Administrativos de esos Despachos
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Judiciales para que posteriormente sea remitido ante los Jueces de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, con lo cual da a
entender que se empeia en continuar con la dilacion injustificada de

sus deberes.

Corolario lo anterior, la Sala amparara los derechos fundamentales
que le asisten al accionante HAROLD ANDREY VILLA VELEZ,
referentes al debido proceso, acceso a la administracion de justicia y
defensa material y técnica, no sélo ordenando al Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia enviar dentro de las 48
horas siguientes a la notificacion del fallo, la sentencia condenatoria
proferida el 29 de julio de 2020, con la debida constancia de su
ejecutoria, sino también, ordenarle dentro del mismo término remitir
ante el Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia, las actuaciones
procesales pertinentes para que pueda asignarse al sefior VILLA

VELEZ un juez natural que le vigile la condena.

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

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales de debido
proceso, acceso a la administracion de justicia y defensa material y
técnica que le asisten al Sr. HAROLD ANDREY VILLA VELEZ,

conforme a la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: ORDENAR al JUZGADO PRIMERO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, que dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
decision, envie copia de la sentencia condenatoria proferida en contra
del sefior VILLA VELEZ el 29 de julio de 2020, con la debida
constancia de su ejecutoria ante el Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Mediana Seguridad de Andes-Antioquia y al mismo
tiempo, remita las piezas procesales pertinentes ante el Centro de
Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de Medellin y Antioquia, para lo de su competencia.

TERCERO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion. 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
Firmado Por:

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

12 pyede 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, dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 041

PROCESO 1 2021-0370-1 (05045-31-04-002-2021-00072)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : CARLOS ALBERTO DAVID DAVID

ACCIONADO : ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS Y
OTROS

PROVIDENCIA : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el
accionante CARLOS ALBERTO DAVID DAVID, en contra de la
sentencia del 12 de febrero de 2021, emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia, mediante la
cual nego el amparo solicitado de los derechos fundamentales a la
vida, minimo vital y seguridad social, presuntamente vulnerados
por la ARL POSITIVA.

A la demanda fueron vinculados por pasiva la empresa
AGROPECUARIA GRUPO 20 y la Médico INGRIS BOHORQUEZ.

LA DEMANDA

En esencia indica el accionante que el 29 de mayo de 2014 sufrié

un accidente laboral que comprometi6 su columna y desde
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entonces ha estado en tratamiento médico para alcanzar su
recuperacion, el cual le produjo una pérdida de capacidad laboral
del 16.1%, segun dictamen del 27 de junio de 2015.

Que, en el mes de junio de 2019 su empleador AGROPECUARIO
GRUPO 20, decidié dar por terminado el contrato laboral, pero, por
haber sufrido un accidente de tipo laboral, la ARL POSITIVA ha
continuado con el tratamiento médico, en donde diferentes galenos
adscritos a esa aseguradora le han generado constantes
incapacidades médicas, toda vez que no se encuentra apto para
trabajar, pero la entidad se ha negado a pagar las correspondientes
a los meses de noviembre y diciembre de 2020 y enero de 2021, lo
cual ha generado que deba subsistir de la caridad de amigos,

vecinos, familiares y companeros de trabajo.

De otro lado, discute que por orden del médico tratante, los
desplazamientos a las citas médicas programadas por fuera de la
zona del Uraba Antioqueio debe ser aéreo, pero la ARL POSITIVA
hace caso omiso ordenando el desplazamiento terrestre, omitiendo

ademas subsidiarle costos de hospedaje y alimentacion.

Por lo anterior, solicitd ordenar a la ARL POSITIVA que realice el
pago de las incapacidades médicas anteriormente descritas, asi
como la transcripcion y pago de las que se sigan generando por
medicos particulares, toda vez que en ocasiones debe acudir a
ellos por su condicion de desempleado. Igualmente, solicito
ordenar una nueva calificacion sobre la pérdida de capacidad

laboral, en atencion a que su estado de salud ha empeorado.
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LAS RESPUESTAS

1.- El representante legal de la ARL POSITIVA contest6 la demanda
de amparo aduciendo que el sefior CARLOS ALBERTO DAVID
DAVID reporté ante esa entidad un accidente de fecha 29 de mayo
de 2014, el cual fue calificado de origen laboral bajo los
diagndsticos “M624 CONTRACTURA MUSCULAR LUMBAR-
M511HERNIA DISCAL L3-L4”, el cual arrojé una pérdida de
capacidad laboral del 16.1%, el cual fuera otorgado por la Junta
Nacional de Calificacion mediante Dictamen No. 71256197 del 27
de julio de 2015.

Seguidamente, sefalo que frente a la profesionalidad del evento, la
ARL ha garantizado las prestaciones médicas del accionante, sin
que a la fecha existan érdenes negadas o pendientes por autorizar,
pero, sin embargo, en lo concerniente con el pago de las
incapacidades médicas suscritas por médico particular,
correspondientes a los periodos 30/10/2020 al 28/11/2020,
29/11/2020 al 28/12/2020 y 29/12/2020 al 28/01/2021, no es posible
acceder a la pretension, teniendo en cuenta que el certificado de
incapacidad es el documento oficial expedido por médicos
tratantes, donde hacen constar la inhabilidad y el tiempo de
duracion de la incapacidad, identificando el origen del siniestro, lo
cual no es posible cambiar a conveniencia del paciente ni mucho

menos de la ARL.

Agrego que desde hacia algunos meses, la médico particular
INGRID BOHORQUEZ ha estado atendiendo y expidiendo
certificacion de incapacidad temporal a varios afiliados
siniestrados, sin que la galena sea su médico tratante, por cuanto
de manera indiscriminada, careciendo de idoneidad por no tener la

trazabilidad en el manejo y rehabilitacion de los pacientes, actua
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como sustituta de los médicos tratantes, desplazandolos de sus
funciones naturales, con lo cual impide la gestién, control y

seguimiento en el tratamiento de los afiliados.

Por ultimo, se refirid frente a la segunda pretension del accionante,
referente a la recalificacion de la pérdida de capacidad laboral,
indicando que esa aseguradora procedio adelantar la respectiva
revision por parte del equipo interdisciplinario de medicina laboral,
en la cual se tienen presentes las historias clinicas y examenes
meédicos mas recientes y los dictamenes existentes en el sistema
de informacién para establecer la procedencia de dicha
reclasificacion, encontrando que no se evidenciaba ningun cambio
en la patologia motivo de la solicitud, por cuanto el accionante no
cumple los criterios cientificos para clasificar el diagnostico como
enfermedad de caracter degenerativo y en ese sentido no es
procedente adelantar una nueva calificacion con miras a obtener

un porcentaje diferente.

De acuerdo con lo anterior, resaltd que la ARL procedio a emitir el
dictamen No. 2313659 de fecha 04 de febrero de 2021, plasmando
como resultado de la nueva revision una pérdida de capacidad
laboral del 16.1%, el cual fue notificado al accionante a través del

correo electronico carlosdaviddavid12@amail.com.

2.- La empresa AGROPECUARIA GRUPO 20 y la galena INGRIS

BOHORQUEZ R, no dieron respuesta a la accién de amparo.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia luego de hacer un recuento

jurisprudencial sobre la procedencia de la accion de tutela para el
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reconocimiento del pago de subsidios de incapacidad laboral, al
estar en conexidad con garantias fundamentales como el minimo
vital, salud, igualdad y dignidad humana, asi como la normatividad
vigente para el reconocimiento y pago en cabeza de la EPS y la
ARL y los requisitos para la validez de la incapacidad médica, negd
el amparo solicitado al encontrar que unicamente son validas las
suscritas por los médicos tratantes adscritos a la EPS, ARL o AFP,
maxime, que en sentencia T-581 de 2006, la Honorable Corte
Constitucional determiné que “al juez de tutela por ningun motivo le
esta dado ordenar la cancelacion de incapacidades laborales
prescritas por médicos particulares”, motivo por el cual, encontro
improcedente la accién de amparo frente a la pretension del pago
de incapacidades médicas emanadas por la Meédico Ingris

Bohorquez.

En cuanto a las demas pretensiones, referentes a la prestacion de
servicios medicos, suministro de gastos y transporte y la
recalificacion de la pérdida de capacidad laboral, hallé acreditado
el cumplimiento de esas obligaciones por parte de la ARL, toda vez
que a la fecha no habian procedimientos médicos pendientes y su
historia clinica fue objeto de analisis por un equipo interdisciplinario
que determind no haber mérito para recalificarlo, motivo por el cual,
determin6 que frente a dichas pretensiones operaba el fenomeno

de carencia actual de objeto por hecho superado.

LA IMPUGNACION

El accionante adujo que la decisidon de primera instancia carecia de
las condiciones necesarias a la sentencia congruente, toda vez que
ignord el hecho de que la ARL POSITIVA haya pagado algunas

incapacidades y actualmente se niegue a continuar cumpliendo con
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esa obligacion, teniendo en cuenta que en las diferentes citas con
especialistas y médicos adscritos a esa ARL generaron
incapacidades médicas, en atencién a que actualmente no se
encuentra apto para retomar su vida laboral. Citd los articulos 1°,
2°y 3° de la Ley 776 de 2002, con relacion al origen de la
incapacidad temporal, el derecho del subsidio econémico al
trabajador y la obligacion de la Administradora de Riesgos

Laborales de sufragarlos.

Conforme con lo anterior, solicitd tutelar sus derechos
fundamentales, ordenando a la ARL cancelar los tres meses de
incapacidad laboral adeudados y los que en adelante se sigan
generando, asi como también, suministrar el pago de los gastos de
transporte, alimentacion y alojamiento para cada cita por fuera de

la zona de Uraba que le sea programada.

CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas vy,
en determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de

defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si

bien el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la
improcedencia de la accion frente a actos generales, impersonales
y abstractos, dicha preceptiva debe ser apreciada en concreto en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se

encuentre el solicitante.
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Asi que, en términos generales, la acciéon de tutela ha sido
concebida unica y exclusivamente para dar solucién eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracién o amenaza de un derecho fundamental, para las cuales
el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de
ser invocado ante los jueces, para lograr la proteccion del derecho

presuntamente amenazado.

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

amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no exista

otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se utilice como

mecanismo transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio

irremediable.

En el presente evento, el accionante considera que la ARL
POSITIVA ha vulnerado sus derechos fundamentales a la vida,
salud, minimo vital y seguridad social por haberse negado al pago
de las incapacidades médicas correspondientes a los periodos
30/10/2020 al 28/11/2020, 29/11/2020 al 28/12/2020 y 29/12/2020
al 28/01/2021, las cuales fueron suscritas por un médico particular,
pues, es el unico sustento econdmico con que cuenta para subsistir
y de igual forma, se ha negado autorizar el transporte aéreo,
hospedaje y alimentacion para acudir a citas médicas por fuera del
Uraba Antioquefio. Unicos tépicos que fueran recurridos por el

accionante y sobre los cuales se ocupara la Sala a continuacion.

Por su parte, el a quo nego la demanda de amparo al encontrar

improcedente que el juez de tutela ordene el pago de
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incapacidades meédicas suscritas por médico particular y que, la
ARL POSITIVA para la fecha no tiene procedimientos médicos

pendientes por autorizar a la parte actora.

De lo anterior, resulta claro que se discute la inconformidad del
accionante por el no reconocimiento del pago de las incapacidades
medicas suscritas por médico particular, las cuales aduce estar
justificadas atendiendo a que de tiempo atras la ARL le habia
reconocido el pago de incapacidades temporales prescritas por
medicos tratantes debido a la imposibilidad de reincorporarse a la
vida laboral debido a su estado de salud, el cual a su vez le impide
trasportarse por fuera del Uraba via terrestre para acudir a los

diferentes procedimientos médicos que le sean ordenados.

Previo a cualquier consideracion, es importante indicar que basta
ha sido la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional en
determinar los presupuestos de procedibilidad de la accion de
tutela para obtener el reconocimiento y pago de prestaciones

economicas. Al respecto, en la sentencia T-246 de 2008 sefalo:

“En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Political, el
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 y la reiterada jurisprudencia
constitucional sobre la materia, la accién de tutela tiene un caracter
residual y subsidiario. Por lo anterior, solo procede como mecanismo de
proteccion definitivo (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial; o (ii) cuando existiendo, ese medio carezca de
idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e
integral los derechos fundamentales invocados, a la luz de las
circunstancias del caso concreto. Ademas, procedera como mecanismo
transitorio cuando se interponga para evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable en un derecho fundamental. En el evento de
proceder como mecanismo transitorio, el accionante debera ejercer dicha
acciéon en un término maximo de cuatro (4) meses a partir del fallo de

! Constitucion Politica, art.86: “Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable”.
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tutela? y la proteccion se extendera hasta tanto se produzca una decisién
definitiva por parte del juez ordinario.

La Corporacion ha sostenido, que el medio de defensa judicial resulta ser
idoneo cuando es materialmente apto para producir el efecto protector
de los derechos fundamentales, y efectivo, cuando esta disefiado para
brindar una proteccion oportuna a los derechos amenazados o
vulnerados?.

De acuerdo con el sistema normativo colombiano, los recursos ordinarios
aptos para ventilar las pretensiones de indole econdmico,
especificamente las tendientes a obtener el pago del subsidio de
incapacidades laborales son, la solicitud ante la Superintendencia
Nacional de Salud, en virtud de su funcién jurisdiccional, o en su defecto,
la accién laboral ante el juez natural de la jurisdiccion ordinaria.

El primer recurso se activa ante la Superintendencia Nacional de Salud,
en razén a la funcion jurisdiccional a ella conferida por el articulo 41 de
la Ley 1122 de 2007, adicionado y modificado por el articulo 126 de la
Ley 1438 de 2011, en concordancia con el articulo 116 de la Constitucion
Politica?, con el fin de garantizar el derecho a la salud de manera efectiva
a los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud. De
acuerdo con las referidas disposiciones, la Superintendencia Nacional de
Salud puede conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las
facultades propias de un juez en determinados asuntos, siendo uno de
ellos el “conocer y decidir sobre el reconocimiento y pago de las
prestaciones econdmicas por parte de las EPS o del empleador".

De conformidad con las disposiciones sefialadas, el procedimiento para
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia: i) es
‘preferente y sumario”, ii) se debe llevar a cabo “con arreglo a los
principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia,
celeridad y eficacia, garantizando debidamente los derechos al debido
proceso, defensa y contradiccion”, y iii) reviste de las siguientes
caracteristicas: (a) inicia con una solicitud dirigida a la Superintendencia
Nacional de Salud, en la cual se debe expresar con la mayor claridad, la
causal que la motiva, el derecho que se considere violado, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como el nombre y residencia
del solicitante; (b) la solicitud misma y su presentacidon no requiere de
ninguna formalidad o autenticacién, ni es necesario actuar mediante
apoderado; (c) puede ser presentada mediante memorial, telegrama u
otro medio de comunicacién que se manifieste por escrito, para lo cual la
ley establece que se gozara de franquicia; (d) en el tramite del
procedimiento jurisdiccional prevalece la informalidad vy Ia

2D.2591/91, Art. 8.

3 T-211 de 2009, T-222 de 2014, SU-961 de 1999.

4 Constitucion Politica, art.116: “Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en
materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido
adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos”.
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Superintendencia debe ordenar las medidas provisionales que considere
pertinentes para lograr la efectiva proteccion del usuario; (e) dentro de
los diez (10) dias siguientes a la solicitud, la Superintendencia dictara
fallo, el cual se notificar4 por telegrama o por otro medio expedito que
asegure su cumplimiento; y iv) dentro de los tres dias siguientes a su
notificacion, el fallo podréa ser impugnado.

Y aunque el legislador no regulé el término en el que se debe resolver la
segunda instancia, no se descarta per se la idoneidad del mecanismo, ya
que goza de prerrogativas de prevalencia y brevedad, tal y como se
sefalo en la sentencia T-603 de 2015:

“A pesar de que el legislador no preciso el término en el que
las Salas Laborales de los Tribunales Superiores del Distrito
Judicial deben resolver el recurso de apelacién formulado en
contra de las decisiones emitidas por la Superintendencia
Nacional de Salud, también puede predicarse la celeridad de
la segunda instancia, dado el
caracter prevalente y sumarioque se le otorgé al
mecanismo y la especialidad de los jueces, pues son
conocedores del tipo de circunstancias y prerrogativas que
envuelven estas controversias y de la necesidad de una
decision oportuna.”

En sintesis, en principio el mecanismo resultaria idéneo y efectivo para
amparar los derechos solicitados.

De igual manera, tratandose de solicitudes que buscan el reconocimiento
y pago de prestaciones econdmicas, la Corte Constitucional de manera
reiterada, ha sido enfatica en disponer que las acciones ante la
jurisdiccion ordinaria también constituyen mecanismos idéneos para su
amparod.

Sin embargo, la Corporacién excepcionalmente ha permitido la
procedencia de la accion de tutela, atendiendo a las circunstancias
especiales y a la situacibn de cada individuo, que hace que la
intervencion del juez constitucional se haga necesaria e inminente.

Asi, en diferentes pronunciamientos de la Corporacién, con el fin de
determinar la procedencia de la accion de amparo cuando media este
tipo de pretensiones, se han ponderado aspectos como la edad del
presunto afectado (menor de edad, adulto mayor), la situacion
econdmica, el estado de salud del solicitante y de su familia, el grado de
afectacién que tendrian sus derechos fundamentales ante la falta de
pago de la prestacion econdmica solicitada (minimo vital), asi como la
actividad administrativa adelantada para obtener la proteccion de sus
derechos.

5 T-155 de 2010, T-008 de 2014, T-401 de 2017.
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A modo de ejemplo, la Corte se ocup6 de un caso en el que una persona
reclamaba el pago de unas incapacidades médicas de origen comun y
reviso la procedencia de la accidn de tutela en los siguientes términos:

“Asi las cosas, esta Corporacion ha procedido a ordenar el
reconocimiento y pago de incapacidades laborales por via de
tutela, cuando se comprueba la afectacion del derecho al
minimo vital del trabajador, en la medida en que dicha
prestacion constituya la Unica fuente de ingresos para
satisfacer sus necesidades personales y familiares, ello sobre
la base de que los mecanismos ordinarios instituidos para el
efecto, no son lo suficientemente idoneos en procura de
garantizar una proteccién oportuna y eficaz, en razén al tiempo
que llevaria definir un conflicto de esta naturaleza®”

En otros términos, las discusiones que versan sobre el reconocimiento y
pago de prestaciones econdmicas, como son los subsidios de
incapacidad, deben ser controvertidas en principio en el natural espacio
de debate de la jurisdiccion laboral o contencioso administrativa, o ante
la Superintendencia Nacional de Salud, segun el caso, y sélo de manera
excepcional a través de la accion de tutela, siempre y cuando, el medio
de defensa judicial previsto en el ordenamiento juridico, apreciado en
concreto, no resulte eficaz para la proteccion del derecho fundamental
invocado — como el minimo vital-, y que las circunstancias especificas del
caso hagan necesaria la intervencion del juez de tutela.

Lo anterior, en razén a que el pago de incapacidades a una persona que
sufre una afectacion en su salud, se encuentra intimamente relacionado
con el derecho fundamental (i) a la salud “en la medida que permite al
afiliado disponer de una suma de dinero peridédica a pesar de que en
estricto sentido no exista prestacion de servicio, circunstancia que
contribuira a la recuperacion satisfactoria de su estado de salud, puesto
gue le permite seguir con el tratamiento prescrito por el médico tratante
y guardar el reposo requerido para su optima recuperacion” y (ii) el
derecho al minimo vital, de acuerdo con las circunstancias de cada caso,
“por cuanto constituye la Unica fuente de ingresos econémicos que
permiten satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del
actor, en la medida que posibilita la conservacién del giro ordinario del
proyecto vital del beneficiario y de su grupo familiar’’. (...)”

Con relacion a lo anterior, se encuentra que para el caso concreto

el accionante alega en primer lugar, estar pasando por una

®T-920 de 2009 y T-140 de 2016.
T T-772 de 2007, T-548 de 2012, T-4901 de 2015, T-200 de 2017.
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paupérrima situacion econdémica por lo menos desde junio de 2019
cuando fue despedido por su empleador, sin que a la fecha haya
podido encontrar una nueva actividad productiva debido a su
estado de salud que le ha generado continuas incapacidades
médicas, las cuales han dejado de ser sufragadas por la ARL,
sometiéndolo a una condicion de mendicidad en la que se ve
obligado a subsistir de la caridad de familiares, amigos, vecinos y

compainieros de trabajo.

Como prueba de lo anterior, adjunto a la demanda de amparo copia
de las autorizaciones meédicas de cuidados paliativos y neurologia,
asi como de las tres incapacidades dejadas de pagar por la ARL,
las cuales se encuentran suscritas por el médico particular Ingris

Bohorquez.

Documentacién de la cual no se puede verificar si quiera de manera
sumaria la dificil situacion econémica por la que atraviesa el actor,
sino todo lo contrario, pues, resulta extrafio que cuente con los
recursos necesarios para acudir mes a mes a la atencion médica
particular, cuando de los mismos hechos narrados en el escrito de
la demanda reconoce que la ARL le ha cumplido fehacientemente
con los tratamientos médicos autorizados, motivo por el cual, la
Sala no encuentra justificacion alguna para que no acuda ante el
medico tratante, ya que las maximas de la experiencia ensefan
precisamente que personas de escasos ingresos se ven abocados
a recibir la atencion de salud, por lo menos, a través del régimen
subsidiado y en ese orden de ideas, de acuerdo al precedente
jurisprudencia citado anteriormente, no es posible determinar que
se colme con el requisito de subsidiariedad de la accion de tutela
como mecanismo transitorio, pues, para reclamar el pago de las
incapacidades meédicas el legislador a dispuesto de otros

mecanismos ordinarios, dentro de ellos un tramite preferente y
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sumario ante la Superintendencia Nacional de Salud.

Como si fuera poco lo anterior, también se advierte la
improcedibilidad de la accion de tutela para dirimir el asunto de
marras, en atencidén a que como bien lo advirtio el A quo, los jueces
constitucionales no son los llamados a ordenar el pago de
incapacidades médicas suscritas por médicos particulares, pues,
estos no pueden sustituir el debido proceso administrativo
establecido en la Ley para tales efectos, en donde las EPS son las
llamadas a llevar el control sobre la evolucion del paciente y emitir
conceptos de rehabilitacion para efectos bien sea del retorno a las
actividades laborales del trabajador o la valoracion sobre la pérdida
de capacidad laboral para efectos de establecer la procedencia de
la pension de invalidez, pero en todo caso, este procedimiento
determina los tiempos en que la EPS y la AFP deben cubrir los
auxilios econdmicos por concepto de incapacidades médicas,
siendo los primeros 180 dias de incapacidad en cabeza de la
primera y del 181 al 540 por la segunda, y de persistir las
condiciones desfavorables para el retorno a la vida laboral, la EPS
retoma la obligacidon de continuar con el pago de la prestacion

economica.

En efecto, la Corte Constitucional en sentencia T-581 de 2006, en
un caso similar donde el actor se dolia del no pago de las
incapacidades meédicas suscritas por un meédico particular, por
parte de la Administradora de Riesgos Laborales Seguros Bolivar,

establecio que:

“En ocasiones anteriores® ha indicado esta Corporacién que el pago de
incapacidades laborales por medio de la accion de tutela procede de
manera excepcional por los siguientes motivos: (i) En primer lugar, en

8 Sentencia T-311 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo), T-972 de 2003, (MP. Jaime Araujo
Renteria), T-413 de 2004 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-201 de 2005 (MP. Rodrigo Escobar
Gil), T-1219 de 2004 (MP. Alfredo Beltran Sierra)
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razon a que el pago de las incapacidades reemplaza el salario del
trabajador durante el tiempo que, por razones médicas esta impedido
para desempefar sus labores. Por este motivo, se presume que las
incapacidades son la uUnica fuente de ingreso con la que cuenta el
trabajador para garantizarse su minimo vital y el de su nacleo familiar. (ii)
En segundo término, por cuanto el pago de las incapacidades médicas
constituye una garantia del derecho a la salud del trabajador, en tanto
con el pago de las mismas aquél puede recuperarse satisfactoriamente
sin tener que preocuparse por reincorporarse anticipadamente a sus
actividades habituales con el fin de obtener recursos para su
sostenimiento y el de su familia. Finalmente, (iii), dado que los principios
de dignidad humana e igualdad exigen que se brinde un tratamiento
especial al trabajador que debido a su enfermedad se encuentra en
estado de debilidad manifiesta.

Estas tres razones constituyen los criterios jurisprudenciales por los
cuales la accién de tutela es procedente de manera excepcional para
reclamar el pago de incapacidades laborales debido a la importancia que
estas prestaciones revisten para la garantia de los derechos
fundamentales del trabajador al minimo vital, a la salud y a la dignidad
humana. No obstante, aunque parezca obvio, para que proceda la accidon
de tutela para el cobro de estas prestaciones se requiere que exista una
prescripcidon_médica emitida por el profesional médico autorizado que
determine la existencia de la incapacidad laboral, de lo contrario, no le
esta dado al juez de tutela por ningin motivo ordenar la cancelacién de
incapacidades laborales”. (Resalto de la Sala).

Precisamente, para el caso concreto el profesional médico
autorizado para expedir las incapacidades médicas del afiliado se
encuentra reglamentado en el Articulo 121 del Decreto Ley 019 de
2012, el cual reglamenta el reconocimiento de incapacidades y

licencias de maternidad y paternidad, indicando lo siguiente:

“ARTICULO 121. Tramite de reconocimiento de incapacidades y
licencias de maternidad y paternidad. EI tramite para el
reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de
maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, debera ser adelantado, de manera directa, por el
empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En
consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el tramite
para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar al
empleador sobre la expedicién de una incapacidad o licencia”.
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Asi las cosas y teniendo claro que no es la jurisdiccion
constitucional la llamada a intervenir en el reconocimiento de
incapacidades médicas suscritas por médicos particulares, aunado
a la falta del requisito de subsidiariedad de la accion de tutela
deprecada por el actor CARLOS ALBERTO DAVID DAVID, la Sala
no encuentra otro camino que confirmar la decision de instancia

con relacidn a este topico, por improcedente.

Ahora bien, con relacion a la autorizacion de tiquetes terrestres,
hospedaje y alimentacién por parte de la ARL POSITIVA para acudir
a citas y procedimientos médicos por fuera de la zona del Uraba
Antioqueno, la Sala encuentra que el accionante no prob6 que el
meédico tratante adscrito a la EPS haya ordenando dichos
tratamientos, pues, tan sélo aport6 las ordenes dadas por médico
particular para cuidados paliativos y de neurologia, los cuales
deben ser avalados por la Empresa Prestadora de Salud, quien
conserva la facultad para verificar o desvirtuar el concepto de un

galeno ajeno a la entidad.

En consecuencia, la Sala encuentra acertada la decision del a quo
a determinar que la ARL POSITIVA esta al dia con la prestacion de
los servicios de salud del senor CARLOS ALBERTO DAVID DAVID,
pues, no puede pretender sustituir el conducto regular a través de
medicos particulares a fin de acceder mas rapido a sus
pretensiones y mucho menos, utilizar la accion de tutela como
salvoconducto para saltarse el procedimiento ordinario que el
legislador ha dispuesto para el debate de estos asuntos, en donde,
tal y como se dijo en lineas precedentes, no se denota la inminencia
de un perijuicio irremediable, sino todo lo contrario, la capacidad
econdmica del actor para acudir ante meédicos particulares y

subsistir mientras se resuelven por la via ordinaria sus
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pretensiones.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, CONFIRMA la sentencia de naturaleza, fecha y origen

indicados en la parte motiva de esta providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?®

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

¥ 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, dieciséis de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 041

PROCESO : 2021-0400-1(05042 60 00 346 2019 80026)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : MARCO FIDEL DAVID TUBERQUIA

ACCIONADO : UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA
ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS

PROVIDENCIA : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelaciéon interpuesto por el seior
MARCO FIDEL DAVID TUBERQUIA, en contra de la sentencia del
05 de marzo de 2021, emitida por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartado-Antioquia, mediante la cual, negd el amparo
de sus derechos fundamentales a la dignidad humana, igualdad,
favorabilidad, buena fe y debido proceso, presuntamente
vulnerados por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL PARA LA
ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, en
adelante “UARIV”.

LA DEMANDA

En sintesis, sefala el accionante que se encuentra incluido en el

Registro Unico de Victimas-RUV-, por el hecho victimizante de
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desplazamiento forzado padecido en el municipio de Tierralta-
Antioquia, el 01 de enero de 1999, el cual fuera declarado el 24 de
marzo de 2006 en el municipio de Carepa-Antioquia y registrado
con el radicado 650792.

Que, una vez consultado el RUV con sede en el municipio de
Carepa-Antioquia, le manifestaron que su grupo familiar se
encontraba integrado por los sefiores YURANI CARTAGENA
VARGAS y GILDARDO RUEDA VARELA, personas a las que no
conoce, motivo por el cual, el 31 de julio de 2020 envio derecho de
peticion ante la UARIV, solicitando que fueran excluidos de su
grupo familiar, toda vez que para adelantar cualquier tramite de
indemnizaciéon administrativa o atencion humanitaria, debia
actualizar y corregir las novedades de estas personas, pero, debido
a que no las conoce, no podia hacerlo, imposibilitandole la entrega

de documentos.

Peticion que fuera resuelta por la entidad mediante oficio No.
202072020764861 del 28 de agosto de 2020, en donde le
manifestaron que revisada la declaracion rendida ante el Ministerio
Publico del municipio de Carepa el 24 de marzo de 2006, se
evidenciaba que YURANI CARTAGENA VARGAS y GILDARDO
RUEDA VARELA, fueron nombrados en la misma como parte de su
nucleo familiar, negandole de esa manera la pretension, con lo cual
siente vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso,
igualdad, dignidad y buena fe, ya que hasta no excluirse dichas
personas no podra realizar ninguna solicitud administrativa

referente a la indemnizacion o ayuda humanitaria.
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LA RESPUESTA

El representante Legal de la UARIV contestd la demanda de
amparo aduciendo que el sefnor MARCO FIDEL DAVID
TUBERQUIA efectivamente se encuentra incluido en el RUV por el
hecho victimizante de Desplazamiento Forzado, dentro del cual,
ciertamente presentd derecho de peticidon solicitando la exclusion
de algunos miembros de su grupo familiar y en razén a la negativa,
interpuso la accion de tutela por la presunta vulneracién de sus
derechos fundamentales; sin embargo, el 26 de febrero de los
corrientes, a través del oficio No. 20217204656591, la entidad dio
nuevamente respuesta a su solicitud, informando que se encuentra
en tramites de verificaciones y validaciones para indicarle si es
procedente o no la exclusion de los sefiores YURANI CARTEGANA
VARGAS y GILDARDO RUEDA VARELA, lo cual esperan notificar
proximamente para garantizar el derecho al debido proceso y
contradiccion de la victima, contando con un término de 10 dias

para recurrir la decision en caso de no ser favorable.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd-Antioquia,
decidi6 negar la proteccion de los derechos fundamentales
invocados, al encontrar que la respuesta dada por la entidad
accionada el 26 de febrero pasado, donde le comunicaba al
accionante que “se encuentra en tramites de verificaciones y
validaciones para indicarle si es procedente o no la exclusion de
dichas personas”, era clara, de fondo y congruente, con lo cual se
habia superado el hecho generador de la vulneracion de las
garantias constitucionales, motivo por el cual, habia carencia actual

de objeto.
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LA IMPUGNACION

El accionante, MARCO FIDEL DAVID TUBERQUIA, impugné la
decision solicitando sea revocada en su integridad y en su lugar se
declare la proteccion de sus derechos fundamentales, toda vez que
considera que el hecho generador de la vulneracion de sus
derechos fundamentales no se ha superado, porque si bien se tiene
una respuesta donde la entidad le indica que se encuentra en
tramites de verificaciones y validaciones para indicarle si procede
0 no la exclusién de dos personas de su grupo familiar y que la
decisién le sera notificada préximamente para garantizar su
derecho al debido proceso y contradiccion, ya se tenia una
respuesta dada con anterioridad por la UARIV donde le informaban
que no era viable acceder a su solicitud porque en la declaracion
inicial se habia mencionado a YURANI CARTAGENA VARGAS y a
GILDARDO RUEDA VARELA, como integrantes del grupo familiar,
por cuanto el a quo debid tener presente si al terminar el estudio de
viabilidad la entidad accedera a excluir a dichas personas y de no
ser asi, perdera la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion

constitucional para la garantia de sus derechos.

Aunado a lo anterior, expone que la respuesta dada por la UARIV
no cumple con los presupuestos para determinar que sea clara,
congruente y de fondo, ya que no atienden de manera adecuada la
solicitud que viene realizando desde hace casi un afo, tiempo
suficiente para haber adoptado una decisidon y por esa razon, hasta
que no se excluya a esas personas de su grupo familiar, la entidad
le continuara exigiendo documentos de estas para adelantar
procesos de indemnizacion o ayuda humanitaria, lo cual se torna
imposible al no tener noticia sobre su paradero por falta de vinculo
familiar, maxime, que en el desplazamiento forzado del cual fue

victima, se desplazaron muchas familias y por ese motivo, la UARIV



TUTELA NO. 2021-0400-1. MARCO FIDEL DAVID TUBERQUIA
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

no lo puede obligar a continuar incluyendo dentro de su grupo

familiar a estas personas.

CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades y, en
determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de

defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si
bien el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la

improcedencia de la accion frente a actos generales, impersonales

y abstractos, dicha preceptiva debe ser apreciada en concreto en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se

encuentre el solicitante.

Asi que, en términos generales, la acciéon de tutela ha sido
concebida unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneraciéon o amenaza de un derecho fundamental, para las cuales
el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de
ser invocado ante los jueces, para lograr la proteccion del derecho

presuntamente amenazado.

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el articulo
86 de la Constitucién Politica, toda persona tiene derecho a
promover accion de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales

fundamentales cuando por accidén u omision le sean vulnerados o
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amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no exista

otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se utilice como

mecanismo transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio

irremediable.

En el presente evento, la accionante considera que la Unidad
Administrativa Especial de Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas le ha vulnerado sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, igualdad, favorabilidad, buena fe y debido proceso, toda
vez que se ha negado a modificar en el Registro Unico de Victimas
la conformacion de su grupo familiar excluyendo a los sefiores
YURANI CARTAGENA VARGAS y GILDARDO RUEDA VARELA,
personas con quien no tiene ningun vinculo consanguineo o
parentesco y mucho menos conoce su ubicacion, lo cual le impide
actualizar la informacion para iniciar procesos de indemnizacion

administrativa o ayuda humanitaria.

Asunto sobre el cual la entidad accionada dio respuesta indicando
que mediante oficio del pasado 26 de febrero informé a la parte
actora se encontraba realizando validaciones referente a la
conformacion de su nucleo familiar, para decidir si se excluia o no
a las dos personas mencionadas anteriormente, lo cual le seria
notificado proximamente para garantizar sus derechos del debido

proceso y contradiccion.

Respuesta que fuera acogida por el A quo, quien determiné que
habia sido clara, completa y de fondo, en tanto era apenas légico
que la entidad previo adoptar cualquier decision, debia realizar sus
validaciones respecto de la relacion del accionante con las dos
personas que solicitaba fueran excluidas de su grupo familiar,
motivo por el cual, declard la improcedencia de la accién de tutela

por hecho superado.
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Al respecto, la Sala observa que al accionante le asiste razén
cuando discute que la respuesta dada por la entidad el pasado 26
de no satisface su pretension, pues, la entidad unicamente se limita
a indicar que adelanta una serie de validaciones para determinar si
accede o no a la exclusion de los sefiores YURANI CARTAGENA
VARGAS y GILDARDO RUEDA VARELA de su nucleo familiar, pero
no indica con claridad cuales seran los medios a emplear para
constatar si en efecto estas dos personas no tienen ningun
parentesco o afinidad civil con el sefior MARCO FIDEL DAVID
TUBERQUIA, como por ejemplo, realizar busqueda selectiva en
bases de datos publicas y privadas, contactar a estas dos personas
o al representante del Ministerio Publico que estuvo presente en la
declaracion inicial dada en el afio 2006 para aclarar dicha situacion
o la comparacion de documentos de identidad y declaraciones bajo
la gravedad de juramento no solo del accionante sino de otros
integrantes de su nucleo familiar que puedan dar fe de dicha

situacion.

Salta a la vista que por nombres y apellidos el sefior MARCO FIDEL
no guarda ninguna relacion con los sujetos en mencion, ni siquiera
entre ellos se logra establecer tal situacion, lo cual podria dar pie a
pensar que se traté de un error en la digitalizacién del formato de
la declaracion inicial, lo cual seria entendible dentro del contexto
que se encontraba el Estado Colombiano recibiendo diariamente
denuncias por hechos victimizantes con ocasion o en desarrollo del
conflicto armado interno, motivo por el cual, no se encuentra
justificacion para que la UARIV, desde el 31 de julio de 2020,
cuando recibio la peticion elevada por el accionante, no haya
realizado las actuaciones pertinentes para resolver de fondo su
solicitud, pues, en respuesta del 28 de agosto de 2020, se limit6 a
decir que no se accedia a su solicitud porque al verificar el acta de

la declaracion rendida en el ano 2006, aparecian relacionadas
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estas dos personas como miembros de su grupo familiar, sin que
hiciera el mas minimo esfuerzo probatorio para verificar lo
manifestado por el accionante y sélo hasta la vinculacion de la
accion de tutela, allega una nueva respuesta indicando que
adelantara las labores pertinentes para confirmar o desvirtuar dicha
situacién, sin indicar los métodos o procedimientos a emplear y
mucho menos un plazo razonable para que el afectado DAVID
TUBERQUIA obtenga una respuesta, pues, debe recordarse que
se trata de una persona de 77 afos, lo cual amerita un enfoque
diferencial en las resultas de cualquier solicitud que eleve ante la
entidad, de conformidad con la Ley 1448 de 2011.

Ahora bien, resulta importante recordar que conforme a la doctrina
constitucional?, el derecho de peticion es una prerrogativa especial
prevista en el articulo 23 de la Carta Politica, que consiste en la
posibilidad que tiene cualquier persona para realizar peticiones
respetuosas ante las autoridades o ante otros particulares, con el

objeto de obtener la satisfaccion de un interés personal o colectivo.

Frente a las caracteristicas esenciales del derecho de peticidn, ha
sido abundante y reiterativa la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al considerar que el nucleo esencial de este

derecho reside en la resolucion pronta y oportuna de la solicitud.

En este sentido, esa Corporacion ha manifestado:

“(i) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa,
garantizando a su vez otros derechos constitucionales, como los
derechos a la informacion, a la participacion politica y a la libertad de

expresion; (ii) el nucleo esencial del derecho de peticion reside en la

! Ver Sentencia T- 608 de 2013
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resolucion pronta y oportuna de la cuestion; (iii) la peticion debe ser
resuelta de fondo, de manera clara, oportuna, precisa y congruente
con lo solicitado; (iv) la respuesta debe producirse dentro de un plazo
razonable, el cual debe ser lo mas corto posible; (v) la respuesta no
implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre
en una respuesta escrita; (vi) este derecho, por regla general, se
aplica a entidades estatales, y en algunos casos a los particulares;
(vii) el silencio administrativo negativo, entendido como un
mecanismo para agotar la via gubernativa y acceder a la via judicial,
no satisface el derecho fundamental de peticion pues su objeto es
distinto. Por el contrario, el silencio administrativo es la prueba
incontrovertible de que se ha violado el derecho de peticion; (viii) el
derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa; (ix)
la falta de competencia de la entidad ante quien se plantea, no la
exonera del deber de responder; y (x) ante la presentacion de una
peticion, la entidad publica debe notificar su respuesta al

interesado”?

La Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha trazado
algunas reglas basicas para entender cuando esta garantia

fundamental ha sido satisfecha.

Las peticiones respetuosas presentadas ante las autoridades
deben ser resueltas en forma oportuna, completa y de fondo, y no

limitarse a una repuesta simplemente formal.

Frente al tema ha dicho:

“Segun se ha precisado en la doctrina constitucional, esta garantia
constitucional consiste no so6lo en el derecho de obtener una
respuesta por parte de las autoridades sino a que éstas resuelvan
de fondo, de manera clara y precisa la peticion
presentada. Asimismo, tal respuesta debe producirse dentro de un

plazo razonable, el cual debe ser lo mas corto posible, pues

2 Sentencia T- 249 de 2001.
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prolongar en exceso la decision de la solicitud, implica una violaciéon

de la Constitucion...”

Cuando no es posible que la entidad resuelva una peticion, debe
informar al peticionario acerca de los inconvenientes presentados,
sefialando un término en el cual podra producir la respuesta a su

cuestionamiento.

La respuesta se ha considerado de fondo cuando la entidad realiza
un analisis detallado para la verificacion de los hechos y la
respuesta expresa el marco juridico que regula el tema
cuestionado, con un analisis que confronte lo pedido, sin importar
si la respuesta misma es favorable o no a los intereses del

peticionario.

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional ha sefialado que las
entidades tienen que atender con especial cuidado las peticiones
de las personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad,
como las victimas de la violencia y propender por otorgarles una

respuesta en forma mas expedita y completa.

Asi las cosas, no puede considerarse que la respuesta emitida por
la entidad el 26 de febrero del afio que discurre, sea concreta,
completa y de fondo de cara a la pretension del actor y mucho
menos considerarse que la situacion que pone en riesgo el derecho
a la reparacion integral del sefior MARCO FIDEL DAVID
TUBERQUIA y demas derechos conexos, se haya dado por

superada con la mera afirmacion de la entidad.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-439

de 2018, aclaré el alcance tedrico de la figura del hecho superado,

3 Sentencia T-957 de 2004
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sefialando expresamente los eventos en que procede:

“Segun el Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela tiene como finalidad
lograr la proteccion o salvaguarda de los derechos fundamentales de las
personas, cuando estos se ven amenazados o vulnerados por la
conducta de una autoridad publica o por particulares, bien sea mediante
una accién o una omision. Con tales propadsitos, al juez constitucional se
le faculta para emitir 6rdenes encaminadas a lograr que el accionado
actle o se abstenga de ejecutar una accion especifica.*

En algunos casos la conducta vulneratoria cesa o la violacion se
consuma, circunstancias que acarrean la ineficacia del amparo solicitado.
En efecto, tales acaecimientos impiden que el juez pueda pronunciarse
de fondo respecto de la tutela incoada, por sustraccion de materia,
fendbmeno al cual la jurisprudencia constitucional ha calificado como
“carencia actual de objeto”.> La referida situacion puede suscitarse en
tres hipdtesis diferentes, a saber: (i) cuando exista un “hecho superado’,
(i) con el acaecimiento de un ‘hecho sobreviniente” o (iij) como
consecuencia de un “dafio consumado”.®

En el caso bajo estudio el juez de segunda instancia declaré
improcedente el amparo por considerar que existia un hecho superado;
lo cual genera la necesidad de hacer un especial énfasis en dicha
hipotesis.

El hecho superado ocurre cuando, con ocasion de una accion u omision
de la entidad accionada, se logra satisfacer completamente la pretension
objeto de la accion de tutela, entre el término de interposicion de la misma
y el fallo correspondiente. Sobre el particular, la Corte ha aseverado que:
“El hecho superado se presenta cuando, por la accion u omision (segun
sea el requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la
afectacion de tal manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del
juez. La jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresion hecho
superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresion,
es decir, dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido en la tutela.”

Con fundamento en lo expuesto, la intervencion del juez constitucional
termina siendo ‘inocua” y lo releva de la obligaciéon de pronunciarse de
fondo.® Sin embargo, en la sentencia el juez debera demostrar que
realmente se satisfizo la pretension de la tutela, como presupuesto para:

(i) declarar la carencia actual de objeto por hecho superado y (i)
abstenerse de impartir orden alguna.®

4 Decreto 2591 de 1991: “Articulo 1. Objeto. Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiale este Decreto. Todos los dias y horas son
hdbiles para interponer la accion de tutela.”

5> Corte Constitucional, Sentencia T-261 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.

6 Corte Constitucional, Sentencia T-261 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.

7 Corte Constitucional, Sentencia SU-540 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-011 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

% Corte Constitucional, Sentencia T-321 de 2016, M.P. Alberto Rojas Rios.

11



TUTELA NO. 2021-0400-1. MARCO FIDEL DAVID TUBERQUIA
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

Para efectos de resolver el caso examinado resulta conveniente
realizar algunas puntualizaciones, dando alcance al marco
conceptual descrito por esta jurisdiccion:

(i) El hecho superado soélo puede producirse de manera previa al
proferimiento de una sentencia que ampare el derecho fundamental
invocado para su proteccion.

(i) Los fallos de tutela son de cumplimiento inmediato, sin perjuicio
de que hayan sido impugnados, conforme a lo prescrito en el articulo
31 del Decreto 2591 de 1991. Razon por la cual, no constituye hecho
superado, sino un simple cumplimiento de sentencia, la conducta
que acata la orden impartida por el juez de primera instancia en
procura de amparar derechos fundamentales.

(iii) Por lo tanto, en las circunstancias descritas en el parrafo
precedente, el ad quem no podria declarar el acaecimiento de un
hecho superado, encontrdndose limitado a confirmar o infirmar la
providencia del a quo.

(iv) Es preciso reiterar que el “hecho superado” sélo se produce
cuando las acciones u omisiones del accionado satisfacen
integramente el derecho fundamental del cual se adujo una
vulneracion.

(v) Por consiguiente, dicha hip6tesis no puede predicarse respecto
de derechos fundamentales cuyo resarcimiento dependa de
conductas que deban prolongarse en el tiempo, superando el lapso
procesal de la tutela. Ello, por cuanto a que en tal circunstancia, al
finalizar el tramite constitucional, no se habria satisfecho aun
plenamente el derecho invocado y se impediria al accionante ejercer
los incidentes de desacato que fueren pertinentes, en caso de que
el accionado reincidiera en la conducta vulneratoria alegada en la
tutela”.

En consecuencia, la Sala no tiene otra alternativa que revocar la
decision de instancia, pues, se itera, la entidad accionada con la
respuesta librada el 26 de febrero de los corrientes no satisfizo la
pretension incoada por el accionante MARCO FIDEL DAVID
TUBERQUIA mediante derecho de peticion del 31 de julio de 2020,
pues, esta solamente se dara por satisfecha cuando la entidad
emita un pronunciamiento de fondo en donde, con base en los
meétodos y pruebas practicadas, determine o no la viabilidad de la
solicitud del actor y en ese orden de ideas, se le otorga el término
improrrogable de quince (15) dias, contados a partir del dia

siguiente de la notificacidn de esta decision, para que realice las
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gestiones administrativas suficientes, necesarias e indispensables,
para determinar la viabilidad de la exclusion de los sefiores
YURANI CARTAGENA VARGAS y GILDARDO RUEDA VARELA

del grupo familiar del accionante.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, REVOCA la sentencia de naturaleza, fecha y origen
indicados en la parte motiva de esta providencia, ordenando al
representante legal de la UNIDAD ADMINISTRATIVA PARA LA
ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS que,
dentro de un término improrrogable de 15 dias realice las gestiones
administrativas suficientes, necesarias e indispensables, para
determinar la viabilidad de la exclusion de los sefores YURANI
CARTAGENA VARGAS y GILDARDO RUEDA VARELA del grupo
familiar del accionante MARCO FIDEL DAVID TUBERQUIA.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?°

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

10 pyede 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, dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta Nro. 041

PROCESO : 2021-0478-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : URIEL DE JESUS MARTINEZ BETANCUR

ACCIONADO : JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefor URIEL
DE JESUS MARTINEZ BETANCUR en contra del JUZGADO
TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion de sus

derechos fundamentales de peticidn y debido proceso.

LA DEMANDA

Manifiesta el accionante que el 22 de febrero de los corrientes,
presentd ante el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, solicitud de acumulacion juridica de
penas, la cual ingreso en el sistema y se almacend en archivo digital,

pero a la fecha no ha recibido respuesta.
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LA RESPUESTA

1.- El Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, contesté la demanda de amparo aduciendo
que dentro del expediente identificado con radicado interno 2020A 3-
1277, vigila al sefior URIEL DE JESUS MARTINEZ BETANCUR la
pena de 54 meses de prision que le fuera impuesta por el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Andes-Antioquia, mediante
sentencia del 19 de junio de 2020, al hallarlo penalmente responsable
del delito de Violencia Intrafamiliar Agravada, sin que fuera merecedor

de ningun subrogado penal.

Para lo que interesa, sefialé que mediante auto interlocutorio del 08
de abril del afno que discurre, resolvid la peticion elevada por la parte
actora, referente a la acumulacion juridica de penas, la cual le fue
negada. De otro lado, indico haber comisionado al EPMSC de Ciudad
Bolivar para la notificacion de la decision, motivo por el cual, solicita

declarar la improcedencia de la accion de tutela por hecho superado.

LA PRUEBA

1.- El accionante aportdé como pruebas los siguientes documentos:

1.1. Copia de la solicitud de acumulacion juridica de penas.

1.2. Captura de pantalla del envio de la solicitud a través del correo

electréonico de Gmail.

1.3. Captura de pantalla del recibido de la peticion, por parte de la

citadora del Centro de Servicios de los Juzgados de EPMS de
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Medellin y Antioquia.

2.- El Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, aport6 como pruebas de su respuesta los

siguientes elementos documentales:

2.1. Copia en formato PDF del auto No. 605 del 08 de abril de 2021,
mediante el cual, resuelve la solicitud de acumulacion juridica de
penas elevada por el sefior URIEL DE JESUS MARTINEZ
BETANCUR.

2.2. Constancias de remision de la decision al EPMSC de Ciudad

Bolivar-Antioquia, para su respectiva notificacion al accionante.

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 so6lo 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.

Frente a la mora judicial, ya la H. Corte Suprema de Justicial, hizo un

! 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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analisis jurisprudencial respecto del pronunciamiento emitido por el

maximo organo Constitucional, en donde se establecié 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 procedera a estudiar cual ha sido la

posicion de la Corte al respecto.

“6.- En sentencia T-1154 de 2004, la Corte indicé 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 dilacién injustificada y la inobservancia de los términos
judiciales pueden conllevar la vulneracién 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. Finaliz6 argumentando que ‘De lo anterior se
infiere que a fin de que proceda la accion de tutela, es indispensable
que determinada dilacion o mora judicial sean injustificadas, pues el
mero incumplimiento de los términos dentro de un proceso, no
constituye per se una violacién 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
sélo 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
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constituye una violaciéon de los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administraciéon 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
sefialo 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 resolucion del caso no tiene
justificacion, el peticionario no cuenta con otro medio de defensa eficaz
y, ademas, el mismo esta ante la inminencia de un perjuicio

irremediable. Concluyé entonces la Sala que la_accion de tutela no

procede automaticamente ante el incumplimiento de los plazos leqgales

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 hipotesis 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).

Ahora bien, conforme con la doctrina constitucional?, el derecho de
peticion es una prerrogativa especial prevista en el articulo 23 de la

Carta Politica, que consiste en la posibilidad que tiene cualquier

2 Ver Sentencia T- 608 de 2013
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persona para realizar peticiones respetuosas ante las autoridades o
ante otros particulares, con el objeto de obtener la satisfaccion de un

interés personal o colectivo.

Frente a las caracteristicas esenciales del derecho de peticion, ha
sido abundante vy reiterativa la jurisprudencia de Ila Corte
Constitucional, al considerar que el nucleo esencial de este derecho

reside en la resolucidn pronta y oportuna de la solicitud.

En este sentido, esa Corporacion ha manifestado:

“(i) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la
efectividad de los mecanismos de la democracia participativa,
garantizando a su vez otros derechos constitucionales, como los
derechos a la informacién, a la participacion politica y a la libertad de
expresion; (ii) el nucleo esencial del derecho de peticidn reside en la
resolucion pronta y oportuna de la cuestion; (iii) la peticion debe ser
resuelta de fondo, de manera clara, oportuna, precisa y congruente con
lo solicitado; (iv) la respuesta debe producirse dentro de un plazo
razonable, el cual debe ser lo mas corto posible; (v) la respuesta no
implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en
una respuesta escrita; (vi) este derecho, por regla general, se aplica a
entidades estatales, y en algunos casos a los particulares; (vii) el
silencio administrativo negativo, entendido como un mecanismo para
agotar la via gubernativa y acceder a la via judicial, no satisface el
derecho fundamental de peticiéon pues su objeto es distinto. Por el
contrario, el silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que
se ha violado el derecho de peticion; (viii) el derecho de peticion también
es aplicable en la via gubernativa; (ix) la falta de competencia de la
entidad ante quien se plantea, no la exonera del deber de responder; y
(x) ante la presentacién de una peticion, la entidad publica debe notificar

su respuesta al interesado”.3

3 Sentencia T- 249 de 2001.
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La Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha trazado
algunas reglas basicas para entender cuando esta garantia

fundamental ha sido satisfecha.

Las peticiones respetuosas presentadas ante las autoridades deben
ser resueltas en forma oportuna, completa y de fondo, y no limitarse

a una repuesta simplemente formal.

Frente al tema ha dicho:

“Segun se ha precisado en la doctrina constitucional, esta garantia
constitucional consiste no solo en el derecho de obtener una
respuesta por parte de las autoridades sino a que éstas resuelvan de
fondo, de manera clara y precisa la peticion presentada. Asimismo,
tal respuesta debe producirse dentro de un plazo razonable, el cual
debe ser lo méas corto posible, pues prolongar en exceso la decisidon

de la solicitud, implica una violacién de la Constitucion...”™

Cuando no es posible que la entidad resuelva una peticion, debe
informar al peticionario acerca de los inconvenientes presentados,
sefialando un término en el cual podra producir la respuesta a su

cuestionamiento.

La respuesta se ha considerado de fondo cuando la entidad realiza
un analisis detallado para la verificacién de los hechos y la respuesta
expresa el marco juridico que regula el tema cuestionado, con un
analisis que confronte lo pedido, sin importar si la respuesta misma

es favorable o no a los intereses del peticionario.

Igualmente, la Honorable Corte Constitucional ha sefialado que las

4 Sentencia T-957 de 2004
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entidades tienen que atender con especial cuidado las peticiones de
las personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad, como
las victimas de la violencia y propender por otorgarles una respuesta

en forma mas expedita y completa.

En lo referente al debido proceso, el alto Tribunal de la Justicia
Constitucional también se ha pronunciado en reiteradas
oportunidades manifestando que este no termina con la sentencia
condenatoria, pues, el penado tiene derecho a un juez natural que
vigile la condena y ante quien pueda realizar peticiones tendientes a
obtener alguno de los beneficios administrativos que el legislador a
dispuesto con la finalidad de alcanzar el principio de resocializacion
del condenado, los cuales pueden ir desde las solicitudes de
redencion de la condena por actividades de trabajo, estudio y buen
comportamiento, hasta la libertad condicional, sustitucion de la prision
carcelaria por la domiciliaria, acumulacion juridica de las penas,

permiso de salida hasta por 72 horas, entre otros.

Al respecto, en sentencia T-753 de 2005, la maxima corporacion

senalo:

“La ejecucion es la ultima parte del procedimiento judicial, que tiene como
finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal competente.
En atencién a esta definicion, la Corte Constitucional ha entendido que las
garantias del proceso penal se extienden a la etapa de la ejecucion de la
sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388 de 2004°:

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguié en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su contra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucién de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del

> M.P. Jaime Araujo Renteria. Fundamento juridico 4.3.
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mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimiento®”.

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de la Constitucion Politica, las disposiciones
internacionales, los principios de la administracion de justicia consagrados
enla Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia”y
aguellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal son
pardmetros a los cuales debe cefirse la actuacion de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucién de las sentencias.

El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional como “la
regulacion juridica que de manera previa limita los poderes del Estado y
crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas, por lo que
ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su propio
arbitrio”. En este orden de ideas, es deber de las autoridades sujetarse a
los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar las
garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion y
enlaley.®

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 2005°, el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“(...) las garantias minimas que este derecho consagra son:. i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa,; ii) el derecho a que se le comunigue aquellas actuaciones
que conduzcan a la creacion, modificacién o extincién de un derecho
0 a la imposicion de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; Vv) el derecho a que los procesos se efectuen
en_un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que
el proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en
tratados internacionales de derechos humanos incorporados al
ordenamiento colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica
especialmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art.
14) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25)
sobre garantias judiciales y proteccién judicial, respectivamente.

6T-1045/02, C-407/97

7 Sentencia C— 154 de 2004. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
8 Sentencia C— 641 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
9 M.P. Jaime Araujo Renteria.
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En primer lugar, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica
gue existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con
criterios legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza
de certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son
atribuidas a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causal®.

En seqgundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término
razonable vy sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia consagra el principio de
celeridad y el principio de eficiencia en virtud de los cuales la administracion
de justicia debe ser pronta y cumplida!l. Igualmente, la diligencia con
arreglo a la cual deben obrar las autoridades judiciales en el impulso de sus
actuaciones fue incorporada en las normas rectoras del cédigo de
procedimiento penal en especial, el articulo 9 sobre actuacion procesal, en
virtud de la cual, la actividad procesal se desarrollara teniendo en cuenta
“(...) la necesidad de lograr la eficacia de la administracion de justicia” y la
prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15 C.P.P.).

Asimismo, esta Corporacién ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracion de justicia una proteccion en el ambito temporal del tramite,
bajo la idea de que justicia tardia no es justicial2. En consecuencia, una
situacién de procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el
derecho de acceso a la administracion de justicia.

Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante
destacar gue en una sociedad democratica, la lentitud de la administracién
de justicia coloca al ciudadano en un estado de indefensién que amenaza
el ejercicio de sus derechos y por ende, aquellas acciones gue extralimiten
periodos de ejercicio procesal contradicen los propdsitos del Estado de
derecho.

(..)

De acuerdo con el articulo 22 de la Ley 270 de 1996, los jueces de ejecucion
de penas y medidas de seguridad son érganos de la jurisdiccion ordinaria y
Su competencia, materia, caracteristicas y denominacion son establecidos
por el Consejo Superior de la Judicaturals. De otro lado, su actividad se

10| principio del juez natural se encuentra consagrado en el articulo 11 de la Ley 270 de 1996.

11 Art. 4, Ley 270 de 1996.

12 Corte Constitucional. Auto de Sala Plena 029 A/02.

13 El Consejo Superior de la Judicatura dicté el Acuerdo 95 de 1993 “Mediante el cual se reglamentan los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad” y el Acuerdo 54 de 1994 “Por el cual se fijan los
requisitos para el funcionamiento de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad".

10
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encuentra regulada por algunas disposiciones del Codigo de Procedimiento
Penal, la Ley 599 de 2000 Cadigo Penal y por la Ley 65 de 1993, Cédigo
Penitenciario y Carcelario.

(..

Segun lo dispuesto en el articulo 51 del Cédigo Penitenciario y Carcelario
los jueces de ejecucion conocen de las siguientes diligencias:

“Articulo 51. Juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad. El
Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad garantizara la
legalidad en la ejecucion de la sancién penal y, en ejercicio de su
facultad de ejecucion de las sentencias proferidas por los Jueces
Penales, conoce:

“1. Del cumplimiento de las normas contenidas en este Codigo y en
especial de sus principios rectores.

“2. De todo lo relacionado con la libertad del condenado que deba
otorgarse con posterioridad a la sentencia, rebaja de penas, redencion
de pena por trabajo, estudio o ensefianza y extincion de la condena.

“3. De la verificacion del lugar y condiciones en que se deba cumplir la
pena o la medida de seguridad.

“4. De la_acumulacién juridica de penas en concurso de varias
sentencias

condenatorias proferidas en procesos distintos contra la misma
persona.

“5. De la aplicacion del principio de favorabilidad cuando debido a una
ley posterior, hubiese lugar a reduccion o extincion de la pena.
“6. Del reconocimiento de la ineficacia de la sentencia condenatoria
cuando la norma discriminadora haya sido declarada inexequible o
haya perdido su
vigencia.

“7. Del aporte de pruebas para el esclarecimiento de los hecho,
punibles cometidos en los centros de reclusion, a fin de que sean
investigados por las autoridades competentes”.

Estas funciones fueron reiteradas en el articulo 79 del Cédigo de
Procedimiento Penal que prescribe el ambito de actuaciéon de dichas
autoridades y en el numeral 5° agrega que conoceran de “la aprobacion de
las propuestas que formulen las autoridades penitenciarias o de las
solicitudes de reconocimiento de beneficios administrativos que supongan

11
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una modificacion en las condiciones de cumplimiento de la condena o una
reduccioén del tiempo de privacion efectiva de la libertad”.

Durante la etapa de ejecucion de las penas y medidas de seguridad
prevalecen las acciones de coordinacion y comunicacién entre las
autoridades encargadas de controlar la legalidad de la pena. Este es el caso
del deber de los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad
consistente en coordinar con las autoridades indigenas lo necesario para la
ejecucion de medidas de aseguramiento aplicables a los inimputables por
diversidad sociocultural (Art. 479 Ley 600 de 2000).

En este contexto, los pronunciamientos de las autoridades judiciales deben
ser comunicados de manera oportuna y remitirse copias de las actuaciones
a las autoridades concernidas con el cumplimiento de la ejecucién de la
pena. Algunos ejemplos de esta situacion son los procesos administrativos
destinados a aplicar las penas accesorias previstas en el articulo 472 del
C.P.P. como la prohibicion de circular o residir en determinados lugares,
evento en el que la autoridad debe remitir copia de la sentencia a la
autoridad judicial y policiva al lugar en donde la residencia se prohiba o
donde el sentenciado deba residir.

Por lo tanto, de conformidad con el régimen vigente, las actuaciones
encaminadas a notificar, comunicar, dar aviso e informar a las autoridades
judiciales y administrativas sobre la ejecucion de las sentencias representan
una condicion sine qua non para el ejercicio de las potestades legales que
deben ejercer estos organismos.

Adicionalmente, el conocimiento de las decisiones judiciales objeto de
ejecucion por parte de las autoridades competentes para vigilar la ejecucién
de la pena 0 medida de aseguramiento es un requisito indispensable para
el ejercicio de los derechos de las personas privadas de la libertad.

En efecto, la presencia de la autoridad judicial durante la ejecucién de la
condena es una garantia para quien es condenado y privado de la libertad.
Sobre esta funcién del juez de ejecucion de penas, algunos paises como
Argentina introdujeron en su ordenamiento penal la figura del juez de
ejecucion de penas considerando que “la aplicacion de la pena no debe
guedar exclusivamente a cargo de la orbita administrativa, siendo de utilidad
la interaccion de la justicia y de la administracion penitenciaria en beneficio
del individuo privado de la libertad14”.

De esta manera, el ordenamiento prevé que durante la etapa de ejecucion
de la pena, tienen lugar una serie de solicitudes que puede instaurar la
persona condenada ante las autoridades judiciales y administrativas. De un

14 evene Ricardo (h.) “Manual de derecho procesal penal” , 22 edicién, Tomo |. Ediciones Depalma, Buenos
Aires. 1993. Pagina 344.

12
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lado, esta autorizada legalmente para solicitar la libertad condicional, la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la rehabilitacion de la
ejecucion de derechos y funciones publicas. Igualmente, segun lo dispuesto
en el Cédigo Nacional Penitenciario y Carcelario, el recluso esta en la
posibilidad de elevar solicitudes atinentes a la ejecucion de la pena, a saber:
Articulo 146 —beneficios administrativos-; articulo 147 -permiso hasta de
setenta y dos (72) horas-; articulo 147 A —permiso de salida-; articulo 148 —
libertad preparatoria y articulo 149 —franquicia preparatoria-.

En consecuencia, la autoridad judicial de ejecucion de penas y medidas de
seguridad es garante del ejercicio de derechos de la persona condenada
durante el término de ejecucion de la pena y le corresponde tramitar las
peticiones y solicitudes presentadas por quien ha sido condenado”.
(Subrayas de la Sala)

Asi las cosas, queda claro que las personas privadas de la libertad en
calidad de condenados tienen derecho a que sus peticiones se
resuelvan de fondo dentro de un término oportuno y sin dilaciones
injustificadas, pues, de lo contrario, se daria pie a la vulneracién de
las garantias procesales por la pérdida de la oportunidad, como lo es
el no tener acceso a algun beneficio administrativo como la libertad
condicional cuando se resuelve la peticion tardiamente y la persona

ya cuenta con pena cumplida.

En el presente caso, el accionante considera que se le vienen
vulnerando sus derechos fundamentales de peticion y debido
proceso, debido a que el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, no le ha resuelto una solicitud de
acumulacion juridica de penas, radicada el 22 de febrero de los

corrientes.

Al respecto, el Despacho Accionado manifesté que mediante auto
interlocutorio No. 605 de 2021, resolvié de fondo la peticion elevada
por el accionante, negando la acumulacion juridica de las penas.

Decisién de la que argumenta, comision6 al EPMSC de Ciudad

13
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Bolivar-Antioquia, para su respectiva notificacion.

Situacidn que se encuentra ampliamente demostrada por el Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
toda vez que en la decision adoptada el 08 de abril de los corrientes,
realizd un estudio pormenorizado respecto de la solicitud elevada el
22 de febrero pasado, en donde el accionante peticionaba la
acumulacion juridica de las penas impuestas dentro de los procesos
con radicado 050346000369202000007, vigilada por el Juzgado
Tercer de EPMS de Antioquia y el 050346000369201700243, vigilada
por el Juzgado Primero de EPMS de Antioquia, encontrando que los
hechos que dieron lugar a la segunda sentencia por violencia
intrafamiliar, datan del 13 de enero de 2020, mientras que la primera
por lesiones personales, es por hechos acaecidos el 27 de agosto de
2017, lo cual, a la luz del articulo 460 del C.P.P. y la actual
jurisprudencia de la C.S.J., impiden acceder a la pretension, por haber
sido condenado por hechos cometidos con posterioridad a la primer

sentencia ejecutoriada.

Asi las cosas, la sala observa que el Despacho accionado ha resuelto
de fondo la solicitud elevada por el accionante, dentro de un término
que resulta apenas prudencial, atendiendo al exceso de carga laboral
por el que histéricamente han travesado los Juzgados de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia, lo cual
permite establecer que, si bien se observé una situacion que
aparentemente vulneraba los derechos fundamentales de peticion y
el debido proceso del accionante por la mora judicial, la misma ya fue
superada al haberse dado respuesta a la solicitud radicada el 22 de
febrero de los corrientes, comisionandose para efectos de notificacion

al EPMSC de Ciudad Bolivar-Antioquia, por lo que a ésta Sala no le

14
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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
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 proteccion solicitada, resultaria inoficiosa por carencia

actual de objeto.

En este orden de ideas, en sentencia T-352 de 2006, la Corte
Constitucional recordé que si durante el tramite de la accion de tutela,
la vulneracidén 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 accién.

Asi las cosas, al observar la Sala que el Despacho accionado
respondi® de fondo la solicitud del sefior URIEL DE JESUS
MARTINEZ BETANCUR vy que procedié con la gestién administrativa
para la debida notificacion a través de un despacho comisorio, 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,

15
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Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR por improcedentes las pretensiones de tutela
formuladas por el sefior URIEL DE JESUS MARTINEZ BETANCUR,

por encontrarnos frente a un hecho superado.

SEGUNDO: Esta decision puede serimpugnada 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

Firmado Por:

15 puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
direccidn: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

16



PROCESO NO. 2021-0478-1. URIEL DE JESUS MARTINEZ BETANCUR.
TUTELA PRIMERA INSTANCIA
HECHO SUPERADO

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 001 SUPERIOR SALA PENAL DE LA
CIUDAD DE MEDELLIN-ANTIOQUIA

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 PENAL DE ANTIOQUIA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA
MAGISTRADA - TRIBUNAL 004 SUPERIOR SALA PENAL DE LA
CIUDAD DE MEDELLIN-ANTIOQUIA

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

decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
fd465a841cb04d38c8c6be22ad1caa2f79d87a43f5bbeeaafcb2e5a
be57deb86
Documento generado en 16/04/2021 04:47:00 PM

17



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202100193
Rdo. Inferno: 2021-0547
Accionante: Dainer Alberto Ruiz Pantoja
Accionados: Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Rionegro, Antioquia
Decision:  Seremite ala Corte Suprema de Justicia.

Medellin, quince (15) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta No. 030

1. ASUNTO A DECIDIR

Del estudio de la demanda de tutela de la referencia, auscultado el
sistema de Gestion Siglo XXI y los archivos digitales que reposan en
onedrive, se advierte que este Tribunal no puede asumir el
conocimiento del presente asunto, por cuanto la Sala de Decision
Penal de esta Corporacion, conocid de la actuacion con radicado

CUI 05-615-61-08501-2016-80179 y N.I. 2020-1016-6-, donde fue ponente

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



Radicado: 050002204000202100193
Rdo. Interno: 2020-0475-2
Afectado: Dainer Alberto Ruiz Pantoja
Accionado: Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Rionegro, Antioquia

el H. Magistrado GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME y mediante
decision del 18 de diciembre de 2020, resolvid el recurso de
apelacion interpuesto por la Fiscalia y el abogado defensor del
senor DAINER ALBERTO RUIZ PANTOJA y otro, en confra de la

sentencia condenatoria de primera instancia.

En esas condiciones, como quiera que la
pretension principal del trdmite constitucional procura la concesion
de la prision domiciliaria; podria surgir la posibilidad de vinculacion

del Tribunal.

Asi las cosas, deberd atenderse las previsiones del
Decreto 333 del 6 de abril de 2021, por el cual se modifican los
arficulos 2.2.3.1.2.1,2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015,
Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a

las reglas de reparto de la accion de tutela.

"ARTICULO 2.2.3.1.2.1. Reparto de la accién de tutela.
Para los efectos previstos en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991,
conocerdn de la accion de ftutela, a prevencion, los jueces con
jurisdiccion donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivare la
presentacion de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme

a las siguientes reglas:

5. Las acciones de tutela dirigidas contra los Jueces o

Tribunales seran repartidas, para su conocimiento en primera instancia, al

respectivo superior funcional de la autoridad jurisdiccional accionada.”
NEGRILLAS Y SUBRAYAS NUESTRAS.




Radicado: 050002204000202100193
Rdo. Interno: 2020-0475-2
Afectado: Dainer Alberto Ruiz Pantoja
Accionado: Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Rionegro, Antioquia

En consecuencia, en el caso especifico, debe
conocer de este asunto la Corte Suprema de Justicia, en atencidon a que
la accion constitucional se dirige no solo contra el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia sino también contra la Sala
Penal del Tribunal Superior de Antioquia, al cuestionarse un beneficio con
ocasion de la sentencia de primera instancia, que fue objeto del recurso
de apelacion que desatd este Tribunal mediante pronunciamiento, se
reitera, del 18 de diciembre de 2020 con ponencia del Magistrado Dr.
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME; por lo tanto, SE ORDENA Ia
remision de la presente ACCION PUBLICA CONSTITUCIONAL, por

competencia a dicha Corporacion.

Con fundamento en lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR
DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, ORDENA ENVIAR esta demanda
y sus anexos a LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, por competencia.

Entérese de esta decision al actor.

CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Rdo. Unico: 0500140000002020 00661

No. Tribunal: 2021-0279-2

Procesado: ABEL ANTONIO BORJA

Delito: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO EN
CONCURSO CON EXTORSION AGRAVADA

Asunto: CONFIRMA Y MODIFICA

Medellin, quince (15) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta Nro. 29

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon
interpuesto por la defensa del senor LUIS EDUARDO CARMONA ESQUIVEL,
contra la decision adoptada en la audiencia de acusacion instalada el 08
de febrero de 2021 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado

de Antioquia, en la cual se accedid a la solicitud de conexidad.

LE presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de
la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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ACUSADO: ABEL ANTONIO BORJA

DELITO: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO EN CONCURSO CON EXTORSION
AGRAVADA

2. HECHOS

Fueron descritos por la Fiscalia en su escrito de

acusacion en los siguientes términos:

“De los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica e informacion legalmente obtenida denfro del desarrollo de la
presente investigacion se tiene que en el Municipio de Turbo, corregimiento
de Currulao, el dos y el tres, de la Subregion del Urabd Antioqueno, desde
septiembre del ano 2017, el senor ABEL ANTONIO BORJA identificado con la
cedula de ciudadania Nro. 8.412.990 de Dabeiba - Antioquia, conocido
con el alias "NINO”, quien pertenece al Grupo Armado Organizado “CLAN
DEL GOLFQ”, se concerto con los senores CARLOS MARIO BELTRAN ARAUJO
conocido con el alias de “JUNIOR”, JUAN CAMILO ARROYO conocido con
el alias de “"JUANCHO”, LUIS FERNANDO CARMONA ESQUIVEL conocido
con el alias de “ LUCHQ", y otras personas, para COMETER CONDUCTAS
PUNIBLES como EXTORSIONES, DESPLAZAMIENTOS FORZADOS, HOMICIDIOS
SELECTIVOS, entre otros, grupo este que se autodenomina “AUTODEFENSAS
GAITANISTAS DE COLOMBIA O CLAN DEL GOLFO”", teniendo como finalidad
obtener el control territorial del sector para hacerse de las rentas que se
derivan de la llamada vacuna a los establecimientos de comercio, a
fravés de amenazas constrinendo a las victimas para que enfreguen sumas
de dinero y cumpliendo el senor ABEL ANTONIO un rol definido denfro de
dicho grupo.

(...)"

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Realizada la captura, el dia 09 de abril de 2020, se
legalizé la aprehension del senor ABEL ANTONIO BORJA vy se le formuld
imputacion por los punibles de CONCIERTO PARA DELINQUIR EN
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CONCURSO CON EXTORSION AGRAVADA (Arfs. 340, 244 y 245)
imponiéndosele medida de aseguramiento de detencidn preventiva en

establecimiento carcelario.

El 11 de agosto de 2020 asume el conocimiento de las
presentes diligencias por el punible de “CONCIERTO PARA DELINQUIR Y
OTROS"?, llevandose a cabo ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Anfioquia, la respectiva audiencia en sesion del 08 de
noviembre de 2020, diligencia en la cual, el fiscal delegado para la causa
solicita la conexidad de los procesos radicados 05001600000202000661
seguido en contfra de Abel Antonio Borja y 050016000000201901155 llevado

en contra de Luis Fernando Carmona Esquivel.

La defensa del senor Luis Fernando Carmona Esquivel,
desaprueba la solicitud elevada, dado que la homogeneidad de hechos
facticos asi como “similares propiedades en el mismo punto” (sic), que
predica la Fiscalia en su argumentacion no existe, por cuanto al confrontar
los dos escritos de acusacion, el de su prohijado Luis Eduardo Carmona vy el
del senor Abel Antonio Borja, al primero de los mentados es vinculado al
interior de la organizacion criminal desde octubre de 2018, mientras al
asegundado, se le vincula a la estructura delincuencial desde septiembre

de 2017, no existiendo unidad de tiempo.

Ademds, se observa que, en el caso de la fiscalia
confra Abel Antonio Borja, una de las victimas, es el senor José Miguel
Castro Betancur, quien no aparece como perjudicado en la causa que se
sigue en confra de su defendido, derivando la inexistencia como testigo

comun.

Al senor Abel Antonio Borja la Fiscalia lo acusdé por 4
supuestos facticos, 16 y 17 de septiembre de 2017, 30 de septiembre de
2017, 15 de octubre de 2017 y 12 de febrero de 2019. Mientras que el senor

2 Asi se plasmd en el auto que avoco el conocimiento.
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Luis Eduardo Carmona Esquivel es vinculado a las diligencias, por hechos
del 10 de octubre de 2018, 10 de noviembre de 2018 y 10 de diciembre de

2018, no existiendo coincidencia en los hechos enrostrados.

Arguye su andlisis soportado en la sentencia C-471 del
31 de 2016 M.P. Alejondro Linares Cantillo, que traza el decreto de
conexidad cuando exista relacion clara entre los sujetos, o una relaciéon

entre los diferentes delitos, |o que no existe en este caso en particular.

En su intervencién, la delegada del ministerio publico, solicita
se accede la decreto de conexidad peticionada, por cuanto se cumplen
los requisitos que frae el articulo 51 N° 4, estos es existe comunidad de

prueba y los hechos son andlogos por cuanto las fechas son proximas.

A su turno, el defensor de Abel Antonio Borja, no se
opone al pedimento de la Fiscalia, al equiparar los elementos de prueba
conforme al arficulo 50 y Ss del C.P.P, incuestionable es, la existencia de
elementos comunes, asi como victimas, el investigador, integrantes del
mismo grupo delincuencial y lugar donde presuntamente ocurrieron los

hechos.

La Judicatura, comienza su andlisis exponiendo tanto
juridica como fdacticamente lo normado en el articulo 51 y 52, referente a
los conceptos de unidad procesal, conexidad y competencia por
conexidad. Luego sintetiza las explicaciones de las partes procesales, en
punto a que se acceda o no, a la peticidn de la Fiscalia General de la

Nacion.

Ingresando al estudio del pedimento, refiere que si bien
no existen victimas en comun, ello no es dbice para que no se valore la
solicitud, por cuanto los testimonios respecto del delito de concierto para
delinquir, sirven para interrogarse acerca de 3Quiénes eran los interesados

en la estructura delincuencial? 3De parte de quién venian las llamadas
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extorsivase sExiste detrds de las extorsiones una estructura criminal?, lo que
corroboraria cada una de las pretensiones econdmicas de las que fueron

victimas.

De conformidad con los elementos allegados, existe
homogeneidad en el tiempo y en el lugar de los hechos, tal como lo exige
el arficulo 51 N° 4, sin que sea relevante la fecha en que sucedieron los
hechos para una u ofra causa penal, pues la uniformidad en las conductas
se deriva del ano 2018 en adelante, y unidad de permanencia de la

estructura criminal.

La prueba en comun para las cuerdas procesales, son
los investigadores judiciales quienes dardn cuenta de las personas que
estan detrds de las extorsiones y la manera como actua la organizacion

delincuencial.

En ese orden de ideas, el censor de primer grado
asumiendo que el delito comUn que despliega la competencia en el
Juzgado Segundo y Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
es el concierto para delinquir con fines extorsivos, se conexan los procesos
radicados 05001600000202000661 y 050016000000201901155, ordenando la
remision del proceso que en la actualidad conoce, ante el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, siendo este el que

trdmite conjuntamente por conexidad ambas investigaciones.

Inconforme con la decision del Juez A quo, recurre en

apelacion la defensa del procesado Luis Eduardo Carmona Esquivel.

4. DE LA IMPUGNACION

La defensa del procesado Luis Eduardo Carmona

Esquivel, en la alzada depuso en similares disertaciones a las bosquejadas
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en su oposicion inicial, reconviniendo o que considera “maniobra que
hace la fiscalia”, al ingresar el testimonio del senor José Miguel Castro
Betancur, que no habia sido enunciado ni descubierto en la audiencia de
formulacion de acusacion que ya se adelantd en su confra. Si dicho testigo
surgié posterior a la audiencia de formulacidon de acusacion, debid
solicitarse como prueba sobreviniente.

Respecto a los investigadores judiciales aludidos, son
meros testigos de referencia de actividades investigativas, por lo que
dardn cuenta de lo verificado y corroborado a lo largo de su averiguacion.
Tampoco comparte que al haberse presentado los hechos en el municipio
de turbo, no significa que deba ser un solo funcionario judicial el
encargado de conocer de las mismas y de encontrarse bajo [os mismos
hechos ambas cuerdas procesales, debid emitirse orden de captura desde

el ano 2017.

Siendo asi, al con cumplirse los requisitos del articulo 50

del C.P.P. solicita se revoque la solicitud de conexidad.

Por su parte, como sujetos procesales no recurrentes, el
delegado de la Fiscalia General de la Nacién y la representante del
Ministerio PUblico, con semejantes postulados a la de sus intervenciones
iniciales, al unisono peticionan la confirmacion de la decision emitida por el

a-quo.

El defensor del senor Gabriel Antonio Borja, no emite

pronunciamiento alguno.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Competencia

Por virtud de lo dispuesto en numeral 1° del arficulo 34

de la Ley 906 de 2004, esta Sala es competente para conocer de la

presente tension propuesta, pues se frata de examinar en segunda
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instancia la decision proferida en primera por un juzgado penal del circuito

especializado, que decretd la conexidad

5.2. Caso Concreto

Al deslindar las circunstancias de la materia objeto de
alzada, observa el Tribunal que la temdatica en la cual deberd guiar los
propositos de esta instancia, se debe concentrar en la resolucion de un

problema juridico:

Corresponde definir a esta magistratura si 3Se cumplian
los requisitos de indole sustancial y procesal, para decretar la conexidad
procesal de las causas penales radicados 05001600000202000661 vy
050016000000201901155, para seguidamente ordenar la remision del
expediente ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Anfioquia, para que dlli se continuard con el frdmite conjunto de ambas

investigaciones?e

Digase primero que la Ley 906 de 2004, en su articulo 50,
determina que por cada delito se adelantard una sola actuacion procesal,
cualguiera que sea el nUmero de autores o participes, salvo las
excepciones constitucionales y legales. Al mismo tiempo indica que los
delitos conexos se investigardn y juzgardn conjuntamente y la ruptura de la
unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte las garantias

constitucionales.

Por su parte, el canon 51 establece los eventos en los
qgue se puede framitar en una sola actuacién asuntos, cumpliendo las

condiciones que alli se establecen:

ARTICULO 51: Conexidad. Al formular la acusacidn el fiscal
podrd solicitar al juez de conocimiento que se decrete la
conexidad cuando:

1. El delito haya sido cometido en coparticipaciéon criminal.
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2. Se impute a una persona la comision de mdas de un delito con
una accion u omisidon o varias acciones U omisiones, realizadas
con unidad de tiempo y lugar.

3. Se impute a una persona la comision de varios delitos cuando
unos se han realizado con el fin de facilitar la ejecucion o
procurar la impunidad de ofros, o con ocasibn o como
consecuencia de ofro.

4. Se impute a una o mds personas la comision de uno o varios
delitos en las que exista homogeneidad en el modo de actuar de
los autores o participes, relacidon razonable o tiempo, vy, la
evidencia aportada a una de las investigaciones pueda influir en
la ofra.

Pardgrafo. La defensa en la audiencia preparatoria podrd
solicitar se decrete la conexidad invocando alguna de las
causales anteriores. (negrilla del texto).

Sobre la conexidad, esta figura se ha clasificado en
sustancial y procesal, segun se presente la relacion enfre las distintas
conductas punibles, como con claridad se desprende del siguiente

precedente vertical3:

La conexidad puede ser sustancial o procesal. La primera
comporta una relacion o nexo estrecho enfre cada una de las
conductas delictivas que impone su investigacion y juzgamiento
conjunto, bien sea porque fueron cometidas dentro de una
misma cadena finalistica en relacion de medio a fin (conexidad
sustancial), por ejemplo matar al guardia del banco para
hacerse al botin; o dentro de dos cadenas finalisticas diversas,
pero vinculadas entre si, como cuando se comete un delito para
asegurar el resultado de ofro (conexidad paratdtica) o para
ocultar la comision de ofro hecho criminal (conexidad
hipotética)4.

En la conexidad procesal, mdas que un vinculo sustancial
entre las conductas delictivas investigadas, existe una relaciéon
practica que aconseja y hace conveniente adelantar
conjuntamente las investigaciones, dada la unidad de autor(es),
la homogeneidad del modus operandi o la comunidad de
prueba, entre otfros factores, todo lo cual redunda en favor de la
economia procesal.

Empero, la conexidad procesal no constituye un postulado
absoluto por cuanto, en algunos eventos, las mismas razones de

3 CSJ AP, 29 ago., rad. 39105.
4 Se citd: «La jurisprudencia de la Sala acogi6 esta clasificacion a partir de la sentencia del 4 de junio de 1982,
Rad. No. 26836».
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orden prdctico aconsejan no unificar las investigaciones, como
cuando se encuentran en estadios procesales diferentes o el
numero de procesos puede hacer inmanejable la actuacion en
detrimento de la agilidad y buen frdmite procesal, aspectos que
deben ser evaluados en cada caso por el ente investigador,
organismo competente para ordenar la acumulacion de
investigaciones®.

Por lo tanto, lo fundamental para analizar si se presenta
las condiciones para decretar la conexidad es la existencia o no de un
vinculo sustancial o procesal, las que acreditadas permitirdn que puedan

framitarse en una misma actuacion.

Se tiene por sabido que el numeral 4° del precepto 51
ejusdem — alegado por la fiscalia en su solicitud de conexidad - senala que
el fiscal podrd solicitar la conexidad al formular la acusacidén cuando “se
impute a una o mds personas la comision de uno o varios delitos en los que
exista homogeneidad en el modo de actuar de los autores o participes,
relacion razonable de lugar y fiempo, v, la evidencia aportada a una de

las investigaciones pueda influir en la otra”.

Para el momento de la solicitud de conexidad, en
estas diligencias la Fiscalia General de la Nacion ha presentado el escrito
de acusacion; (ii)fformuld acusacions; iii) relaciond los elementos materiales

de prueba’; iv) adiciono el escrito de acusacions.

Simultdneamente, el radicado 05 001 60 00000 2019
01155, por equivalentes conductas punibles, siguid su curso aparte — en el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia - al punto
que se (i) formuld oralmente la acusacion?; y, (ii] se estd a la espera de dar

trdmite a la audiencia preparatorial®.

5 Se citd: «Esta postura de la Corte ha sido corroborada de forma posterior, entre otras, en AP3835-2015, rad.
46288x». Cfr. CSJ AP-3835-2015, rad. 46188.

6 Audiencia de formulacion de acusacion. Sesion del 08 de febrero de 2021. Récord 24:28

” Audiencia de formulacion de acusacion. Sesion del 08 de febrero de 2021. Récord 37:38

8 Audiencia de formulacion de acusacion. Sesion del 08 de febrero de 2021. Récord 37:38

% Audiencia de formulacion de acusacion. Sesion del 08 de febrero de 2021. Récord 1:18:01

10 Audiencia de formulacion de acusacion. Sesién del 08 de febrero de 2021. Récord 1:28:03
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Lo anotado indica que los dos procesos se encuentran
en el mismo estadio procesal, esto es, con formulaciéon de acusacion
llevada a cabo, estando préximos a la etapa de solicitud probatoria en

diligencia preparatoria.

Por lo tanto, del delegado del ente persecutor tiene
legitimidad para solicitar la conexidad, con lo que se cumple el requisito

contenido en el arficulo 51 de la Ley 906 de 2004.

Ademds, se observa que, en su argumento, refirié
aspectos sustanciales y procesales que estdn acreditados en la actuacion
que hacen viable la conexidad sustancial y la conveniencia procesal de
tramitarse los asuntos bajo una misma cuerda, de acuerdo con las
causales 4 del canon citado, como pasa a verse, pues no existe
impedimento para que las dos actuaciones se framiten por un mismo

caudal.

En efecto, es innegable la relacion de los
comportamientos investigados en uno y otro proceso, pues la situacion
factica en ambos es similar, en los cuales se ha esbozado el presunto
recorrido confrario a derecho de unos comportamientos atribuidos tanto a
Luis Eduardo Carmona Esquivel como Abel Antonio Borja, ocurridos en un
mismo contexto de modo, tiempo y lugar, con motivo de la investigacion
penal que se sigue en contra de la estructura criminal “Clan del Golfo”,
qgue delinque en la zona del Urabd, concretamente en el municipio de
Turbo, por lo que se evidencia un vinculo sustancial entre las supuestas
conductas punibles cometidas como integrantes de esa organizacion
delincuencial, aspecto evidente desde sendos escritos de acusacion. En

concreto se consignd respecto de cada uno de ellos, lo siguiente:

Hechos del escrito de acusacion de Abel Antonio Borja:

“De los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida dentro del desarrollo de la

10
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presente investigacion se tiene que en el Municipio de Turbo,
corregimiento de Currulao, el dos y el fres, de la Subregion del
Urabd Antioqueno, desde septiembre del ano 2017, el senor ABEL
ANTONIO BORJA identificado con la cedula de ciudadania Nro.
8.412.990 de Dabeiba - Antioquia, conocido con el alias “NINO”,
quien pertenece al Grupo Armado Organizado “CLAN DEL
GOLFO", se concertd con los senores CARLOS MARIO BELTRAN
ARAUJO conocido con el dalias de “JUNIOR”, JUAN CAMILO
ARROYO conocido con el alias de “JUANCHQO”, LUIS FERNANDO
CARMONA ESQUIVEL conocido con el alias de * LUCHO”, y otras
personas, para COMETER CONDUCTAS PUNIBLES como
EXTORSIONES, DESPLAZAMIENTOS FORZADOS, HOMICIDIOS
SELECTIVOS, entre ofros, grupo este que se autodenomina
“AUTODEFENSAS GAITANISTAS DE COLOMBIA O CLAN DEL
GOLFQO", teniendo como finalidad obtener el conftrol territorial del
sector para hacerse de las rentas que se derivan de la llamada
vacuna a los establecimientos de comercio, a fravés de
amenazas constrinendo a las victimas para que enfreguen sumas
de dinero y cumpliendo el senor ABEL ANTONIO un rol definido
dentro de dicho grupo.

(...)"

Hechos del escrito de acusacion de Luis Fernando Carmona
Esquivel:

“De los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida denfro del desarrollo de la
presente investigacion se tiene que en el Municipio de Turbo,
corregimiento de Currulao, el dos y el fres, de la Subregiéon del
Urabd Antioqueno, desde octubre del ano 2018, el senor LUIS
EDUARDO CARMONA ESQUIVEL identificado con la cedula de
ciudadania Nro. 1.045.495.774 de Turbo- Antioquia, conocido con
el alias “LUCHQO", quien pertenece al Grupo Armado Organizado
“CLAN DEL GOLFQO", se concertd con los senores CARLOS MARIO
BELTRAN ARAUJO conocido con el alias de “JUNIOR"”, JUAN
CAMILO ARROYO conocido con el alias de “JUANCHO”, ABEL
ANTONIO BORJA conocido con el alias de “ EL NINO", y ofras
personas, para COMETER CONDUCTAS PUNIBLES como
EXTORSIONES, DESPLAZAMIENTOS FORZADOS, HOMICIDIOS
SELECTIVOS, entre ofros, grupo este que se autodenomina
“AUTODEFENSAS GAITANISTAS DE COLOMBIA O CLAN DEL
GOLFQ", teniendo como finalidad obtener el control territorial del
sector para hacerse de las rentas que se derivan de la llamada
vacuna a los establecimientos de comercio, a fravés de
amenazas constrinendo a las victimas para que entreguen sumas
de dinero y cumpliendo el senor CARMONA ESQUIVEL un rol
definido dentro de dicho grupo.
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Esta conexién fue ratificada en la verbalizacion de la
acusacion respecto de los delitos enrostrados, quedando claro que el
supuesto fin perseguido con ocasidn de su ilicito proceder, era ese dnimo
de concertarse con la finalidad de desempenar conductas delictivas
diversas para lo cual cada uno tenia un rol especifico al interior de la
organizacion, dejando claro ese nexo sustancial en las presuntas

conductas delictivas en una relacion de medio a fin-

De ofra parte, entre las conductas punibles
mencionadas, existe una conveniencia prdctica que aconseja adelantar
conjuntamente los juicios pues, ademds de la unidad de fiempo y lugar, la
homogeneidad de los ilicitos y, la misma comunidad de prueba asi o
indica, por cuanto los medios de conocimiento descubiertos y enunciados

por las partes son similares en ambos radicados.

Repdrese que el delegado de la fiscalia descubrid vy
enuncidé en cada proceso iguales evidencias documentales!!, siendo
comunes 1 victima y los investigadores de la Fiscalia General que realizaron
los informes, misma situacion en la que se encuentra la defensa del senor
Luis Eduardo Carmona Esquivel, por mds que manifieste verbalmente que
las pruebas de su contfraparte son diferentes en las dos radicaciones,
circunstancias que denotan la pertinencia de la conexidad. De otro lado,
las evidencias descubiertas y enunciadas por el ente investigador se
originan de los actos de investigacion desplegados por 10s mismos

investigadores judiciales asignados a la misma causa.

Ahora bien, como quiera que el Juzgado Tercero
Penal del Circuito Especializado de Antfioquia resolvid la solicitud de
conexidad, la logica procesal indica que esa agencia judicial, es la que
deba asumir el radicado 0500160000002019201155 llevado en contra de Luis

11 Audiencia de formulacién de acusacion. Sesion del 08 de febrero de 2021. Récord 24:28
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Fernando Carmona Esquivel, lo que no sucedid, pues con desatinado
razonamiento por el titular de ese despacho, al final de su intervencion
verbalizd “La conexidad que se decreta es ordenando la remision del
proceso que se adelanta en este despacho ante el juzgado segundo
penal del circuito especializado para que sea ese despacho quien tramite

conjuntamente por conexidad estas investigaciones”.

Entiende la Corporacion que una vez el funcionario
seleccionado por las reglas de reparto aprehendid el conocimiento de la
causa penal, dio frdmite a la audiencia de formulacion de acusacion y
resolvid la solicitud de conexidad, mofu proprio, decidid rehusar la
competencia ya asignada, enviando el proceso conexado a su homodlogo
Segundo Penal del Circuito Especializado, actuar que en modo alguno se
comparte, por cuanto la resolucion de este tipo de controversias debe
tomar como puntos de partida el principio de razonabilidad y la mayor
proteccion posible de las garantias procesales de quienes puedan verse
afectados con las decisiones a adoptar. Especialmente cuando la
solicitud de conexidad habia sido presentada 5 meses atrds por el ente
acusador, no siendo resuelta, y envidndose al despacho del Juez Segundo
Penal del Circuito Especializado de Anfioquia, agencia judicial que

tampoco resolvié el asunto con celeridad y diligencia.

Para resolver el asunto estructurado por el a-quo, dable
es remitirse a la normatividad procesal civii o al Cédigo General del
Proceso, por cuanto en la ley 600 de 2000 no existe regulacion especifica al
respecto, tal y como se establece en el articulo 23 de la Ley 600 de 2000:
“en aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este
codigo son aplicables las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil y
de ofros ordenamientos procesales, siempre que no se opongan a la

naturaleza del proceso penal”.

Y lo corrobora el articulo 1° del Cédigo General del

Proceso que senala: “este cddigo regula la actividad procesal en los
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asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica, ademds, a
todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las
actuaciones de particulares y autoridades administrativas cuando ejerzan
funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados expresamente en

ofras leyes”.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia:

(...) ha dicho, en mdultiples ocasiones, que una vez el Juez ha
asumido el conocimiento de un litigio, no puede desprenderse
del mismo por el factor territorial, mientras el extremo accionado
no acuda a los mecanismos procesales disenados para tal
proposito y se surtan la etapas propias de éstos, predicado que
deriva del inciso 2° del articulo 148 del Codigo de Procedimiento
Civil que dispone que “[e]l juez no podrd declararse
incompetente cuando las partes no alegaron la incompetencia,
en los casos del pendltimo inciso del articulo 143". (CSJ AC, 9
may. 2013, expediente n°1100102030002013-00551-00).

En diversas ocasiones, esta Sala ha precisado que el principio de
la perpetuatio juridictionis, impide que se decline la competencia
"luego de ser aceptado el conocimiento de un asunto por el Juez
ante quien se presento... salvo en los casos especificos que la ley
tiene previstos (articulo 21 del C. de P. C.). Lo anterior denota el
proposito inequivoco del legislador de brindar a las partes y al
propio administrador de justicia la seguridad de que no se verdan
sorprendidos por decisiones futuras que varien el conocimiento
del pleito".12 (CSJ AC, 31 ene. 2013, expediente N°11001-02-03-
000-2012-02927-00).

Este principio actualmente se encuentra consagrado
en el articulo 27 del Codigo General del Proceso, que regula lo atinente a
la conservacion y alteracion de la competencia. Esta Unicamente se
produce en los casos alli previstos: por la cuantia, en los procesos
contenciosos, debido a reforma de la demanda, demanda de
reconvencion o acumulacion de procesos o de demandas; intervencion
sobreviniente de Estado extranjero o diplomdtico acreditado ante el

Gobierno Nacional; y, finalmente, por disposicion del Consejo Superior de

12 Autos de 9 de junio de 2008, exp. 2000-00538-00; 16 de diciembre de 2010, exp. 2010-
01979-00.
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la Judicatura.

Por lo tanto, si el funcionario judicial decidio
pronunciarse sobre la solicitud de conexidad presentada por la Fiscalia,
esto es, eligid su juez natural, la competencia se torna en privativa, sin que
el mismo pueda a su iniciativa eliminarla o variarla, a menos que las partes
fundadamente |la objeten mediante los mecanismos legales que sean
procedentes, por ello, la Sala MODIFICARA la decision asumida por el juez
de primer grado y en su lugar, deberd seguir conociendo el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado los procesos conexados con
radicado 05001600000202000661 seguido en contra de Abel Antonio Borja
y 050016000000201901155 causado en contfra de Luis Fernando Carmona
Esquivel. Para el efecto, corresponderd al Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado remitir a su homodlogo, la carpeta contentiva con las

actuaciones correspondientes a su cargo.

Basten por lo tanto los argumentos esgrimidos como
suficientes para que la Sala determine en esta oportunidad CONFIRMAR la
decision proferida por el funcionario de primera instancia, en punto a la

conexidad de las causas penales senaladas.

Sin necesidad de mds consideraciones, con
fundamento en los argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, |la decision adoptada el 30 de
noviembre de 2020, por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado

de Antioquia, en punto a la conexidad de las causas penales senaladas

segun lo esbozado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: MODIFICAR la decision asumida por el juez
de primer grado y en su lugar, deberd seguir conociendo el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado los procesos conexados con
radicado 05001600000202000661 seguido en contra de Abel Antonio Borja
y 050016000000201901155 causado en contra de Luis Fernando Carmona
Esquivel. Para el efecto, corresponderd al Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado remitir a su homologo, la carpeta contentiva con las

actuaciones correspondientes a su cargo.

TERCERO: Esta providencia queda nofificada y contra

ella no procede recurso alguno.

CUARTO: Se ordena devolver lo actuado de manera

inmediata a su lugar de origen para que continUe el frdmite legal.

DEVUELVANSE LAS DILIGENCIAS Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ESPERANZA ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

CUI; 050016000248201906755

Rdo. INTERNO: 2021-0165-2

ACUSADO: SANDRA PATRICIA SOTO SALINAS Y
RAMON EMILIO AVENDANO ZAPATA

DELITOS: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE 14 ANOS Y OTROS

DECISION: CONFIRMA.

Medellin, dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 030

1. ASUNTO

Procede la Sala a desatar el recurso de alzada
interpuesto por la defensa de la procesada Sandra Patricia Soto

salinas, en contra de la decision proferida el 09 de febrero de

L El presente Cddigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store-
lector QR.
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2021, por medio de la cual el Juzgado Penal del Circuito de
Fredonio— Antioquia, niega en la audiencia de juicio oral la
admisiobn como prueba sobreviniente |la historia clinica de la
seNora Sandra Patricia Soto Salinas, el testimonio del galeno

Gabriel Jaime Betancur Duque y de la senora Gloria Avendano.

2. HECHOS

Fueron descritos por la Fiscalia en el escrito de

acusacion en los siguientes términos:

“la senora Amalia de Jesus Gonzdlez, acudio
ante la comisaria de familia del municipio de Angelopolis, el 6 de
mayo de 2019, para poner en conocimiento el posible abuso
sexual que ha sido sometida la adolescente J.Y.S, de 17 anos de

edad, por parte de su padre Ramon Emilio Avendano.

En la misma entidad se realizdo entrevista a la
citada adolescente J.Y.S, con la intervencion de la psicologa, en
la que hace un relato de los hechos. Senala que desde que
contaba aproximadamente con 10 anos de edad, su madre
inicio la convivencia con el senor Ramaon Emilio y poco tiempo
después empezd a obligarla a sostener relaciones sexuales con
él, bajo coaccion de quitarle todo lo que el daba: la comida, los
uniformes, el celular fodo lo que este le suministraba, por eso ella
tenia que permitir que la penetrara por la via vaginal y anal,
ademdads la colocaba a succionarle el pene, al punto de echarle
el semen en la boca. Indica que esos hechos ocurrian todos los

dias en la vivienda que compartia con su madre y hermana en la
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vereda Murrapal del municipio de Fredonia. Indica, ademads, que
su madre, tenia conocimiento de lo que sucedia con su
padrastro, porque cuando tenia como 12 o 13 anos le dijo que si
resultaba en embarazo de Ramon se tenia que quedar con él,
ademas la propia adolescente le habia manifestado que no
queria seguir sosteniendo ese tipo de contactos con su padrastro
y la madre le manifestaba que si ella se negaba se iban a quedar
sin con qué comer. Informa también que a las mismas conductas

ha sido sometida su hermana P.Y.S.

Por su parte la adolescente P.Y.S., de 14 anos de
edad, senala que su padrastro Ramon Emilio hace como uno o
dos anos, cuando ella tenia 13, empezd a sugerirle que tuvieran
relaciones sexuales a lo que ella se negd diciendole que estaba
muy chiquita, pero este constantemente la acosaba con la
misma propuesta hasta que ella accedid, entonces la llevo para
la habitacion de ély la mama, allile quitd toda la ropa y empezo
a acariciarle todo el cuerpo, luego le dijo que se agachara
focdndose las rodillas y le penetro por via anal; unos dias después
se volvio a repetir la misma conducta, porque el senor Emilio le
prometioé una diadema para musica si ella accedia, la tercera
oportunidad fue como quince dias antes de rendir la entrevistq,
antes que su hermana J, se fuera para donde el papd al
municipio de Angelopolis, en esa oportunidad realizd

penetracion por la vagina”

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 17 de septiembre de 2019, se realizaron las

audiencias preliminares de Legalizacion de Captura, Formulacion
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de Imputacion e Imposicion de Medida de Aseguramiento ante
el Juzgado Promiscuo Municipal de Fredonia — Antioquia, donde
se le formuld imputacion en calidad de coautores al senor
RAMON EMILIO ZAPATA AVENDANO, por el delito de ACCESO
CARNAL VIOLENTO EN CONCURSO HOMOGENEO Y SUCESIVO y a
la senora SANDRA PATRICIA SOTO SALINAS por el delito de
ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO EN COMISION POR

OMISION donde funge como victima la adolescente J.Y.S.

Respecto a los padecimientos sufridos por la
menor P.Y.S se le formuld imputacion en calidad de autor al senor
RAMON EMILIO ZAPATA AVENDANO, por el delito de ACCESO
CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS AGRAVADO
EN GRADO HOMOGENEO Y SUCESIVO EN CONCURSO CON
ACCESO CARNAL VIOLENTO AGRAVADO EN GRADO
HETEROGENEO

Con la imputacion realizada por la fiscalia
general de la nacion, y escuchados los argumentos para
imponerles medida de aseguramiento de detencion preventiva
en establecimiento carcelario, el Juzgado Promiscuo Municipal
de Fredonia, accede la dicha solicitud, siendo recluidos en la

cdarcel municipal de esa localidad.

Para el dia 6 de diciembre de 2019, ante el
Juzgado Penal del Circuito de Fredonia - Antioquia, se llevd a
cabo la audiencia de Formulacién de Acusacion en confra de
los sefiores RAMON EMILIO ZAPATA AVENDANO Y SANDRA
PATRICIA SOTO SALINAS, por los mismos cargos que fueron objeto

de formulacion de imputacion.
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Se programd la audiencia preparatoria para el
dia 20 de febrero de 2020, culminando la misma en esta Ultima
fecha, en la cual se decretd la prueba a practicar en la

audiencia de juicio oral por parte de los sujetos procesales.

Consecuencialmente, los dias 13 de abril de
2020; 03 de septiembre de 2020; 29 de septiembre de 2020; 10 de
diciembre de 2020 y 09 de febrero de 2021, se viene desarrollando
la audiencia de juicio oral, fecha Ultima en la cual la defensa
luego de la prdctica del testimonio del acusado solicita se
decrete y practique como prueba sobreviniente la historia clinica
que reposa en el Hospital Santa Lucia de Fredonia perteneciente
a la senora Sandra Soto Salinas, misma que se incorporaria al
proceso con el testimonio de su médico tratante Gabriel Jaime
Betancur Duque, asi como también el testimonio de la senora

Gloria Avendano.

Solicita la defensa que, con fundamento en lo
declarado porlos testigos de cargo, surge el historial de salud que
padece su prohijada por lo que la historia clinica se intfroducird
con el testimonio del galeno tratante Gabriel Jaime Betancur
Duque, quien expondrd en la vista publica, la enfermedad que
padece, el medicamento que debe consumir para paliar su
padecimiento, las consecuencias de no tomarla y lo que
produce en la humanidad de su defendida, cuando la toma. Por
su parte, el testimonio de la senora Gloria Avendano, lo valora
pertinente, conducente y Util, en la medida que demostrara que
su defendida pasaba el mayor tiempo en su casa, porque le

ayuda con las labores domésticas, motivo por el cual la
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defensora solicita se decrete dichos elementos como prueba
sobreviniente vy, ello lo hace con fundamento en el articulo 344
del C.P.P.

Por su parte, la Fiscalia se opone a la peticion
probatoria de la defensa, pues su contraparte aparece ahora
con unos medios de prueba que hoy se deprecan como prueba
sobreviniente, en razén a los dichos de los testigos de cargo, la

cual alega extempordnea por las siguientes razones:

En primer lugar, no es cierto que la defensa de
la procesada no pudiera conocer los medios de prueba con
antelacion, en la medida que surgieron con la declaracion del
senor Elkin Soto Salinas, pues al momento de ejercer el
contrainterrogatorio, la fogada les indagd a las menores victimas
sobre el padecimiento que sufriac su madre, asi como el

medicamento que tomalba con los efectos que en ella producia.

En segundo lugar, en lo que respecta a la
senora Gloria Avendano, es un hecho fdcil de colegir, apenas
natural de conversaciones con su defendida. Ademds, en las
entrevistas se plasma que la senora Sandra Soto visitaba algunos
vecinos, entonces, 1o correspondiente por parte de la defensa

era auscultar el asunto.

Por lo que, del tenor de lo planteado por la
Corte Suprema de Justicia en providencia de julio 18 de 2016, la
prueba que hoy depreca la defensa como prueba sobreviniente
no reune los requisitos establecidos para ser admitida como una

prueba excepcional y superlativo, pues no se encuentra
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debidamente sustentada la pertinencia y conducencia de la

misma.

El representante del Ministerio PUblico, requiere
se deseche la solicitud probatoria realizada por la defensorag,
porque en su teoria del caso, facil era prever la situacion que se
recloma y que solo, debido a un error, los solicita en esta

oportunidad.

La defensa del procesado Ramon Emilio Zapata
Avendano, razona en favor de la petente, argumentando que
debe primar la verdad real sobre el excesivo rigorismo del que se

ha dotado a la prueba sobreviniente.

La Judicatura luego de la sustentacion de la
pretension de la prueba sobreviniente, manifiesta que la defensa
invoca el recaudo de la historia clinica se infroducird con el
testimonio del galeno tratante Gabriel Jaime Betancur Duque,
quien expondrd en la vista publica, la enfermedad que padece,
el medicamento que debe consumir para paliar su
padecimiento, las consecuencias de no tomarla y lo que
produce en la humanidad de su defendida, cuando la foma. Asi
como el testimonio de la senora Gloria Avendano, apoydandose
en el apartado final del articulo 344 del C.P.P., con el argumento
que el testigo anterior, esto es, el hermano de su defendida ELKIN

HUMBERTO SALINAS, ofrecid en su intervencidon esas evidencias.

Realiza un recuento histérico procesal de lo
sucedido al interior del proceso, indicando que la defensora

Sandra Castano arribd al proceso en la audiencia preparatoria el
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dia 20 de febrero de 2020, por asignacidon que le hiciera la
defensoria publica, en fecha 17 de enero de la misma anualidad,
teniendo aproximadamente un mes para conversar con la
senora Sandra Patricia Soto Salinas, por lo que no puede
plantearse que al llegar tarde a la defensa de la causa,
desconocia la prueba sobreviniente que en esta oportunidad se

pide.

A la doctora Sandra Castano desde el primer
momento que llegd en calidad de defensora, le fueron dados @
conocer los elementos por parte de la fiscalia, entre ellos, las
enfrevistas, pues de no contar con esos elementos materiales de
prueba, hubiera sido infructuosa la prdctica de la audiencia
preparatoria. Por el contrario, en esa oportunidad realizd las
solicitudes probatorias que considerd relevantes para probar su

teoria del caso.

Ya en sede de juicio oral las menores victimas,
manifestaron la enfermedad que padece su madre y el sueno
que le producia la ingesta del medicamento, afirmaciones que
estaban ademds contenidas en las declaraciones por ellas
rendidas ante la comisaria de familia. Asimismo, considera el
censor, el argumento utilizado por la petente no fue

debidamente sustentado.

En ese sentido, Deniega la Judicatura el decreto
de la prueba sobreviniente porque no cumple con los
presupuestos de admisibilidad probatoria, esto es, la pertinencia
en relacion con el tema de la prueba de este proceso, siendo

inadmisible e inUtil su decreto.



Auto Interlocutorio SPA CUI: 050016000248201906755 (2021-0165-2)
ACUSADO: SANDRA PATRICIA SOTO SALINAS Y OTRO
DELITOS: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS Y OTROS

4. DE LA IMPUGANCION

La Defensa de la procesada Sandra Patricia
Soto Salinas ante la negativa de la Juez de Conocimiento de
admitir como prueba sobreviniente la historia clinica que reposa
en el Hospital Santa Lucia de Fredonia perteneciente a la senora
Sandra Soto Salinas, misma que se incorporaria al proceso con el
testimonio de su médico tratante Gabriel Jaime Betancur Duque
y el testimonio de la senora Gloria Avendano, interpone el recurso
de apelacidon arguyendo violacion al debido proceso, en los

siguientes términos:

La jurisprudencia ha sostenido que la prueba
sobreviniente opera cuando alguna de las partes encuentra
durante el juicio oral un elemento de prueba muy significativo
con efecto en el derecho de defensa y de la integridad del
proceso, encontrdndose en esta oportunidad, dos elementos
relevantes para la teoria del caso de la defensa, nuevos en la
medida que fueron nombrados por los testigos de cargo, entre
ellas las propias victimas y la senora Amalia de Jesus Gonzdlez
Caro, quienes hicieron referencia a la enfermedad sufrida por su
defendida, el medicamento que consume vy las consecuencias
derivadas de tomar tal medicacion, al tiempo que hicieron
referencia al nombre de la senora Gloria Avendano, como
aqguella persona donde su prohijada permanecia la mayor parte
del tiempo, lo que hacia imposible, conocer lo que sucedia entre

el coacusado y sus menores hijas.
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Aduce que del descubrimiento probatorio
adllegado por la fiscalia a la defensa y a partir de la
manifestaciones hecha por los testigos de cargo, surgieron dentro
de esta actuacion, los elementos de conviccidn que hoy se
deprecan, los cuales son Utiles, pertinentes y conducentes para
su teoria del caso y por la relevancia misma al interior del sumario,
en tanto la finalidad del proceso penal es la verdad real y el
Adnimo de justicia material, mdxime, al no tener contacto con
dichos testigos, imposible era, conocer esas particularidades que

ahora se echan de ver.

En calidad de no recurrente, el representante
del ministerio publico rechaza la solicitud de la defensa, como
quiera que no se esgrimieron argumentos nuevos para desvirtuar
la decision del juez de primera instancia, desconociéndose la
finalidad del recurso de apelacion. Al mismo tiempo, no se
expusieron argumentos solidos de pertinencia, conducencia y

utilidad, a efectos de que la prueba peticionada se decretara.

De otro lado la representante de la fiscalia,
solicita se confirme la decision del a-quo por cuanto no basta con
decir que surgid un elemento importante que pueda aportar al
derecho de defensa, se debe contar, ademds con oportunidad
de conocerlo, pero es claro, que con una entrevista realizada a
la senora Sandra Patricia Soto pudo estar al tanto de esos
aspectos, ademas que los EMP de los cudles se le corrid fraslado

a la defensa, se colegia lo que se pretende desconocer ahora.
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Adicionalmente, razona que la defensa no
argumento la trascendencia de los elementos solicitados para su

teoria del caso.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 numeral 1°
de la Ley 906 de 2004, esta Colegiatura es competente para desatar
el recurso de alzada, interpuesto contra la decision proferida por el
Juzgado Penal del Circuito de Fredonia, por lo que procederd al

examen del mismo.

5.2 Caso Concreto

La inconformidad de la recurrente se
fundamenta en la negativa del Juez de Conocimiento, para
admitir como prueba sobreviniente en la audiencia de juicio oral,
la historia clinica de la senora Sandra Patricia Soto Salinas, el
testimonio del galeno Gabriel Jaime Betancur Duque y de la
senora Gloria Avendano, pues en su criterio cumplid con la carga
de sustentar los presupuestos de admisibilidad y la confluencia de
los requisitos exigidos en el inciso final del arficulo 344 del Codigo

de Procedimiento Penal.

Para poder solucionar el problema juridico
propuesto, la Sala como punto de partida tendrd en cuenta que
acorde con la adopcidn del sistema penal acusatorio se dio una

variacion en lo que atane con el aspecto probatorio, ya que en

11
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cumplimiento de los principios rectores de la publicidad,
concentracion, contradiccion e inmediacion se establecid que
el juicio seria el escenario en el cual se cenfraria la prdactica
probatoria, pero para que una prueba pueda ser debatida en
juicio se establecieron una serie de cargas que previamente |as
partes deberian cumplir, entre las cuales se encuentra el deber
de descubrimiento, tanto es asi que por regla general, acorde
con lo establecido en el articulo 346 C.P.P. una prueba no
descubierta en su debido momento no podrd ser aducida ni

practicada en el juicio.

Por lo tanto, para determinar cudndo es
procedente la sancidon procesal consagrada en el articulo 346
C.P.P. es pertinente establecer a partir de qué momento las
partes que intervienen en un proceso fienen que cumplir con sus
deberes de descubrimiento probatorio. Asi tenemos que en caso
de la Fiscalia, dicho deber de descubrimiento se da a partir de la
presentacion del escrito de acusacion y se efectiviza durante la
audiencia de formulacion de la acusacion, sin que con ello se
desconozca que en el devenir de las audiencias preliminares, en
especial cuando la Fiscalia pretenda endilgarles cargos a un
ciudadano o solicitar la imposicion de una medida de
aseguramiento, también le asiste la obligacion de descubrir los
elementos materiales probatorios con los que pretenda soportar

la inferencia razonable de autoria en contra del indiciado.
De igual forma a la Defensa le asiste el deber de

descubrimiento probatorio, el cual tendrd ocurrencia en la

audiencia preparatoria.
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Pero lo anterior es laregla general, la cual admite
un par de excepciones en virtud de las cuales a pesar de haberse
agotado las fases procesales en las que la Fiscalia o la Defensa
podian descubrir y solicitar la practica de pruebas, de manera
excepcional dichos sujetos procesales pueden hacer uso de las
aludidas facultades de descubrimiento probatorio, sin asumir las
sanciones procesales del articulo 346 C.P.P. en los siguientes

eventos:

El primer sustrato, es la hipdtesis de
descubrimiento extraordinario o excepcional regulada en el
inciso 3° del arficulo 344 C.P.P. la cual se presenta cuando las
partes descubren vy solicitan la prdctica de unas pruebas de las
cuales solo vinieron a enterarse de su existencia durante el
devenir o el acontecer del juicio, como bien sucederia en los

eventos de las pruebas sobrevinientes.

Frente a lo anterior, bien vale la pena traer a
colacion lo que en tal senfido ha opinado la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia, de la siguiente manera:

“Obsérvese como, el tradmite de descubrimiento
previo al juicio en las oportunidades indicadas para esto, hace
parte del debido proceso probatorio y repercute seriamente en
el derecho de defensa, por ello, se reitera, la consecuencia de su
inobservancia, no puede ser otra que el rechazo del medio
solicitado, salvo los casos de “prueba sobreviniente”, cuyo
decreto excepcional en eljuicio fue concebido, no para cambiar
la forma en la que se prepard la incorporacion y prdactica de las

pruebas decretadas, ni con el fin de revivir oportunidades
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procesales fenecidas, sino para no privar a las partes de ofrecer
el conocimiento contenido en aquel medio que siendo
pertinente, conducente y Util, (i) surge en el curso del juicio, bien
porque se deriva de ofra prueba alli practicada y ello no era
previsible, o porque en su desarrollo alguna de estas encuentra
un elemento de conviccion hasta ese momento desconocido; (i)
no fue descubierto oportunamente por motivo no imputable a la
parte interesada en su prdctica; (i) es “muy significativo” o
importante por su incidencia en el caso; vy, (iv) su admision no
comporta serio perjuicio al derecho de defensa y a la integridad

del juicio.”?

La segunda hipdtesis del descubrimiento
extempordneo, consagrada en la parte final del articulo 346
C.P.P. en la que la parte puede solicitar la prdctica de una
prueba conocida o que eventualmente podia conocer, la que
no fue descubierta en las oportunidades procesales pertinentes,
siempre y cuando demuestre que no se le puede imputar ningun

tipo de responsabilidad ante tal omision.

Como ya tuviera la posibilidad de advertirlo la
jurisprudencia del Alto Tribunal de la Justicia Ordinaria3, a efectos
de que resulte procedente la practica de pruebas no postuladas
en el momento procesal oportuno se requiere que aqguellas
refleran a hechos desconocidos que surjan como consecuencia
de la prdctica probatoria en la fase de juzgamiento, o que pese

a ser conocidos, racionalmente no hubiera podido advertirse su

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, AP1083-2015 Radicacion # 44238, M.P. José Leonidas
Bustos Martinez.

3 Corte Suprema de Justicia, sala de Casacion Penal, AEP-045-2020 Radicacion # 00094, M.P. Ariel Augusto
Torres Rojas.
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pertinencia y ufilidad en la etapa instructiva, condicién sine que

non para su recaudo de manera excepcional.

Ahora bien, esa condicidon de novedad estd
referida, como resulta apenas légico, al hecho que pretende
demostrarse con su aduccion, esto es, guarda una relacion
estrecha con el tema de prueba, al punto que no podrdn
considerarse sobrevinientes aquellos medios de conviccidon que
pretendan acreditar hechos cuya controversia en sede de juicio
oral podia advertirse didfanamente desde la etapa de

investigacion.

Ello, en consideracion a que parte de la labor
defensiva consiste en identificar y postular en la causa los medios
de conviccion que advierta pertinentes, conducentes y Utiles
para acreditar su hipodtesis defensiva, como para controvertir la
de cargo, incluyendo aquellas que razonadamente emerjan de
las pruebas previomente practicadas en la actuacion y que
refieran a asuntos valorados al determinar la formulacion de

imputacion.

En consecuencia, el decreto pruebas
invocadas una vez fenecido el fraslado de que trata el arficulo
357 de la Ley 9206 de 2004 no constituye una oportunidad para
remediar las deficiencias u omisiones probatorias de las partes.
Por el contrario, su admisibilidad presupone un examen de
racionalidad en torno a la posibilidad cierta que haya tenido la

parte que la postula de advertir su pertinencia y utilidad.
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Tal circunstancia se echa de menos en el
discurso de la defensa, en tanto refiere la necesidad de la
practica de medios de conviccion que claramente refieren a
hechos mds que conocidos en el devenir procesal y que, por
demds, ya han sido objeto de debate probatorio, circunstancia
indicativa del desconocimiento de las exigencias propias del

decreto de la prueba excepcional.

Asi, por ejemplo, indica la defensa de la
senora Sandra Patricia Soto Salinas que la historia clinica de su
defendida, el testimonio del galeno Gabriel Jaime Betancur
Duque- médico fratante en el Hospital santa Isabel de Fredonia-
y de la senora Gloria Avendano resulta novedoso, por cuanto de
su existencia solo se vino a saber a partir de las declaraciones de
los testigos de cargo, especialmente de la menores victimas y de
la senora Amalia de Jesus Gonzdlez ante la judicaturag,
argumento que no resulta atendible porque, si bien es cierto las
citadas evidencias no se habian mencionado en la presente
actuacion, el hecho que se pretende indagar con su
declaracion, esto es, la enfermedad de su prohijada y el hecho
que permanecia en casa de Gloria Avendano, ha sido ventilado
profusamente en las declaraciones primigenias de esta

actuacion.

En efecto, se trata de elementos de
conviccion dirigidos a probar que la senora Sandra Patricia Soto
Salinas al padecer la patologia que conoce su médico tratante,
debia tomar una serie de medicamentos los que le producian
sueno, ademas de que su permanencia en la casa de la senora

Gloria Avendano, ayuddndole en los quehaceres del hogar,
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sifuacion que era facil advertir con sélo conversar con su
defendida, hechos facticos que eran ampliamente conocidos
porla defensa, pues de la entrevistas recepcionadas en la etapa
de investigacion a la menores victimas J.Y.S y P.Y.S, se hacia

alusidon a la enfermedad de la madre, y a que se dedicaba.

Es que, de las mencionadas pruebas
emerge evidente que lo pretendido no es cosa distinta que restar
credibilidad a la declaracién de las menores J.Y.S, P.Y.S y Amalia
de JesUs Gonzdlez desvirtuando los hechos que a lo largo de sus
deponencias han afirmado. Por lo mismo, con un minimo de
diligencia habria sido posible su postulacion oportuna dada su
previsible pertinencia, omision que no pude subsanarse a fravés
del mecanismo excepcional invocado, pues tampoco se
acredita la imposibilidad juridica para acceder a los medios

suUasorios que ahora se reclaman.

Asi entonces, no es posible decir que desconocia
la enfermedad que padecia su prohijada y mucho menos, que
no sabia cudles eran las actividades que aquella realizaba en su
vida diaria, a efectos de enfilar su teoria del caso, ademds que
fueran imposibles de tener en cuenta por parte de la defensa
durante los momentos procesales oportunos para pedirlas, lo que
implica que lo pretendido ahora es que bajo la figura de la
prueba sobreviniente se corrija el olvido en que incurrid la

defensa de Sandra Patricia Soto Salinas.
Lo anterior solo deja claro que si esas pruebas no
fueron llevadas a juicio de manera oportuna fue por un error de

quien ahora pretende su infroduccion, la defensa de la
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procesada Soto Salinas por no haber abordando con mayor
rigurosidad los temas con su defendida, o en su defecto, no
establecer contacto oportuno con aquella, siendo reprochable
lo que en esta oportunidad se pretende alegar, pues su llegada
tarde al proceso, no es dbice para que se procure el decreto de
una prueba sobreviniente, situacion que dejo zanjada el a-quo
en su disertacion cuando esgrimid que la togada de la defensa
habia sido designada un mes antes de la diligencia de audiencia

preparatoria.

Para la Magistratura, en el presente asunto no se
cumplen con los presupuestos para que de manera excepcional,
extraordinario o extempordnea pueda aducirse al juicio la
prueba documental y testimonial solicitadas por la petente, en
atencion a que las pruebas requeridas no es algo que la defensa
pueda pregonar como que le era de imposible conocimiento
denfro de la etapa de investigacion, especialmente si se tiene en
cuenta que quienes suministraron la informacion fueron las
propias victimas del delito aqui ventilado, lo que implica que
antes de abordar la audiencia preparatoria si le era posible a la
defensa haber tenido acceso a los mismos de haber hecho su

trabajo en debida forma.

Para concluir este punto, también es
necesario senalar que a pesar de los argumentos expuestos por
la recurrente, esta Colegiatura no evidencia la trascendencia e
importancia que tiene lo pedido para llegar a una decision final

en este asunto, y mucho menos coémo ello puede reforzar la
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teoria del caso de la defensa, lo que implica que no es realmente

algo trascendente para el juicio que se sigue.

En suma, al anadlizar la argumentacion
exhibida por la defensa para acreditar la admisibilidad de la
prueba cuya incorporacion solicita, encuentra la Corporacion
que la misma no cumple con las exigencias propias de la prueba
sobreviniente al juicio, dada la ausencia de las notas de
pertinencia y novedad, por o que su decreto como prueba

sobreviniente habrd de denegarse.

En ese orden de ideas, la Sala CONFIRMARA Ia
decision adoptada por el Juez de primer nivel respecto a lo
solicitud que le hiciera la defensa de Sandra Patricia Soto Salinas

dentro de este asunto.

Sin que se precisen mdas consideraciones, EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION PENAL,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el 09 de
febrero de 2021, por el Juzgado Penal del Circuito de Fredoniaq,

Antfioquia, segun lo esbozado enla parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: El presente auto se nofifica en

estrados y contra él no procede recurso alguno.

DEVUELVANSE LAS DILIGENCIAS Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ESPERANZA ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 PENAL DE ANTIOQUIA

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

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA
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DEREPUBLICA DE COLOMBIA
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SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Rdo. Unico: 05790 60 99 159 2020 00051

No. Tribunal: 2021-0099-2

Procesado: RAFAEL ESTEBAN PERALTA SALAS Y OTROS
Delito: FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS,
MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE
LAS FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS

Asunto: CONFIRMA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.

Medellin, dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta Nro. 030

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de los senores RAFAEL ESTEBAN PERALTA SALAS,
JAVIER ENRIQUE PERALTA SALAS Y CARLOS ANDRES AGUAS GARCIA, contra
la decision adoptada en la audiencia de acusacion instalada el 30 de
noviembre de 2020 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado

de Antioquia, en la cual se denegd la nulidad de la actuacion procesal a

LEl presente Cadigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacidn. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play
Store- lector QR.
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partir de la audiencia de legalizacién de captura por violacion a garantias

procesales y el debido proceso.

Es de anotar que una vez procedid el despacho de la
Magistrada Ponente a analizar el asunto, se percaté que a pesar de que el
mismo fue repartido a la Sala el 10 de febrero de 2021, la decision fue

tomada hace mds de dos meses.

2. HECHOS

Fueron descritos por la Fiscalia en su escrito de acusacion

en los siguientes términos:

“ El dia 25 de abril de 2020 siendo las 17:10 horas en el
municipio de Tarazd (Antioquia) en la vereda El Solito, coordenadas
aproximadas N 07°34°26"" W 75°25°2"" y posterior a tener un enfrentamiento
armado con los GAO que delinquen en esa jurisdiccion, miembros de la
Policia Nacional capturan en flagrancia por el delito de fabricacion, trafico
y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las
fuerzas armadas o explosivos a RAFAEL ESTEBAN PERALTA SALAS identificado
con la cedula de ciudadania Nro.1.045.437.622 expedida en Tarazd
(Antioquia) quien presentaba una herida por arma de fuego reciente al
momento de su aprension (sic), JAVIER ENRIQUE PERALTA SALAS identificado
con la cedula de ciudadania Nro. 1.045.434.395 expedida en Tarazd
(Antioquia) y CARLOS ANDRES AGUAS GARCIA identificado con la cedula
de ciudadania Nro. 1.007.807.680 expedida en Tarazd (Antioquia), los cuales
se desplazaban juntos en una motocicleta de placas RFDY0OE y quienes al
percatarse de la presencia dela Policia Nacional sobre la via publica, tratan
de emprender la huida, siendo necesario realizarles un disparo disuasivo que
los obliga a detenerse, hay son requeridos por los agentes de la ley, quienes
observan que antes de estos bajarse del velocipedo para el registro
personal, se les cae una granada de fragmentacion IM26 de serie M8524A2,
de la cual NO tenia permiso para porte o tenencia segun el Centro de

Informacion Nacional de Armas (CINAR). Ademdads, la Policia Judicial y
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experto perito en explosivos establecieron que Ila granada de
fragmentacion incautada a los anteriores se encuentra en buen estado de
conservacion, describieron sus caracteristicas y manifestaron que es APTA

para ser usada como elemento explosivo.

Es de anotar que la conducta fue realizada en uno de
los municipios que se encuentra denfro de los programas de desarrollo con
enfoque territorial (PDET) de conformidad con decreto con fuerza de ley 893
de 2017 articulo 3".

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Realizada la captura en flagrancia, el dia 26 de abril de
2020, se legalizd la aprehension de los sefiores CARLOS ANDRES AGUAS
GARCIA y JAVIER ENRIQUE PERALRA SALAS vy se les formuld imputacion por
los punibles de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE
USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O
EXPLOSIVOS AGRAVADO EN CONCURSO CON VIOLACION DE MEDIDAS
SANITARIAS (Arts. 366, 365 N° 8 y 368), imponiéndoseles medida de

aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario.

En lo que respecta al senor RAFAEL ESTEBAN PERALTA
SALAS al enconftrarse herido con arma de fuego al momento de su captura,
se le traslado para el hospital de Taraza, el dia 7 de mayo se le formula
imputacién por el punible de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS,
MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS
ARMADAS O EXPLOSIVOS AGRAVADO (Arts. 366 y 365 N° 8) imponiéndoseles

medida de aseguramiento de detencion preventiva en su residencia.

El 8 de septiembre de 2020 asume el conocimiento de
las presentes diligencias por el punible de “FABRICACION, TRAFICO Y PORTE
DE ARMAS, MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS
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FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS AGRAVADO (Arts. 366 y 365 N° 8)”,
levéndose a cabo ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, la respectiva audiencia en sesidon del 30 de
noviembre de 2020, diligencia en la cual la defensa solicita la nulidad de la

actuacion procesal.

Sustenta la misma con fundamento en el articulo 457 y
2édel C.P.P en concordancia con el articulo 29 de la Constitucién Politica,
violacion a las garantfias procesales y derechos fundamentales de sus
prohijados, al considerar que se afectaron el derecho de defensa y la
estructura del proceso penal, de ahi que peticione la nulidad desde la

formulaciéon de imputacion.

Segun informe de la policia nacional fueron capturados
por infegrantes de esa institucion apoyados por el Ejercito Nacional adscrito
al municipio de Tarazd, RAFAEL ESTEBAN PERALTA SALAS identificado con la
cedula de ciudadania Nro.1.045.437.622, JAVIER ENRIQUE PERALTA SALAS
identificado con la cédula de ciudadania Nro. 1.045.434.395 y CARLOS
ANDRES AGUAS GARCIA identificado con la cédula de ciudadania Nro.
1.007.807.680 por el presunto delito de fabricacién, trdfico, y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o
explosivos, en concurso con violacion de medidas sanitarias, en su
modalidad de portar una granada de fragmentacion IM26 de serie
M8524A2.

El dia 25 de abrii de 2020, se solicitdé diligencias
preliminares de legalizacion de captura, legalizacidon de incautacion,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento para
los capturados, diligencias que se llevaron acabo al dia siguiente, esto es, el
dia 26 de abril, determinando el Juzgado Promiscuo Municipal de Tarazd, la
legalidad de la captura, se formuld imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento en disfavor de los capturados CARLOS ANDRES AGUAS
GARCIA y JAVIER ENRIQUE PERALTA SALAS. Al momento de la captura, el

senor Rafael Esteban Peralta Salas se encontfraba lesionado, producto de un
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disparo con arma de fuego, debiendo serremitido para el hospital de Tarazd
para su posterior traslado a la clinica El Pajonal del municipio de Caucasia,
siendo redireccionado para la ciudad de ciudad de Monteria, por

necesidad de intervencion quirdrgica.

El dia 6 de mayo de 2020, la Fiscalia local de Tarazd
radico diligencias para formulacion de imputacion e imposicion de medida
de aseguramiento en contra de Rafael Estebban Peralta Salas, vista publica
gue se efectud al dia siguiente, a la cual asistid en calidad de abogada de

confianza del mentado ciudadano.

Luego del recuento procesal, proscribe la defensa el
proceder del delegado de la fiscalia general de la Nacion, por cuanto no
elevo solicitud de legalizacion de captura de su cliente, a pesar de que 13
dias antes habia sido capturado en flagrancia, por lo que es flagrante la
violacion al debido proceso, por cuanto lleva mds de 220 dias privado de su
libertad, sin que se haya efectuado la legalizacidon de su captura, el cual
encuentra su soporte normativo en el articulo 302 del C.P.P., valoracién esta,
que también pasd por el alto el juzgado de control de garantias al no
verificar las formalidades de ley. El soporte de su disertacion, lo cimenta en
el auto de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, AP299
del 27 de enero de 2016.

Ahora bien, en lo que concierne a sus prohijados
CARLOS ANDRES AGUAS GARCIA, JAVIER ENRIQUE PERALTA SALAS , se viola
el derecho de defensa y de contradiccion porque se les imputd, y se les
acusa con base en un elemento contrario a sus caracteristicas, es decir,
inexistencia del objeto ilicito, atendiendo lo que dice el primer pdrrafo del
escrito de acusacion, asi “una granada de mano IM26 de serie M8524A2",
contrario a lo soportado en la diligencias preliminares, en las cuales se
exteriorizd que de acuerdo con los informes de policia judicial, lo
encontrado a sus protegidos, era una granada de manos de 40milimentos

IM26, violadndose el principio de congruencia, entre lo factico y la sentencia
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final que se emitird en su debida oportunidad, el cual por analogia,

converge en la anulacién de lo actuado, tal como ahora se solicita.

En su intervencién, el delegado del ministerio pUblico se

opone a la declaratoria de nulidad por las razones que expone, asi:

En primer término, la defensa argumenta que con los
mismos elementos materiales de prueba se judicializaron a los senores
CARLOS ANDRES AGUAS GARCIA, JAVIER ENRIQUE PERALTA SALAS vy
posteriormente, se formula imputacidon y se impone medida de
aseguramiento al senor Rafael Esteban Peralta Salas, dejando de lado, la
petente, el hecho que el Ultimo de los mencionados, se encontfraba en UCI,

siendo imposible realizar las diligencias preliminares.

En segundo lugar, no enfiende la defensa porque con los
mismos elementos se hicieron dos audiencias distintas, situacidon que es
apenas entendible, porque una de las fres personas capturada, no estaba
en condiciones de ser dejado a disposicion de las autoridades para su
correspondiente judicializacion, prevaleciendo la vida e integridad del sefor
Rafael Esteban Peralta Salas, debiendo ser traslado a un centro médico para

ser atendido.

Recalca laimportancia del principio de preclusividad de
las etapas procesales, como en este caso, la defensa de manera tardia frae
a colacion valoraciones que debieron ser realizadas ante el juez de confrol
de garantias, y no, en esta etapa procesal, donde ya estdn debidamente

saneados los argumentos en contra de lo que ahora se pretende.

En tercer lugar, la defensa manifiesta que la granada es
de mano, contrario a ofro informe, en el que se indica que el artefacto para
su ufilizacion, requiere de un lanza granadas, como lo seria, el caso del
mortero y el portamortero, desvaneciendo la estructura del delito,
reflexionando sobre el particular, y aduciendo que la estructura dogmatica

del fipo penal permite que elemento explosivo pueda ser imputado por si
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solo, sin que se dependa, de la existencia del lanzagranadas para su

configuracioén, porque el delito es de peligro comun.

En ese orden de ideas, acorde con los principios que
rigen la nulidad, como son principio de frascendencia, trascendencia,
preclusividad y correccion, entre otros, se debe desatender la peticion de

la defensa.

A su turno, la delegada de la Fiscalia General de la
Nacién, solicité despachar de manera desfavorable el pedimento de
nulidad invocado por la defensa, por cuanto de los elementos materiales
discurridos por la defensa, se enfrevé que inicialmente las diligencias
preliminares iban dirigidas a los 3 ciudadanos capturados, sin embargo, la
petente olvida lo registrado en el audio de la diligencia, donde segun le
informd el doctor Andrés Lopera - fiscal asignado al Bajo Cauca- la
diligencia de legalizacion de captura en contra de Rafael Esteban Peralta
se llevd cabo, no obstante, las subsiguientes diligencias no se tramitaron, en

razon al estado de salud de aquél.

De cualquier modo, si en gracia de discusion se llegaré
a probar que para el dia 26 de abril no se legalizé la captura del senor
Peralta Salas, el dia 7 de mayo estando presente la doctora Ruth Estellq,
debid pronunciarse sobre esa anomalia, o en su defecto, hacer uso de los
recursos ordinarios de ley, y no sanear, de manera extempordnea lo que
ahora se pretende, importantemente cuando la defensa no puede alegar

SU propio yerro.

En lo que respecta alo encontrado por el perito balistico
refoma el ejemplo puesto de presente por el procurador delegado,
profundizando en su patfrén, con el porte de un fusil, el cual no seria punible
si no cuenta con las balas en su interior. Lo hallado a los procesados, fue un
elemento que pone en peligro efectivo, el bien juridico de la seguridad

publica tutelado por el legislador, siendo el juicio oral, el escenario natural
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para que se debata la prueba. En su momento, el juez de confrol de
garantias, actuando como juez constitucional, valoré los elementos de

prueba, y asi imponer una medida de aseguramiento.

En tal sentido, como quiera que no se le han vulnerado
garantias y derechos fundamentales a los procesados, solicita no se acceda

a la solicitud de nulidad deprecada por la defensa de los procesados.

La Judicatura, comienza su andlisis manifestando no
acoger los planteamientos de la defensa, exponiendo decision
desfavorable, por las razones que pasa a sustentar, no sin antfes realizar un

recuento de los argumentos de |las partes:

Primero no se cumplen los requisitos para que en esta
etapa se alegue una nulidad, atendiendo los lineamientos de los articulos
455 y SS del C.P.P., por cuanto no se cumplen los lineamientos de
residualidad, frascendencia e instrumentalidad, que gobiernan el instituto

de las nulidades.

Seguidamente explica las diligencias que se efectuan
ante el Juez de control de garantias, la primera de ellas, audiencia de
legalizaciéon de captura, y que, para el caso concreto se realizd en contra
de los fres procesados, luego se avanza con la formulacion de imputacion
para finalizar con la solicitud de imposicion de la medida de aseguramiento,
aunque el acta de la audiencia solo hace alusidén a que dicho trdmite, se
surtié frente a Carlos Andrés Aguas Garcia, Javier Enrique Peralta Salas.
Liama la atencidon del despacho, la lesion que presentaba la cavidad
toracica del procesado Rafael Esteban y de ello da cuenta el informe de
fecha 26 de abril que suscribe el servidor de policia Daniel de JesUs Lopera,
situacion fdactica distinta a la de los senores Aguas Garcia y Peralta Salas,

avanzando las audiencias concentradas con los fres objetos para ello.

Ademds, de lo anterior, parte de la buena fe de la

delegada de la Fiscalia General de la Nacioén, quien informo la realizacion
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de diligencia posterior a la captura del ciudadano Rafael Esteban Peralta
Salas, pese a no quedar consignada esa situacion en el acta. De no haberse
realizado la diligencia de legalizacién de captura, debe determinarse si se
reune a cabalidad esa trascendencia, residualidad e instrumentalidad de la
figura que se demanda por parte de la petente, los cuales no se cumplen
para este caso, pues si se omitid framitar una diligencia, lo cual tendria
trascendencia en la puesta en libertad de la persona, para que continuara
normalmente el proceso, pero la formulacidon de imputacion y consecuente
imposicidon de medida de aseguramiento son solicitudes posteriores y con
requisitos diferentes que en nada gobiernan el decreto de legalidad de la

captura.

En la actualidad, el senor Peralta Salas estd detenido en
su domicilio, conforme imposicion de medida de aseguramiento que
impusiera el Juzgado Promiscuo Municipal de Tarazd, luego de estudiar los
elementos materiales de prueba y evidenciar que se cumplian los requisitos
para tal medida, decision que no fue objeto de los recursos de ley por parte
de la defensa, quedando en firme la misma. Es cierto que este es el
escenario propicio, para ventilar esta temdatica, siendo plausible usar
acertadamente los mecanismos de defensa, con un mérito suasorio de
legalidad razonable y suficiente para ejercer un ataque a fin de nulitar lo

actuado.

Con el anterior andlisis, es irrelevante el trdmite que se
hecha de menos, la legalizacion de la captura del procesado Rafael
Esteban Peralta Salas, porque no existié indiferencia en la actividad
investigaba por parte de la Fiscalia General de la Nacién, ademds que, su

detencidn es producto de la imposicion de la medida de aseguramiento.

Como segundo punto a analizar, la defensa sostiene que
la mismidad del elemento granada hallada a sus defendidos es relevante
para edificar una sentencia de condena, amonestando la judicatura el
actuar de la defensa, bajo el siguiente interrogante sSenora defensora

Usted considera que la nulidad es el Unico mecanismo para debatir si se
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trata o no, de ese tipo de artefacto? Objetando negativamente tal
asercion, siendo el escenario propicio la audiencia de juicio oral, donde,
ademds, se verifica la materialidad de la conducta, y la responsabilidad de
sus defendidos, conjuntamente con hechos conexos que tengan incidencia
en la responsabilidad, tachando o refutando el informe de falso, o
discrepando de la actitud del policia judicial que eventualmente vierta su

testimonio, en punto al tipo de artefacto encontrado a sus procurados.

En ese sentido, concluye el Juez de instancia que la
solicitud de la defensa por mds que se considere de nulidad, no tiene ningun
soporte fdctico ni juridico, explicaciones que en nada impiden la

continuacion de la acusacion, de ahi que rechace la solicitud.

Inconforme con la decisidon del Juez A quo, recurre en

apelacion la defensa de los procesados.

4. DE LA IMPUGNACION

La defensa de los procesados, en la alzada depuso en
similares disertaciones a las bosquejadas en la peticion, insistiendo asi en que
las nulidades procesales se conforman cuando se desatienden las formas
propias del frdmite procesal, a consecuencia de lo cual se fransgrede Ia
estructura del proceso o las garantias en las que se interviene de forma

frascedente.

Senala la recurrente que el Juez de conocimiento
acogiendo los planteamientos del delegado de la Fiscalia, llevar tres
ciudadanos con un juicio de reproche infructuoso, esto es, fueron
capturados supuestamente portando una granada de mano 40 milimetros
IM26 de serie M8524A2, contrario al elemento que se plasma en el escrito de
acusacion, girando el debate probatorio en torno a dos artefactos

diferentes, por lo que su recurso, va encaminado a la falta de mismidad e

10
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identidad del elemento arrojado, siendo necesario determinar, cudl es el
objeto con el que cuenta la Fiscalia para llevar a sus prohijados ante el juez

de conocimiento, increpando la falta al principio de congruencia.

Rechaza la argumentacion de las partes, puesto que no
actud en las diligencias del 26 de abril de 2020, no obstante, si estuvo
presente en el frdmite de formulacion de imputaciéon e imposicion de
medida de aseguramiento el dia 7 de mayo, a pesar de que fue
contactada por parte del Juzgado y del fiscal delegado que haria las
diligencias preliminares media horas de dar inicio a las mismas, discrepando

de la buena fe del despacho al realizar el trdmite apresuradamente.

Recrimina que las partes no le informaron que la persona
que estaria defendiendo se encontrara detenida, porque en ese caso, si
hubiera desplegado un accionar distinto. Con posterioridad a ese trdmite,
al escuchar los audios de Javier Peralta y Carlos Aguas, no se advierte que
a Rafael Esteban también se le hubiera legalizado su captura, sin que se
evidencia que alega su propio yerro, por cuanto solicitd diligencia de
revocatoria de medida de aseguramiento, siéndole negada con el
argumento de la preclusividad de los actos procesales. El soporte de su
disertacion, lo cimenta en el auto de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, auto AP5563 del 24 de agosto de 2016.

Siendo esta diligencia la propicia para sanear las
acciones con efecto nulitatorios, eleva la pretension de nulidad con base

en lo expuesto en precedencia.

Solicita se REVOQUE la decision de primera instancia
para que, en su lugar, se decrete la nulidad tanto de la legalizacion de
captura como del escrito de acusacion al haberse vulnerado las garantias
fundamentales de sus patrocinado y en consecuencia se ordene su libertad

inmediata.

11
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La delegada de la Fiscalia en su calidad de sujeto
procesal no recurrente, solicita se mantenga en firme la decisidon, no
obstante considerar que debia declararse desierto el recurso de apelacion,
al no atacar la decision del a-quo, pero dado que ha sido insistente la
defensora en alegar confabulacién entre la judicatura y la fiscalia se

advierte necesario un pronunciamiento por parte del Superior funcional

En lo focante con su intervencion, solicita se fengan en
cuenta en su totalidad los argumentos que fueran expuestos, al momento

de oponerse a la solicitud del decreto de nulidad.

Por su parte, el delegado del Ministerio PUblico, como
representante de la sociedad, solicita se confirme la decision del juez de

instancia, por ajustada a los lineamientos procesales y constitucionales.

Pese a objetar las argumentaciones de la defensa al
atacar la decision del a-quo por injustificada, demanda el estudio del
presente caso, a afectos de solventar la discusion sobre vulneracion o no de

garantias fundamentales.

Le recuerda a la defensa zpor qué con los mismos
elementos se hicieron dos audiencias distintase, situacion que es apenas
entendible, porque una de las fres personas capturada, no estaba en
condiciones de ser dejado a disposicion de las autoridades para su
correspondiente judicializacion, prevaleciendo la vida e integridad del senor
Rafael Esteban Peralta Salas, debiendo ser traslado a un centro médico para

ser atendido, pese a su grave estado de salud.

Recalca laimportancia del principio de preclusividad de
las etapas procesales, como en este caso, la defensa de manera tardia frae
a colacion valoraciones que debieron ser realizadas ante el juez de confrol
de garantias, y no, en esta etapa procesal, con la tesis que no estuvo

presente en dichas diligencias, direccion errada, pues el principio de unidad

12
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de defensa es claro en el entendido, que no es relevante el nUmero de

defensores sino el despliegue defensivo que ejerce para el caso concreto.

Finca su disertacion la defensa en la falta de
congruencia entre los objetos caracterizados por el ente acusador, puesto
que en el informe inicial de la policia se dijo que la granada que fue
encontrada en poder los capturados es de mano, contrario a ofro informe,
en el que se indica que el artefacto para su utilizacidon, requiere de un lanza
granadas, como lo seria, el caso del mortero y el portamortero,
desvaneciendo la estructura del delito, reflexionando sobre el particular, y
aduciendo que la estructura dogmdatica del fipo penal permite que
elemento explosivo pueda ser imputado por si solo, sin que se dependa, de
la existencia del lanzagranadas para su configuracion, porque el delito es

de peligro comun.

Como quiera que los motivos de disenso expuestos por
la apelante no estructuran en modo alguno, el instituto de las nulidades,

solicita se respete la decision del juzgador de primer grado.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Competencia

Por virtud de lo dispuesto en numeral 1° del articulo 34 de
la Ley 906 de 2004, esta Sala es competente para conocer de |la presente
tension propuesta, pues se trata de examinar en segunda instancia la
decision proferida en primera por un juzgado penal del circuito
especializado, que despachd de manera desfavorable un pedido de
nulidad izado por el defensor de confianza de los tres procesados, en los

marcos limitantes en que ese recurso ha sido propuesto.

5.2. Caso Concreto
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Al deslindar las circunstancias de la materia objeto de
alzada, observa el Tribunal que la temdatica en la cual deberd guiar los
propositos de esta instancia, se debe concentrar en la resolucion de un

problema juridico:

Corresponde definir a esta magistratura si gconstituye
iregularidad sustancial que afecte el debido proceso y la defensa técnica
qgue exija declaratoria de nulidad, la no readlizacion de la diligencia de
legalizacion de captura en contra del senor Rafael Alberto Peralta Salas, y
asimismo, es viable discutir en esta etapa procesal, temas propios de la

etapa propia del juicio oral?

Con el fin de desatar los puntos de censura planteados,
sea lo primero recordar el concepto de proceso como una consecucion de
pasos concatenados y coordinados en el cual cada etapa es subsiguiente
de la ofra, es decir, se frata de una especie de rito que se rige bajo la férmula
de la relacion antecedente — consecuente?, que enfrana que la existencia
de un acto estd supeditada y se explica en la medida en que viene ofro que
de aquél depende y asi sucesivamente, formando una cadena, donde
cada compartimento se erige como un eslabdn que hace parte de un
conjunto estructural y por lo tanto conforma el debido proceso, entendido
éste como una garantia fundamental que a voces de la Carta Politicas,
permite ademds la concrecién de ofras prerrogativas superiores tales como
defensa, celeridad judicial, contradiccién, doble instancia, entre otras,
conforme a las que debe imperar la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal, bajo la plena observancia de las formas propias de cada

juicio en aplicacion del principio de legalidad.

Por lo anterior resulta necesario hacer hincapié en la
preclusividad de las etapas procesales, en tanto que de llegarse a alterar el

curso normal de tales estadios se trastocaria el concepto previaomente

2 CSJ SP 12846 del 23 de septiembre de 2015, radicado 40694.
3 Articulo 12 del Debido Proceso.

14



SPA CUI: 057906099159 2020 0051 (2021-0099-2)

ACUSADO: RAFAEL ESTEBAN PERALTA SALAS Y OTROS

DELITO: FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO,
DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS

definido de proceso, ocasionando asi un desorden judicial como la afrenta
a las garantias fundamentales de los sujetos procesales e intervinientes, tal

como lo explica la jurisprudencia de la Sala de Casacion penal, al respecto:

“En efecto el derecho al debido proceso ademds de ser una garantia
encaminada a proteger a los intervinientes y en mayor grado al sujeto
pasivo de la accidn judicial penal, encauza y delimita la accién de los
funcionarios judiciales, pues sus actuaciones han de estar ajustadas a
los paradmetros legales. Esa limitacion también ha de ser predicable para
las partes en la medida en que han de respetar las precisas etapas en
que se surte el tramite irradiadas por un cardcter preclusivo que impide
retrotraer sin mas la actuacion, pues ellos deben cumplirse en el marco
temporal previamente determinado, en una secuencia légica, de ahi
que una vez cumplidos no es dable su repeticion debiéndose proseguir
con el siguiente episodio. No hay que olvidar que en el diligenciamiento
los actos estdn concatenados, siendo unos presupuestos de otfros.”4.
(Subrayado fuera de texto)

De ahi que deba entenderse que la ejecucion de un
acto procesal previomente definido conserva la esencia del cardcter
preclusivo, razén suficiente para limitar las potestades judiciales, no siendo
entonces susceptible de volverse a repetir, so pretexto de mejorarlo o
completarlo, mds aun cuando éste ya ha finiquitado, puesto que en virtud
de la secuencia que se predica de cada acto no existe la posibilidad de
refrotraerlos, salvo que se predique la presencia de una irregularidad que
conlleve necesariomente a declarar la nulidad; al respecto la Corte
Suprema de Justicia, en tiempos pasados asi lo preciso, siendo menester

traerla a colaciéon por su precisidon en el tema:

“5.- La preclusidon de un acto procesal — ha dicho la Sala -"significa que
no es posible volver a realizarlo, asi sea con el pretexto de mejorarlo o de
integrarlo con elementos omitidos en la debida oportunidad, maxime si
quien pretende renovarlo (juez) carece de competencia para hacerlo.
El principio de preclusion, en la prdctica, trata de evitar los retrocesos
innecesarios, salvo la nulidad que tampoco podria asumirse como
disculpa, pues seria ella una manera de disfrazar la violacidén de la
regularidad procesal y el desbordamiento de las atribuciones
constitucionales y legales de los respectivos érganos judiciales.”

En efecto, el debido proceso obedece a una sucesion ordenada y
preclusiva de actos, que no son solamente pasos de simple tramite, sino
verdaderos actos procesales, metodologicamente concatenados en
orden a la obtencion de su precisa finalidad, por lo tanto, obedece a
unas reglas preestablecidas, las cuales de ninguna manera el arbitrio

4 CSJ, Sentencia Rad. 23974, 18 marzo 2009, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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habrd de reemplazar, puesto que se han promulgado precisamente
para limitar la actividad del juez y para preservar las garantias
constitucionales que permitan un orden social justo.

(...)

El juez, ante tales eventos, no es un espectador pasivo. Es, por
excelencia, el director del juicio y de los debates en las diferentes
oportunidades acotadas y ello le exige el deber de “resolver los asuntos
sometidos a su consideracion, dentro de los términos previstos en la ley
y con sujecion a los principios y garantias que orientan el ejercicio de la
funcion jurisdiccional”, como asi perentoriamente se lo impone el
articulo 142, ordinal 1° del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Como
bien se aprecia, esta facultad para dirigir el proceso, le exigen atencion
y cuidado, sin facultarlo para que a su arbitrio lo realice por fuera de la
oportunidad legal, vale decir, luego de la preclusion de los actos
procesales”s. (Resaltado de la Sala).

Por consiguiente, ha de predicarse que la seguridad
juridica de las actuaciones viene precedida de su realizacion legal, por
medio de la cual adquiere su consolidacion o firmeza una vez ésta haya
concluido para el fin que fue creada, motivos que entonces alejan cualquier
posibilidad legal de revivirla; es por ello que bajo esa éptica se considera
que el respeto del curso normal de la actuacion procesal en materia penal
esta dirigida tanto a los sujetos intervinientes como a los jueces, so pena de
correr el riesgo de que su desconocimiento despunte en la invalidacion de
lo actuado, ante la presencia de una iregularidad que genere la

trascendencia necesaria y no se avizore forma distinta de correccion.

Esa secuencia légica referida al trdmite procesal penal
que nos rige se compone de dos etapas judiciales bien delimitadas, como
son la de investigacioén vy juicio; la primera, que comienza con la formulacion
de imputacion y termina con la presentacion del escrito de acusacion,
momento en el que inicia la fase del juzgamiento, la cual se desarrolla a
través de las audiencias de formulacién de acusacion, preparatoria y juicio

oral, para finalmente dar lugar a la lectura de sentencia.

Al tenor de lo anterior y en razén del interés del asunto

que nos concita, no estd de mas traer a colacion para un mayor

5 CSJ, Proceso Rad. 19960, 20 marzo 2003, M.P. Herman Galan Castellanos.
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entendimiento, jurisprudencia relacionada con la dindmica de la audiencia

de formulacion acusacion, asi:

“La audiencia de acusacién, cuyo trdmite se encuentra regulado en el
articulo 339 de la Ley 906 de 2004, constituye, por antonomasia, el
escenario propio para el saneamiento del juicio, pues convoca a la
discusion sobre aspectos referentes a la competencia, impedimentos,
recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones al escrito de
acusacioén, en relacidén con los requisitos previstos en el articulo 337
ibidem. La importancia de esta audiencia que marca el derrotero de la
pretension acusatoria del Estado, es innegable, en tanto hito procesal
complejo (escrito de acusacion y la consecuente audiencia), precisa de
la concreta y clara descripcion factica vy juridica indispensables para el
desarrollo del juicio. (CSJ SP 4323-2013, 16 abr.2015, rad. 44866)."¢

En consonancia con los preceptos mencionados,
necesariomente debemos adentrdndonos ahora al decurso procesal del
caso en concreto, haciendo alusion a la pretension de la defensa, en el
preciso instante, que verbaliza el uso de |la palabra para sustentar la
pretension nulitatoria por violacidon a las garantias procesales y derechos
fundamentales de sus prohijados, al considerar que se afectaron el derecho

de defensa y la estructura del proceso penal, para asi enfilar su exigencia.

En primera medida se debe destacar que el sistema
procesal ha depositado en el Juez de conocimiento el deber de examinar
con juicio el devenir procesal de cada uno de los casos puestos a su
consideracion en razén de la relacion antecedente — consecuente de los
actos juridicos de que se compone el proceso penal; es por ello que en la
presente oportunidad considera la Sala acertado el actuar del a quo al
reprochar el indebido proceder de la defensa, cuando su pedimento tiene
una finalidad especifica, y es revivir una etapa procesal ya resuelta. Lo que
nos revela el audio de la diligencia es que la defensa entré a debatir un
aspecto que juridicamente habia sido zanjado en la diligencia de
audiencias preliminares el dia 26 de abril de 2020, cuando en su sentir en la
diligencia de control de garantias no se legalizd la captura del senor Rafael

Esteban Peralta Salas, apreciacion en la que mostrd su inconformidad la

6 CSJ, AP2405-2018, Rad. 52651, 13 junio 2018, M.P. Patricia Salazar Cuéllar
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delegada del ente persecutor, pues aquel si fue objeto de la diligencia, no
obstante por un error de formatos el nombre de aquel no quedd en el acta

de audiencias preliminares.

La historia procesal hace saber, sin que haya sido objeto
de conftroversia, la profesional en derecho que viene asistiendo los intereses
judiciales del encartado Rafael Esteban Peralta el dia 7 de mayo de 2020,
es la misma, que arriba a la diligencia de formulacion de acusacion
celebrada el dia 30 de noviembre de 2020, proponiendo la irregularidad
procesal del fradmite preliminar del que, valga decir, también actud en la
calidad ya mencionada, sin que presentara oposicion alguna.
Preguntdndose esta Corporacion 3Cudl fue su papel al interior de las

diligencias mencionadas?

Desde ofra 6ptica, digase que quizds el argumento mads
labrado de la recurrente para implorar la nulidad estd en pregonar que no
estuvo presente en la diligencia de legalizacion de captura de fecha 26 de
abril de 2020, pues fue confrada, tiempo después por el senor Rafael Esteban
Peralta Salas. Al respecto habrd de decirse que resulta al menos complejo,
cuando no impropio, interferir en tdpicos pertenecientes a las esferas
interiores del profesional que para ese entonces y por disposicion libre de los
procesados estaba encargado de la defensa, y menos deducir de su
postura un sinftoma siquiera de descuido, dejadez o impericia trasuntos de
vulneracién de caros derechos procesales, silo que sin interferencias se nota
es que, a lo sumo aflora una discrepancia en punto de la estrategia, que la

apoderada de confianza cree calificar mejor que la de su colega.

En la sistemdtica procesal penal el instituto de las
nulidades procesales constituye un mecanismo extremo con el cual se
corrigen los yerros en el procedimiento que afectan las garantias
fundamentales de las partes e intervinientes, y solamente puede ser
decretado si se colman los presupuestos del principio de frascendencia, que

a su vez impone la observancia de los principios de taxatividad, proteccion,
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convalidacion, instrumentalidad y residualidad’, que son definidos por la

Corte Suprema de Justiciag, como pasa a relacionarse:

“Estos principios han sido definidos por la jurisprudencia de esta Sala, de
la siguiente manera: Taxatividad: significa que solo es posible solicitar la
nulidad por los motivos expresamente previstos en la ley. Acreditacion:
que quien la alega debe especificar la causal que invoca y senalar los
fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya. Proteccion:
la nulidad no puede ser invocada por quien ha coadyuvado con su
conducta a la ejecucion del acto irregular. Convalidacién: la nulidad
puede enmendarse por el consentimiento expreso o tdcito del sujeto
perjudicado. Instrumentalidad: la nulidad no procede cuando el acto
iregular ha cumplido la finalidad para la cual estaba destinado.
Trascendencia: quien la alegue debe demostrar que afectdé una
garantia fundamental o desconocié las bases fundamentales de la
instruccion o el juzgamiento. Residualidad: solo procede cuando no
existe otro medio procesal para subsanar el acto irregular.?”

Para la Sala, es claro que la peticion de la defensa va
encaminada a lograr la libertad de Rafael Esteban Peralta Salas, sin que se
precise una finalidad que tenga trascendencia en el proceso ni cumplir con
la correspondiente carga argumentativa, insistié a través del recurso, en su

pretension de que se anulen dichas audiencics.

La defensa esgrime, que la existencia de vulneracion a
las garantias procesales al no realizarse la audiencia de legalizacion de
captura de su defendido, da al traste con todo lo actuado, dejando de lado
la togada, que la formulacion de imputacion es la Unica de las audiencias
de la etapa de investigacion que hace parte de la estructura fundamental
del proceso y, por ende, si se presentan vicios que lleven a anularla
automdaticamente se invalidan todas las diligencias posteriores. Las fallas
con efectos sustanciales que sucedan en las audiencias de legalizacién de
captura e imposicion de una medida de aseguramiento no afectan la
validez de las actuaciones bases del proceso penal; en consecuencia, al
decretarse su nulidad sélo pierden vigencia las decisiones que dalli se

fomaron.

7CSJ SP, 13 mar 2013, Rad. 39.574.
8 CSJ, AP2399-2017, Rad. 48965, 18 abril 2017, M.P. José Francisco Acufia Vizcaya.
%6 CSJ SP, 25 mayo 2000, rad. 12781; AP, 9 jun. 2008, rad. 29092 y; SP, 3 feb. 2016, rad. 43356; entre otras.
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Diremos sin ambages que la Sala comparte la evaluacion
que sobre el punto hizo la primera instancia. Es entonces bajo ese evento
factico acaecido en la audiencia de formulacidon de acusacion que el Juez
de primer nivel se enfocd en hacer razonamientos direccionados en los
principios que rigen el instituto de la nulidad, pues tal como lo sostuvo, en la
audiencia de formulacion de acusaciéon se puede solicitar la nulidad de
cualguiera de los actos procesales que se ejecutaron en la etapa de
investigacion, de ello no cabe duda, pero no es correcto utilizar esa facultad
para volver a discutir la legalizacion de la captura o la imposicion de la
medida de aseguramiento, ya que esas determinaciones son propias de la
funcidon de confrol de garantias y se pueden debatir mediante la
interposicion de los recursos ordinarios, labor que se echo de menos por
parte de la defensa que actud en las etapas preliminares, y que en esta
oportunidad, alegando violacion a garantias fundamentales, pretende

remediar.

En ese orden de ideas, diafano resulta predicar que no
existe motivo alguno para considerar la presencia de una nulidad en la
actividad procesal puesta de presente, ya que si la defensa no estuvo de
acuerdo con la realizado al interior de las diligencias preliminares, debid
ejercer los recursos que le otorga la ley, ante inconformidad por decisidon
asumida judicialmente, de modo que acorde a los predicados de los
principios que rigen las nulidades, el requisito de la residualidad no se halla
colmado; ademds, menos aun se encuentran satisfechos aspectos tales
como la trascendencia y instrumentalidad en el sentido de que no se han
vulnerado las formas propias del proceso como tampoco las garantias de

los sujetos procesales.

De ofro lado, plantea la defensa nulidad al debido
proceso y al derecho de defensa, por cuanto en la diligencia de
formulacion de imputacion, el objeto y el resultado material del tipo legal
que le fue enrostrado a sus defendidos tuvo soporte en una granada de
manos de 40 milimetros M26 de serie M8524A2, sin embargo, en el escrito de

acusacion, se hace referencia a una granada de fragmentacion IM26 de
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serie M8524A2, no encontrdndose mismidad en el elemento hallado, lo que

devendria en causal nulitatoria, por violacion al principio de congruencia.

El orden de lo expuesto hasta ahora daria paso a que
esta Colegiatura se ocupe ya de efectuar el correspondiente andlisis en
punto al segundo reclamo de la letrada, de ser viable su peticion, existiendo
la necesidad de clarificar si deviene posible la transgresion del principio de
congruencia, por la variacion factica del escrito de acusacion, tal como lo

entiende |la apelante.

Asi, con la brevedad que el caso amerita, referiremos,
en términos de la jurisprudencia, el significado y alcances de este principio
nodal del sistema de juzgamiento penal acusatorio, regulado en el arficulo
448 de la Ley 906 de 2004, el cual advierte que “el acusado no podrd ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por

delitos por los cuales no se ha solicitado condena”.

Claro es el anclagje constitucional de la mentada
disposicion, como que ostenta raigambre en el debido proceso y tiene
estrecho vinculo con el derecho de defensa, porque es a partir de la
actividad funcional de la Fiscalia que el destinatario de la accién penal, de
la mano del profesional que lo asistird judicialmente, puede delinear la
estrategia defensiva. Tanta es la magnitud de esa garantia, que Ia misma
encuenfra anclaje en disposiciones que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, como sucede con la regla octava de la Convencion
Americana de Derechos Humanos que dispone que “toda persona
inculpada de delito” tiene derecho a ser informada de manera “previa y
detallada” la acusacién. En similares términos lo hace el articulo 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En la sistemdtfica acusatoria de investigacion vy
juzgamiento es el acto complejo de la acusacion el escenario donde el ente
instructor debe consignar los cargos facticos y juridicos que enrostra al

procesado, con el cumplimiento de las siguientes condiciones, a voces del
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articulo 250 Constitucional: i) la descripcion clara y precisa de aquellos
hechos o comportamientos que fueron objeto de indagacion e
investigacion (imputacion factica), ii) la calificacion juridica o nomen iuris
que corresponda a los hechos (imputacion juridica), v, iii) la enunciacion o
listado de evidencias o elementos materiales probatorios en que las
imputaciones fdctica y juridica se sustentan. Segun se desprende del

siguiente pronunciamiento, veamaos:

“Un examen conjunto de dichas normas, permite establecer que la
diligencia de formulacion de acusacién es el escenario legalmente
previsto para que el titular de la accién penal subsane las falencias que
pueda presentar el escrito, entre ellas, la referida al recuento fdctico.

Es que, la acusacion en tanto acto complejo solo puede entenderse
cumplido con el escrito presentado por la Fiscalia y la consecuente
realizacion de la audiencia en que aguella se formula, siendo posible en
el curso de esta perfeccionar el primero, de modo que la acusacion en
toda su extension y efectos no corresponde apenas al contenido del
escrito, sino a este mds las aclaraciones, adiciones o correcciones
operadas en la subsiguiente audiencia. En ese orden, para efectos
procesales y sustanciales el desarrollo del juicio lo marca la acusacion
corregida, aclarada, modificada o ratificada en la audiencia de
formulacion de la misma™10

Una insular y desprevenida mirada a lo que hasta aqui
viene siendo expuesto pareceria descartar la posibilidad de que en este
caso pueda la Judicatura hacer eco de las apreciaciones de la defensa, y
lo es bdsicamente, porque con ligereza se opugna el escrito de acusacion,
sin el cabal desarrollo de la diligencia, porlo que en estricto sentido, no existe
acusacion que pueda ser refutada, pues las pruebas y argumentaciones
consignadas en el acervo procesal no tienen valor por si mismas, sino en
virtud de la apropiaciéon que de unas y otros haga el funcionario judicial,
condensada, para el caso, en la formulacion de acusacion, que es
precisamente el hito juridico bdsicos de los cargos atribuidos a sus
defendidos.

Lliama la atencion de esta Magistratura que a pesar de la
recia amonestacion realizada por el fallador de primer grado, en punto a lo

qgue considerdé emplear de manera incorrecta la instrumentalidad de los

10 CSJ-AEP00035-2019. 12 de marzo de 2019, Rad. 00084

22



SPA CUI: 057906099159 2020 0051 (2021-0099-2)

ACUSADO: RAFAEL ESTEBAN PERALTA SALAS Y OTROS

DELITO: FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO,
DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS

actos procesales, y procurar “que la nulidad sea el carrito que usted emplee
para que los tres procesados hoy queden en libertad por la posible
incongruencia del tipo de elemento o especialmente Esteban en lo que
tiene que ver porque no se le legalizo la captura”!!, porlo que precaviendo
situaciones que no se ajustan a las condiciones previstas por la ley para
estructurar las nulidades, el codificador de la ley 9206 de 2004 impuso
especiales obligaciones al juez - proceder que debid arrogarse el censor de
primer grado - en relacion con el proceso penal, entre ellos el de “evitar las

maniobras dilatorias y todos aquellos actos que sean manifiestamente

inconducentes, impertinentes o superfluos, mediante el rechazo de plano

de los mismos”1? (subrayas de la Sala), todo con el fin de asegurar la

eficiencia y transparencia de la administracion de justicia.

En esa misma lineq, a las partes e intervinientes les asignd
como deberes el de “Proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos”13,
y ha sido la Corte Constfitucional, el érgano que ha desarrollado tal
postulado, entendiendo la lealtad procesal como la responsabilidad de las
partes de asumir las cargas procesales que le corresponden y su

incumplimiento se presenta cuando:

“I) Las actuaciones procesales no se cumplen en un determinado y
preclusivo dispuesto por la ley, es decir, cuando se realizan actos que
puedan dilatar las mismas de manera injustificada; i) se hacen
afirmaciones tendientes a presentar la situacion factica de forma
contraria a la verdad: iii) se presentan demandas temerarias; o iv) se
hace un uso desmedido, fraudulento o abusivo de los medios de
defensa judicial”4

En suma, la violacién al derecho de defensa o al debido
proceso debe ser ostensible, y para el caso que se estudia, esa pretermision
del acto de control de legalidad, asi como la falta de congruencia que se
alega, debe ser soportado con un minimo de elementos que asi lo
comprueben, o que no puede asimilarse con cualquier criterio aislado,

subjetivo y genérico de la recurrente, sino por los motivos previaomente

11 Récord 59:47 de la diligencia de formulacion de acusacion de fecha 30 de noviembre de 2020.
12| ey 906 de 2004. Art. 139 - 1

13 ey 906 de 2004. Art 140 - 1

14T7-204 de 2018.
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determinados por la ley y con ocasion del mismo desarrollo jurisprudencial

que sobre la materia se redlice.

Ahora bien si en gracia de discusion, se avanzara en el
estudio de los argumentos de la defensa, esto es, justificando afectacion del
principio de congruencia, y por ende de derechos y garantias procesales,
desde ya advierte la Corporaciéon, que los aspectos relacionados con la
tipicidad de la conducta, la antijuridicidad, culpabilidad, modalidad vy
formas de participacion, que son de competencia del érgano persecutor y
objeto de prueba, deben ser discutidos en el juicio oral y publico, no en la
audiencia de acusacidon donde los intervinientes han de exponer las
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades -de
existir y ser viables- y las observaciones sobre el escrito de acusacion, sino
reune los requisitos establecidos en el arficulo 337, para que el fiscal lo

aclare, adicione o corrija de inmediato.

Finalmente, para la Corporacion la indemnidad del
debido proceso estructural y garantias fundamentales ha sido cabalmente
resguardada por las partes, de tal modo que bajo los referentes facticos de
la formulacion de acusacidon — que no se ha tramitado- es que la defensa
debe hacer explicita su estrategia rumbo al amparo de los intereses
judiciales de sus clientes, mediante una diligente actividad en el marco de
sus potestades, con especial énfasis en el recaudo probatorio y en la
exposicion de argumentos de suficiente persuasion que los mismos logren el

cometido que pretende.

Basten por lo tanto los argumentos esgrimidos como
suficientes para que la Sala determine en esta oportunidad CONFIRMAR la

decision proferida por el funcionario de primera instancia.

Sin necesidad de mds consideraciones, con
fundamento en los argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
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6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, |la decision adoptada el 30 de
noviembre de 2020, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, segun lo esbozado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Esta providencia queda notificada y contra

ella no procede recurso alguno.

TERCERO: Se ordena devolver lo actuado de manera

inmediata a su lugar de origen para que continUe el frdmite legal.

DEVUELVANSE LAS DILIGENCIAS Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ESPERANZA ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref.: Accion Tutela segunda instancia No. 008
Radicado: 05 579 31 04 001 2021- 00014

No. Interno: 2021- 0406 - 2

Accionante: YESSICA PAOLA SANTIAGO NUNEZ
Enfidad Accionada: NUEVA EPS.

Decision: CONFIRMA

Medellin, dieciséis (16) de Abril de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado en sesion de la fecha segun acta No. 031

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto porla accionante, contra el fallo de tutela
proferido el dia 1 de marzo de 2021 por el Juzgado Penal del

Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, mediante el cual se declard

1 El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega
en la Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en
Play Store- lector QR.
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improcedente la accidon de tutela interpuesta por la senora YESSICA
PAOLA SANTIAGO NUNEZ.

2. DELA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos y pretensiones fueron sintetizados por

el Juzgado de Primera Instancia de la siguiente forma:

“Segun informé la accionante, cofiza como
independiente al Sistema General de Seguridad Social, encontrandose
afiliada a la NUEVA EPS; que el 28 de octubre de 2020 dio a luz a su hijo,
JERONIMO ROBLEDO SANTIAGO, identificado con NUIP N° 1.040.102.291,
por lo que se expidid certificado de incapacidad o licencia de
maternidad N° 0006374960, otorgandole 126 dias, desde el 28/10/2020
hasta el 02/03/2021.Advierte que a la fecha de interposicion de la accion
de tutela no le han realizado el respectivo pago, situacion que la ha
afectado, por cuanto es frabajadora independiente, impidiendo
comprar todo lo necesario para ella y su hijo, viendose afectados en sus
condiciones de vida. Advirtié la accionante que ha adelantado ante la
Nueva EPS la correspondiente solicitud para el pago de la incapacidad,
pero no le han resuelto lo pertinente, situacion que la ha llevado a requerir
de la ayuda de familiares y amigos para poder solventar los gastos que

demanda su estado de salud y su hijo.

Por lo anterior, solicitd que se protejan sus derechos
fundamentales a la vida digna y minimo vital, y se ordene ala NUEVA EPS

que proceda a pagarle lo correspondiente a la licencia de maternidad.”
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3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia negd por
improcedente, la proteccidon constitucional reclamada por la
sefiora YESSICA PAOLA SANTIAGO NUNEZ, identificada con cédula
de ciudadania 1.090.983.924, contra la NUEVA EPS, por la presunta
violacion de sus derechos fundamentales a la vida digna y minimo
vital, al considerar que el contexto del presente amparo
constitucional, esto es, que se ordene a la NUEVA EPS pagar la
licencia de maternidad a partir del 28 de octubre de 2020 al 02 de
marzo de 2021, es un asunto litigioso cuyas pretensiones son
meramente econdmicas o pafrimoniales, el cual debe ser conocido
y juzgado por el juez natural, pudiendo ser resulto, bien por la
jurisdiccion ordinaria laboral y de la seguridad social, al ser el
escenario idoneo y eficaz para lograr la proteccion de los derechos
gue se alegan ser vulnerados con la actuacion de la entfidad

accionada.

De igual modo adujo el A quo, que no se allegd
prueba sumaria de la existencia de un perjuicio iremediable como
consecuencia del proceder de la enfidad accionada y no se
acreditd un riesgo para los derechos invocados por la accionante,
en tanto existid un periodo de casi 4 meses, entre el momento en
que se generod la incapacidad y la fecha en que aquella promovid
la accidon de tutela para demandar el reconocimiento de tales
prestaciones econémicas, periodo que representa

aproximadamente el mismo que debia ser cubierto por la licencia
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de maternidad, por lo que presumié esa judicatura que la
accionante no tuvo apremio econdmico significativo, en razén de
la ausencia del pago derivado de la incapacidad de la licencia de
maternidad que solicita y que, de cara a las planillas de aporte a la
seguridad social, la accionante continud realizando los pagos en
calidad de cotizante independiente, incluso en los periodos

posteriores al parto.

Conforme lo anterior, infirid el juez de primer
grado que la accionante ha tenido ingresos econdémicos, incluido
los aportados por familiares y conocidos, que le han permitido
sufragar sus necesidades, a mdas que dentro del presente tframite, la
accionante recibid por parte de la NUEPA EPS el pago de $ 444.475
por concepto de licencia de maternidad, el cual representa un
ingreso econdomico adicional, que le permitird solventar

adicionalmente sus gastos y necesidades.

LA IMPUGNACION Y SU SUSTENTO

La accionante al estar en desacuerdo con la
decision de primera instancia, interpone el recurso de alzada
aduciendo como sustento, que es el juez constitucional el
competente para conocer su solicitud y no el juez laboral del
circuito, en tanto aduce la violacion a los derechos fundamentales,
entre ellos, la vida digna y el minimo vital por parte de la entidad
accionada y que comprometen gravemente la salud y vida del

menor de edad-recién nacido-, pues en innumerables ocasiones



Tutela 29 05 579 31 04 001 2021- 00014
Radicado Interno: 2021-0406-2
Accionante: Yessica Paola Santiago Nufiez
Accionadas: NUEVA EPS.

ante la falta de pago de la licencia de maternidad, se vio en la

obligacion de recurrir a la * caridad de los familiares™.

Advierte que, trabaja de forma independiente,
porlo que el sustento y la capacidad econdmica dependen de ella
y, a pesar de argumentar que se ha visto en la penosa necesidad
de tener que pedir prestado y recurrir a la caridad de sus familiares
y amigos para solventar sus gastos y los de su hijo, los cuales
comprenden, panales, leche, Utiles de aseos y demds, el A quo
tomo esas consideraciones para negar la tutela, habida cuenta
que, a quien le corresponde probar la incapacidad econdmica es
ala entidad accionada; destacando comoirrisoria e infima el pago
de la licencia de maternidad realizado después de la presentacion
de la tutela, al ser claro conforme las pruebas arrimadas, que ha
cotizado desde el mes de abiril, por lo que la cantidad estimada de
la licencia de incapacidad, no se acompasa lo verdaderamente

cofizado y probado.

Refiere que, ignord el juez de primera instancia,
gue es independiente y que su Unica fuente de ingreso es el salario,
ademds de tratarse de una mujer gestante, situacion que ha sido
protegida o calificada como sujeto de especial proteccion

constitucional.

En consecuencia, solicita se revoque el fallo de
primera instancia y en su lugar, tutelar los derechos vulnerados por

la entidad accionada —derecho ala dignidad humana y el minimo
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vital y moévil—, reconociendo las sumas adeudadas desde el mes

de abiril por concepto de licencia de maternidad

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

5.1 Competencia

De acuerdo a lo dispuesto en el arficulo 32 del
decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion
es competente para conocer en segunda instancia de la presente

impugnacion.

5.2 Problema Juridico

El problema juridico que debe resolver la Sala, se
confrae en resolver si en este caso resulta procedente la proteccion
de los derechos fundamentales reclamados por la accionante por
el no pago oportuno y completo de la licencia de maternidad a
cargo de la NUEVA EPS.

Para dar respuesta a los motivos de
inconformidad expuestos por la accionante, se hace necesario
hacer hincapié a la postura de la Alta Corporacidon en materia
constitucional, de la licencia de maternidad, la cual ha quedado

concentrada en la sentencia T-529 de 2019:
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“5. Naturaleza y finalidad de la licencia de maternidad. Reiteracion de
jurisprudencia

La licencia de maternidad es la manifestacion mas relevante de la
proteccion especial que la Constitucion Politica y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanosi3lle otorgan a la mujer
trabajadora. Al respecto, la Constitucion Politica de 1991, en el articulo
43, dispuso lo siguiente:

“(...) La mujer no podrd ser sometida a ninguna clase de
discriminacion. Durante el _embarazo y después del parto
gozard de especial asistencia y proteccion del Estado, y
recibird de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada. El Estado apoyard de manera
especial a la mujer cabeza de familia”

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, dispone:

“Se debe conceder especial proteccion a las madres durante
un periodo de tiempo razonable antes y después del parto.
Durante dicho periodo, a las madres que frabajen se les debe
conceder licencia con remuneracion o con prestaciones
adecuadas de seguridad social”.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que el descanso
remunerado otorgado a la madre que recién ha dado a luz, materializa
los “principios constitucionales de igualdad y solidaridad, el amparo a la
familia como institucion bdsica de la sociedad, y los derechos de la
madre y del recién nacido a la vida digna y al minimo vital”BZ,

Debido a que existe una proteccion especial a la mujer trabajadora
durante el embarazo y con posterioridad a este y a la necesidad de una
“proteccion integral a la ninez derivada de los articulos 42, 43, 44 y 45
Superiores”B38l, el articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo incorporé
la figura de la licencia de maternidad, entendida esta como el descanso
remunerado posterior al parto39,
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Esta Corporacion al respecto de la licencia de maternidad, senald que
esta es:

“un emolumento que se paga a la madre durante el
periodo determinado por la ley con el fin de reemplazar
los ingresos que ésta derivaba y cuya percepcion se ve
interrumpida con motivo del parto. Conforme alo anterior,
se concluye que el hecho generador de la licencia de
maternidad no es el alumbramiento aisladamente
considerado, sino este hecho aunado a la preexistencia
de una fuente de ingresos propios, cuya percepcion se ve
interrumpida por tal acontecimiento 40

La licencia de maternidad no solo tiene una connotacion econdmica
encaminada a reemplazar los ingresos que percibia la madre, sino que
también conlleva una proteccién integral y especial a favor de esta y de
su hijo recién nacido, pues garantiza la institucién familiar a través del
otorgamiento de prestaciones que tienen por finalidad la recuperacion
de la madre y el cuidado del menor y, ademds, que “dispongan de un
espacio propicio para iniciar las relaciones familiares en condiciones de
dignidad y calidad 411,

Esta prestacion cobija a las mujeres dfiliadas al Sistema de Seguridad
Social en salud en el régimen contributivo, esto es, a las vinculadas a
fravés de contrato de trabagjo, pensionadas, servidoras publicas o
frabajadoras independientes con capacidad de pago, que, con motivo
del alumbramiento de su hijo, suspenden sus actividades productivas y
no perciben los ingresos que usualmente cubrian sus necesidades vitales,
reconocimiento que serd brindado siempre que cumplan con los
requisitos establecidos en el ordenamiento juridicol4Z,

El articulo 1° de la Ley 1822 de 2017, la cual modifico el articulo 236 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, contempld la licencia de maternidad en
los siguientes terminos:

“Articulo 1°. El articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo
quedard asi: "Articulo 236. Licencia en la época del parto e
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incentivos para la adecuada atencion y cuidado del recién
nacido. Toda trabajadora en estado de embarazo tiene
derecho a una licencia de dieciocho (18) semanas en la
época de parto, remunerada con el salario que devengue al
momento de iniciar su licencia. 2. Si se tratare de un salario que
no sea fijo como en el caso del frabajo a destajo o por tareq,
se tomard en cuenta el salario promedio devengado por la
frabajadora en el Ultimo ano de servicio, o en todo el tiempo si
fuere menor. 3. Para los efectos de la licencia de que trata este
articulo, la trabajadora debe presentar al empleador un
certificado médico, en el cual debe constar: a) El estado de
embarazo de la trabajadora; b) La indicacion del dia probable
del parto, y c) La indicacion del dia desde el cual debe
empezar la licencia, teniendo en cuenta que, porlo menos, ha
de iniciarse dos semanas antes del parto.”

En consonancia con lo anterior, el articulo 2.1.13.1 del Decreto 780 del
2016 dispone lo siguiente:

“Articulo  2.1.13.1 Licencia de maternidad. Para el
reconocimiento y pago de la prestacion de la licencia de
maternidad conforme a las disposiciones laborales vigentes se
requerird que la dfiliada cotizante hubiere efectuado aportes
durante los meses que correspondan al periodo de gestacion.

Cuando por inicio de la vinculacion laboral en el caso de las
frabajadoras dependientes y en el caso de las trabajadoras
independientes se hubiere cotizado por un periodo inferior al de
la gestacion se reconocerd y pagard proporcionalmente como
valor de la licencia de maternidad un monto equivalente al
numero de dias cotizados frente al periodo real de gestacion.

En los casos en que durante el periodo de gestacion de la
afiliada, el empleador o la cotizante independiente no haya
realizado el pago oportuno de las cotizaciones, habrd lugar al
reconocimiento de la licencia de maternidad siempre y
cuando, a la fecha del parto se haya pagado la totalidad de
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las coftizaciones adeudadas con los respectivos intereses de
mora por el periodo de gestacion.

En el caso del trabajador independiente las variaciones en el
Ingreso Base de Cotizacion que excedan de cuarenta por
ciento (40%) respecto del promedio de los doce (12) meses
inmediatamente  anteriores, no serdn tomadas en
consideracion, en la parte que excedan de dicho porcentaje,
para efectos de liquidacion de la licencia de maternidad o
paternidad.

El empleador o trabajador independiente, deberd efectuar el
cobro de esta prestacion econdmica ante la EPS o EOC.

En el caso del frabajador dependiente, cuando la variacion del
IBC exceda el cuarenta por ciento (40%) respecto del promedio
de los doce (12) meses inmediatamente anteriores se dard
fraslado a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
- UGPP y demds autoridades competentes para que adelanten
las acciones administrativas o penales a que hubiere lugar.”

En lo que respecta al tiempo de cotizacion, la jurisprudencia
constitucional4dl ha senalado que si bien la norma prevé como
requisito para acceder a Ila licencia de maternidad el
efectuar aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud durante
todo el periodo de gestacion, lo cierto es que dicha prestacion debe
cancelarse de manera proporcional a las semanas cotizadas. En
palabras de esta Corporacion se dijo:

“la jurisprudencia Constitucional ha sido reiterativa al sostener
que el requisito de cofizacion durante todo el periodo de
gestacion no debe tenerse como un argumento suficiente para
negar el pago de la licencia de maternidad, puesto que con
dicha negativa se esta vulnerando el derecho al minimo vital
de la madre y del recién nacido. Motivo por el cual, establecio
que, dependiendo del nUmero de semanas cofizadas, el pago
de la licencia de maternidad deberd hacerse de manera total

10
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o proporcional. Lo anterior con la finalidad de proteger a la
madre y al menor de edad”. Asi, “si faltaron por cotizar al
sistema General de Seguridad Social en Salud menos de dos
meses del periodo de gestacion, se ordena el pago de Ila
licencia de maternidad completa. Si faltaron por cotizar mds de
dos meses del periodo de gestacion se ordena el pago de la
licencia de maternidad de manera proporcional al tiempo que
efectivamente se cotiz6”. NEGRILLAS NUESTRAS

Conforme lo ha decantado la Corte Constitucional,
el pago de la licencia de maternidad, no es un asunto meramente
econdmico como lo afimd el juez de primera instancia, dicha
prestacion estd enfocada a servir de sustento para la madre y el
recién nacido, de manera que, se garantice la recuperacion de la
madre y el cuidado del menor, ambos sujetos de especial
proteccidn; siendo ello asi, el no pago oportuno de esta prestacion
puede conllevar a afectacion de derechos fundamentales, de
suerte que, es el juez constitucional el llamado a intervenir a efectos

de determinar la procedencia o no del amparo invocado.

Asi las cosas, conforme la prueba allegada en el
plenario, ala sefora YESSICA PAOLA SANTIAGO NUNEZ, se le generd
certificado de incapacidad o licencia de maternidad

correspondientes a los siguientes periodos:

Inicio Fin No certificados Total dias
28/10/2020 02/03/20211 0006374960 126

11



Tutela 29 05 579 31 04 001 2021- 00014
Radicado Interno: 2021-0406-2
Accionante: Yessica Paola Santiago Nufiez
Accionadas: NUEVA EPS.

Licencia de

maternidad

Ante el no pago oportuno de esta prestacion
econodomica por parte de la NUEVA EPS, la accionante impetrd el
presente amparo constitucional, al advertir vulnerados los derechos
fundamentales a la vida digna y minimo vital, pues debié acudir a
la caridad de sus familiares para suplir las necesidades de ella y de
suU recién nacido; senalando ademds que, ha cotizado desde el
mes de abril de 2020 hasta el mes de febrero de la corriente
anualidad, aportando para ello las planillas Integradas de

liguidacion de aportes- PILA que lo acreditan.

En el trdmite de la accién constitucional, la
NUEVA EPS, informa que la accionante cotizé 29 dias de 280 dias de
gestacion como cotizante independiente, generando el certificado
de incapacidad Nro. 0006374960 por el valor autorizado de
$444.475.

Ante tal panorama vy, una vez verificado las
planillas allegadas por la accionante en las que sustenta cotizd
desde el mes de abril de 2020 y hasta después de su parto en el mes
octubre de esa anualidad, advierte esta Corporacidon que las
planillas PILA de los meses abril, mayo, junio vy julio, son prefacturas
con fecha de creacion 30 de julio de 2020 vy las planillas de los meses

de agosto y septiembre, también son prefecturas con fecha de
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creacion 25 de febrero de 2021, todas estas sin constancia de pago,
evidencidndose que, dentro del periodo de gestacién, la Unica
planilla que se reporta paga es la del mes de octubre, luego, el

Unico periodo cotizado corresponde al del citado mes.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional citada en precedencia, dependiendo del nUmero
de semanas cotizadas, el pago de la licencia deberd hacerse total
o proporcional, de suerte que: “si faltaron por cotizar al sistema
General de Seguridad Social en Salud menos de dos meses del
periodo de gestacion, se ordena el pago de la licencia de
maternidad completa. Si faltaron por cotizar mas de dos meses del
periodo de gestacion se ordena el pago de la licencia de
maternidad de manera proporcional al tiempo que efectivamente

se cotizd.”?

Conforme con lo acreditado en el presente
amparo constitucional, se evidencia que la NUEVA EPS pagd de
manera proporcional por concepto de licencia de maternidad ala
sefora Yessica Paola Sanfiago NURez, el equivalente de los 29 dias
reportados como cotizados, vy si bien las accionante recloma el
pago completo, para ello debid acreditar no solo con las
prefacturas de las planillas PILA, sino con la respectiva constancia
de pago, conlo cual se acredite que cotizd durante todo el periodo
de gestacion o que le quedaron faltando menos de dos meses,

prueba que soélo la accionante puede allegar en el presente

2Sentencia T-529 de 2019
13
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tramite, en el entendido que, como trabajadora independiente, es
quien alega realizd los respectivos pagos, siendo entonces, deber
de la accionante acreditar tal presupuesto como sustento de su
pedimento en sede del amparo constitucional, asilo ha decantado la

Corte Constitucional, en punto de la carga de la prueba, veamos:

(...)

“Tal y como se ha senalado, de acuerdo con la jurisprudencia de
este fribunal, la pauta general en materia de pruebas consiste en
que quien alega la vulneraciéon de un determinado derecho
fundamental debe probar los hechos que sustentan su acusacion
en la medida en que ello le sea posible. Por otro lado, en cierto fipo
casos se ha permitido que se flexibilice la carga de la prueba en
favor de una determinada parte. Asi ha sucedido, por ejemplo, en
multiples casos relacionados con discriminacion en el dmbito
laborali3sl, proteccidon al derecho a la seguridad sociall?,
desplazamiento forzado!38ly en los casos donde el accionante se

encuentra en estado subordinacion (...)". Sentencia T-174 de 2013

Como corolario de lo anterior y en el entendido
que el reclamo de |la accionante, se cine al pago completo de la
licencia de maternidad, conforme lo esbozando en precedencia,
tal pedimento se torna improcedente, en consecuencia, la Sala
CONFIRMARA la decisién de primera instancia, pero no por las
razones dispuestas en el fallo objeto de revision, sino en virtud del

andlisis surtido al desatarse la presente impugnacion.

14



Tutela 29 05 579 31 04 001 2021- 00014
Radicado Interno: 2021-0406-2
Accionante: Yessica Paola Santiago Nufiez
Accionadas: NUEVA EPS.

Sin necesidad de mds consideraciones, EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

6. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de primera instancia,
proferida el 1 de marzo de 2021 por el Juzgado Penal del Circuito
de Puerto Berrio, Antioquia, por medio de la cual se negd la
proteccion de los derechos fundamentales de la accionante, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las partes en la

forma prevista legalmente y remitase dentro del término legal el

proceso a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, quince (15) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Radicado : 2016-2853-4(Auto-SPA-22instancia).
CuUl ; 05-042-61-00082-2015-80421.
Acusados : Julidn Alejandro Quiroz Z. y otro.
Delitos : Fabricacion, porte de armas de fuego
Decision Confirma decision

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 038

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del acusado JULIAN
ALEJANDRO QUIROZ ZAPATA, contra la sentencia proferida en su
contra por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, fechada el dia 02 de noviembre de 2016 y a través de la
cual se le declar6 penalmente responsable, por la comision de las
conductas punibles de “Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas

de fuego, accesorios, partes o municiones” y “Fabricacion, trafico y porte de
armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas

Armadas o explosivos”, imponiéndosele pena de once (11) afios y tres
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(03) meses de prision Yy como accesorias las de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas y privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas por el mismo término de la pena principal. Al
sentenciado se le denegaron los sustitutos de la suspension

condicional de la ejecucion de la penay la prision domiciliaria.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Segun el escrito de acusacion, el dia 24 de
septiembre de 2015, “a la altura de la via Medellin-Dabeiba,
kilbmetro 114+900, sector LA VARA, jurisdiccion del municipio de
Santafé, personal de la Policia Nacional adscrito al SETRA
(Seccional de Transito y Transporte), en desarrollo de labores de
registro y control capturaron en situacion de flagrancia a los
sefiores ELKIN DARIO MAZO GOMEZ, con C.C. Nro. 71.735.127 de
Medellin y JULIAN ALEJANDRO QUIROZ ZAPATA con C.C. Nro.
1.020.405.898 de Bello, conductor y ayudante del vehiculo tipo
BUS, marca HINO, de placas SNV- 806, afiliado a la empresa de
transporte SOTRAURABA que cubria la ruta Medellin-Uraba, en
donde los gendarmes hallaron en la parte trasera del rodante, en
un compartimiento debidamente asegurado con un candado y
destinado para guardar pertenencias de los responsables del
viaje, dentro de una bolsa plastica de color negro, dos (02)
pistolas calibre 9 m.m., una marca PIETRO BERETTA Sin numero
serial, junto con tres proveedores para la misma y 150 cartuchos
del mismo calibre y otra marca GLOCK con tres proveedores y una

mira infraroja marca FIELDSPORT; un (1) arma tipo fusil AK-47
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calibre 5.56 m.m., dos proveedores y un supresor de sonido que
resulté compatible, y una culata en material sintético color negro
marca ESCORT, material bélico que resulté apto e idoneo para ser

utilizado...”

3. ACTUACION PROCESAL

Ante el Juez de control de garantias los
capturados ELKIN DARIO MAZO GOMEZ y JULIAN ALEJANDRO
QUIROZ ZAPATA no se allanaron a los cargos que les formulara el
ente acusador por los delitos arriba mencionados, y no se les

impuso medida de aseguramiento.

La audiencia de formulacion de acusacion tuvo
lugar el 08 de junio de 2016, el 29 de agosto la preparatoria, y el
28 de septiembre del mismo afo la audiencia del juicio oral,
culminando con sentido del fallo absolutorio para MAZO GOMEZ y

condenatorio para QUIROZ ZAPATA.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Tal y como viene de resefarse, en la sentencia
que puso fin a la primera instancia, el sefior Juez procedi6 a
condenar, a la pena arriba sefialada, al acusado JULIAN
ALEJANDRO QUIROZ ZAPATA, por la comision de las conductas
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punibles de“Fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones” y “Fabricacion, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o
explosivos”; al considerar, en esencia, que las pruebas aportadas
por el ente acusador, fundamentalmente las de caracter
testimonial como es el caso de las declaraciones de los policiales
gue participaron en el procedimiento de captura, asi como las
estipulaciones probatorias, daban cuenta con suficiencia
demostrativa, de la existencia de los aludidos delitos y de la

responsabilidad de JULIAN ALEJANDRO frente a los mismos.

Asimismo, el mérito de la condena se edifico
sobre la base de la configuracion de todas y cada una de las
categorias estructurales del delito, como conducta tipica,
antijuridica y culpable, constatandose la incursion del
mencionado, en los punibles contra la seguridad publica, no asi,
respecto de ELKIN DARIO MAZO GOMEZ, en cuyo favor se produjo
sentencia absolutoria al no haberse demostrado su vinculacion

con los ilicitos investigados.

5. ARGUMENTOS DE LA APELACION

En su escrito de sustentacion del recurso, el
sefor defensor manifiesta que la materialidad de los delitos por
los cuales se condend a su defendido no son objeto de debate,
pues hasta fue objeto de estipulacion probatoria; lo que motiva su

inconformidad es que no se hubiera aceptado la ausencia de dolo
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en su comportamiento, pues fue claro en manifestar que no sabia
que el paquete o encomienda que recogié en sitio cercano a la
terminal de transportes y que introdujo en el bus en el que
laboraba como ayudante, contenia el material bélico descubierto
por los agentes de la Policia, toda vez que la informacion que le
dieron era que se trataba de unas herramientas para
construccion, concretamente de unos taladros, pero la respuesta
del despacho es que esa afirmacion no tiene respaldo en material
de conviccion, con lo que se le estaria violando el principio de la
presuncion de inocencia, al exigirsele que la demuestre; que
ademas se dice que sus explicaciones son poco verosimiles
cuando se confrontan con las reglas de la experiencia, pero es
natural que Alejandro hubiera asumido una actitud nerviosa
cuando en el referido paquete o encomienda los policias
encontraron las armas y no los taladros o herramientas de
construccion de los que estaba informado. Pero es que ademas,
segun su criterio, se admite en la sentencia que su defendido
actuo con negligencia, lo que es acorde con el comportamiento
humano, mas el presente caso cuando aspiraba a obtener una

remuneracion adicional a su salario.

Considera que solo existe prueba indiciaria la
que no demuestra los hechos, como cuando se dice que el
procesado simulo estar dormido cuando se inicio el procedimiento
policivo que culminé con el descubrimiento de las armas, pues lo
cierto es que él no ha dicho que estaba dormido sino
descansando en el puesto de atras, aclarando que se dio cuenta
cuando la Policia se subi6 al bus; que ademas la encomienda la

recibio en el lugar acostumbrado para la entrega de encomiendas
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sin aforar. En cuanto a que debid identificar que el paquete
contenia al menos un fusil dada su envoltura, forma y peso como
lo afirma el sargento Sarmiento Cubillos, es evidente que eso lo
puede concluir este uniformado por su formacion y experiencia
manipulando todo tipo de armas, pero no el procesado, un joven
gue solo tiene experiencia en el manejo de los pasajeros de los
vehiculos donde se ha desempefiado como ayudante; que
igualmente no es cierto que el acusado hubiera intentado huir de
la escena de los hechos pues él mismo afirma que cuando se
inicio el registro de la bodega donde iba la encomienda salio del
bus a orinar, y ello es asi, si se tiene en cuenta que cuando los
uniformados notaron su ausencia salieron en su busqueda vy lo
encontraron en compafiia del conductor, y con ambos ingresaron
nuevamente al vehiculo, ademas ha tenido muchas
oportunidades para huir, sin embargo siempre ha asistido a todas

las diligencias y audiencias a las que ha sido convocado.

En cuanto a la estipulacion probatoria de la
entrevista rendida por el sefior Yefry Alberto Ramos Higuita, lo
gue dice este sefior es que el ayudante salié corriendo del bus
pero el patrullero lo alcanzo, salieron ambos del bus y después
subieron los dos patrulleros y el ayudante, por lo que en su
criterio, JULIAN no sali6 del bus para huir y si sali6 a orinar,
obviamente no salié despacio; que de acuerdo a la entrevista fue
el patrullero Roman Suarez Diaz el que realiz6 el hallazgo de las
armas y no Sarmiento Cubillos, a quien se las mostro, por lo que
éste no puede atestiguar validamente en lo relacionado con la
actitud del procesado y es Suarez Diaz en el informe de la Policia

de Vigilancia en los casos de captura en flagrancia, quien
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manifiesta que al lado del bafio se encuentra una compuerta
cerrada con candado y le pide a Quiroz Zapata que la abra y éste
procede a abrir el candado, ya que este cuarto util es de uso
exclusivo del conductor y del ayudante; por lo tanto no hubo
renuencia de parte de Julian Alejandro para entregar las llaves
de la bodega. La version del sargento Sarmiento Cubillos no es
entonces exacta; ni en el informe de Suarez, ni en la version del
conductor, ni en la del procesado, se encuentra informe acerca de
la propuesta de “colaboraciéon” porque “iba mal’, hecha
supuestamente por Julian Alejandro, pues éste en ningun
momento estuvo a solas con Cubillos para hacerle la citada
propuesta, y de la que no se enteraron el conductor ni el mismo

Suarez.

Finalmente, y teniendo en cuenta que los
hechos y circunstancias de los que se hace la inferencia logica
para concluir que la prueba indiciaria es suficiente para demostrar
la existencia del dolo en el actuar del procesado y proferir en su
contra sentencia condenatoria, no fueron demostrados en el
juicio, es por lo que solicita se revoque la sentencia condenatoria

proferida en contra de su defendido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporaciéon para desatar

el recurso interpuesto por la defensa del acusado, de conformidad
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con lo previsto en los articulos 34 numeral 1°, 176 inciso final y 179 de
la Ley 906 de 2004, dentro de los limites fijados por el objeto de la

impugnacion.

Desde esta perspectiva debe la Sala determinar
si la sentencia condenatoria que se revisa, comporta una decision
ajustada al haber procesal o, si como lo plantea la defensa, se
profiri6 con fundamento en una precaria prueba de cargo,
conformada basicamente por el testimonio contradictorio de unos
patrulleros que si bien dan cuenta clara de la incautacion del
material bélico mencionado, no permiten atribuir responsabilidad
penal frente al mismo, al procesado JULIAN ALEJANDRO QUIROZ
ZAPATA a titulo de autor de las conductas punibles contra la
seguridad publica, por no haberse demostrado su

comportamiento doloso.

Su posicion nos lleva a incursionar en el
analisis del acervo probatorio que sirvi6 de fundamento al Juez
primario para condenar al acusado, con miras a determinar si el
mismo, en términos del articulo 381 de la ley 906 de 2004, permite o
no, llegar al convencimiento mas alla de toda duda razonable

sobre su responsabilidad frente al injusto que se le atribuye.

El presupuesto factico fundamento de la
acusacion, puede sintetizarse en el hallazgo del material bélico
arriba descrito, en un compartimiento cerrado con candado y de
uso exclusivo del conductor y el ayudante, ubicado en la parte
trasera del bus de placas SNV- 806, afiliado a la empresa de

transporte SOTRAURABA que cubria la ruta Medellin-Uraba, con
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ocasion del registro practicado el dia 24 de septiembre de 2015
por personal de la Policia Nacional, efectuando la captura de los
sefiores ELKIN DARIO MAZO GOMEZ Y JULIAN ALEJANDRO QUIROZ

ZAPATA, conductor y ayudante del vehiculo, respectivamente.

En torno a esa realidad factica no existe
controversia alguna, como tampoco sobre la materialidad de los
delitos investigados, pues se demostro pericialmente la idoneidad
de las armas para producir el fendmeno del disparo y la falta de
salvoconducto para su porte o tenencia, y no se discute la
intervencion real del acusado Illevando el paquete o la
encomienda que contenia las armas, hasta el sitio del vehiculo
donde fueron halladas por los efectivos de la policia. Lo que
motiva la inconformidad de la defensa es que en la sentencia
impugnada no se hubiera aceptado la tesis de ausencia de dolo
en el comportamiento del procesado, pues como éste lo afirmara,
recogid el paquete en un lugar cercano a la terminal de
transportes, pero desconociendo que contenia el material bélico
incautado, habida cuenta que la informacion que le suministraron
en el momento de la entrega era que se trataba de unas

herramientas para construccion, concretamente de unos taladros.

En esas condiciones el tema central de la
controversia se centra es en establecer el verdadero rol que
dentro de dicho episodio desempefidé el aqui procesado,
especificamente su posible nexo con las armas decomisadas, en
otras palabras, si intervino consciente de que las mismas se
encontraban en el interior del paguete o encomienda y por ende,

gue su comportamiento configuraba un delito.
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La situacion no conlleva complejidad mayor si
se tiene en cuenta que la prueba de cargo esta constituida
fundamentalmente por los testimonios de los servidores de la
Policia Nacional ROMAN ANDERSSON STEVENS SUAREZ DIAZ y
JORGE SARMIENTO CUBILLOS, quienes coinciden en los
pormenores del operativo que dio lugar a la aprehensiéon de las
personas y a la incautacion de las armas de fuego y demas
elementos en el interior del citado vehiculo de servicio publico,
por haber sido los encargados de ejecutar dicho procedimiento
ante el advenimiento de una especial circunstancia que llamo la
atencion del ultimo de los nombrados, y que fue determinante
para que ordenara el puesto de control en relacién con el referido

bus afiliado a la empresa de transporte SOTRAURABA.

En efecto, sostiene el policial SARMIENTO
CUBILLOS que a unos 80 o 100 metros y al terminar la curva,
observd que se prendieron las luces al interior del bus,
pareciéndole sospechoso que una persona se movilizara alli
rapidamente desde la cabina hasta la parte posterior, por lo que
orden6 se detuviera el vehiculo para efectuar el registro
correspondiente, pudiendo constatar que sus sospechas no eran
infundadas, pues con su compafiero SUAREZ DIAZ se dirigieron a
la parte trasera y en una silla reclinada junto al bafio, hallaron a
un individuo al parecer dormido, concluyendo que era el mismo
gue acababa de ver en el rapido desplazamiento de adelante
hacia atras, pues no habia ningin motivo para que estuviera
solitario en ese lugar, mas cuando soOlo cinco personas,

incluyendo el conductor, viajaban en la parte delantera del

10
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automotor, y menos explicable aun, que estuviera dormido

cuando apenas acababa de ubicarse en ese sitio.

De esa manera empieza a desvirtuarse
contundentemente la ausencia de dolo que predica el recurrente
en la conducta del acriminado, pues como con acierto lo
sostuviera el A quo, éste simulo que estaba dormido, y mal podria
estarlo cuando antes del viaje habia dormido unas 9 horas.
Ademas, de lo narrado por el propio procesado se concluye que
si era un simulacro, cuando admite que estaba solo en la parte
trasera y se durmié un rato, pero cuando llegaron al sector de la
vara, en una curva, el conductor detuvo el vehiculo y observé que
encendieron las luces y vio_a un policia, el sefior Suarez, que
venia hacia el fondo y entonces se desperto, lo que resulta un
absurdo pues si estaba presenciando plenamente todo lo que
ocurria era porque no estaba dormido; si dice entonces haberse
despertado cuando llegé el uniformado, era porque estaba

fingiendo estar dormido, como lo ratifican los policiales..

Por supuesto, ese comportamiento no es de
alguien que actia espontaneamente sino de quien oculta algo
indebido o delincuencial, como aqui acontece, lo que se evidencia
aun mas cuando en desarrollo del procedimiento policial se
muestra nervioso ante el sélo requerimiento de los uniformados
para que se identificara, o que origind su requisa, con la sorpresa
para aguellos de no hallarle nada que lo comprometiera, lo que
les causdé mas extrafieza, pues si nada le encontraron en sus
ropas y en la silla donde se apoyaba, no era justificable su

inocultable nerviosismo.

11
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Y es cuando se pasa entonces al tercer
escenario que vigoriza la conviccion de que efectivamente era
pleno el conocimiento del procesado sobre la existencia del
material bélico en la bodega contigua al sitio donde era requisado,
toda vez que ante ese nerviosismo injustificado el agente SUAREZ
DIAZ le pidid las llaves para abrir el candado, recibiendo como
respuesta que no las tenia y que estaban refundidas, pero ante la
insistencia para que las buscara se dirigio hasta la cabina donde
se encontraba el conductor, apareciendo luego con ellas. Esa
actitud elusiva, ocultando las llaves que por supuesto tenia en su
poder, pues fue él quien al inicio del viaje guardé alli la
cuestionada encomienda, ademas de aceptar en su declaracion
gue si las tenia en el bolsillo pero mintiendo en cuanto a que las
entregd de inmediato cuando se las solicitaron, es otra muestra
del obrar con conciencia de la ilicitud, tratando de salvaguardar

los objetos prohibidos en el lugar donde los habia ocultado.

Pero como si esto fuera poco, resulta al
respecto mas significativo aun, el cuarto escenario al que se da
inicio con la apertura de la puerta de la bodega, y es que como lo
narra SUAREZ DiAz, sac6 primero dos maletas respecto de las
cuales el ayudante alli presente le dijo que una era de él y otra del
conductor, pero cuando ya se introdujo en el compartimiento para
revisar la bolsa plastica que estaba en el fondo y que contenia las
armas, el ayudante desaparecio, pues cuando el agente salio y
volted a preguntarle por lo que contenia la bolsa, ya no estaba
alli, por lo que le preguntd al sargento SARMIENTO CUBILLOS,
quien le respondié que cuando el ayudante se baja, €él lo persigue

y retiene frente al bus.
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Se trata indudablemente de un intento de fuga
del procesado ante la inminencia del hallazgo que comprometia
su libertad, y no, como lo manifiestan él y su defensor, que
precisamente cuando sacaron las maletas decidié salir del bus
con el unico propdsito de orinar. La verdad, como lo mencionara
SUAREZ DIiAZ, es que cuando sacO las maletas y le ensefo el
contenido, el ayudante estaba ahi junto a él, y solamente cuando
lo observa alcanzando la bolsa con el material bélico, es que
desaparece; ademas, si en ese momento sintio ganas de orinar,
por qué razon no ingreso al bafio que precisamente estaba a un

paso de la bodega donde se encontraban.

Tampoco puede soslayarse lo dicho
SARMIENTO CUBILLOS, quien fue el encargado de evitar la fuga al
presenciar el momento en que el acusado abandona el bus,
optando por perseguirlo y retenerlo frente al vehiculo, de ahi que
ante su clara intencion de huir, se hubiera convenido estipular el
contenido de la entrevista del sefior YEFRY ALBERTO RAMOS
HIGUITA, concretamente, que en desarrollo del procedimiento el

procesado trato de salir corriendo del bus.

Aclara igualmente el testigo que en el momento
de retener a JULIAN ALEJANDRO, le preguntd qué le pasaba, por
gué estaba tan nervioso v si llevaba algo dentro del vehiculo, a lo
que aquel respondié “si, yo voy mal pero colabéreme” y es en
ese momento en que se asoma SUAREZ DIAZ a la puerta del bus y
le dice que ahi llevaban unas armas, por lo que ingresaron
nuevamente al vehiculo y se dirigieron a la parte trasera donde se

abrieron las bolsas con todas las armas y al preguntar al
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conductor y al ayudante sobre las mismas, el primero dice que no

sabe nada mientras que el segundo guarda silencio.

Practicamente de esa actitud del acusado y de
sus palabras “si, yo voy mal pero colabéreme”, se infiere su
aceptacion de responsabilidad ante el sargento CUBILLOS, de
quien mal podria predicarse algun oscuro motivo para distorsionar

la verdad de lo ocurrido.

Y en cuanto a que era natural que JULIAN
ALEJANDRO hubiera asumido una actitud nerviosa cuando en el
referido paquete o encomienda los policias encontraron las armas
y no los taladros o herramientas de construcciéon de los que
estaba informado, como lo sostiene el impugnante, seria un
argumento razonable si en verdad el nerviosismo se hubiera
puesto en evidencia después del hallazgo del material bélico,
pero quedo suficientemente decantado en parrafos anteriores que
el miedo siempre acompafo al procesado, incluso desde el
instante en que se instalé el puesto de control por los integrantes

de la Policia Nacional.

Bastarian entonces estas mudltiples y serias
razones para descartar los infundados argumentos de la
defensa encaminados a demostrar la ausencia de dolo en el
comportamiento del seflor QUIROZ ZAPATA; sin embargo, no sobra
agregar a los serios argumentos del A quo en tal sentido y que
por supuesto comparte la Sala, otros como cuando menciona en

el fallo impugnado que “sorprende que en personas con capacidad

cognitiva media, aun hoy sigan pretextando engafio alegando que recibieron
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paquetes de contenido desconocido”, considerando igualmente que Si
el procesado como ayudante de un bus de servicio pubico, para
mejorar sus ingresos, decide transportar paquetes y encomiendas
sin autorizacion de la empresa, si le es exigible minimamente

verificar su contenido.

Adicionalmente y de manera acertada,
menciona el sefior Juez que el propio acusado acreditd que el
horario de la media noche para el trayecto Medellin-Uraba, estaba
recién instalado en la empresa, por lo que le llama la atencion que
para ese itinerario “alguien” estuviera atento para enviar una
encomienda al municipio de Turbo, mas cuando luego se
demuestra que la misma era la Unica no aforada que se encontro

en el bus.

Indudablemente es otro aspecto que desvirtia
el desconocimiento del contenido de la encomienda por parte del
procesado, pues dadas las circunstancias de tiempo modo y lugar
en las que manifiesta haberla recibido, sin precisar un minimo
dato sobre la identidad y ubicacion del remitente y del
destinatario, en esa inusual hora de envios, bien puede inferirse
gue al menos habia un contacto previo con el remitente, quien por
supuesto no iba entregar a cualquier aparecido una mercancia de
esa naturaleza; obviamente necesitaba a alguien de confianza y
efectivamente lo consiguid, pues como quedd demostrado
QUIROZ ZAPATA ubic6 el paquete en el lugar mas seguro del bus,
en un compartimento destinado Unica y exclusivamente para
guardar las maletas y objetos personales del conductor y el

ayudante, pero ademas, lo que de paso pone aun mas en
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evidencia que conocia su contenido, colocé la bolsa en el sitio
mas recondito del cubiculo, hasta el punto que como lo manifiesta
el policial SUAREZ DIiAzZ, para llegar hasta ahi y tomar el referido
paquete en el que estaban las armas, tuvo que introducir la mitad

de su cuerpo y cuando salig, lo reitera, ya no estaba JULIAN
ALEJANDRO.

Acerté entonces el funcionario de primer grado
cuando profirié6 sentencia de condena en contra del mencionado
QUIROZ ZAPATA, por los punibles objeto de la acusacion, la cual se
estructura ciertamente en apego a las pruebas debatidas en el

juicio.

Es claro entonces que el convencimiento del
Juzgador, méas allA de toda duda razonable, sobre Ila
responsabilidad del acusado frente al injusto, no sélo ha de
emanar de las pruebas legal y oportunamente aducidas, sino,
también, de la apreciacion legal que de ellas se haga, tal y como

expresamente lo consagra el articulo 380 Cddigo de Procedimiento

Penal: “Los medios de prueba, los elementos materiales probatorios y la

evidencia fisica, se apreciardn en conjunto (...)".

Asi las cosas y por haberse llegado al
convencimiento, mas alla de toda duda razonable -articulo 381,
Cddigo de Procedimiento Penal-, acerca de la existencia de los
ilicitos investigados, al igual que sobre la responsabilidad frente a
los mismos por parte del acusado, es por lo que se confirmard la

sentencia objeto de apelacion.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisiéon Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, de fecha 02 de noviembre de 2016, en contra
del acusado JULIAN ALEJANDRO QUIROZ ZAPATA, por las conductas
punibles de “Fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes 0 municiones” y “Fabricacion, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o

explosivos”, y en cuanto a lo que fue el objeto de la apelacion,
segun las razones consignadas en la parte motiva de esta

providencia.

Asi mismo, SE SIGNIFICA que frente a esta
decision procede el recurso extraordinario de casaciéon, el cual
debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ultima notificacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta ejecutoria la presente decision,
SE DISPONE que por la Secretaria de la Sala, se proceda con la

remision de las diligencias al Juzgado de origen, a fin que sean
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destinadas para lo concerniente a la fase ejecutiva de la condena.

Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrénica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electrdnica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
PLINIO MENDIETA PACHECO

MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO
SECCIONAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, diciembre dieciocho (18) de dos mil veinte (2020)

N° Interno : 2020-1138-4

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 118

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision respecto del
recurso de apelacion que interpusiera el sentenciado JONATHAN
HORACIO ALCINA LEON, frente a la decision proferida el 19 de octubre
de 2020 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, segun la cual, se le denego6 la solicitud de libertad

condicional.



N° Interno : 2020-1138-4

Auto (Ley 906) - 22 Instancia.
Cul : 05001 60 00 357 2016 00058
Enjuiciado: Jonathan Horacio Alcina Ledn
Delito : Lavado de activos

ANTECEDENTES

Mediante sentencia del 6 de mayo de 2016, €l
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, declar6 al
procesado Jonathan Horacio Alcina Leon, penalmente responsable de
la conducta punible de Lavado de activos, Yy, en consecuencia, se le
impuso la pena principal de 120 meses de prision, decision objeto de
apelacion y confirmada por la Sala Penal de este Tribunal el 23 de
junio de 2017, y asi mismo recurrida en casacion, encontrandose
pendiente de la respectiva decision en la H. Corte Suprema de

Justicia.

El juzgado de conocimiento, a través de decision
del 19 de octubre de 2020, por segunda vez y luego de haberse
decretado la nulidad de los autos que sobre la misma solicitud
profirid el A quo y esta Sala Penal como Superior funcional, nego
la solicitud de libertad condicional impetrada por el penado, ya que
pese a haber descontado las tres quintas partes de la pena
impuesta, tal como lo exige el articulo 64 del cédigo penal, la
valoracion de la conducta, que se desprende de las circunstancias
facticas que rodearon el injusto penal por el que se condené al
sefior ALCINA LEON, insertas en la respectiva sentencia
condenatoria, impide que en su caso concreto opere el
reconocimiento de la libertad condicional en razén a las especiales
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que tuvieron ocurrencia
los hechos juzgados y de su participacion en los mismos, que se
reflejaron necesariamente en el potencial dafo irrogado al bien
juridico con el comportamiento reprochado en su oportunidad al

guejoso y que, desde la perspectiva de los fines de la pena, no
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permiten sostener que, al menos hasta este momento de su
tratamiento penitenciario, el solicitante acredite el cumplimiento de

tal requisito.

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

precisa que conllevo a la captura de ALCINA LEON.

Ademas tuvo en cuenta el juzgado de primera
instancia que al momento de su captura, el hoy procesado traté de
justificar la suma dineraria, indicando que, provenia de los activos
de una empresa legalmente constituida y que respondia a la razon
social de Agropecuaria El Bufalo, por lo cual estim6 que a dicha
persona no solo le bastd con transportar una alta cantidad de dinero

sino que ademas, tratd de inducir en error a los funcionarios de
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policia que realizaron el procedimiento de captura tratando de darle
tintes de legalidad al dinero transportado; ello para generar
impunidad en su actuar y salvaguardar los casi mil millones de

pesos que trasladaba.

En cuanto al juicio de ponderacién entre los
distintos requisitos, refirio el sefior juez que al valorarse la buena
conducta calificada al interior del penal, el cumplimiento de mas de
las 3/5 partes de la pena impuesta, y las actividades de estudio y
trabajo realizadas para redimir pena y como tratamiento
resocializador, no resultan suficientes para considerar que se han
cumplido las finalidades de la ejecucion de la pena y obtener por
esta via la libertad condicional pues la valoracién negativa de la
conducta tiene mayor peso que los restantes requisitos que,

aunque satisfechos no dan viabilidad al beneficio liberatorio.

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

juzgod.

ARGUMENTOS DE APELACION

Recuerda el sefior Jonathan Horacio, que el senor

Juez, de cara al articulo 64 de la ley penal, se centr6 en evaluar el
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aspecto subjetivo de dicho canon, manifestando que el actuar
delincuencial por el cual fue sentenciado merece un mayor disvalor,
pues al parecer el dinero que se le incautara seria destinado a
financiar la banda criminal “Pachelly” que delinquie en el
departamento de Antioquia, de acuerdo a lo dado a conocer por

una fuente humana.

Recuerda en ese orden de ideas que segun la
sentencia C 757 de 2014, “la valoracién de la conducta punible”,
como expresion fue declarada exequible bajo el entendido de que
las valoraciones hechas por los jueces de ejecucion de penas y
medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de
los condenados, deben tener en cuenta en cuenta las
circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez
penal en la sentencia condenatoria, sean estas favorables o

desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional.

En ese orden de ideas, llama la atencion en el
sentido que a partir de la sentencia del A quo, se dejo en claro que
la conducta por la cual fue sentenciado no reviste mayor gravedad
por lo cual le fue impuesta la pena minima fijada para ese punible,

aspecto que debe valorarse en favor suyo.

Aclara asi mismo, no se encuentra en la fase de
confianza de que tratan los articulos 142 y siguientes del cadigo
penitenciario, para acceder a la libertad condicional por cuanto adn

no le asiste la calidad de condenado pues su sentencia ain no
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cobra firmeza, conforme al articulo 144 penitenciario alusivo a los

grupos de evaluacion.

En ese orden de ideas, sefiala, no es admisible en
su concepto que se le exija hallarse en un grupo de evaluaciéon pues
aun tiene la condicion de sindicado pero ello no obsta para poder
acceder al sustituto de la libertad condicional de acuerdo al articulo
64 de la ley penal, maxime cuando la resolucion 732 de 2005 de la
Direccion Nacional del INPEC, preceptua en cuanto la fase de
confianza como aquella en la cual se situa el interno cuando 1.
Hayan superado el tiempo requerido para la Libertad Condicional,
2. Hayan demostrado un efectivo y positivo cumplimiento del

Tratamiento Penitenciario;

3. Cuenten, previa verificacion, desde el ambito externo a la prision,

con apoyo para fortalecer aun mas su desarrollo integral.

En ese orden de ideas, aduce gque, no obstante no
existir una sentencia en firme, su mayor voluntad siempre ha sido
la de permanecer en el programa de resocializacion para
reintegrarse a la sociedad, con dedicacion, disciplina, acatando y
centrando toda la atencion en lo reglamentado por los diferentes
comités, prueba de ello es haber superado con creces el tiempo
requerido para acceder a la libertad condicional, de ahi que fuera
expedida la resolucién 1457 del 15 de septiembre de 2020, por la
direccién del establecimiento penitenciario de mediana seguridad y

carcelario de Medellin, donde se conceptua, ha asimilado el
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tratamiento penitenciario, por lo cual se emite concepto favorable

para el otorgamiento de la libertad condicional.

Apoya su defensa igualmente en decisiones de la
Corte Constitucional, C-233 de 2016, T-640/2017 y T-265/2017,
claras al sefalar que, para facilitar la labor de los jueces de
ejecucion de penas, estos deben tener en cuenta siempre, que la
pena no ha sido pensada unicamente para lograr que la sociedad
y la victima castiguen al condenado, sino que responde a la
finalidad constitucional de la resocializacion como garantia de la

dignidad humana.

De igual manera, acude a la sentencia STP15806-
2019, de la Corte Suprema de Justicia donde se advierte, no puede
tenerse como razoén suficiente para negar la libertad condicional la
alusidon a la lesividad de la conducta punible frente a los bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal, pues ello solo es
compatible con prohibiciones expresas frente a ciertos delitos,
como sucede con el articulo 68 A del Codigo Penal, que, en este
sentido, la conducta punible en su integridad, segun lo declarado
por el juez que profiere la sentencia condenatoria, es solo uno de
los distintos factores a tener en cuenta el juez de ejecucion de
penas para decidir sobre la libertad condicional, pues este dato
debe armonizarse con el comportamiento del procesado en prision
y los demas elementos utiles que permitan analizar la necesidad de
continuar con la ejecucién de la pena privativa de la libertad, como
bien lo es, por ejemplo, la participacion del condenado en las
actividades programadas en la estrategia de readaptacion social en

el proceso de resocializacion.
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Por todo lo expuesto, considera el sefior Jonathan
Horacio Alcina Leo6n, es acreedor al sustituto de la libertad
condicional por virtud de su proceso de resocializacion al interior
del penal y pese a la conducta punible por la cual fue emitida
sentencia en su contra, misma aun objeto de recurso de casacion

ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Politica de Colombia.

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

“El juez, previa valoracion de la conducta punible,

concedera la libertad condicional a la persona condenada a pena

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

1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5)
partes de la pena.
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2. Que su adecuado desempefio y comportamiento
durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita
suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la
ejecucion de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social.

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

En todo caso su concesion estar4 supeditada a la
reparacion a la victima o al aseguramiento del pago de la
indemnizacion mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo
de pago, salvo que se demuestre insolvencia del condenado.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se
tendra como periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres afios,
el juez podra aumentarlo hasta en otro tanto igual, de considerarlo
necesario.”

Asi las cosas, son varios los derroteros a partir de
los cuales ha de analizarse la procedencia o no de la libertad
condicional bajo la optica del canon 64 citado, partiendo de la
valoracién de la conducta punible; verificando luego que el
condenado hubiese cumplido las 3/5 partes de la pena a
imponer, que el sentenciado haya observado buena conducta en
el establecimiento carcelario que brinde convencimiento al juez
de que no existe necesidad para continuar con la ejecucion de la pena, y

demostrar arraigo familiar y social.

En cuanto al factor objetivo, si bien no es motivo
de inconformidad, cabe precisar que el 6 de mayo de 2016
Jhonathan Horacio Alcina Leon fue sentenciado por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia a 120
meses de prision, decision confirmada por esta misma Sala
Penal el 23 de junio de 2017. De tal modo que 120 meses se

traducen en 3.600 dias, cuyas 3/5 partes son 2.160 dias,
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guarismo éste que permite determinar el cumplimiento del factor
matematico de la norma estudiada, toda vez que al descontarse
entre tiempo fisico y a titulo de redencién de pena, 2.265 dias
(hasta la decision del A quo), tal como fue verificado a partir de
las graficas elaboradas por el juzgado de origen, es posible
concluir que en realidad fue superado el término de las 3/5 partes

de la pena a imponer -2.160 dias-.

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

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

Pero frente a esa argumentacion del funcionario,
critica el sefior Jonathan Horacio que se haya ocupado tan solo
de la valoracién de la conducta objeto de sentencia, sin tener en
cuenta que su proceso de resocializaciéon al interior del
establecimiento penitenciario es bueno, pues durante el tiempo
de la restriccion de su libertad se ha dedicado a estudiar y a
laborar como lo respalda la respectiva cartilla biografica. Asi
mismo, no estad de acuerdo con que haya hecho parte de su
decision el que hasta el momento no se encuentre ubicado en
una fase de confianza para acceder al sustituto que reclama,
dado que ello obedece es a su condicion de sindicado en razén
a que su sentencia de condena se encuentra en la Sala de
Casacion Penal a efectos de resolverse el recurso de casacion

interpuesto por su abogado.

10
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Asi pues, de lo que aqui se trata es de discernir si
a partir de dicho pronunciamiento judicial, por virtud del cual el
declarado responsable se encuentra privado de la libertad, es
posible encontrar los elementos necesarios para resolver de
manera favorable su pretension enmarcada en el articulo 64 de
la Ley Penal o, si por el contrario, ello no es posible dado el

incumplimiento del ambito subjetivo de la norma.

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

Ley 1709, concluyo en efecto que,

«...la redaccién actual el articulo 64 del Cddigo
Penal no establece qué elementos de la conducta punible deben
tener en cuenta los jueces de ejecucidn de penas, ni les da una guia
de como deben analizarlos, ni establece que deben atenerse a las
valoraciones de la conducta que previamente hicieron los jueces
penales. Este nivel de imprecisién en relaciéon con la manera como
debe efectuarse la valoracion de la conducta punible por parte de los
jueces de ejecucion de penas afecta el principio de legalidad en la
etapa de la ejecucion de la pena, el cual es un componente
fundamental del derecho al debido proceso en materia penal. Por lo
tanto, la redaccion actual de la expresion demandada también
resulta inaceptable desde el punto de vista constitucional. En esa
medida, la Corte condicionara la exequibilidad de la disposicion
acusada. Las valoraciones de la conducta punible que hagan los
jueces de ejecuciéon de penas y medidas de seguridad para decidir
sobre la libertad condicional de los condenados debe tener en cuenta
todas las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el
juez penal en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o
desfavorables al otorgamiento de la libertad condicional (...)».
(Subrayado de la Sala).

1
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En ese orden de ideas es claro, porque
expresamente la norma asi lo consagra, que la concesion del
mecanismo liberatorio esta supeditada, a la valoracion por parte
del juez de conocimiento de la gravedad del delito o delitos por
los cuales purga la pena el sentenciado, siendo ese factor, uno
de los que debe tener en cuenta el juez para determinar su

procedencia.

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

el accionar criminal de la organizacion “Los Pachely’.

Desde esa perspectiva es claro que resulte
acerada la decision del A quo, al concluir que el sefior Alcina

Ledn no tenia derecho a la libertad condicional atendiendo la

12
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gravedad de la conducta punible, conforme lo ensefia la Corte

Constitucional en sentencia CC T-194/05:

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

Ahora bien, en Sentencias C-233 de 2016, T-
640/2017 y T-265/2017, la Corte Constitucional determind que,
para facilitar la labor de los jueces de ejecucion de penas, estos
deben tener en cuenta, siempre, que la pena no ha sido pensada
unicamente para lograr que la sociedad y la victima castiguen al
condenado y que con ello vean sus derechos restituidos, sino que
responde a la finalidad constitucional de la resocializacion como

garantia de la dignidad humana.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia
en decisiones como la T 113508 del 10 de noviembre de 2020, ha
considerado que no es procedente analizar la concesion de la
libertad condicional a partir solo de la valoracion de la conducta
punible, en tanto la fase de ejecucién de la pena debe ser
examinada por los jueces ejecutores, en atencidn a que ese
periodo debe guiarse por las ideas de resocializacion y reinsercion

social, lo que de contera debe ser analizado.

13
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Por lo anterior y examinada la fase ejecutiva de
la pena en que se encuentra el recurrente, mas alla de haberse
estimado por el A quo su ubicacién en una fase distinta a la de
confianza, como argumento para denegar la libertad condicional,
la principal razén desarrollada en la decision objeto de estudio
obedece al tema de la gravedad de la conducta como uno de los
requisitos fijados desde el articulo 64 de la ley penal para concluir

gue no es viable otorgar el sustituto aludido.

Y es que inclinar la balanza hacia el resultado de
la valoracién de la conducta punible por la cual fuera sentenciado
el sefior Jonathan, frente a su comportamiento al interior del penal,
el que no se echa de menos, ha sido adecuado a los fines
resocializadores de la pena, no se aparta del precedente

jurisprudencial citado.

Es asi como se trajo a colaciéon documentos como
el concepto favorable emitido por la Direccidon del Establecimiento
Penitenciario de Medellin, el certificado del Sena que acredita la
participacion y cumplimiento del curso de formacién académica
Redes e Internet, con duraciéon de 30 horas del 12 de diciembre de
2017; reconocimiento de la direccion del INDER de la Alcaldia de
Medellin por el compromiso y la participacion activa del enjuiciado
en diferentes actividades deportivas impartidas por el Instituto
Deportivo del 4 de diciembre de 2019; certificado del Sena sobre
la participacion y cumplimiento del curso de formacién académica

Microsoft Word, Excel e Internet, con duracion de 40 horas del 1 de

14
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diciembre de 2019 y certificado del Sena sobre la participacién y
cumplimiento del curso de formacion académica Acciones de
Prevencion en Salud Metal, con duracion de 40 horas, del 12 de
diciembre de 2019.

Pero tal recuento no es suficiente para
determinar que se encuentra en capacidad de continuar con la
ejecucion de la sancion estando en libertad, simple y llanamente
porque el articulo 64 de la ley penal acompasado con los
lineamientos jurisprudenciales antes referidos, llama la atencion al
juzgador para que al momento de estudiar la procedencia de dicho
sustituto, no se limite solo a verificar el proceso de resocializacion
del penado, sino su estimacion en punto de la valoracion de la
conducta objeto de condena, todo ello porque la imposiciéon de la
sancion penal cumple con unos fines, entre los cuales se encuentra
ademas de la progresividad del tratamiento penitenciario, la
prevencion general, como mecanismo disuasorio orientado a
proteger el interés colectivo de la sana convivencia social, y de
retribucion justa, que busca castigar efectivamente y con el rigor
requerido, aquellas conductas que afectan grave o repetidamente,

los intereses de las personas y, en general de la comunidad.

No puede pretender entonces el recurrente que el
funcionario judicial pase por alto las condiciones en que se
suscitaron los hechos que llevaron a la privacion de su libertad por
el delito de Lavado de activos, tal y como se memord en la

sentencia condenatoria,

“

por transportar un alta suma de dinero,
aproximada a los mil millones de pesos, sin sustento alguno

15
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sobre su proveniencia licita. Actuar delictivo que debe ser
reprochado con mayor severidad teniendo en cuenta que, el
dinero que llevaba consigo, y de conformidad con las
apreciaciones realizadas por la segunda instancia, se puede
‘inferir” que, se encontraba vinculado con el producto de delitos
ejecutados bajo concierto para delinquir.

Ello por cuanto se reitera que, una fuente humana fue
quien senalo que, para la fecha de los hechos, se enviaria un
dinero proveniente de la ciudad de Cudcuta a Medellin, en aras
de financiar el accionar criminal de la organizacion “Los
Pachely”, informacion precisa que conllevo a la captura de
ALCINA LEON. Lo anterior, permite predicar que, el dinero que
llevaba consigo “no fue producto del albur o la simple

casualidad’3 sino que, al menos de manera inferencial, seria
destinado a la financiacion de una actividad criminal.”

Asi las cosas y tal como lo refiriera el Juez
Segundo Penal del Circuito especializado de Antioquia, para el
caso del sefior JOHNATHAN HORACIO ALCINA LEON, aun se hace
necesaria la ejecucion de la pena en el centro de reclusion,
resultado del diagnostico de la valoracion de la conducta punible
por la que fue condenado, toda vez que, si bien ha cumplido algo
mas de las 3/5 partes de la pena impuesta, en su favor fue emitida
resolucion favorable por el establecimiento carcelario, y ademas
realizd actividades dentro del penal que le significaron algun
reconocimiento de redenciéon de pena, lo cierto es que tales
circunstancias sopesadas con la valoracion de la conducta punible
por la que fue condenado, no resultan suficientes en este momento
procesal para predicar que no se hace necesaria la ejecucion de la

pena en el establecimiento de reclusion.

En consecuencia, ALCINA LEON debe continuar

ejecutando la condena impuesta en el centro penitenciario, con el

16
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fin de que su proceso de resocializacion sea concluido de manera
satisfactoria, dando paso al cumplimiento cabal de los fines de la

sancion penal referidos, que operan en esta particular etapa.

Lo decidido, insistase, descansa sobre criterios de
interpretacion razonable y es fruto de un analisis frente a la
situacion evaluada de cara a las decisiones jurisprudenciales

citadas en precedencia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en SALA DE DECISION PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, CONFIRMA la decision objeto de revision, conforme a

los fundamentos consignados en la parte motiva.

De igual forma, SE SIGNIFICA que frente a la
presente decision no procede recurso alguno, y SE DISPONE que
por Secretaria de la Sala se efectie comunicacion a las partes
interesadas, en torno a lo que fue materia de decision, una vez lo

cual se retornaran las diligencias ante el Juzgado de origen.

CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

En permiso )
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica ) )
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2021-0368-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Accionante : Luz Marina Carvajal
Accionada : U.A.E. para la Atencion vy
Reparacion Integral a las Victimas.
Decision : Revoca

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 040

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Frontino (Ant.), por medio de la cual no se concedi6é el amparo del
derecho al debido proceso de la sefiora LUZ MARINA CARVAJAL,

dentro de la accién de tutela instaurada por ella contra la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL -U.AE.- PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS.
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ANTECEDENTES

Los hechos objeto de estudio se resumieron por

la juez de primer grado como a continuacion se expone:

“Adujo la actora que, es victima del conflicto
colombiano, por hecho ocurridos en el municipio de Dabeiba —
Antioquia el 06/08/2013, y que generaron un estado de inclusién como
victima segun FUD BE 000021249.

Expresé que la Ley de Victimas reglamentd la
Indemnizacién Administrativa, que es un derecho de las victimas
reconocidas por el Estado, y que tiene un procedimiento establecido
para que las victimas tengan claridad del mismo.

Explicd que, esperd pacientemente por muchos afios,
y la Unidad indic6 que para cumplir su turno tenia que documentar su
caso, y que debia llevar unos documentos que efectivamente
presentd, generandose un radicado de cierre, debiendo esperar 120
dias habiles para obtener una respuesta.

Narré que, luego de esperar el tiempo referido, la
entidad entregé comunicaciones ... del 09/17/2020, informando sobre
la existencia de la resolucion Nro. 04102019391221 del 12 de marzo
de 2020, pero alli se expresa que debe esperar hasta el afio entrante
un método técnico de priorizacion, y que a través de unas listas se
determinara cual sera el turno de entrega de su indemnizacion
administrativa.

Afirmo que, presentd una peticion exigiendo su
indemnizacion priorizada, en tanto de acuerdo a los criterio de la
Unidad, todas las personas deben acreditar una priorizacion,
considerando entonces que por la condicion de discapacidad debe ser
priorizado su esposo OOJOOANGEL MARIA CHAVARRIA LOPEZ, y
su hijo JOSUE CHAVARRIA CARVAJAL, instaurando recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion contra el Acto Administrativo
04102019-391221 del 12 de marzo de 2020, por inconformidad de
someter a ruta general, pese a que las personas en condicion de
discapacidad son priorizadas.
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Reiterd que aportd Certificado de Discapacidad de su
esposo e hijo, pero aun asi se indica por la accionada se aplicara el
método técnico de priorizacion y no se da una respuesta en este
sentido, incumpliendo los lineamientos de la resolucién 1049 de 2019
y vulnerando el debido proceso.

PRETENSIONES

Con base en lo manifestado en la accion de tutela,
solicita tutelar el derecho al debido proceso, peticion, dignidad
humana, minimo vital, igualdad y reparacion administrativa,
ordenando a la entidad aplique la priorizacion a ANGEL CHAVARRIA
LOPEZ y JOSUE CHAVARRIA CARVAJAL, por su condicion de
discapacidad, y proceda a cumplir con el debido proceso, de acuerdo
a la Resolucion 1049 de 2019 y no se aplique el método técnico de
priorizacion sino de manera directa se proceda a la entrega del turno
de indemnizacién por priorizacion.

En subsidio se solicita se de respuesta a los recursos,
dado que ya ha pasado mas del tiempo respectivo.”

Dentro del término otorgado por el Juzgado de
instancia, se recibio respuesta por parte de la accionada, la que
consider6 el despacho suficiente para denegar la peticion de
amparo, en cuanto a disponerse por esta via la priorizacion de los
parientes de la accionante a efectos de ser beneficiados con la
indemnizacién administrativa reclamada; sin embargo, decidio
proteger el derecho de peticion invocado puesto que la accionante
presentd los recursos de reposicion y apelacion frente a la
resolucion del 12 de marzo de 2020 sin obtener informacion hasta
el momento.

Fue asi que, mediante escrito presentado por
parte de la sefiora LUZ MARINA CARVAJAL, procedié a manifestar su

disenso via impugnacion, al considerar que su derecho al debido
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proceso ha sido afectado por la entidad accionada toda vez que
dentro de los documentos aportados para efectos de decidir sobre
la indemnizacion administrativa, existen pruebas suficientes de la
existencia de dos personas discapacitadas en su nucleo familiar,
luego no se compadece con la situacion descrita que hayan sido
sometidos a la aplicacion de un método técnico de priorizacion en
el aio 2021, lo anterior, de acuerdo al articulo 14 de la Resolucion
1049 de 2019 y el Decreto 4800 de 2011.

La impugnante advierte ademas, que para la
procedencia de esta accion constitucional no se hacia necesario
agotar la via gubernativa como lo estima el A quo, tal como es
disertado en el articulo 9° del Decreto 2591 de 1991.

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 poblacién
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desplazada por la violencia, razén 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 para 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 mudultiples 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 consagracién constitucional del
Estado colombiano como un Estado social de derecho le exige
prestar una atencion 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 discusion acerca de que el
desplazamiento forzado apareja una violacion multiple, masiva y
continua de los derechos de las personas obligadas a migrar. Por
una parte, es claro que estas personas tienen que abandonar su



N°Interno : 2021-0368-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Accionante : Luz Marina Carvajal
Accionada : U.A.E. parala Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas.

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.

“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 proteccion, pues
los correctivos adoptados por los entes encargados de brindar esta
ayuda humanitaria, no logran contrarrestar de manera adecuada
los indices de migracidon que demarcan la situacion de orden

publico y de extrema violencia al interior de nuestro pais, al punto

1 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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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
ndcleos familiares, que se han repetido a veces hasta en nueve
ocasiones y que por su extrema gravedad ameritaron la
intervencion de esta Corte, muestra que el patrén de violacion de
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 atencién 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 proteccidon para con este sector de la poblacion, y
asi las cosas, cobra importancia los derechos de las victimas de
graves violaciones a sus derechos humanos entre los cuales se

encuentra “el derecho de reparacion, cuya dimension individual abarca todos

los dafios y perjuicios sufridos por la victima, y comprende la adopcion de

medidas individuales relativas al derecho de (i) restitucion, (ii) indemnizacion,
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(iii) rehabilitacion, (iv) satisfaccioén y (v) garantia de no repeticion.”

Observa esta Colegiatura en el presente evento,
que la UNIDAD PARA LA ATENCION A LAS VICTIMAS mediante
resolucién del 12 de marzo de 2020, Si bien reconocio a la sefiora LUZ
MARINA CARVAJAL el derecho a la reparacion administrativa, le
informd que debia esperar hasta el afo 2021 para efectos de
aplicarsele un método técnico de priorizacion, evento en el que se
determinaria cual es el turno de entrega de su indemnizacion.
Determinacion frente a la cual la sefiora Carvajal no estuvo de
acuerdo puesto gque en su nucleo familiar existen dos personas en
estado de discapacidad, debidamente certificado, su esposo ANGEL
CHAVARRIA LOPEZ y su hijo JOSUE CHAVARRIA CARVAJAL;
inconformidad dada a conocer a la entidad accionada a través de
los recursos de reposicion y apelacién, rechazados por

extemporaneos el 10 de febrero de 2021.

Mediante una nueva respuesta a la
inconformidad de la actora, la Unidad accionada respondi6 el 22 de

febrero de 2021 que luego de la valoracién del expediente encontramos
que el sefior JOSUE CHAVARRIA CARVAJAL acredité en debida forma el
criterio de priorizacidbn y se encuentra aplicada al proceso en cuestion;
respecto del sefior ANGEL MARIA CHAVARRIA LOPEZ no logra acreditar que
la victima tenga mas de 74 afos, o se encuentre con una enfermedad de tipo
ruinoso, catastroéfico, de alto costo definidas como tales por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, o que presente una Discapacidad de las
reconocidas por la legislacion colombiana, es decir de tipo: fisica/motora,

mental, sordo, ceguera, cognitiva/intelectual, auditiva, visual, multiple.

2 Sentencia T — 025 de 2004. Corte Constitucional.
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Al respecto, tenemos entones que frente a la
situacion del sefior Josué Chavarria Carvajal ha sido superado el
hecho originario de la presente accion de tutela dado que, como
miembro del nucleo familiar de la actora, se le ha reconocido su
situacion de vulnerabilidad y por tanto podra acceder a la

reparacion administrativa de manera pronta.

Ahora bien, en el mismo pronunciamiento de la
entidad dio a conocer a la sefiora Carvajal que el sefior Angel Maria
Chavarria Lopez no logra acreditar alguna de las situaciones
dispuestas por el articulo 4° de la Resolucion 1049 de 2019, ello
considerando que no supera los requisitos establecidos por la
Circular 009 de 2017 de la Superintendencia de Salud. Es decir,
gue el certificado cuente con logo institucional de la EPS o del
prestador del servicio de salud a la cual se encuentra afiliada la
victima, datos de identificacion de la victima, nombres completos y

documento de identificacion, tipo de discapacidad.

Sin embargo, llama la atenciéon que tanto en el
certificado de discapacidad de su hijo Josué Chavarria Carvajal,
como en el relacionado con el sefior Angel Maria, de la EPS
COOSALUD, se encuentren los mismos datos reclamados por la
entidad accionada y por los cuales fue priorizado su descendiente,
es decir, a través del médico tratante Andrés José Villa, ubicado en
el Hospital Maria Antonia Toro de Elejalde, se certificd que el sefior
ANGEL MARIA CHAVARRIA LOPEZ, con cédula de ciudadania N°

3.481.480, tiene discapacidades fisicas denominadas
ENFERMEDAD DE CONTROL HIPERTENSION ARTERIAL (U10C) vy
DISCAPACIDAD DE MANO DERECHA (Q719), documento con logo de
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la entidad prestadora del servicio, firmado por el mencionado

profesional de la salud.

De ahi que no se encuentre razon alguna para
diferenciar la situacion de dichas personas, cuando evidente resulta
gue sus documentos, de acuerdo a lo explicado por la Unidad para
las Victimas, cumplen con las exigencias para su priorizacion
debido al estado de discapacidad que se les ha acreditado por la

entidad competente.

La Ley 1448 de 2011, en el Capitulo VII, y su
Decreto reglamentario 4800 del mismo afio, establecid los
mecanismos a través de los cuales se hara efectiva para las
victimas de la violencia, determinandose que es responsabilidad de
la Unidad Administrativa Especial para la Atencidon y Reparacion
Integral a las Victimas administrar los recursos destinados a ellas,
para lo cual en el decreto referido se identificaron los criterios para
estimar los montos correspondientes y el procedimiento para elevar

la solicitud respectiva.

De igual manera es imprescindible aclarar que la
Corte Constitucional, a traves del auto 206 de 2017, en sala
especial de seguimiento de la sentencia T — 025 de 2004, indico
gue la finalidad o propdsito de la indemnizacion administrativa no

se orienta a satisfacer las necesidades mas inmediatas de las

personas desplazadas, sino a compensar el dafo sufrido.

En esa oportunidad adujo que existian personas

desplazadas que dificilmente podrian superar su condicion de

10
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vulnerabilidad debido a distintos factores demograficos como la
edad, la situacibn de discapacidad u otros factores
socioecondmicos que les impiden darse su propio sustento, por lo
gue resulta razonable brindarles un trato prioritario en lo que
concierne a la reparacion administrativa y, por tanto, comoquiera
gue en la actualidad no se contaba con una ruta que les permitiera
a las personas desplazadas tener certeza acerca de los
procedimientos y de los tiempos que tienen que esperar para
acceder a esos recursos, ordeno a la Unidad para las Victimas en
coordinacion con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico vy el
Departamento  Nacional de Planeaciéon reglamentar el
procedimiento que deben agotar las personas desplazadas para la

obtencion del emolumento en cita.

Debido a esto, la Unidad en mencion emitio la
resolucion 01049 del 15 de marzo de 2019, en la que se sefal6d que
la indemnizacion administrativa sera otorgada a las victimas que se
encuentren incluidas en el Registro Unico de Victimas —RUV, con
ocasion de hechos victimizantes, entre los que se encuentran el

desplazamiento forzado y homicidio.

En el articulo 4° del citado acto administrativo, se
establecid que una victima se entiende que esta en urgencia
manifiesta o extrema vulnerabilidad por i) edad- tener 74 afos o
mas; ii) enfermedad- padecer enfermedades huérfanas, de tipo

ruinoso, catastrofico o de alto costo y iii) discapacidad.

Y, adicionalmente, se establecieron las fases del

procedimiento para acceder a la indemnizacién administrativa, vale

1
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decir, solicitud de indemnizacion administrativa; analisis de la
solicitud; respuesta de fondo a la solicitud y entrega de la medida

de indemnizacion.

La ultima fase, entrega del monto indemnizatorio
y de acuerdo a la misma normatividad, esta sujeta para el
reconocimiento del derecho, a que la victima haya acreditado
alguna de las situaciones de urgencia manifiesta o extrema
vulnerabilidad antes resefiadas, en aras de priorizar su pago y
optimizar el mandato dictado por la Corte Constitucional y

disponibilidad presupuestal.

De ahi que, desde esta perspectiva, asista razén a
la accionante al reclamar en favor propio y los miembros de su
ndcleo familiar, por esta via constitucional, la proteccién de sus
garantias fundamentales al debido proceso e incluso a la igualdad
puesto que no se encuentra en realidad un motivo convincente que
permita un trato diferente a los sefiores Josué Chavarria Carvajal y
Angel Maria Chavarria Lopez, personas en favor de quienes se
allegaron, en las mismas circunstancias, sus respectivos
certificados de discapacidad en los términos de la Circular 009 de
2017 de la Superintendencia de Salud, solo que uno de ellos tiene
fecha del mes de noviembre de 2019 y otro, el del sefior Angel

Maria, del mes de julio de 2020.

Fincar la negacién de priorizacion en que el
documento del sefior Chavarria Lopez tiene fecha del 10 de julio de
2020, no es una razon sustancial que asi lo permita, puesto que en

modo alguno se encuentra tal distincion en la Resolucion 1049 de

12
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2019, mucho menos que la mentada Circular 009 haya sido
derogada como para establecer un espacio temporal de su
vigencia, o bien, sea avizorada alguna otra cuestion que de cuenta
de la necesidad de aplicarse dicha fecha como limite para haberse
elaborado una certificacion, lo cual insistase, carece de sentido
mas aun si la finalidad de la resolucion 1049, es, entre otras,
suministrar un tratamiento prevalente a aquellas personas en
condiciones de mayor vulnerabilidad, es decir, mayores de 74 afos,
gue padezcan enfermedades ruinosas o bien, en estado de

discapacidad como es el caso de los sefiores Josué y Angel Maria.

En efecto, se revocara el numeral primero de la
parte resolutiva de la decision bajo examen, habida consideracion
gue se hace necesario proteger el derecho al debido proceso del
nucleo familiar de la sefiora Luz Marina Carvajal, concretamente
respecto del sefior ANGEL MARIA CHAVARRIA LOPEZ, en
consecuencia, la UNIDAD PARA LAS VICTIMAS, en las CUARENTA Y
OCHO (48) HORAS siguientes a la notificacion de esta decision,
respondera una vez mas a la solicitud de priorizacion en favor de
su comparfero permanente CHAVARRIA LOPEZ, a fin de que se le
informe si le asiste el derecho de priorizacion de conformidad con
el articulo 4° de la Resolucion 1049 de 2019, para lo cual no sera
argumento suficiente que el certificado allegado en su favor tenga
fecha del 10 de julio de 2020; igualmente y en razon a lo aqui

determinado, se revocara el numeral cuarto de la resolutiva.

13
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También se revocara el numeral tercero de lo
decidido por la juez A quo, habida consideracidon que se configura
un hecho superado en razén a la respuesta suministrada a la
sefiora Luz Marina Carvajal en torno a los recursos de reposicion y
apelacion, rechazados por extemporaneos, a mas de que al sefior
JOSUE CHAVARRIA CARVAJAL ya le fue reconocida su condicion de
discapacidad y sera priorizado conforme al articulo 4° de la
Resolucién 1049 de 2019. En todo caso, se prevendra a la UNIDAD
PARA LAS VICTIMAS para que informe a la accionante el tiempo
razonable en que tendréa lugar del pago indemnizatorio en favor del

sefior Josué.

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el NUMERAL PRIMERO de la
parte resolutiva de la decision bajo examen, habida consideracion
de la necesidad de proteger el derecho al debido proceso del
nucleo familiar de la sefiora Luz Marina Carvajal, concretamente

respecto del sefior ANGEL MARIA CHAVARRIA LOPEZ.

14
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SEGUNDO: en consecuencia, la UNIDAD PARA LAS
VICTIMAS, en las CUARENTA Y OCHO (48) HORAS siguientes a la
notificacion de esta decision, respondera una vez mas a la solicitud
de priorizacion presentada por la sefiora Luz Marina Carvajal en
favor de su compariero permanente CHAVARRIA LOPEZ, a fin de que
le informen si le asiste el derecho de priorizaciéon de conformidad
con el articulo 4° de la Resolucion 1049 de 2019, para lo cual no
serd criterio el que el certificado allegado en su favor tenga fecha
del 10 de julio de 2020.

TERCERO: REVOCAR el numeral tercero de la
parte resolutiva de primera instancia, habida consideracion que se
configura un hecho superado en razén a la respuesta suministrada
a la sefiora Luz Marina Carvajal en torno a los recursos de
reposicion y apelacion, rechazados por extemporaneos, a mas de
que al sefior JOSUE CHAVARRIA CARVAJAL ya le fue reconocida su
condicién de discapacidad y sera priorizado conforme al articulo 4°
de la Resolucién 1049 de 2019. En todo caso, PREVENGASE a la
UNIDAD PARA LAS VICTIMAS para que informe a la accionante el
tiempo razonable en que tendra lugar del pago indemnizatorio en
favor del sefior CHAVARRIA CARVAJAL

CUARTO: Por lo expuesto en precedencia, se

revoca el numeral cuarto de la parte de resolutiva de la decision de

primera instancia.
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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 colegiada
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma colegiada
RENE MOLINA CARDENAS

Firma colegiada ) )
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, abril dieciséis (16) de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2018-1913-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.L : 05-190-61-00100-2013-80138.
Acusado Jhon Jairo Rincén Jaramillo.
Delito : Lesiones personales dolosas.
Decision Confirma absolucion.

Proyecto discutido y aprobado en sesion virtual de la
fecha. Acta N° 040

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la Fiscalia 68 Local de Cisneros Antioquia,
frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de
Cisneros—Antioquia—, €l 24 de octubre de 2018, a través de la cual
absolvié al ciudadano JHON JAIRO RINCON JARAMILLO por el delito
de “Lesiones Personales”, al reconocer a su favor la causal eximente
de responsabilidad relativa a la legitima defensa, establecida en

el articulo 32, numeral 6, del Cadigo Penal.
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2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Acaecieron en horas de la noche del 06 de abril
de 2013, al interior del establecimiento de comercio de razén social
“Tango Bar”, ubicado en el municipio de Cisneros —Antioquia—,
lugar en el cual los ciudadanos JHON JAIRO RINCON JARAMILLO Y
REINALDO ALIRIO TAMAYO HENAO, desarrollaron una pelea en la
cual TAMAYO HENAO resulto herido en varias partes de su cuerpo
por arma blanca, lo cual le causé incapacidad definitiva de 65

dias, asi como “deformidad fisica de caracter permanente que afecta el

cuerpo por lo notorio y ostensible de las cicatrices del térax, miembro
superior izquierdo, perturbacion funcional del miembro superior izquierdo de
caracter permanente por limitacion en los arcos de movimientos de los dedos
medio, anular y mefiique, perturbacién funcional del 6rgano de la prension de

caracter permanente.”.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

Bajo los parametros del procedimiento penal
especial abreviado, el 26 de abril de 2018 se dio el traslado del
escrito de acusaciéon al enjuiciado y su defensa; luego, el 30 de
abril siguiente se radicd escrito de acusacion por el delito de
lesiones personales, articulos 111; 112, inciso 2°; 113, inciso 2°y 114 del
Cédigo Penal, efectuandose la audiencia concentrada el 30 de julio
posterior, en tanto que el juicio oral se desarroll6 el 03 de octubre de
2018, culminandose con sentido fallo de caracter absolutorio. El 24
de octubre subsiguiente se realizé la lectura de la correspondiente

sentencia, interponiéndose recurso de apelacion por la Fiscalia.
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4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, la sefiora Juez absolvié al acusado JHON JAIRO RINCON
JARAMILLO al considerar, en esencia, que del andlisis de las
pruebas en conjunto se evidencia la existencia de la causal
eximente de responsabilidad relativa a la legitima defensa;
ademas, destaca que de los testimonios vertidos en el juicio el
unico que se puede considerar es el de JOLMAN DE JESUS
ALVAREZ OSORIO, quien como mesero en el establecimiento de

comercio presencié los hechos.

Sefnala respecto de la legitima defensa que
REINALDO golpeaba con puios, sillas, mesas y botellas a JHON
JAIRO, amenazandole con botellas despicadas, lo que llevo a
JHON JAIRO racionalmente a la conviccion de que era necesario
tomar medidas indispensables y encaminadas a protegerse
mediante la realizacion de la conducta tipica, pues el acusado se
encontraba departiendo con unos amigos y fue agredido

ilegitimamente por REINANDO de la manera ya indicada.

Arguye que el acusado sacé una navaja que
tenia en la camisa y propiné las heridas al ofendido en este
proceso, pues el enjuiciado no tenia otra posibilidad de defensa
diferente a la empleada, debido a los ataques sucesivos que
sufrio con diferentes elementos, lo cual descartaria un exceso en

la legitima defensa.
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Concluye respecto de los ataques consecutivos
que sufrio el acusado, que su Unica posibilidad de actuar era
defenderse en la forma como lo hizo, pues tenia la necesidad de
protegerse mediante un contrataque, ya que era objeto de una
amenaza violenta, actual, injusta y no provocada por él, por
consiguiente, encuentra estructurados los elementos de una

legitima defensa.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Expresa el recurrente en su escrito de

sustentacion, en esencia, los siguientes reparos, a saber:

e Que si bien REINALDO fue quien agrediéo al acusado, la
acometida de éste hacia aquél se presenté luego de que
REINANDO hubiese cesado en su ataque y se reintegrara a
la ingesta de licor en el mostrador del establecimiento, ya
gue el acusado habia salido de dicho local por unos dos
minutos y regresd con una navaja y le asesto varios golpes
a REINALDO con las consecuencias ya conocidas.

e Argumenta, en relacion a la manera como se realizaron las
heridas a la victima, que obra el testimonio del denunciante
y del sefior JOLMAN DE JESUS ALVAREZ OSORIO,
declaraciones concordantes y que en criterio de la Fiscalia
prueban la responsabilidad del enjuiciado RINCON
JARAMILLO; ademas, sefiala que dichas versiones no fueron

valoradas de manera conjunta por la Juez.
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e Indica que la funcionaria que emitié el fallo no hizo un
examen exhaustivo sobre los dichos de la victima y que la
defensa le restd credibilidad a ésta en los alegatos de
conclusién, mas no en el contrainterrogatorio como debid
hacerlo.

e De otro lado sefiala que la Juez de primer grado considero
confusos los hechos narrados por el testigo JOLMAN DE
JESUS, Unico testigo que se atrevid a declarar, pues los
demas testigos, que también estuvieron en el mismo lugar y
a la hora de los acontecimientos, decidieron no hacerlo;
ademas, de otro lado manifiesta que la funcionaria de
primer grado le dio credibilidad a los dichos del investigado,
unico testigo presentado por la defensa y que no fue
corroborado.

e Respecto del reconocimiento de la legitima defensa,
argumenta que, de conformidad con los parametros de la
Corte Suprema de Justicia, todos y cada uno de sus
elementos deben estar demostrados, es decir, una agresion
real, injusta y actual o inminente, y que exista la necesidad
de defensa mediante una reaccion proporcionada a la
agresion.

e Arguye que, en el fallo, se menciona que en la legitima
defensa el riesgo debe ser actual, que haya comenzado y
no concluido aun, pero conforme al testimonio de JOLMAN
DE JESUS, el sefior REINALDO ALIRIO habia salido
persiguiendo a JHON JAIRO, tirdndole mesas, sillas y
botellas, inmediatamente regresé y continué consumiendo
licor en la barra, y pasados unos dos minutos arribé de
nuevo JHON JAIRO y con una navaja lo agredio, lo que

permite concluir que el riesgo para la integridad del acusado
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habia cesado y ya no tenia de qué protegerse,
constituyendo prueba de ello el que REINALDO no tuviera
oportunidad de reaccionar al ataque recibido con el arma
blanca.

Sefiala que es claro que hubo una agresién ilegitima de
parte de la victima REINALDO ALIRIO TAMAYO hacia el
procesado, lo cual configura el primer elemento de la
legitima defensa; sin embargo, argumenta que en cuanto al
segundo elemento se probo que el acusado habia desistido
en responder a la agresion al salir huyendo del
establecimiento de comercio, por lo que hubo una solucién
de continuidad entre la agresion recibida y la respuesta de

JHON JAIRO, “uego de haberse probado que el investigado después
de haber salido del establecimiento de comercio, pasados

aproximadamente unos dos minutos, regresé con una navaja”y con
ella ataco a la aqui victima en este proceso; es decir, habia
desaparecido la actualidad en la reaccion, por lo que
doctrinariamente lo que podria configurarse es ‘como una
venganza o condicionada a un estado de intenso dolor”.

En cuanto a la necesidad de la respuesta al ataque, alude a
gue la misma ya no era requerida al haberse retirado el
acusado del escenario donde habia recibido la agresion; es
decir, a nada tenia que haber vuelto al establecimiento
JHON JAIRO cuando ya la defensa no era necesaria.

En relacion con la proporcionalidad de la defesa, arguye
gue la misma fue desproporcionada ya que la reaccion se
produjo cuando ya habia cesado la agresion en contra del
acusado, cuando ya la integridad de este no corria peligro.
Concerniente al altimo elemento, referido a que la agresion

no haya sido intencional y suficientemente provocada,
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admite que la agresion si la inicié la victima REINALDO

ALIRIO y no el enjuiciado.

Asi las cosas, concluye que la legitima defensa
no ha quedado demostrada, por lo que no es dable su
reconocimiento, ya que para ello se exige que aparezcan
probados todos y cada uno de los elementos que la configuran vy,
en este caso, cuando mas, quedo evidenciado fue la atenuante
de intenso dolor de que trata el articulo 57 del C.P.; por ello, solicita

gue se revoque la sentencia confutada.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante el traslado correspondiente, el
defensor del acusado, sobre los argumentos planteados por la
parte apelante, indica que se establecié que su representado se
defendié de una agresion injusta para proteger su integridad
personal y, para ello, empled el medio que tenia a disposicion que

fue una navaja pequena.

Sefala que también quedd probado que la
agresion de REINALDO ALIRIO fue reiterada y con todos los
elementos que tenia en su poder, es decir, golpes, picos de
botellas, sillas y mesas, de alli que no se pueda decir, como lo
menciona la Fiscalia, que no se dio la proporcionalidad entre la

agresion y la reaccion.

En relacibn a que el acusado se haya

ausentado del establecimiento de comercio por unos dos minutos
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y haya regresado provisto de una navaja, indica que ello es
producto de la elucubracion de uno de los testigos y que dicha
situacion nunca fue advertida por el denunciante; ademas, el
acusado es suficientemente claro en indicar la forma en que
sucedieron los hechos, por lo que debe mantenerse el fallo

apelado.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto por la Fiscalia, de conformidad con lo
previsto en los articulos 34, numeral 1°, 176, inciso final, y 179, de la Ley
906 de 2004, dentro de los limites fijados por el objeto de la

impugnacion.

Como la pretension de la parte recurrente esta
enfocada en que se revoque el fallo por considerar, en esencia,
gue el procesado es responsable y le fue concedida, de manera
injusta, la causal de ausencia de responsabilidad relativa a la
legitima defensa, este pronunciamiento se circunscribira al

analisis de tal circunstancia.

Como fundamento de la anterior solicitud,
plantea el recurrente una presunta solucion de continuidad que
existid entre el ataque inicial e injusto protagonizado por el
denunciante REINALDO ALIRIO TAMAYO HENAO Yy la reaccion
presentada por el acusado RINCON JARAMILLO, pues en su

criterio, entre uno y otra se presentaron minimo dos minutos de
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diferencia, por lo que cuando se dio el contraataque por parte del
enjuiciado, ya no era actual la agresion, de ahi que estime se

desnaturaliz6 ese requisito principal de la legitima defensa.

En relacion con dicho tema, y cualquier otro
que se pudiese cuestionar acerca de como sucedieron los
hechos, ha de precisar la Sala que el Gnico referente que se
puede tener en cuenta es el testimonio del sefior JOLMAN DE
JESUS ALVAREZ OSORIO, habida cuenta que a los demas testigos,
incluyendo el denunciante, no les consta como sucedieron los
mismos, ya que afirman estar demasiado embriagados, o
dormidos sobre las mesas, o distraidos, entre otras circunstancias
gue, segun exponen, les impide recordar o haber presenciado

claramente qué fue lo que sucedio.

De manera particular el denunciante TAMAYO
HENAO manifiesta que tuvo una discusién con JHON JAIRO y que
éste, momentos después, lo atacd por la espalda cuando ya
estaba entregado al consumo de aguardiente; sin embargo,
aclara que no recuerda ninguna circunstancia adicional, ya fuese
antecedente, concomitante o subsiguiente a la discusion o al
ataque, no sabe quién inicio la discusion, no recuerda los motivos
de la misma o sobre qué versd, no sabe si él agredié o no, a
alguien, etc. etc., lo Unico que dice recordar es que estaba parado
en el mostrador, dando la espalada a la calle, y JHON JAIRO lo

ataco.

Como consecuencia, se itera, el unico testigo
que aludi6 a como se desarrollaron los hechos es el sefior

JOLMAN DE JESUS ALVAREZ OSORIO, quien fungia como mesero
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del lugar en el momento en que sucedieron los mismos, y
contrario a lo argumentado por el apelante, los testimonios de
éste y el denunciante no son concordantes, y no lo son, en primer
término, porque REINALDO ALIRIO no recuerda en concreto nada
de lo acontecido y, en segundo lugar, porque de lo poco que dice
recordar se contradice con el referido testigo ALVAREZ OSORIO,
pues éste menciona que aquel no estaba tomando aguardiente,
gue lo unico que tomo fue cerveza, y que siempre estuvo sentado
de cara a la puerta del establecimiento y que cuando JHON JAIRO
lo atacO estaban ambos contrincantes frente a frente, que
REINALDO nunca le dio la espalda a su atacante, ni en la entrada

del establecimiento.

Ahora bien, en cuanto al tema de la supuesta
soluciéon de continuidad entre la agresion al acusado por parte de
TAMAYO HENAO y como respuesta el ataque de aquel a éste,
sefalé el testigo JOLMAN DE JESUS que una vez JHON JAIRO
regreso del bafio, fue agredido por REINALDO y por esa razén
salio del negocio, pero lo mismo hizo REINALDO y cuando éste
regreso, en cuestion de “dos minutos” regresd JHON JAIRO y lo
ataco, indicando luego que para regresar el acusado “no se

demord6 nada”.

También puntualiza que ninguno de Ilos
contrincantes abandon¢ el establecimiento, sd6lo que JHON JAIRO

intentd alejarse y REINALDO lo siguid detras, y “que estuvieron en la
misma parte del negocio, en la esquinita, él [JHON JAIRO] no se fue del

negocio”, agregando, en respuesta al contrainterrogatorio de la
defensa, que ellos salieron a la parte de afuera y regresaron de

nuevo, que no hubo solucién de continuidad, resaltando el testigo

10
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sobre la agresion que “en el momento” en que REINALDO agredio a
JHON JAIRO éste se defendid, que el acusado regresé en “cuestién

de dos minutos, eso fue ahi mismo”.

Frente a las expresiones del testigo relativas a
mencionar “dos minutos”, “no se demoro6 nada”y “fue ahi mismo”,
la defensa le requirid, en desarrollo del contrainterrogatorio, que
aclarara el asunto, pues era necesario determinar si hubo
solucion de continuidad o no; sin embargo, no obstante la
oposicion de la Fiscalia a que se dilucidara el tema, la Juez
encontrdé de suma importancia tal claridad para la resolucién del
caso, por lo que se cuestion¢ al testigo al respecto, sin embargo
éste, pese a habérsele manifestado que las expresion “dos minutos”
no es igual que “ahi mismo”, volvié a indicar que “fue ahi mismo, en
cuestion de dos minutos”, Sin que las partes o la Juez insistieran en

gue se hiciese claridad al respecto.

Asi las cosas, de lo narrado por el testigo
JOLMAN DE JESUS solo se generan dudas en cuanto a como fue
gue ocurrieron los hechos de manera fehaciente, pues se podria
concluir que la rifa se efectu6 de manera continua, que el
denunciante persiguio al acusado golpeandole con sillas, picos de
botellas y mesas, al parecer hasta la salida del establecimiento,
en tanto que JHON JAIRO, de manera inmediata y con la navaja
gue llevaba en su camisa [segln lo relat6 el mismo acusado], Se

defendio de REINALDO.
Tal narracion de los hechos es una hipotesis

probable, pues la Fiscalia no solo fall6 en demostrar los aspectos

cruciales del desarrollo de los hechos, sino que Unicamente tomo

11
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del testimonio del sefior JOLMAN DE JESUS aquellos aspectos
relacionados con los “dos minutos”, a efectos de elaborar
elucubraciones relativas a que la defensa ya no era necesaria
porque habia terminado el ataque, que la agresién ya no era
actual o que existié una solucion de continuidad entre el ataque
injusto y la reaccion del acusado; empero, dichas conclusiones
adolecen de falta de claridad del testigo en cuanto al referido
lapso o cuando se refiere a las expresiones “ahi mismo” 0 que “no
se demoré nada”, es decir, el andlisis del apelante deja por fuera
elementos que bien podrian conducir a pregonar de manera

efectiva la constatacion de una presunta legitima defensa.

Ahora bien, todos Ilos argumentos del
impugnante redundan en la referida hipétesis del abandono del
acusado del establecimiento y su regreso al mismo, dos minutos
después, provisto de una navaja; al respecto nétese como al
abordar el topico de la proporcionalidad de la defensa, en vez de
referirla a los medios empleados para repeler el ataque, también
recaba en que la misma no fue proporcionada pues la reaccién se
produjo cuando ya, en su criterio, habia cesado la agresion; es
decir, la inconformidad en relaciéon con dicho tema tiene como

sustento el mismo argumento antes dilucidado.

Es claro que de haberse presentado la solucion
de continuidad planteada por el censor, ello generaria un debate
razonable sobre la estructuracion de los elementos de la legitima
defensa; sin embargo, como antes se dijo, tal aspecto no se
encuentra probado de manera incuestionable, dadas Ilas
inconsistencias develadas en el Unico testigo que dio cuenta de

los hechos; por consiguiente, las dudas e incertidumbre que

12
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existen respecto de como fue que sucedieron de manera concreta
los hechos, inclinan la balanza de la justicia en favor del acusado,
pues la existencia de dudas frente a la configuracién de la causal
de legitima defensa, en casos como el sometido a examen,
propicia la aplicacién del principio universal del In dubio pro reo.
En relaciéon con dichos temas ha indicado la Sala Penal de la H.
Corte Suprema de Justicia en reciente jurisprudencia (SP1590-
2020, radicado 49977):

“La jurisprudencia de la Sala ha sefalado que
<<esto no significa, desde luego, afirmar que en la comision de los
delitos de homicidio y lesiones personales no haya agresion, pues de
otra manera no podria entenderse la forma en que se produce la
afectacion al bien juridico de la vida o la integridad personal. Lo que
en realidad diferencia la rifia de la legitima defensa, no es la
existencia de actividad agresiva reciproca, ya que, es de obviedad
entender, ésta se da en ambas situaciones, sino ademas la
subjetividad con que actuan los intervinientes en el hecho, que en un
caso, el de la rifia, corresponde a la mutua voluntariedad de los
contendientes de causarse dafio, y en el otro, el de la legitima
defensa, obedece a la necesidad individual de defenderse de una
agresion ajena, injusta, actual o inminente, es decir, no propiciada
voluntariamente.>>"(CSJ SP291-2018).

Y frente a la existencia de la duda de cara a la
configuracion de la legitima defensa indic6 en la misma

providencia:

“...) En este punto se equivoco el Tribunal porque
no se probd de manera irrefutable la eximente de responsabilidad.

Sin embargo, la decisién absolutoria se mantendra
porque, acorde con el articulo 29 de la Constitucion Nacional, <<toda
duda se debe resolver a favor del procesado, cuando no haya modo
de eliminarla>>, principio que también aplica a las causales de
ausencia de responsabilidad, como ha sostenido la Sala de forma
pacifica desde la decision del 26 de enero de 2005, radicado 15834,

13
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en la que se sefald6 que <<si no se puede dictar sentencia
condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la
certeza del hecho punible y la responsabilidad del acusado,...no
puede prohijarse la idea de que la duda sobre la antijuridicidad de la
conducta es igual a la certeza exigida para condenar. Si la primera se
presenta no hay lugar a la segunda y en casos asi la ley dispone que
la indefinicion que produce la duda se resuelva a favor del procesado
porque es la Unica manera de impedir que se condene a un
inocente>>. Ello, ademas, porque el mandato legal de que toda duda
se debe resolver a favor del sindicado, no admite ningun tipo de
excepcion.

En este caso, la Fiscalia no demostrd, como debia
hacerlo en virtud de la carga probatoria, la voluntad comdn de
GOMEZ IBARRA y Ruiz Mera de agredirse mutuamente ni desvirtu6
la version del procesado, acorde con la cual fue agredido de manera
injusta y sorpresiva por la victima que le causoé varias heridas con el
propésito de arrebatarle sus pertenencias. Sin embargo, la
explicacion de GOMEZ IBARRA presenta inconsistencias que
generan incertidumbre sobre la forma en que ocurrieron los hechos,
situacién que no permite dar por acreditada plenamente la legitima
defensa aducida e impone la absolucién, pero por duda sobre su
configuracion.”

Asi las cosas, tenemos que la Fiscalia no
desvirtu6 la configuracion de la causal de ausencia de
responsabilidad reconocida por la Juez de primer grado, apenas
cimentd algunas dudas de cara al cumplimiento de uno de los
requisitos de la legitima defensa, pero como viene de indicarse,
las mismas deben resolverse en favor del procesado, por lo que
no queda alternativa distinta que la de confirmar la absolucion, no
por aparecer plenamente probada la legitima defensa, sino por
existir dudas en torno a la configuracion de la misma y en

aplicacion, se itera, del principio del in dubio pro reo.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la  sentencia
absolutoria proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Cisneros—
Antioquia—, €l 24 de octubre de 2018, a favor del ciudadano JHON
JAIRO RINCON JARAMILLO por el delito de “esiones Personales”,
aclarandose que la absolucion procede por dudas respecto de la
configuracion de la legitima defensa y no porque se hubiese

demostrado plenamente su estructuracion.

SEGUNDO: Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decisibn procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la dUltima notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que por la
Secretaria de la Sala, se proceda con la remision de las

diligencias ante el Juzgado de origen.
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Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electréonica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrdnica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electrénica
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
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Proceso No: 053613189001202100001 NI: 2021-0313-6
Accionante: Francisco Antonio Jiménez Oliveros
Accionados: Unidad Administrativa para la Atencion

y Reparacion a las Victimas

Decisidon: Modifica

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 053613189001202100001 NI: 2021-0313-6
Accionante: FRANCISCO ANTONIO JIMENEZ OLIVEROS

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

Decision: Modifica

Aprobado Acta No 60 de Abril 16 del 2021.

Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, abril dieciséis del afio dos mil veintiuno

VISTOS

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango (Antioquia) en providencia del 03
de febrero del afio en curso, negd por hecho superado el amparo de los
derechos Constitucionales invocados por el sefior Francisco Antonio Jiménez
Oliveros, en contra de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y

Reparacidn Integral a las Victimas.

Inconforme con la determinacién de primera instancia, el sefior Francisco
Antonio Jiménez Oliveros, interpuso recurso de apelacion que esta

Corporacion resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accion Constitucional fueron sintetizados por la

Judicatura de Instancia de la siguiente manera:
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“Manifiesta el accionante que, es victima del conflicto armado interno del pais
y reconocido como tal por la UARIV, por el hecho victimizante de
desplazamiento forzado por hechos ocurridos en el municipio de Ituango en el

afio 1998, y de los cuales rindio declaracion en Pereira Risaralda.

Indica que al realizar la inclusion en el registro unico de victimas, se realizo por
parte de la UARIV conformacion de su nucleo familiar incluyendo en el mismo
a las siguientes personas: Amparo Ruiz Iglesias, quien fue registrada como su
esposa o compaiera permanente, Leidy Tatiana Jiménez Ruiz quien fue
registrada como su hija y Jairo Jiménez Ruiz quien fue registrado como su hijo,

los cuales no hacen parte de su nucleo familiar y a quienes no reconoce.

Aclara, que para acceder a la indemnizacion administrativa a que tiene
derecho por ser reconocido como victima del hecho desplazamiento forzado
debo documentar a cada una de las personas que aparecen registradas en mi
nucleo familiar, lo que no puede hacer toda vez las personas que parecen

registradas con él no hacen parte de su nucleo familiar y no las conoce.

Argumenta que, debido a la imposibilidad de continuar el tramite para acceder
a la indemnizacion administrativa, realizo derecho de peticion a la UARIV,
solicitando que esas tres personas fuera retiradas de su nucleo familiar y de
ese modo poder continuar con el proceso de documentacion, recibiendo
respuesta negativa, lo que considera no tiene sentido, por no corresponder a
su grupo familiar, no las conoce y no tiene por qué asumir obligacion de
documentarlas para poder acceder a la indemnizacion administrativa que le
corresponde exclusivamente por ser la unica persona victima de los hechos

descritos.

Agrega, que, con la respuesta negativa de la UARIV a su peticion, no existe otro
medio para solicitar el retiro de esas personas y se ve bloqueado para continuar

con el tramite que le permita el acceso a la indemnizacion
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Solicita, se le tutele su derecho fundamental vulnerado y por tanto se ordene a
la Unidad Administrativa para la atencion y reparacion a las Victimas que
proceda a retirar de su nucleo familiar a las personas que aparecen registradas
en el RUV como parte de este sin que sea verdad y que como consecuencia se

le permita continuar el tradmite requerido para acceder a la indemnizacion.

Como material probatorio se anexaron en reproduccion fotostdtica: Cedula de
ciudadania, copia del derecho de peticion presentado ante la UARIV, copia de
constancia envio e derecho de peticion y copia de respuesta emitida por la

UARIV.”

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el dia 21 de enero del 2021, se corrid traslado a la
Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas, para que se pronunciara frente a los hechos denunciados en la
solicitud de amparo, asi mismo ordend la vinculacion de los sefiores Amparo

Ruiz Iglesias, Jairo Jiménez Ruiz y Leidy Tatiana Jiménez Ruiz.

La Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacién Integral a las
Victimas, sefald que para el caso del sefior Francisco Antonio Jiménez
Oliveros, quien radicé un derecho de peticion, el mismo fue resuelto mediante
comunicacién con radicado N° 202072033492161 del dia 11 de diciembre de
2020, donde se le informé al peticionario que no es posible acceder a la
peticion de excluir de su grupo familiar a los sefiores Amparo Ruiz Iglesias, Jairo
Jiménez Ruiz y Leidy Tatiana Jiménez Ruiz, por cuanto dicha informacién fue
suministrada por él mismo de manera libre, espontanea y bajo la gravedad de
juramento, bajo esa afirmacidn que realiza la persona que declara asi queda
conformado su grupo familiar, que la anterior informacién fue cotejada con la
declaracion rendida por el accionante ante la Defensoria del Pueblo el 18 de
agosto de 1999, esas personas fueron nombradas por el accionante como

parte de su grupo familiar.
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Sefialé que en lo concerniente a la indemnizacion administrativa el sefior
Jiménez Oliveros ya realizd el cobro de dicha indemnizacion en la entidad
bancaria el 31 de julio de 2020, equivalente al 100% por la suma de
$23.700.681, y que no es dable reconocer la indemnizacién mas de una vez
por los mismos hechos ocurridos, esto basado en el principio de prohibicidn

de doble reparacion.

Finalmente manifestd que ha respetado el nucleo esencial del derecho de
peticion, esto es, la respuesta fue clara, precisa, congruente con lo pedido y
resolvié de fondo la peticidon por lo que insta se declare la carencia actual de
objeto por hecho superado. Por lo que solicitdé se negaran las pretensiones
invocadas por el accionante dado que esa unidad ha realizado dentro del
marco de sus competencias todas las gestiones necesarias para cumplir los

mandatos legales y constitucionales.

SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accidn
Constitucional y el tramite impartido, luego de hacer referencia al derecho de

peticion, el sefior juez a-quo analizé el caso concreto.

Sefiald que, pese a que el accionante refiere en su escrito de tutela no recibir
respuesta a su peticion, contradice la unidad demandada lo anterior al
manifestar que emitid respuesta el dia 11 de diciembre de 2020 bajo el
radicado niumero 202071118306862, ademas, que se verificd en el registro
Unico de victimas y en la base de datos, y se encontré que el hecho victimizante
fue objeto de reconocimiento y pago de la medida al sefior Francisco Antonio
como jefe de hogar en un 100% la cual fue cobrada por el accionante el dia 31

de julio de 2020.

Que se le informé lo anterior al accionante por medio de comunicado numero
202072033492161 de 2021, resolviendo asi el derecho de peticion objeto de

disenso.
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Que en virtud de la sentencia SU-254 de 2013, hay nucleos familiares que
recibirdn 27 S.M.LM.V. y otros 17, lo que para el caso concreto fue abonado al

accionante lo equivalente a 27 S.M.L.M.V., que es un mayor valor reconocido.

Que no se demostro la negligencia de la entidad demandada y dado que la
pretensidon del accionante fue cumplida no existe vulneracion de derechos
fundamentales, se presenta el fendmeno del hecho superado, pues la
proteccion constitucional solicitada resulta ahora innecesaria, debido que la
accion vulneradora de derechos ha desaparecido, ademas no se evidencian

caracteristicas que denoten la presencia de un perjuicio irremediable.

Que siempre se ha brindado respuesta a lo solicitado, que se le remitio
respuesta de fondo, por medio de escrito del dia 10 de noviembre de 2020,

enviado a la direccidn de correo electréonico personeria@ituango.gov.co, al

igual que evidencia respuesta a peticion del dia 11 de diciembre de 2020,
enviado a través del correo electrénico

jiimenezofranciscoantonio@gmail.com.

Por lo anterior negd las pretensiones incoadas por el accionante, al no
encontrar el despacho vulneracion de derechos fundamentales, y declaré se

presenta el fendmeno de la carencia actual de objeto por hecho superado.

LA APELACION

Inconforme con la determinacién de primera instancia el sefior Francisco
Antonio Jiménez Oliveros, interpone el recurso de apelacién y lo sustenta en

los siguientes términos:

Apunta que es cierto que le fue pagada la indemnizacion administrativa por el
hecho victimizante de desplazamiento forzado el 31 de julio de 2020, lo que

no es cierto es que el hecho victimizante que se tramité fue correspondiente
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a la declaracién 270223 por hechos ocurrido el 18 de agosto de 1999, proceso

desde el inicio fue incluido como Unico miembro del nucleo familiar.

Cuestiona que elevd derecho de peticidn al cual no se le ha dado repuesta y es
correspondiente a la declaracidon 337606 por hechos ocurridos el 2 de febrero
de 1998, declaracién por la cual fue incluido en el RUV con personas que no
pertenecen a su grupo familiar, y que pese a las multiples solicitudes se niegan
a retirar dichas personas lo cual afecta su derecho a la indemnizacidn

administrativa.

Que segun el decreto 1084 del 2015 el cual establece que, si respecto a una
victima concurren mas de una violacién de las establecidas en la ley 1448 de
2011 articulo 3, el monto de la indemnizacién se puede acumular hasta por 40

SMLMV.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado pretende el seiior Francisco Antonio Jiménez Oliveros, se
ordene a la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas proceda a retirar de su grupo familiar a las personas que
se encuentran registradas en el RUV como tal, pues asegura que no hacen
parte de su nucleo familiar, lo anterior con el fin de que pueda proseguir con
el tramite para acceder a la indemnizacidn administrativa a la que asegura

tener derecho.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si en este caso

efectivamente se vulnera derechos fundamentales al sefior Francisco Antonio
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Jiménez Oliveros, por parte de la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparaciéon Integral a la Victimas, al no tener resultados en la
solicitud de retiro de las personas que registran en el RUV como miembros de
su grupo familiar, sin ser cierto, y el consecuente pago de la indemnizacion
administrativa; o en su defecto se presenta la carencia actual de objeto por

hecho superado conforme a la determinacién de primera instancia.

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

nucleo esencial del derecho de peticion.

En el caso bajo estudio el sefior Francisco Antonio Jiménez Oliveros, protesta

porque ha solicitado el retiro los sefiores Jairo Jiménez Ruiz, Leidy Tatiana

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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Jiménez Ruiz Y Amparo Ruiz Iglesia de su nucleo familiar, segun consta en el

RUV, los cuales insiste no pertenecen a su conformacion familiar, afectando

asi se efectue la indemnizacion administrativa en debida forma.

Fue asi entonces como la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacién Integral a las Victimas, en réplica a lo peticionado por el
demandante, manifestd que expidid la comunicacion 202072033492161 del
11 de Diciembre de 2020, a través de la cual le informa al demandante que no
es procedente el retiro de los sefiores Jairo Jiménez Ruiz, Leidy Tatiana Jiménez
Ruiz y Amparo Ruiz Iglesia, dado que por medio de declaracién ante la
Defensoria del Pueblo el dia 18 de agosto de 1999, hace constar que estas
personas fueron sefaladas por el demandante como miembros de su nucleo
familiar, ademas que el dia 31 de julio de 2020 se le reconocié al accionante la
indemnizacién administrativa como jefe de hogar por el 100%, materializando
el retiro del dinero por el valor de $23.700.681, aunado a lo anterior que no es
posible reconocer la reparacidon por mas de una vez frente al mismo hecho

victimizante.

El accionante en su escrito de impugnacion, hace referencia a dos
declaraciones sobre su conformacion familiar, para lo cual no existe evidencia
ni mucho menos adjunta prueba de ello en sus escritos presentados, lo que es
irrelevante por cuanto es nulo el material probatorio para debatirlo por medio

de la presente accion de tutela.

Ahora, este despacho contactd al sefior Francisco Antonio Jiménez Oliveros
por medio del abonado celular 312 267 29 19, donde informé que el dia 31 de
julio del afio 2020 habia recibido el dinero de la indemnizacién administrativa,
y que no revisa muy a menudo el correo electrénico y confirmd que la

direccion de correo es jimenezofranciscoantonio@gmail.com.

Tal como lo ha puesto en evidencia la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, asegurando haber realizado la
notificacion de la respuesta al peticionario en debida forma, esto es,
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remitiendo la respuesta al correo electrdnico designado por el tutelante como
direccion para las notificaciones. Asi mismo en los archivos adjuntos al escrito
de tutela el accionante aporta la respuesta al derecho de peticién del dia 10
de noviembre de 2020 donde se le expresa las razones por las cuales no accede
a la peticion de exclusion del nucleo familiar. Ademas la unidad demandada
adjunta a la respuesta de tutela la comunicacion 202072033492161 del dia 11
de diciembre de 2020, donde se le da respuesta al derecho de peticion
presentado el dia 26 de noviembre de 2020, asegurando que lo remitié a la

direccion de correo electréonico del accionante.

Aun asi, se tiene que lo pretendido por el accionante es que se retire de su
conformacién familiar a los sefiores Jairo Jiménez Ruiz, Leidy Tatiana Jiménez
Ruiz y Amparo Ruiz Iglesia, pues no conoce a las mencionadas personas, en
este punto se debe establecer que la unidad explicé las razones por las cuales
no puede acceder a dicho pedimento, por cuanto el accionante por medio de
declaracién ante la Defensoria del Pueblo el dia 18 de agosto del afio 1999, fue
quien conformé e informd su nudcleo familiar. Aunado a lo anterior, y muy
relevante es que el sefor Francisco Antonio Jiménez Oliveros el dia 31 de julio
de 2020, recibio el pago de la indemnizacion administrativa como jefe de

hogar, entregandole el 100% de la reparacion.

Ahora, resulta sospechosa la actitud del sefior Francisco Antonio al recibir la
indemnizacién administrativa el dia 31 de julio del afio 2020 por valor de
$23.700.681 y varios meses después demuestre su inconformidad frente al
monto de la misma, activando el mecanismo constitucional, maxime si en el
escrito de tutela aboga por la cancelacién de la misma, cuando en realidad ya

habia sido entregada al actor.

De acuerdo a lo anterior entonces, considera la Sala que en el presente caso,
la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacidén Integral a las
Victimas, resolvié de forma clara, precisa, congruente la solicitud extendida
por el accionante, en cuanto no se puede retirar a las personas que el
accionante refiere como miembros de su nucleo familiar, toda vez que existe
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declaracion del aino 1999 donde el accionante expone que son miembros de
su familia; ahora el hecho mds relevante es que el seior recibié el pago de la
medida indemnizatoria desde el dia 31 de julio del afno 2020, ello quiere decir
qgue para la fecha en que interpuso la presente accién de tutela ya habia

recibido el pago de la reparacion, hecho importante que ocultd en su relato.

Siendo asi, no se avizora en el tramite constitucional que se esté vulnerando
derechos fundamentales al seifor Francisco Antonio Jiménez Oliveros, por
cuanto a la fecha ya recibid el pago de la indemnizacion administrativa por

hecho victimizante y frente a la cual no considerd ningun reparo.

En consecuencia, esta Sala no procedera a confirmar el fallo de primera
instancia pues el juez a-quo considerd que se configuré el fendmeno de
carencia actual de objeto por hecho superado, determinacion de la cual se
aparta esta Magistratura, por cuanto se avizora que literalmente la pretensién
del accionante fue que se excluyera a los sefiores Jairo Jiménez Ruiz, Leidy
Tatiana Jiménez Ruiz y Amparo Ruiz Iglesia de la conformacién de su nucleo
familiar, para asi continuar con el tramite del pago de la reparacidn, peticion
gue ya desencadend una respuesta y resolucién, conforme a ello y ante la falta
de trasgresion de derechos fundamentales, lo indicado es negar por

improcedente las pretensiones incoadas por el tutelante.

Por lo anterior, se MODIFICARA el fallo de tutela de primera instancia en tanto
se negara por improcedente las pretensiones incoadas por el sefior Francisco

Antonio Jiménez Oliveros.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,

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

RESUELVE
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PRIMERO: MODIFICAR el fallo de tutela del pasado 03 de febrero del afio 2021,
proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango (Antioquia), dentro
de la accién de tutela interpuesta por el sefior Francisco Antonio Jiménez
Oliveros, en contra de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacidén Integral a las Victimas, y en su lugar se declara la improcedencia

sobre las pretensiones incoadas por el accionante.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara por parte la
secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdn Naranjo
Secretario.

Firmado Por:

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

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 PENAL DE ANTIOQUIA

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 001 SUPERIOR SALA PENAL DE LA CIUDAD DE
MEDELLIN-ANTIOQUIA
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