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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta Nro. 055

PROCESO : 2021-0685-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JHON JAIRO GARCIARIOS
ACCIONADO : JUZGADO PRIMERO DE EPMS DE EL

SANTUARIO-ANTIOQUIA
PROVIDENCIA : SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el Sr. JHON
JAIRO GARCIA RIOS, en contra del JUZGADO PRIMERO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO-ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion de los

derechos fundamentales al debido proceso y la libertad.

LA DEMANDA

En esencia, indica el accionante que el 28 de agosto de 2020
presentd ante el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario-Antioquia, solicitud de sustitucién de
prisién carcelaria por la domiciliaria de que trata el Art. 38 G del C.P,,

aportando las correspondientes constancias del arraigo familiar y
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social, pero a la fecha no ha recibido respuesta de la peticién.

De otro lado, alega que en el mes de noviembre de ese calendado
solicitd al Despacho accionado redencion de pena de los afios 2019
y 2020 y tampoco ha sido resuelta, pese a que en el mes de febrero
de los corrientes envio un recordatorio a través del correo electronico

de su hermana.

LA RESPUESTA

1.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario-Antioquia contesto la demanda de amparo
indicando que el 04 de marzo de 2014, el sefor JHON JAIRO
GARCIA RIOS fue condenado por el Juzgado 23 Penal del Circuito
de Medellin, a la pena principal de 212 meses de prision, por haber
sido hallado penalmente responsable de la ejecucion de los delitos de
Homicidio Agravado y Fabricacion, trafico o porte de armas de fuego

O municiones.

Para lo que interesa, sefald que, en efecto, el libelista arribd a ese
Despacho solicitudes de redencion de pena y concesion de prision
domiciliaria de que trata el Art. 38 G del C.P, las cuales fueron
resueltas mediante autos interlocutorios No. 1221 y 1222 del 29 de
abril del ano que discurre, en donde concedid la redencion
peticionada, pero, no obstante, al no reposar en el expediente prueba
de que se hubiera condenado al sefior GARCIA RIOS al pago de
perjuicios, negd la concesion de la prisidon domiciliaria, ya que la
reparacion integral es uno de los requisitos establecidos en el Art. 38
B idem. Sin embargo, decidié requerir al Despacho de Conocimiento
para que informe si dentro del proceso desarrollado en contra del

accionante se inicio el incidente de reparacion integral a las victimas
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y una vez sea recibida la documentacién respectiva, emitira un

pronunciamiento definitivo.

Por ultimo, sostuvo que las referidas providencias fueron notificadas

al accionante el pasado 05 de mayo de 2021.

LA PRUEBA

1.- El accionante aportdé como prueba los siguientes elementos:

1.1. Copia de la solicitud de sustitucion de la prisién carcelaria por la
domiciliaria, presentada ante el Juzgado 01 de EPMS de El Santuario-
Antioquia, el dia 28 de agosto de 2020.

1.2. Copia de declaracién extra juicio del 16 de julio de 2020, rendida
por la sefiora Helen Dayana Hernandez Villamil, donde manifesto ser
prima del accionante, refiriendo que este era buena persona y se

encontraba apto para vivir en sociedad.

1.3. Copia de declaracion extra juicio del 14 de julio de 2020, rendida
por el sefior Henry de Jesus Carmona Santana, quien sefald ser
amigo del sefior Jhon Jairo Garcia Rios, a quien conoce desde hace
28 ainos, de quien sabe es buen hermano, no es un peligro para la

sociedad y es apto para vivir en comunidad.

1.4. Declaracion extra juicio del 14 de julio de 2020, rendida por la

sefnora Jessica del Pilar Garcia Rios, hermana del accionante, de
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quien refirid que no recibe ningun ingreso econdmico, esta privado de
la libertad hace 7 afios, no labora, tampoco es pensionado y no tiene

derechos de herencia o propiedades.

1.5. Copia de declaracion extra juicio del 03 de noviembre de 2020,
rendida por |la sefiora Mariela de Jesus Leal Guzman, quien manifesté
ser amiga del accionante desde hace 28 afios, de quien refirid ser
buen hermano, amigo y no representar un peligro para la sociedad,

siendo apto para vivir en comunidad.

1.6. Copia de declaracion extra proceso del 03 de noviembre de 2020,
rendida por el sefior Andrés Felipe Cossio Escobar, quien refirid ser
amigo del sefior Garcia Rios desde hace 22 ainos, sefialando que es
buen amigo, hermano, no representa un peligro para la sociedad y es

apto para vivir en comunidad.

1.7. Copia de la solicitud de redencion de pena elevada el 10 de
noviembre de 2020, ante el Juzgado 01 de EPMS de El Santuario-

Antioquia.

2.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad, aporto los siguientes elementos:

2.1. Copia de los autos interlocutorios No. 1221y 1222, del 29 de abril
de 2021, mediante los cuales redimio pena al sentenciado y resolvio
de manera desfavorable la solicitud de sustitucion de la prision
carcelaria por la domiciliaria de que trata el Art. 38 G del C.P,

respectivamente.

2.2. Copia del oficio No. 1765 del 05 de mayo de 2021, dirigido al
Juzgado 23 Penal del Circuito de Medellin, solicitando informacion

sobre el tramite de incidente de reparacion integral dentro del proceso
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desarrollado en contra del senor Jhon Jairo Garcia Rios.

2.3. Captura de pantalla sobre la remisién del Oficio No. 1765 al

Juzgado 23 Penal del Circuito de Medellin, a través de la cuenta de

correo  electronico  pcto23med@cendoj.ramajudicial.gov.co 'y

constancia de entrega efectiva a ese destinatario.

2.4. Copia de la comisién No. 761 del 30 de abril de 2021, dirigida al
CPMS de Puerto Triunfo-Antioquia, solicitando notificar al senor
JHON JAIRO GARCIA RIOS del contenido de los autos interlocutorios
No. 1221 y 1222 del 29 de abril de los corrientes.

2.5. Captura de pantalla sobre el envio de la comisién No. 761 a la

cuenta de correo electroénico juridica.epcpuertotriunfo@inpec.qov.co,

perteneciente al CPMS de Puerto Triunfo-Antioquia.

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 0 amenazados, o cuando existiendo, no tenga la eficacia

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

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

maximo 6rgano Constitucional, en donde se establecidé 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 indic6 que de los
postulados constitucionales se sigue el deber de todas las
autoridades publicas de adelantar actuaciones y resolver de
manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En ese
sentido, la 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

sé6lo se justifica si la autoridad correspondiente, a pesar de actuar con

! 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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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, indicé 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 legales

por parte de los funcionarios, sino que debe acreditarse también que

tal demora es consecuencia directa de la falta de diligencia de la

autoridad publica.

“En sentencia T-1226 de 2001, se reiter6 que la mora
judicial en 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).

En el presente caso, el accionante considera que la entidad

accionada esta vulnerando sus derechos fundamentales al debido
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proceso Yy la libertad, por cuanto a la fecha no se ha resuelto las
solicitudes de sustitucion de prision carcelaria por la domiciliaria de
que trata el Art. 38 G del C.P. y redencién de pena de los afios 2019
y 2020, que fueran presentadas en los meses de agosto y noviembre

pasado.

Al respecto, el Juzgado Primero de EPMS de El Santuario-Antioquia
respondio indicando que mediante autos No. 1221 y 1222 del 29 de
abril del afno que discurre, resolvio las solicitudes de redencion de
pena y sustitucion de la prision carcelaria por la domiciliaria,
respectivamente, siendo esta ultima negada por no existir dentro de
la carpeta constancia sobre condena en perjuicio a favor de las

victimas del Homicidio que fuera condenado.

Sin embargo, sefald que requirié al Juzgado 23 Penal del Circuito de
Medellin, para que suministre informacion respecto de tramite
incidental dentro del proceso desarrollado en contra del sefior Jhon
Jairo Garcia Rios, y una vez obtenga la informacion, procedera a

emitir un nuevo pronunciamiento de fondo.

Por ultimo, manifesté que ambas providencias le fueron notificadas al

encartado el 05 de mayo de los corrientes.

Situacién que se encuentra ampliamente por el Despacho Ejecutor,
quien aporté copia de los autos No. 1221 y 1222 del 29 de 2021,
mediante los cuales, redimioé 127 dias al accionante por concepto de
2032 horas laboradas y neg0 la sustitucion de la prision carcelaria por
la domiciliaria, por no obrar constancia sobre el requisito de

reparacion de perjuicios ocasionados con la ejecucion de los delitos
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por los que fuera condenado, requiriendo al Juzgado 23 Penal del
Circuito de Medellin para que informara sobre el inicio 0 no del tramite

de reparacion integral, respectivamente.

En segundo lugar, aporté copia del oficio No. 1765 dirigido al
Despacho de conocimiento, solicitando informacion sobre el tramite
de incidente de reparacion integral en contra del sefior Rios Garcia
por parte de familiares de la victima de homicidio por el que fuera
condenado, asi como la constancia de envio a través del correo

electronico pcto23med@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Y en tercer y ultimo lugar, adjunté copia de la comision No. 761 del 30
de abril de 2021, dirigida al CPMS de Puerto Triunfo-Antioquia,
solicitando la notificacion al sefior JHON JAIRO GARCIA RIiOS del
contenido de los aludidos autos interlocutorios, asi como de la captura
de pantalla de su envio al correo electronico

juridica.epcpuertotriunfo@inpec.gov.co, perteneciente al

Establecimiento Penitenciario.

En conclusion, si bien se observd una situacion que aparentemente
vulneraba especialmente el derecho fundamental al debido proceso
del accionante, la misma ya fue superada al haberse comprobado que
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de EI Santuario resolvié la solicitud de redencion de la pena
presentada en el mes de mayo de 2020, asi como la peticiéon de
sustitucion de la prision carcelaria por la domiciliaria, la cual, si bien
no fue resuelta de fondo por no obrar dentro del proceso constancia
sobre apertura de incidente de reparacion integral por parte de los
familiares de la victima del homicidio por el que fuera condenado el
accionante, se acreditd con suficiencia que en el mismo auto se

dispuso requerir al Despacho de conocimiento para que rinda
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informacion al respecto y cuya orden fuera materializada mediante
oficio enviado a esa entidad a través del correo electronico
institucional, no quedando duda que cuando se obtenga Ia
informacioén la pretension sera nuevamente puesta a consideracion,
por lo que a ésta Sala no le queda mas que declarar la improcedencia

de la accion de tutela por encontrarse frente a un hecho superado.

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

actual de objeto.

En este orden de ideas, en sentencia T-352 de 2006, la Corte
Constitucional record6 que si durante el tramite de la accion de tutela,
la vulneracién o amenaza a los derechos fundamentales desaparece,
el amparo constitucional pierde toda razén de ser como mecanismo
apropiado y expedito de proteccion judicial, pues la decision que
pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico resultaria a
todas luces inocua, y por tanto, contraria al objetivo

constitucionalmente previsto para dicha accion.

Asi las cosas, al observar la Sala que el Juzgado Primero de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario-
Antioquia resolvio de fondo la solicitud de redencion de pena y se ha
pronunciado sobre la peticidon de sustitucion de prision carcelaria por
la domiciliaria, disponiendo recaudar la informacion restante para
adoptar una decision definitiva, no le queda mas remedio que declarar

que se esta ante un hecho superado, y en tal sentido, negar la

10
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pretension de éste por carencia de objeto actual.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR por improcedentes las pretensiones de tutela
formuladas por el Sr. JHON JAIRO RiOS GARCIA, 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

2 pyede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la
direccidn: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Firmado Por:

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
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MAGISTRADA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, trece (13) de mayo dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 055

PROCESO : 2021-0667-1(05376-31-04-001-2021-00051)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : WILLIAM TRINIDAD DIAZ MAYA
ACCIONADO : NUEVA EPS

PROVIDENCIA : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el
representante legal de la Entidad Promotora de Salud NUEVA EPS,
en contra de la sentencia del 15 de abril de 2021, emitida por el
Juzgado Penal del Circuito de La Ceja, Antioquia, mediante la cual
concedid el amparo de los derechos fundamentales a la salud,
seguridad social y vida en condiciones dignas del sefior WILLIAM
TRINIDAD DIAZ MAYA.

Al tramite constitucional fue vinculada la Fundacion Huellas que

Guian del Municipio de La Ceja-Antioquia.

LA DEMANDA

En esencia, indica el accionante que tiene 77 afos, padece de
secuelas de EPOC y enfisema pulmonar, desnutricion, tumor
maligno de pene, demencia y alzhéimer, se encuentra vinculado al
régimen contributivo de salud en condicién de beneficiario de su
conyuge Alba Lucia Cardona Vallejo, de 72 afios, quien asume el

rol de cuidadora las 24 horas, ayudandolo a movilizarse, realizar
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las necesidades fisiologicas, entre otras, pero debido a sus
afectaciones de salud derivadas de esclerosis sistémica no
especifica, osteoporosis postmenopausica, diferencia de vitamina
D y neumonia intersticial usual y la avanzada edad, esta

imposibilitada para continuar fungiendo como cuidadora.

Residen en la Fundacion Huellas que Guian, situada en el
Municipio de La Ceja-Antioquia, donde les brindan el servicio de
hoteleria, el cual es sufragado con el salario minimo de su cényuge
y recursos de apoyo familiar, sin embargo, no cuenta con cuidador
las 24 horas, ya que el modelo de atencion esta dirigido a pacientes
que no lo requieren y en caso de estarlo, el cotizante y la familia

deben asumir el costo.

En razén a lo anterior, su esposa desde hace varios afos ha
presentado insistentemente solicitudes verbales a los médicos
tratantes para que ordenen el cuidador domiciliario que requiere por
su delicada situacion de salud, pero ha recibido como respuesta

gue no son competentes para ordenar ese servicio.

LAS RESPUESTAS

1.- El apoderado judicial de LA NUEVA EPS, se pronuncié
indicando que el servicio de cuidador por 12 horas es clasificado
como insumo NO PBS y esa entidad promotora de salud no esta
obligada a asumir dicha carga econdomica, toda vez que de
conformidad con la Resolucién 2481 de 2020, los servicios y

tecnologias de salud son financiados con recursos de la UPC.

Senalé que la Corte Constitucional en sentencia T-164 de 2014,
analizo la naturaleza del cuidador, concluyendo que ese servicio

permanente o principal no es una prestacion calificada que atienda
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directamente el restablecimiento de la salud, motivo por el cual, en
principio no tendria que ser asumido por el sistema de salud, toda
vez que responde al principio de solidaridad que caracteriza al
Estado Social de Derecho e impone al poder publico y a los
particulares determinados deberes fundamentales con el fin de

lograr una armonizacién de los derechos.

Seguidamente, adujo que era una prestacién realizada por
personas no profesionales en el area de la salud, en pro de
satisfacer las actividades basicas e instrumentales de la vida diaria
de la persona dependiente y en ese sentido, el maximo Tribunal de
la Justicia Constitucional, en sentencia T-096 de 2016, determind
que el servicio de cuidador esta expresamente excluido del P.O.S.,
conforme a la Resolucion No. 5229 de 2013, cuyo articulo 29
establece que la atencidon domiciliaria no abarca recursos humanos
con finalidad de asistencia o proteccion social, como es el caso de
cuidadores, ya que no esta relacionado con la garantia de la salud,
por cuanto la Honorable Corte Constitucional ha dicho que en
términos generales, el cuidado y atencion de las personas que no
pueden valerse por si mismas radica en cabeza de parientes o
familiares que viven con ella, en virtud del principio de solidaridad,
que se hace mucho mas fuerte tratandose de personas de especial

proteccion y en circunstancias de debilidad.

Que, de conformidad con la Resolucién 3951 de 2016, expedida
por el Ministerio de Salud, a través de la cual se establece el
procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro,
verificacidon, control, pago y analisis de la informacion de servicios
y tecnologias de salud no cubiertos por el Plan de Beneficios de
Salud con cargo a la UPC y se dictan otras disposiciones, la
prescripcion de medicamentos no PBS, antes denominados NO

POS, a partir del 1 de abril de 2017 debe efectuarse a través del
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nuevo aplicativo web MIPRES, mediante el cual los profesionales
de la salud gozan de plena autonomia para prescribir
medicamentos, insumos y servicios que consideren necesarios
para preservar la salud de los pacientes, pero en el caso de marras
no se cuenta con la prescripcion del médico tratante, ya que no hay
reporte alguno en el sistema MIPRES y mucho menos se anexan
las ordenes meédicas con numero de radicacion, lo cual es

indispensable para respaldar el requerimiento del servicio.

2.- El representante Legal de la Fundacion Huellas que Guian,
contestd aduciendo que dentro de su objeto social desarrollan
programas encaminados a la tercera edad, brindando albergue a
los adultos mayores que no cuentan con una red de apoyo familiar
que pueda ocuparse de sus requerimientos de vivienda,
alimentacion, recreacion, lavanderia, seguridad, acompafiamiento
psicosocial y espiritual, de manera tal que también le brindan a los
residentes soporte para sus actividades de bafo, alimentacion,

movilizacion en el dia y en la noche solo ante llamada de urgencia.

Que, para la admision de los residentes se exige que estén afiliados
a una EPS, contar con cuidador o auxiliar de enfermeria siempre
que lo requiera debido al estado de salud y dar un aporte mensual

para subsidiar su estancia.

Para lo que interesa, sefialé que el sefior WILLIAM TRINIDAD DIiAZ
MAYAy su esposa Alba Lucia del Socorro Cardona de Diaz, residen
en la fundacion desde el 26 de enero de 2020, fueron admitidos con
un aporte mensual inferior al 30% del salario minimo mensual
vigente, el cuidado del actor en horas nocturnas siempre estuvo a
cargo de su esposa, pero con el transcurrir del tiempo el
demandante presenta un deterioro progresivo en su salud con

aumento considerable de dependencia, mientras que la conyuge
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presenta cronicidad en sus patologias, entre ellas, una enfermedad

autoinmune que le impide seguir cumpliendo con dicha tarea.

Aclaré que en la composicion familiar de la pareja no existen hijos
y la red de apoyo la conforman los hermanos de la sefiora Alba,
quienes aportan para recreacion y diligencias personales de

ambos.

Finalizo6 exponiendo que la parte actora requiere de cuidados
nocturnos exclusivos para su cuidado en las funciones de
movilizacién anti escaras, cambio de pafal e hidratacion de piel,
que por su demanda no se pueden brindar con los recursos
actuales.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia, luego de realizar un analisis normativo
y jurisprudencial del contenido y alcance del derecho fundamental
a la salud, el cubrimiento de servicios y tecnologias no incluidos en
el Plan de Beneficios de Salud y del suministro de servicio
domiciliaria de enfermeria en el nuevo PBS y sus diferencias con la
figura del cuidador, decidié amparar los derechos fundamentales
invocados por el actor, al encontrar que si bien el precedente de la
Corte Constitucional ha dejado sentado que en principio este
servicio responde al principio de solidaridad social que recae
principalmente sobre los familiares y personas cercanas del
individuo que lo requiere, en sentencia T-414 de 2016 determino
bajo qué circunstancias excepcionalisimas las EPS deben cubrir la
prestacion de esa garantia, como lo es i) cuando los especificos
requerimientos del afectado sobrepasan el apoyo fisico y
emocional de sus familiares, ii) existe grave y contundente
menoscabo de los derechos fundamentales del cuidador como

consecuencia del deber de velar por el familiar enfermo vy iii) hay
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imposibilidad de brindar un entrenamiento adecuado a los parientes

encargados del paciente.

Decisién que aludié haber sido reiterada en sentencia T-065 de
2018, en donde se reconocio la existencia de eventos
excepcionales en los que a) era evidente y clara la necesidad del
paciente de recibir cuidados especiales y b) el principal obligado (la
familia del pariente), estd imposibilitado materialmente para
otorgarlos y dicha situacion termina por trasladar la carga a la
sociedad y al Estado, quien debera asumir solidariamente la

obligacion de cuidado que recae principalmente en la familia.

Providencia de la que resaltd el desarrollo dado por la Corte
Constitucional a la imposibilidad material del nucleo familiar del
paciente que requiere el servicio i) cuando no cuenta con la
capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas por falta de
aptitud como producto de la edad, una enfermedad o tener que
suplir otras obligaciones basicas para consigo mismo, como
proveer recursos econdmicos basicos de subsistencia; ii) cuando
resulte imposible brindar el entrenamiento o capacitacion adecuada
a los parientes encargados del paciente y iii) carecen de recursos
economicos necesarios para asumir el costo de contratar la

prestacion de ese servicio.

De otro lado, senalé que mediante Resolucion No. 3951 de 2016,
expedida en cumplimiento del Auto A-071 proferido en ese
calendado por la Corte Constitucional para garantizar el acceso
oportuno a los servicios y tecnologias en salud no cubiertos por el
PBS con cargo a la UPC, se definio precisamente en el articulo 3°

como servicios o tecnologias complementarias aquel “servicio que si
bien no pertenece al ambito de la salud, su uso incide en el goce efectivo del

derecho a la salud, a promover su mejoramiento o a prevenir la enfermedad”,
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lo cual permitia describir a prima facie el servicio de cuidadores sin
precisarlo de manera expresa, pero que, en Resolucion 1885 de
2018, sobre las tecnologias en salud no financiadas con recursos
de la Unidad de Pago por Capacitacibn y Servicios
Complementarios, quedd claro que dicho servicio si pertenece a
esa categoria, ya que segun numeral 3° del articulo tercero, se

entiende por cuidador “aquel que brinda apoyo en el cuidado de otra

persona que sufre una enfermedad grave, congénita, accidental o como
consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente de un tercero,
sin que lo anterior implique sustitucion del servicio de atencion paliativa o
atencion domiciliaria a cargo de las EPS o EOC por estar incluidos en el Plan

de Beneficios en Salud”.

Conforme con lo anterior, sefialé que de las pruebas aportadas al
tramite sumarial se podia advertir que el sefior WILLIAM TRINIDAD
DIAZ MAYA se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta
debido a su edad avanzada y estado terminal de salud debido a
enfermedades de EPOC, ENFISEMA, PULMONAR,
DESNUTRICION, TUMOR MALIGNO DE PENE, DEMENCIA y
ALZHEIMER, por cuanto requiere de atenciones que, si bien no
fueron designadas por su médico tratante, se encuentran
directamente ligadas con el acompafnamiento para el tratamiento
de sus patologias, cuidado personal y compafiia durante el dia, los
cuales son indispensables para garantizar la totalidad de su salud
y dignidad humana, maxime que su compafera sentimental es
quien venia desempefiando el rol de cuidadora, pero también
padece un delicado estado de salud por esclerosis sistémica no
especificada, osteoporosis postmenopdusica, deficiencia de la
vitamina D y neumonia intersticial, impidiéndole continuar con dicha
labor, razén por la cual, la NUEVA EPS debe autorizar y suministrar
a favor del demandante el servicio de cuidador a domicilio por 12

horas de lunes a domingo.
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Finalmente, sefalé que no era pertinente pronunciarse sobre el
recobro del servicio ante el ADRES, ya que ello es un tramite
administrativo que debe realizar directamente la EPS, sin que fuera
necesario una orden del Despacho, lo cual quedod fincado desde la
sentencia T-760 de 2008.

LA IMPUGNACION

El apoderado judicial de la NUEVA EPS, apeld la decisidon
reiterando las razones de hecho y de derecho expuestas en la

contestacion de la demanda.

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 v,
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
vulneracidén o amenaza de un derecho fundamental, para las cuales

el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de
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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 Constitucion 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 accién u omision le sean vulnerados o

amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no exista

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

mecanismo transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio

irremediable.

En el presente evento, el accionante considera que la Entidad
Promotora de Salud NUEVA EPS, se encuentra vulnerando sus
derechos fundamentales a la salud, seguridad social y vida en
condiciones dignas, toda vez que los médicos tratantes no han
ordenado a su favor la prestacion de servicio de cuidador que
requiere minimamente por turnos de 12 horas diarios, debido al
delicado estado de salud en que se encuentra, sin que cuente con
persona alguna de su nucleo familiar que pueda cumplir con esa
labor, ya que su conyuge también es una adulta mayor que ha

tenido un deterioro importante en la salud.

Asunto sobre el cual, el A quo realizé un analisis normativo y
jurisprudencial sobre el derecho fundamental a la salud y la
prestacion de servicios o tecnologias no cubiertos en el P.B.S.,
encontrando las excepciones regladas por la Honorable Corte
Constitucional para ordenar la autorizacién del servicio de cuidador
en cabeza de las EPS, pues, si bien no esta dirigido al
restablecimiento de la salud, no requiere de la asistencia de un

profesional en el area y en virtud al principio de solidaridad la
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obligacion recae principalmente en la familia, existen eventos
donde por razones de la edad, enfermedad o carencia econdmica
ningun miembro del nucleo familiar puede desarrollar dicha labor,
caso en el cual la obligacion se invierte a cargo del Estado,
representado por la Entidad Promotora de Salud donde se
encuentre la persona dependiente, como ocurre en el caso de
marras, donde el accionante es un adulto mayor con grandes
quebrantos de salud y no dispone de persona alguna que lo tenga
bajo su cuidado, dado que la conyuge viene presentando las
mismas condiciones y en consecuencia, ordeno a la NUEVA EPS
autorizar y prestar el servicio de cuidador a favor del sefior
WILLIAM TRINIDAD DIAZ MAYA en turnos de 12 horas de lunes a

domingo.

Entre tanto, el apoderado judicial de la EPS accionada impugnd la
decision, indicando que, por no tratarse de un servicio incluido en
el Plan de Beneficios de Salud, no esta a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud, maxime, cuando la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sehalado que no se trata de una prestacion
dirigida a restablecer la salud del paciente y en virtud del principio
de solidaridad, la familia es la principal obligada a cumplir con esa
labor y al no estar regulado dentro del POS no recaia la cobertura
a cargo de las EPS, maxime, cuando el accionante no cuenta si

quiera con orden del médico tratante.

Conforme con lo anterior, la Sala advierte que el problema juridico
propuesto se contrae en determinar si el servicio de cuidador para
personas con grandes afectaciones de salud en razén de la edad,
enfermedad o accidente alguno, excepcionalmente debe ser
prestado por la EPS donde se encuentre afiliada la persona

dependiente.

10
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En consecuencia, es necesario acudir al mas reciente precedente
constitucional en la materia, ya que del objeto del litigio recae
precisamente sobre la linea establecida respecto de la naturaleza
del servicio de cuidador y los directos responsables de garantizarlo
en razén del principio de solidaridad, sobre el cual recaen algunas

excepciones.

Al respecto, el Maximo Tribunal de la Justicia Constitucional, realizé
una reiteracion jurisprudencial en la sentencia T-423 de 2019, en
donde analiz6 el caso de una persona que reclamaba el servicio de
enfermeria domiciliaria con caracter permanente para el cuidado de
su madre de 69 anos, quien padecia de graves problemas cronicos
de salud y discapacidades fisicas mara movilizarse, lo cual le
impedia a la parte actora trabajar con normalidad, poniendo en
riesgo su minimo vital, ya que ninguno de los hermanos estaba en
condiciones economicas para cubrir esa obligacion, debido a sus

condiciones laborales y ubicacion geografica.

Evento en donde inicialmente no se tuteld el derecho fundamental
reclamado por la accionante, bajo el argumento de que el servicio
requerido estaba por fuera del Plan Obligatorio de Salud, razén por
la cual, la Corte Constitucional, en primer lugar, realizé unas
precisiones respecto del lenguaje utilizado para describir el estado
actual del Sistema de Seguridad Social en Salud, a fin de
armonizarlo con los objetivos de la Ley Estatutaria 1751 de 2015y
la normatividad vigente, bajo los presupuestos fijados en la
Sentencia C-313 de 2014, donde se realizo el respectivo control

de constitucionalidad. Senalo:

“La referida sentencia reconocié como uno de los cometidos de la ley
estatutaria la erradicacion de un Plan Obligatorio de Salud. Su propdsito
era transformar la l6gica del Sistema para enfatizar que, a partir de su
expedicion, por regla general, todos los bienes y servicios en salud
estarian cubiertos. Al analizar la exposicion de motivos de la mencionada

11
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ley, esa sentencia precis6 que “ya no habré Plan Unico de Beneficios o
Plan Obligatorio de Salud, sino que todos los bienes y servicios de salud
que requiera el individuo deberan ser cubiertos, a menos que se
encuentren dentro de la lista expresa de exclusiones (limite al derecho
fundamental de la salud) establecida en el articulo 10 de la ponencia’.

Por ende, a partir de ese momento el uso de los términos alusivos al Plan
Obligatorio de Salud, como servicios o insumos POS o NO POS, resulta
contradictorio con los objetivos del Legislador y anacrénico, en la medida
en que aquel perdio vigencia. Desde el momento de la promulgacién de
la Ley Estatutaria 1751 de 2015, el Sistema de Salud se consolida a
través de tres mecanismos de acceso que fueron sefalados y
distinguidos entre si en la Sentencia SU-124 de 2018:

(i) Mecanismo de proteccién colectiva o “mancomunado
riesgos individuales”. Cubre las prestaciones de salud que hacen
parte del Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de
Pago por Capitacion (en adelante PBSUPC), como el conjunto de
servicios y tecnologias que deben ser garantizados por las EPS con
cargo a los recursos gue ellas reciben de la UPC, “bajo la estricta
observancia de los principios de integralidad, territorialidad,
complementariedad, calidad y universalidad, entre otros, sin que en
ningun caso los tramites de caracter administrativo se conviertan en
barreras para que el usuario se beneficie del servicio”.

(i) Mecanismo de proteccion individual: comprende tecnologias
en salud y servicios complementarios que no se encuentran en el
instrumento garantia colectiva, pero estan autorizados por la
autoridad competente (INVIMA, Resoluciones de Clasificacion
Unica de Procedimientos en Salud-CUPS-, de habilitacion, entre
otras). Se garantizan a través de las entidades territoriales en el
régimen subsidiado y por la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES) para el
régimen contributivo, pero no se financian con recursos de la UPC.
En ambos casos el aplicativo “MIPRES” sirve como herramienta
tecnoldégica para garantizar el acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacion, control, pago y analisis de la informacién de
las tecnologias.

(iif) Mecanismo de exclusiones: consagra los servicios que no
seran financiados con recursos publicos por cuanto (i) tienen
finalidad cosmética o suntuaria no relacionada con la capacidad
funcional o vital; (i) no hay evidencia de seguridad, eficacia o
efectividad clinica; (iii) su uso no estd autorizado por autoridad
competente; (iv) se encuentran en fase de experimentacion;
o (v) deban ser prestados en el exterior.

De conformidad con ello, en esta providencia las alusiones hechas
respecto de los servicios y procedimientos NO POS, se entenderan

12
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efectuadas en el marco de los mecanismos actuales de acceso al sistema
de salud”.

En cuanto al cubrimiento de servicios y tecnologias no incluidas en
el Plan de Beneficios de Salud, record6 que el derecho a la salud,
por su complejidad suele estar sujeto a restricciones
presupuestales y a una serie de actuaciones y exigencias
institucionales que tienen que ver con la diversidad de obligaciones
derivadas de su reconocimiento y prestacion, asi como de la
magnitud de las acciones que esperan del Estado y la sociedad y
la escasez de recursos disponibles y la complejidad de las
gestiones administrativas, no se justifican la creacion de barreras
administrativas que obstaculicen la adopcion de medidas que
garanticen la prestaciéon continua y efectiva de los servicios

requeridos por la sociedad.

En consecuencia, sefialé que las autoridades judiciales que deben
resolver las peticiones relativas a la autorizacion de medicamentos,
tratamientos o procedimientos no incluidos en el PBS, deben
determinar en qué casos se amerita el reconocimiento a través de
la accion de amparo, por encontrarse acordes con los principios de

eficacia, universalidad e integralidad del derecho a la salud.

Recordd las reglas fijadas desde la Sentencia T-760 de 2008, para
verificar los presupuestos bajo los cuales es dable ordenar la
autorizacion de medicamentos, tratamientos, procedimientos o
servicios no cubiertos por el entonces P.0O.S., a fin de proteger los

derechos fundamentales afectados. Resalto:

“(i) que la falta del servicio o medicina solicitada ponga en riesgo los
derechos a la vida e integridad del paciente. Bien sea, porque
amenaza su supervivencia o afecta su dignidad; (ii) que el servicio o
medicina no pueda ser sustituido por otro que si esta incluido dentro
del POS bajo las mismas condiciones de calidad y efectividad; (iii) que
el servicio o medicina haya sido ordenado por un médico adscrito a la
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EPS en la que esta inscrito el paciente; y, (iv) que la capacidad
econdmica del paciente, le impida pagar por el servicio o medicina
solicitado.

La Corte ha sefialado en relacion con la primera subregla que se
desprende de la sentencia en mencion, atinente a la amenaza a la vida
y la integridad por la falta de prestacion del servicio, que el ser humano
merece conservar niveles apropiados de salud, no sélo para sobrevivir,
sino para desempefiarse adecuadamente y con unas condiciones
minimas que le permitan mantener un estandar de dignidad, propio del
Estado Social de Derecho.

En torno a la segunda subregla, referente a que los servicios no tengan
reemplazo en el PBS, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que
se debe demostrar la calidad y efectividad de los medicamentos o
elementos solicitados y excluidos del Plan de Beneficios en Salud. En
relacion con esto, ha sefialado la Corte que, si el medicamento o
servicio requerido por el accionante tiene un sustituto en el plan de
beneficios que ofrezca iguales, o mejores niveles de calidad y
efectividad, no procedera la inaplicacion del PBS.

En cuanto a la tercera subregla, esto es que el servicio haya sido
ordenado por un galeno adscrito a la EPS, para que un medicamento,
elemento o procedimiento excluido del plan de beneficios pueda
otorgarse por via de tutela, esta Corporacion ha sostenido que:

(i) Es el profesional médico de la EPS quien tiene la idoneidad y las
capacidades académicas y de experiencia para verificar la necesidad o
no de los elementos, procedimientos o medicamentos solicitados.

(ii) Cuando dicho concepto médico no es emitido por un galeno adscrito
a la EPS, sino por uno externo, la EPS no puede restarle validez y negar
el servicio Unicamente con base en el argumento de la no adscripcion del
médico a la entidad prestadora de salud. De esta forma, sélo razones
cientificas pueden desvirtuar una prescripcién de igual categoria. Por
ello, los conceptos de los médicos no adscritos a las EPS también
pueden tener validez, a fin de propiciar la proteccion constitucional de las
personas.

(i) Esta Corte, de forma excepcional, ha permitido el suministro de
elementos o medicamentos, aun cuando no existe orden de un meédico
tratante, siempre y cuando se pueda inferir de algiin documento aportado
al proceso —bien sea la historia clinica o algiin concepto médico- la plena
necesidad de suministrar lo requerido por el accionante.

En efecto, la jurisprudencia ha reconocido que en ciertas circunstancias
el derecho a la salud requiere de un mayor ambito de proteccion,
especialmente si su garantia va ligada con la dignidad intrinseca de la
persona o aquella esta amenazada: (a) casos en que se concede
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tratamiento no incluido en el PBS y (b) casos excepcionales. Asi,
existen circunstancias en las que a pesar de no existir prescripciones
médicas, la Corte ha ordenado el suministro y/o autorizacion de
prestaciones asistenciales no incluidas en el PBS, en razon a que la
patologia que padece el actor es un hecho notorio del cual se desprende
gue sus condiciones de existencia son indignas, por cuanto no puede
gozar de la optima calidad de vida que merece.

Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente a la capacidad del
paciente para sufragar los servicios, esta Corte ha insistido que debido
a los principios de solidaridad y universalidad que gobiernan el Sistema
de Seguridad Social en Salud, el Estado, a través del Fondo de
Solidaridad y Garantias-FOSYGA- hoy Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-, so6lo
puede asumir aquellas cargas que, por incapacidad real, no puedan
costear los asociados.

En cuanto a la capacidad econ6mica para sufragar los gastos de
medicamentos, tratamientos o elementos, que no es una cuestion de
cantidad sino de calidad, la jurisprudencia ha dicho que depende de las
condiciones socioeconémicas especificas en las que el interesado se
encuentre y de las obligaciones que sobre él recaigan. Al respecto, la ya
citada Sentencia T-760 de 2008, sefialé que, dado que el concepto de
minimo vital es de caracter cualitativo, y no cuantitativo, se debe proteger
el derecho a la salud cuando el costo del servicio “afecte
desproporcionadamente la estabilidad econémica de la persona’.

A continuacién, pasé a realizar una reiteracion jurisprudencial
respecto de la procedencia del suministro del servicio domiciliario
de enfermeria dentro del nuevo Plan de Beneficios de Salud y sus
diferencias con el de cuidador, a partir de las excepciones trazadas
para invertir una carga que en principalmente corresponde a la
familia del paciente en virtud del principio de solidaridad social, pero
gue, por circunstancias especiales en razon de las condiciones
economicas, de la edad o estado fisico de los miembros del nucleo
familiar o demas personas cercanas, debe ser asumida por el
Estado, quien responde a través de la Entidad Promotora de Salud
donde se encuentre afiliada la persona que requiere de la

asistencia:
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“La Resolucion 5269 de 2017 se refiere a la atencion domiciliaria como
una “modalidad de prestacion de servicios de salud extra hospitalaria que
busca brindar una solucién a los problemas de salud en el domicilio o
residencia y que cuenta con el apoyo de profesionales, técnicos o
auxiliares del area de la salud y la participacion de la familia”. De manera
puntual, el articulo 26 de la misma resolucién establece que esta atencion
podra estar financiada con recursos de la UPC, siempre que el médico
tratante asi lo ordene para asuntos directamente relacionados con la
salud del paciente.

En consecuencia, la atencion domiciliaria es un servicio incluido en el
Plan de Beneficios en Salud, que debe ser asumido por las EPS siempre:
(i) que medie el concepto técnico y especializado del médico tratante, el
cual debera obedecer a una atencion relacionada con las patologias que
padece el paciente; y (ii) que de la prestacion del servicio no se derive la
busqueda de apoyo en cuidados basicos o labores diarias de vigilancia,
propias del deber de solidaridad del vinculo familiar, en concordancia con
principios de razonabilidad y proporcionalidad. Por lo tanto, cuando se
esta en presencia de asuntos vinculados con el mero cuidado personal,
la empresa promotora de salud en virtud de la jurisprudencia no tiene la
obligacion de asumir dichos gastos.

Asi, para que las EPS asuman la prestacion de la atencion domiciliaria,
esta Corporacién ha sido clara en sefialar que “sélo un galeno es la
persona apta y competente para determinar el manejo de salud que
corresponda y ordenar los procedimientos, medicamentos, insumos o
servicios que sean del caso”. Por ende, el juez de tutela no puede
arrogarse las facultades de determinar la designacion de servicios
especializados en aspectos que le resultan por completo ajenos a su
calidad de autoridad judicial, que, por la materia, estan sujetos a la lex

artis.

Ahora bien, la jurisprudencia ha diferenciado entre dos categorias
diferentes, en atencién al deber constitucional de proteger la dignidad
humana: los servicios de enfermeria y los de cuidador, en donde los
primeros se proponen asegurar las condiciones necesarias para la
atencion especializada de un paciente y los segundos, se encuentran
orientados a brindar el apoyo fisico necesario para gue una persona
pueda desenvolverse en sociedad y realizar las actividades béasicas
requeridas para asegurarse una vida digna, en virtud del principio
de solidaridad.

Al respecto, la Sentencia T-154 de 2014 determin6 que el servicio de
cuidador: (i) es prestado generalmente por personas no profesionales en
el area de la salud; (ii) a veces los cuidadores son familiares, amigos o
sujetos cercanos; (iii) es prestado de manera prioritaria, permanente y
comprometida mediante el apoyo fisico necesario para que la persona
pueda realizar las actividades basicas y cotidianas, y aquellas que se
deriven de la condicion médica padecida que le permitan al afectado
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desenvolverse adecuadamente; y (iv) representa un apoyo emocional
para quien lo recibe.

En efecto, en virtud del principio de solidaridad, este apoyo necesario
puede ser brindado por familiares, personas cercanas o un cuidador no
profesional de la salud. La Corte ha sefialado, de hecho, que el servicio
de cuidador no es una prestacion calificada cuya finalidad ultima sea el
restablecimiento de la salud de las personas, aunque si es un servicio
necesario para asegurar la calidad de vida de ellas. En consecuencia,
responde al principio de solidaridad que caracteriza al Estado Social de
Derecho e impone al poder publico y a los particulares, determinados
deberes fundamentales con el fin de lograr una armonizaciéon de los
derechos.

En el caso de los familiares, la Corte ha destacado que se trata de un
cuidado y funcién, que debe ser brindado en primer lugar por estos
actores, salvo que estas cargas resulten desproporcionadas para la
garantia del minimo vital de los integrantes de la familia. Es decir, el
deber de cuidado a cargo de los familiares de quien padece graves
afecciones de salud no puede atribuirse un alcance tal “que obligue
a sus integrantes a abstenerse de trabajar y desempefiar las
actividades que generen los ingresos econémicos para el auto
sostenimiento del nucleo familiar, pues esto a su vez
comprometeria el cuidado basico que requiere el paciente”.

Para esta Corporacion, a la luz de la Sentencia T-096 de 2016: “es claro
gue no siempre los parientes con quien convive la persona dependiente
se encuentran en posibilidad fisica, psiquica o emocional de proporcionar
el cuidado requerido por ella. Pese a que sean los primeros llamados a
hacerlo, puede ocurrir que por multiples situaciones no existan
posibilidades reales al interior de la familia para brindar la atencion
adecuada al sujeto que lo requiere, a la luz del principio de solidaridad,
pero ademas, tampoco la suficiencia econdmica para sufragar ese
servicio. En tales situaciones, la carga de la prestacion, de la cual pende
la satisfaccion de los derechos fundamentales del sujeto necesitado, se
traslada al Estado.”

En el mismo sentido, la Sentencia T-414 de 2016 de la Corte determiné
que existen circunstancias excepcionalisimas en las que, a pesar de que
las EPS no deben suministrar el servicio de cuidador en comento, se
requiere en todo caso dicho servicio, y en consecuencia se debe
determinar detalladamente si puede ser proporcionado o no. Dichas
circunstancias son: “(i) si los especificos requerimientos del afectado
sobrepasan el apoyo fisico y emocional de sus familiares, (ii) el grave y
contundente menoscabo de los derechos fundamentales del cuidador
como consecuencia del deber de velar por el familiar enfermo, y (iii) la
imposibilidad de brindar un entrenamiento adecuado a los parientes
encargados del paciente.”.
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A modo de reiteracion, en la Sentencia T-065 de 2018, esta Corporacion
reconocio la existencia de eventos excepcionales en los que: (i) es
evidente y clara la necesidad del paciente de recibir cuidados especiales
y (ii) el principal obligado, -la familia del paciente-, esta ‘“imposibilitado
materialmente para otorgarlas y dicha situacion termina por trasladar la
carga a la sociedad y al Estado”, quien debera asumir solidariamente la
obligacién de cuidado que recae principalmente en la familia.

Dijo esa providencia, que la “imposibilidad material” del nacleo familiar
del paciente que requiere el servicio ocurre cuando este: “(i) no cuenta
con la capacidad fisica de prestar las atenciones requeridas, ya sea por
(a) falta de aptitud como producto de la edad o de una enfermedad, o (b)
debe suplir otras obligaciones basicas para consigo mismo, como
proveer los recursos econOmicos basicos de subsistencia; (ii)
resulta imposible brindar el entrenamiento o capacitaciéon adecuado a los
parientes encargados del paciente; y (iii) carece de los recursos
econdémicos necesarios para asumir el costo de contratar la prestacion
de ese servicio”.

En consideracion a tales requerimientos, la Sentencia T-458 de 2018 se
abstuvo, por ejemplo, de conceder el apoyo del cuidador en mencién a
una persona que lo solicitaba, ya que no se probd debidamente la
incapacidad fisica 0 econdmica por parte de la familia del accionante. En
efecto, aunque se trataba de un sefior de 72 afios de edad con demencia
vascular no especificada, obesidad, trastorno afectivo bipolar, Parkinson,
artrosis generalizada, diabetes tipo 2 y problemas urinarios, a quien la
EPS no autorizé el servicio de cuidador a pesar de haber sido ordenado
por el médico tratante, la Corte negd dicha pretension y ordend la
capacitacion por parte de la EPS a la persona que se designe como
cuidador, por cuanto: (i) el agenciado percibia ingresos por $1°700.000,
de los cuales solo destinaba $600.000 para pagar una deuda bancaria;
(i) la agente oficiosa en dicha ocasion, no convivia con el agenciado, por
lo que no habia certeza de que ella tuviera que dedicarse a su cuidado
todos los dias de la semana y que dicha circunstancia, le impidiera
trabajar; y (iii) quien figuraba en la historia clinica como acudiente no era
la agente oficiosa, sino la esposa del agenciado, de quien no se adujo ni
prob6 alguna circunstancia especifica que le impidiera asumir su
cuidado.

En consecuencia, es claro que el servicio de cuidador Unicamente
se otorga en casos excepcionales en los que sea evidente la
configuracion de los requisitos citados. En tales circunstancias, el
juez constitucional tiene la posibilidad, al no tratarse de un servicio
medico en estricto sentido, de trasladar la obligacion que en
principio le corresponde a la familia, al Estado, para que asuma la
prestacion de dicho servicio.

Ejemplo de lo anterior son las Sentencias T-208 de 2017 y T-065 de
2018 de esta Corporacion, en las que se protegieron los derechos
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fundamentales a la salud y vida digna de dos jovenes de 17 y 25 afios
con “‘dafno cerebral severo y pérdida de las funciones mentales
superiores y minimas” y “epilepsia generalizada, PC tipo cuadriparesia,
retraso mental grave y prematurez extrema”, respectivamente, y se
ordenaron a sus EPS brindarles el servicio de cuidador, en atencion a su
condicion de sujetos de especial proteccion y la imposibilidad de su
nucleo familiar de prestarles los cuidados especiales que requieren, y se
les dio la posibilidad de recobro ante el ente territorial. En esos casos se
cumplian los requisitos indicados de imposibilidad material de sus
familias y del deber de proteger la vida digna de los ciudadanos.

En este sentido, desde un punto de vista normativo y operativo, el
Ministerio de Salud, mediante la Resolucién 3951 de 2016, expedida con
el propdsito de darle cumplimento al Auto de Seguimiento de la Corte
Constitucional A-071 de 2016 y garantizar el acceso oportuno a los
servicios y tecnologias en salud no cubiertos por el Plan de Beneficios
con cargo a la UPC, definio precisamente en su articulo 3° como servicios
o tecnologias complementarias, aquel “servicio que si bien no pertenece
al ambito de la salud, su uso incide en el goce efectivo del derecho a la
salud, a promover su mejoramiento o a prevenir la enfermedad”. Una
categoria que pareceria describir prima facie, los servicios de los
cuidadores enunciados, aunque sin precisarlo de manera expresa.

Sin embargo, con la Resolucion 1885 de 2018 sobre tecnologias en salud
no financiadas con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion - UPC
y servicios complementarios, quedd claro que la figura que se describe,
si pertenece a este tipo de servicios complementarios, ya que de acuerdo
con el numeral 3 del articulo 3 de la Resolucion 1885 de 2018 debe
entenderse por cuidador:

‘Aquel que brinda apoyo en el cuidado de otra persona que

sufre una enfermedad grave, congénita, accidental o como

consecuencia de su avanzada edad, que depende totalmente

de un tercero, sin que lo anterior implique sustitucion del

servicio de atencién paliativa o atencion domiciliaria a cargo de

las EPS o EOC por estar incluidos en el Plan de Beneficios en

Salud”.

Es mas, el articulo 39 de la referida Resolucion 1885, menciona con
detalle los distintos requisitos que se deben cumplir para que las EPS
asuman los costos de dicho servicio derivados de un fallo de tutela y
realicen los recobros que correspondan, sin importar el régimen al que el
paciente se encuentre afiliado.

A modo de conclusidn, las atenciones o cuidados especiales que pueda
requerir un paciente en su domicilio exigen verificar que: (i) en el caso de
tratarse de la modalidad de “enfermeria” se requiera de una orden meédica
proferida por el profesional de la salud, ya que el juez constitucional no
puede exceder su competencia al proponer servicios fuera del ambito de
su experticia; y (ii) en casos excepcionales derivados de las
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condiciones particulares del paciente, podra hablarse de la figura
del cuidador, frente alo que la Corte ha concluido que se trata de un
servicio que, en principio debe ser garantizado por el ntcleo familiar
del paciente, pero que, en los eventos en que este nucleo se
encuentre materialmente imposibilitado para brindar el apoyo
permanente, es obligaciéon del Estado suplir dicha deficiencia y
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales del afiliado.
En tales casos, se ha ordenado a las EPS suministrar cuidador para
apoyar a las familias frente a las excepcionalisimas circunstancias
de sus familiares, incluso sin tener orden médica, cuando la figura
sea efectivamente requerida”. (Negrillas de la Sala).

Conforme con lo anterior, queda claro que la nueva Ley Estatutaria
que regula la prestacion del servicio en salud, propende por la
cobertura universal de todos los medicamentos, tratamientos,
procedimientos y servicios requeridos por los pacientes para
garantizar el derecho fundamental a la salud, salvo de aquellos que
tengan finalidad cosmética o no relacionada con la capacidad
funcional o vital, que no cuenten con evidencia de su seguridad o
eficacia clinica, el uso no esté autorizado por la autoridad
competente, estén en fase de experimentacion o deban ser

prestados en el exterior.

Si bien el servicio de cuidador no esta llamado al restablecimiento
de la salud del paciente, si guarda estrecha conexidad con el goce
y disfrute de ese derecho, dado las condiciones particulares del
caso concreto, tales como asistencia para el cambio de pafiales,
aseo personal, alimentacion, suministro de medicamentos, entre
otros, razén por la cual, en aquellos eventos donde la familia se
encuentra con alguna imposibilidad econdmica o fisica para cumplir
con la labor, la carga debe invertirse para el Estado, representado
por las EPS, quienes no pueden negarse a la prestacion del servicio
bajo el mero argumento de no encontrarse dicho servicio incluido
dentro del P.B.S., pues, como ya se dijo, la actual legislacion

propende por la garantia integral y universal del derecho a la Salud.
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En ese orden de ideas, la Sala encuentra que la decisién adoptada
por el A quo se encuentra acorde con los postulados fijados por la
Honorable Corte Constitucional, asi como con la legislacién
vigente, pues ha dado una adecuada interpretacidén, adecuacion y
aplicacion de las excepciones establecidas para la prestacion del
servicio de cuidador domiciliario, al analizar con detalle que el sefior
WILLIAM TRINIDAD DIiAZ MAYA es un adulto mayor que padece
de un notorio y delicado estado de salud, su cuidado ha estado en
cabeza de la companera sentimental, quien también ha entrado a
formar parte de la poblacion adulta mayor al contar con 72 aios,
quien por demas presenta quebrantos progresivos de salud y no
cuentan con hijos o familiares cercanos que puedan asumir la carga
de velar por el cuidado del accionante, maxime que, como bien lo
manifestd el representante Legal del inquilinato donde residen,
ostentan una posicion econdmica que no les permite solventar ese

servicio de manera particular.

Por lo tanto, la Sala no tendra otro camino que confirmar la decisidn
impugnada, pues, si bien los argumentos expuestos por el censor
hacen referencia al precedente jurisprudencial reiterado por la
Corte Constitucional en la Sentencia T-423 de 2019, no fueron
citados a profundidad, dejando de lado las excepciones expuestas
en lineas precedentes, en donde la obligacion del cuidado personal
que recae principal y prevalentemente en la familia, se invierte a
cargo del Estado representado por las EPS, ante la imposibilitad

material de los familiares para solventar la situacion.

En consecuencia, se itera, el sefior WILLIAM TRINIDAD DIiAZ
MAYA es una persona de especial proteccion constitucional, dadas
sus condiciones de la edad, grave quebranto de salud, precariedad

economica y ausencia de parientes cercanos que puedan sufragar
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los gastos requeridos para el servicio de cuidador, motivo por el
cual, debe darse aplicacion de un enfoque diferencial en pro del
restablecimiento de sus derechos fundamentales a la Salud y Vida
en condiciones dignas, trasladando la aplicacion del principio de
solidaridad en cabeza del Estado, representado en esta ocasion
por la NUEVA EPS.

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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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-0657-3

Accionante Marlos Alejandro Arango Palacio

Accionados Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Niega

Medellin, doce (12) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 090 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Marlon
Alejandro Arango Palacio, en contra del Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia, por la presunta vulneracion del derecho

fundamental de peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relat6 el accionante! que, el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, vigilé la pena de 50 meses de prisién a la que lo condend
el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, el 30 de
septiembre de 2014, dentro del proceso radicado CUI 057366100000201400011.

El promotor indicé que, dicha pena ya se encuentra cumplida, por lo que el 5 de abril
hogafio, a través de correo electronico, elevo peticion ante el juzgado ejecutor,
solicitando la expedicion del respectivo paz y salvo, y aseguré que a la fecha, no ha
recibido respuesta, por lo tanto, depreca la proteccion de su garantia fundamental
contemplada en el articulo2 3 superior y se ordene al juzgado demandado, emitir

contestacion de fondo sobre su requerimiento.

1 Folio 2, expediente digital de tutela.
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TRAMITE

Mediante auto de 28 de abril de 2021, se dispuso asumir la demanda, ordenandose la

notificacion de la accionada.

De otro lado, el 4 de mayo hogafio, se ordend la vinculacion del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, por considerar que podria tener interés en las resultas del proceso, por lo
tanto, se le corrié traslado de la demanda de tutela, a fin de que pudiera ejercer

efectivamente su derecho de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 29 de abril hogafio?, la titular del Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, informé que, el promotor fue condenado por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, el 30 de septiembre
de 2014, tras hallarlo penalmente responsable del punible de concierto para delinquir
agravado, despacho judicial que en segunda instancia, concedié la libertad

condicional al petente, con un periodo de prueba de 143.63 dias.

Aseguro que, respecto de la peticién de paz y salvo elevada virtualmente por el gestor,
fue resuelta de manera favorable mediante auto interlocutorio No. 794 adiado el 29 de
abril de 2021, por el cual decreté la liberacidén definitiva o extincion de la pena de
prision dado el cumplimiento del periodo de prueba de la libertad condicional, aseveré
gue en el mismo sentido, ordend la devolucion de la caucion prendaria depositada
como garantia del beneficio concedido, y notificd dicho proveido al correo electrénico
aportado por el gestor en su requerimiento.

Por lo anterior, solicité que se declare la existencia del fenémeno juridico del hecho

superado, ya que, el objeto de la demanda tutelar en la actualidad, ha desaparecido.

Por su parte, el secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, el 5 de mayo de los
corrientes®, al descorrer el traslado de la demanda, indicé que, el juzgado accionado,
vigil6 la condena impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado
de Antioquia dentro del radicado CUI 05736610000020140001102.

2 Folio 16, ibidem.
% Folio 22, ibidem.
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Informé que, el pasado 29 de abril, el juzgado ejecutor decretd la liberacién definitiva
del accionante, providencia que aun se encuentra en tramite de notificacion,
finalmente, advirtié que la expedicion del paz y salvo, se realiza una vez el proveido

de extincion de la pena se encuentre en firme, por lo tanto, no ha sido emitido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

proferir fallo de primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

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

a ello apunta la tutela.

2. Problema juridico

En esta oportunidad, corresponde a la Sala determinar si en la presente accién
constitucional se cumplen los requisitos de procedencia. En caso de que asi sea,
posteriormente, se debera establecer si en el caso en revision, el extremo pasivo,

vulnero el derecho fundamental invocado por la parte actora del libelo.

3. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, Marlon Alejandro Arango Palacio, reclama la proteccion de su
derecho fundamental de peticion, en tanto, manifestd haber radicado peticion ante el
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
solicitando la expedicion de paz y salvo, ya que considera haber cumplido con la
totalidad de la pena impuesta, por lo tanto, se encuentra acreditado para actuar en la

causa por activa.
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De otro lado, se evidencia la legitimacién por pasiva del Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, comoquiera que se
acredito que, desde el 5 de abril de 2020, le fue radicada peticibn de manera virtual,
en consecuencia, al ser el juzgado que, presuntamente vulneré la garantia alegada al
no emitir respuesta al requerimiento elevado por el promotor, le asiste interés para

concurrir al presente tramite por pasiva.

De otra parte, en cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que el
accionante arguy6 haber radicado virtualmente, el 5 de abril de 2021, requerimiento
para que se le expidiera el respectivo paz y salvo por el cumplimiento de la condena
impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, y en
caso de no haberse realizado, notificara a las autoridades competentes la observancia
de la sancion, remitiéndole copia de los respectivos oficios con sello de recibido, y la
accion de tutela fue radicada* el 28 de abril de los corrientes, es decir, a escasos 5
dias, desde que se cumplié el término legal para responder de fondo la peticion del

promotor, dicho presupuesto se encuentra a salvo.

Ahora, frente a la subsidiareidad, en el caso bajo analisis, se tiene que la parte
accionante deprecé el amparo constitucional, toda vez que alegé que, a pesar de

haber elevado peticion, en la actualidad no ha recibi6 respuesta de fondo.

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad, pues el
guejoso no cuenta con un mecanismo de proteccién de la garantia invocada, dado
que en el ordenamiento juridico no esta consagrado un medio ordinario que le permita

exigirle a la demandada, emitir una contestacion de fondo a su requerimiento.

4. Caso concreto

Sea lo primero sefalar que, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones

incoadas, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades
y los particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas.
Segun esta Corte, para que no se vulnere el derecho fundamental de
peticién, la respuesta debe observar las siguientes condiciones:
a) claridad, esto es que la misma sea inteligible y que contenga
argumentos de facil comprension; b) precisiéon, de manera que la
respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se
excluya toda informacién impertinente y que conlleve a respuestas evasivas

4 Folio 1, ibidem.
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o elusivas; c) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté
conforme con lo solicitado; y por dltimo, d) consecuencia en relacién con
el trdmite dentro del cual la solicitud es presentada, «de manera que, Si
la respuesta se produce con motivo de un derecho de peticién elevado
dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el
interesado requiere la informacién, no basta con ofrecer una respuesta
como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del trAmite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticion resulta o no procedente™.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucién de la solicitud
no implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una
diferencia entre el derecho de peticion y el derecho a obtener lo pedido. En
efecto, la sentencia C-510 de 2004 indicé que «el derecho de peticidon se
ejerce y agota en la solicitud y la respuesta. No se decide propiamente
sobre él [materia de la peticion], en cambio si se decide por ejemplo sobre
el reconocimiento o no del derecho subjetivo invocado ante la
administracién para la adjudicacion de un baldio, el registro de una marca,
o el pago de una obligacion a cargo de la administracion».®

De manera tal que, una cosa es el deber al que se encuentran sometidas las entidades
administrativas de dar respuesta a las peticiones presentadas y, otra, que los
solicitantes estén de acuerdo o no con el contenido de la contestacion dada. En vista
de lo anterior, y en atencién al criterio jurisprudencial expuesto, la negativa a una
solicitud no conlleva la violacion del referido derecho, maxime cuando ésta ha sido

aclarada en debida forma y se encuentra amparada en fundamentos legales.

Descendiendo al caso concreto, es menester precisar que, el amparo fue invocado
por la ausencia de respuesta al requerimiento radicado el 5 de abril de 2021, ante el
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
en ese sentido es indispensable, hacer un estudio acerca de la peticién concreta y el
pronunciamiento ofrecido por la entidad demandada, observando si se cumplen con
los requisitos establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
determinar si efectivamente de satisfizo el contenido esencial del derecho fundamental
aludido.

“

Asi, en peticion adiada de 5 de abril de los corrientes’, el petente solicitd, “... /a
expedicion de paz y salvo a favor de Marlos Alejandro Arango Palacio C.C.
1.038.542.780 por cumplimiento de la condena dentro del proceso con SPOA
05736610000020140001102, por el delito de concierto para delinquir’y “en caso de
no haberse realizado, notificar del cumplimiento de la condena a las autoridades

competentes y se me envie copia de los oficios con los respectivos recibidos”.

5 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.

" Folio 7 y 8, expediente digital de tutela. Derecho de peticion elevado ante le Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia.
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Por su parte, la titular del Juzgado Tercero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, el 29 de abril hogafio, emitidé auto interlocutorio en el que
resolvio decretar la liberacion definitiva de la pena privativa de la libertad impuesta al
accionante, ordenar la devolucidon de la caucion prendaria depositada por el gestor
para garantizar las obligaciones asumidas cuando se le concedié la libertad
condicional, que por intermedio del Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados Ejecutores, notificara la decision al petente y que una vez en firme el

proveido informara del cumplimiento de la sancion a las autoridades competentes.

En consecuencia, debe asegurarse que en el sub judice, en lo que respecta al juzgado
demandado, se concretd el fendmeno juridico de carencia actual en el objeto del
tramite tutelar por hecho superado, segun el cual, de conformidad con la extensiva,
pero pacifica interpretacion que le ha otorgado la Corte Constitucional al articulo 26
del Decreto 2591 de 1991, ocurre cuando “entre la interposicion de la accion de tutela
y el fallo de la misma, se satisface por completo la pretension contenida en la accién
de tutela, es decir, que por razones ajenas a la intervencién del juez
constitucional, desaparece la causa que origind la vulneracibn o amenaza de los

derechos fundamentales del peticionario™.

Es menester observar el marco temporal que permite la configuraciéon del hecho
superado en el caso concreto. En primer lugar, el promotor, indicé haber elevado la
peticion el 5 de abril de 2020, ante Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, e interpuso demanda de tutela que fue
admitida el 28 de abril de 2021, y la respuesta ofrecida al accionante se ordend
notificar por intermedio del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgado
Ejecutores, el 29 de abril de los corrientes, esto fue, en el tramite de la accion
constitucional, con lo que se termind cualquier vulneracion del derecho fundamental

de peticion.

Finalmente, es de conocimiento de la Sala, de conformidad con la repuesta allegada
al tramite constitucional por parte de la dependencia administrativa vinculada, que el
auto interlocutorio que decretd la liberacién definitiva de la pena del petente se
encuentra en tramite de notificacion de las partes interesadas, por lo que el paz y salvo
pretendido no puede ser expedido hasta que el proveido quede debidamente
ejecutoriado, en ese sentido, se le exhortara para que una vez notificada la decision

en comento, proceda de conformidad a lo ordenado por el juzgado ejecutor, esto es,

8 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
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informe del cumplimiento de la sancion a la autoridades competentes y entregue el

correspondiente paz y salvo al promotor.

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela al derecho fundamental de peticion pretendido por
Marlon Alejandro Arango Palacio, identificado con la cédula de ciudadania No.

1.038.542.780, por encontrarnos frente a un hecho superado.

SEGUNDO: EXHORTAR al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, para que culmine
el tramite de notificacién del auto interlocutorio No. 794 a las partes interesadas, y en
caso de no interponerse recursos frente al mismo, proceda a expedir el paz y salvo

requerido y emitir las comunicaciones pertinentes ante las autoridades competentes.

TERCERO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacién, dentro
del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion de la misma. Si
no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-0697-3

Accionante Yerson Alexis Mahecha Franco

Accionados Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Niega y previene

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 094 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Yerson
Alexis Mahecha Franco, en contra del Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, por la presunta vulneracién del derecho fundamental de

peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relat6 el accionante! que, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, el 20 de noviembre de 2019, emitié sentencia condenatoria en su contra y
determind que el cumplimiento de la pena debia ser en el establecimiento
penitenciario de Sonson — Antioquia, empero, omitid hacer traslado del acta de

condena, al area juridica del centro carcelario.

Por lo anterior, refirio el petente que, el 14 de noviembre de 2020, radico derecho de
peticion ante el juzgado accionado, requiriendo el traslado del acta de condena a la
oficina juridica del establecimiento penitenciario de Sonsén, donde se encuentra
recluido, sin que a la fecha le hayan notificado respuesta a su pedimento, por lo que
depreco la proteccion de sus derechos fundamentales y se ordene al juzgado de

! Folios 1 a 6, expediente digital de tutela.
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conocimiento, remitir de inmediato la acta de condena necesaria para hacer

seguimiento a su tratamiento penitenciario.

TRAMITE

Mediante auto de 6 de mayo de 2021, se dispuso asumir la demanda, ordenandose la
vinculacion del Establecimiento Penitenciario de Sonsén — Antioquia, al Centro
de Servicios Judiciales de los Juzgados Penales del Circuito Especializados y
al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia, por considerar que podrian tener interés en
las resultas del proceso, en ese sentido se les corrio traslado de la demanda de tutela

a fin de que pudieran ejercer efectivamente sus derechos de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 7 de mayo hogafio?, el director encargado del Establecimiento Penitenciario de
Sonson, informé que, el petente, junto con otro procesado, ambos cobijados con el
radicado CUI 050013000000201901001, ingresaron al penal el 26 de abril de 2019 y
fueron citados mediante oficio 4144, por parte del juzgado accionado, a audiencia de
individualizacion de pena y lectura de fallo, sin embargo a la fecha, el juzgado de
conocimiento no ha remitido copia de la sentencia, por lo que no ha sido posible la
actualizacion de la situacion juridica de los internos, circunstancia que ademas, impide

adelantar tramites ante los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

Bajo ese panorama, el accionante y su compafiero, el 14 de noviembre de 2020,
elevaron derecho de peticién desde el correo electrénico de la Oficina Juridica del
centro carcelario, ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, con el fin de que se resuelva su situacion, ya que siguen registrados como
sindicados y no han podido radicar solicitudes de redencion de pena, sin que a lafecha

les haya sido contestado.

Comogquiera que no se evidencia vulneracion alguna de derechos fundamentales con
el actuar del INPEC, requiere el amparo constitucional deprecado por el promotor y

sean desvinculados del tramite tutelar.

2 Folios 12 y 13, ibidem.
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Por su parte, el 10 de mayo de los corrientes?®, el titular del Juzgado Cuarto Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, al descorrer el traslado de la demanda
informo que, el 7 de mayo del afio que avanza, mediante el oficio 0363, remitio a los
juzgados ejecutores, la ficha técnica para radicacion de procesos y la sentencia
condenatoria adiada el 5 de diciembre de 2019, en contra del accionante, en la cual
le impuso las penas principales de 62 meses de prision y multa equivalente a 1351

salarios minimos legales mensuales vigentes para el afio 2019.

Aseguré que, mediante el oficio 0364, remitié copia de la aludida sentencia a la
direccién del EPMSC de Sonsén, y finalmente, con oficio 0461 informo al petente, que
las piezas procesales pertinentes fueron remitidas a los juzgados ejecutores y al
establecimiento penitenciario donde se encuentra recluido, por lo tanto, depreca se
nieguen las pretensiones del accionante, toda vez que no han vulnerado sus derechos

fundamentales.

Igualmente, el 10 de mayo de 2021% el secretario del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, aseguro que, el caso del petente fue radicado a esa dependencia el 7
de mayo del afilo que avanza y le correspondio por reparto al Juzgado Segundo

Ejecutor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

proferir fallo de primera instancia dentro de la presente accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela, cuya razén de
ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente y
sumario para reclamar ante los jueces de la Republica, la proteccion inmediata, en
cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere que han
sido violados 0 se encuentren amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio de defensa

judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable. En

3 Folio 25, ibidem.
“ Folio 48, ibidem.
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un Estado social de derecho la proteccion de tales garantias debe ser real y material,
a ello apunta la tutela.

2. Problema juridico

En esta oportunidad, corresponde a la Sala determinar si en la presente accion
constitucional se cumplen los requisitos de procedencia. En caso de que asi sea,
posteriormente, se debera establecer si en el caso en revision, el extremo pasivo,

vulneré el derecho fundamental invocado por la parte actora del libelo.

3. Andlisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, Yerson Alexis Mahecha Franco, reclama la proteccién de su
derecho fundamental de peticion, en tanto, manifesté haber radicado peticion ante el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia, solicitando la
remision del expediente con destino a los juzgados ejecutores del distrito, por lo tanto,

se encuentra acreditado para actuar en la causa por activa.

De otro lado, se evidencia la legitimacion por pasiva del Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, comoquiera que se acredité que, desde el 14
de noviembre de 2020, le fue radicada peticion de manera virtual, en consecuencia,
al ser el juzgado que, presuntamente vulnero la garantia alegada al no emitir respuesta
al requerimiento elevado por el promotor, le asiste interés para concurrir al presente

tramite por pasiva.

De otra parte, en cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que el
accionante demostré haber radicado virtualmente, el 14 de noviembre de 2020,
requerimiento para que se remitiera la sentencia condenatoria y demas piezas
procesales con destino a los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad,
y la accion de tutela fue radicada® el 5 de mayo de los corrientes, es decir, 5 meses
después, desde gue fenecio el término legal para responder de fondo la peticion del

promotor, dicho presupuesto se encuentra a salvo.

Ahora, frente a la subsidiareidad, en el caso bajo analisis, se tiene que la parte
accionante deprecd el amparo constitucional, toda vez que alegé que, a pesar de

haber elevado peticién, en la actualidad no ha recibié respuesta de fondo.

5 Folio 9, ibidem.
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En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad, pues el
quejoso no cuenta con un mecanismo de proteccion de la garantia invocada, dado
gue en el ordenamiento juridico no esta consagrado un medio ordinario que le permita

exigirle a la demandada, emitir una contestacion de fondo a su requerimiento.

4. Caso concreto

Sea lo primero sefialar que, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones

incoadas, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades
y los particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas.
Segun esta Corte, para que no se vulnere el derecho fundamental de
peticion, la respuesta debe observar las siguientes condiciones:
a) claridad, esto es que la misma sea inteligible y que contenga
argumentos de facil comprensién; b) precision, de manera que la
respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y que se
excluya toda informacién impertinente y que conlleve a respuestas evasivas
o elusivas; c) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté
conforme con lo solicitado; y por ultimo, d) consecuencia en relacién con
el tramite dentro del cual la solicitud es presentada, «de manera que, Si
la respuesta se produce con motivo de un derecho de peticion elevado
dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el
interesado requiere la informacién, no basta con ofrecer una respuesta
como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las razones
por las cuales la peticion resulta o no procedente’™.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resoluciéon de la solicitud
no implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una
diferencia entre el derecho de peticion y el derecho a obtener lo pedido. En
efecto, la sentencia C-510 de 2004 indicé que «el derecho de peticidon se
ejerce y agota en la solicitud y la respuesta. No se decide propiamente
sobre él [materia de la peticién], en cambio si se decide por ejemplo sobre
el reconocimiento o no del derecho subjetivo invocado ante la
administracién para la adjudicacion de un baldio, el registro de una marca,
o el pago de una obligacion a cargo de la administracion».’

De manera tal que, una cosa es el deber al que se encuentran sometidas las entidades
administrativas de dar respuesta a las peticiones presentadas y, otra, que los
solicitantes estén de acuerdo o no con el contenido de la contestacion dada. En vista
de lo anterior, y en atencién al criterio jurisprudencial expuesto, la negativa a una
solicitud no conlleva la violacion del referido derecho, maxime cuando ésta ha sido

aclarada en debida forma y se encuentra amparada en fundamentos legales.

Descendiendo al caso concreto, es menester precisar que, el amparo fue invocado

por la ausencia de respuesta al requerimiento radicado el 14 de noviembre de 2020,

6 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
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ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia, en ese
sentido es indispensable, hacer un estudio acerca de la peticion concreta y el
pronunciamiento ofrecido por la entidad demandada, observando si se cumplen con
los requisitos establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
determinar si efectivamente de satisfizo el contenido esencial del derecho fundamental
aludido.

Asi, el promotor indica en el libelo de la demanda, que se vulnera su garantia
fundamental de peticion, porque el juzgado cognoscente, no ha remitido acta de
condena, al departamento juridico del centro penitenciario donde se encuentra
recluido, empero, analizado el derecho de peticion impetrado ante el juzgado
accionado, el mismo da cuenta que la solicitud concreta estaba dirigida a que el
demandado “[nJos asignen Juez de ejecucion (sic) de Penas y medidas (sic) —
hacinamiento de condena, ya q (sic) no podemos cambiar de fase (sic) dentro del

penal ni tampoco solicitar redencion de penal”.

Por su parte, el titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, con oficio No. 0363 adiado el 14 de abril hogafio®, remitié las piezas
procesales solicitadas a los juzgados ejecutores con el fin de ser repartido y se
asignara un despacho judicial que vigilara la condena impuesta al petente, empero,
dicho oficio tiene fecha de recibido 7 de mayo de 2021, informacién corroborada por
el Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas

y Medidas de Seguridad de Antioquia.

Adicionalmente, la respuesta al derecho de peticion solamente fue notificada al
promotor, mediante comision realizada por la directora del establecimiento
penitenciario de Sonsoén, el dia 10 de mayo de los corrientes, a las 4:30 p.m.®; idéntica

fecha en la que se remitié copia de la sentencia condenatoria al centro de reclusién?®

En consecuencia, debe asegurarse que en el sub judice, contrario a la ausencia de
vulneracion de derechos fundamentales alegada por el juzgado accionado, se
concreto el fendmeno juridico de carencia actual en el objeto del tramite tutelar por
hecho superado, segun el cual, de conformidad con la extensiva, pero pacifica
interpretacion que le ha otorgado la Corte Constitucional al articulo 26 del Decreto
2591 de 1991, ocurre cuando “entre la interposicion de la accion de tutela y el fallo de

la misma, se satisface por completo la pretensién contenida en la accion de tutela, es

8 Folio 28, expediente digital de tutela.
® Folio 27, ibidem.
10 Folio 31, ibidem.
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decir, que por razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que origind la vulneracion o amenaza de los derechos

fundamentales del peticionario™*.

Es menester observar el marco temporal que permite la configuracién del hecho
superado en el caso concreto. En primer lugar, el promotor, indicé haber elevado la
peticion el 14 de noviembre de 2020, ante Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, e interpuso demanda de tutela que fue admitida el 6 de
mayo de 2021%, y la respuesta ofrecida al petente se notificd, el 10 de mayo de los
corrientes, esto fue, en el tramite de la accidn constitucional, con lo que se terminé

cualquier vulneracion del derecho iusfundamental de peticion.

No obstante, se prevendra al Juzgado Cuarto Penal del circuito Especializado de
Antioquia , segun los lineamientos del articulo 24 del Decreto 2591 de 1991 para que

en ningun caso vuelva a incurrir en la omisién que dio lugar al presente tramite tutelar.

Finalmente, se ordenara la desvinculacion del Establecimiento Penitenciario de
Sonsoén del presente tramite tutelar, ya que la Sala no encuentra ninguna vulneracion
de garantias fundamentales, sin embargo, se hizo necesaria su vinculacion en el sub
judice, Unica y exclusivamente, para concretar los hechos expuestos por el gestor en

su confuso escrito de tutela.

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

de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela al derecho fundamental de peticion pretendido por
Yerson Alexis Mahecha Franco, identificado con la cédula de ciudadania No.

1.054.555.261, por encontrarnos frente a un hecho superado.

SEGUNDO: DESVINCULAR al Establecimiento Penitenciario de Sonson -
Antioquia, de la presente accion constitucional de conformidad con lo expuesto en

esta sentencia.

11 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
12 Folio 11, expediente digital de tutela.
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TERCERO: PREVENIR al Juzgado Cuarto Penal del circuito Especializado de
Antioquia , segun los lineamientos del articulo 24 del Decreto 2591 de 1991 para que

en ningun caso vuelva a incurrir en la omisién que dio lugar al presente tramite tutelar.

CUARTO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacion, dentro
del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion de la misma. Si
no fuere impugnado, ENVIAR la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

PLINIO MENDIETA PACHECO
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Accionante Maria Lucelly Garcia Usme

Accionado Unidad Administrativa Especial
parala Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas - UARIV

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Confirma

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 091 de la fecha

ASUNTO

El Tribunal decidiria la impugnacién interpuesta por Maria Lucelly Garcia Usme, contra
el fallo de tutela de 20 de abril hogafio, emitido por el Juzgado Penal del Circuito de

Marinilla - Antioquia, por el cual nego el amparo al derecho fundamental de peticién.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifesto la accionante que, el 3 de marzo de 2021, interpuso derecho de peticion ante
la Unidad Administrativa Especial para la Atencidon y Reparacion -en adelante
UARIV-, en el que requiri6 la asignacion de fecha cierta para el pago de la
indemnizacion a que tiene derecho por el hecho victimizante de desplazamiento

forzado.

Comoquiera que a la fecha de interposicion de accién de tutela no le han dado
respuesta, considera vulnerado su derecho fundamental contemplado en el articulo 23

superior, y en consecuencia, depreca su proteccion.
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ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accion publica incoada correspondio6 al Juzgado Penal del
Circuito de Marinilla - Antioquia, quien avocd conocimiento el dia 9 de abril de 2021 y
decidio oficiar a la entidad accionada para que ejerza sus derechos de defensa y

contradiccion.

2. El dia 12 de abril de la misma anualidad, el representante judicial de la UARIV,
allegé comunicado al juzgado de primera instancia, informando que la petente se
encuentra acreditada en el Registro Unico de Victimas bajo el hecho victimizante de
“‘desplazamiento forzado” por un escenario de violencia generalizada. En
consecuencia, de conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en el Auto
119 de 2013, solamente tiene derecho a medidas de asistencia, atencion y proteccion
integral, y no a la indemnizacion pretendida; asegur6 que la promotora radico derecho
de peticion solicitando el pago de la indemnizacion administrativa a que considera tener
derecho, empero, el mismo fue atendido con el oficio No. 20217207720141 adiado el 6

de abril hogafio.

Indicé que, ante la interposicion de la presente accion de tutela, la entidad a la que
representa dio respuesta al derecho de peticion mediante comunicacién con radicado
de salida No. 20217208093381 de 12 de abril de 2021, en consecuencia, solicita se
nieguen las pretensiones de la demandante por el acaecimiento del fenébmeno juridico

del hecho superado.

3. Atendiendo los argumentos expuestos por las partes, el 20 de abril de corrientes,
el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla - Antioquia, profiri6 sentencia de primera
instancia, en el cual neg6 lo pretendido por la petente, tras considerar que la respuesta
brindada al accionante por la UARIV, cumplié con todos los requisitos expuestos por la
Corte Constitucional para satisfacer el contenido y alcance del derecho fundamental
contemplado en el articulo 23 superior, y comoquiera que las respuestas fueron
emitidas el 6 y 12 de abril hogafio, negd las pretensiones de la promotora, ante el

acaecimiento del fenomeno juridico del hecho superado.

4, Inconforme con la decisibn adoptada, estando dentro del término legal, la

accionante, presentd recurso de impugnacion frente al fallo de primera instancia, e
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indicd que, la decision emitida no se ajusta ni a los antecedentes que motivaron la
accion de tutela, ni al derecho fundamental invocado, ademas se negé a cumplir con el
mandato legal de garantizarle el goce de sus derechos como persona vulnerable; funda
Su peticion de revocar la sentencia del a quo, en se encuentra incluida en el registro de
victimas de la entidad demandada, por el hecho victimizante de desplazamiento
forzado, por lo que a la luz de la resolucién No. 01049 de 2019, considera tener

derechos a la indemnizacion administrativa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591

de 19911, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién de tutela.

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

funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

Conforme al articulo 23 de nuestra Constitucion Politica “Toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o

particular y a obtener pronta resolucion.”

Al respecto, ha interpretado la H. Corte Constitucional en sentencia T-206 de 2018, que
un goce efectivo de este derecho brinda al peticionario las garantias de “(i) pronta
resolucion del mismo, es decir que la respuesta debe entregarse dentro del término
legalmente establecido para ello; y (ii) contestacion clara y efectiva respecto de lo
pedido, de tal manera que permita al peticionario conocer la situacion real de lo

solicitado™

1 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017

2 Constitucion Politica de Colombia, art. 23

3 Corte Constitucional, Sentencia T-206 de 2018
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De igual manera, fue precisado por la misma corporacion en sentencia T-084 de 2015,
que la tutela es el mecanismo idéneo para la proteccion efectiva del derecho de peticion.
Dado a que no existe en el ordenamiento juridico colombiano medio de defensa alterno

gue permita efectivizarlo.

Es por ello, que al considerar vulnerado su derecho fundamental, es factible que el
peticionario, acuda a la tutela como mecanismo idoneo, para que un juez ordene al
remitente adelantar todas las acciones tendientes a notificar una respuesta clara,

completa, de fondo y congruente con lo requerido.

Sin embargo, es posible que las circunstancias en torno a las cuales se radico un escrito
tutelar, varien durante el tramite de la accion. En dicho caso, debe el juez de tutela

determinar si considera que continla siendo pertinente su pronunciamiento al respecto.

En el presente tramite constitucional, la accionante, radico ante las instalaciones de la
UARIV, solicitud escrita el 3 de marzo de 2021, en la cual indic6 ser victima del conflicto
armado y estar incluida en el Registro Unico de Victimas, por lo que solicitd “se me fije
fecha exacta de cuando me pagaran mi indemnizacion por el hecho victimizante de

desplazamiento forzado™.

En este punto, es menester referirse al escrito de demandad de tutela, en la cual la petente
arguyo, que promovia la accién constitucional porque con la actitud omisiva de la entidad
demandada, consideraba vulnerado su derecho fundamental a obtener una respuesta
clara, de fondo, oportuna y eficaz, en ese sentido, contrario a lo referido en el escrito de
impugnacion, el a quo no errd ni en la interpretacion de los hechos que motivaron a la
promotora a utilizar el mecanismo tutelar para la proteccién de su garantia iusfundamental,
ni al determinar el problema juridico a resolver, pues la pretension concreta del sub
examine, fue la obtencién de un pronunciamiento concreto frente a la fecha de pago de la

indemnizacion administrativa a la que la demandante considera tener derecho.

Estando debidamente delimitado el marco factico y juridico de esta accién de tutela, el
ente accionado presentdé comunicado en el cual indicé a la judicatura que mediante
documentos con radicados 20217207720141 y 20217208093381, adiados el 6 y 12 de
abril hogafio, respectivamente, dio respuesta al pedimento radicado por la gestora

desde el 3 de marzo de los corrientes.

4 Folio 5, expediente digital de tutela de primera instancia. Derecho de peticion.
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Por lo que efectivamente las circunstancias facticas que dieron lugar al presente tramite
variaron considerablemente desde la presentacion del escrito, hasta la emisién de
sentencia por parte del juzgador de primera instancia. Sin embargo, para la configuracion
del fenomeno juridico de “hecho superado” no es suficiente con una variacion de los
hechos, puesto que los mismos deben mutar de tal manera que absorban los episodios

que podrian dar lugar a la vulneracion de derechos fundamentales.

En ese sentido, debe proceder a ser estudiada la respuesta del ente accionado a modo
de determinar si la misma cumple con los requisitos minimos planteados por la Corte
Constitucional para ser tomada como una respuesta de fondo. Esto indica que la

resolucion debe satisfacer los siguientes lineamientos:

‘(i) clara, esto es, inteligible y contentiva de argumentos de facil
comprension;

(ii) precisa, de manera que atienda directamente lo pedido sin reparar
en informacion impertinente y sin incurrir en formulas evasivas o
elusivas ;

(iii) congruente, de suerte que abarque la materia objeto de la peticidén
y sea conforme con lo solicitado; y

(iv) consecuente con el trdmite que se ha surtido, de manera que, sila
respuesta se produce con motivo de un derecho de peticion elevado
dentro de un procedimiento del que conoce la autoridad de la cual el
interesado requiere la informacion, no basta con ofrecer una respuesta
como si se tratara de una peticion aislada o ex novo, sino que, si resulta
relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticién resulta o no procedente”®

En otras palabras, el hecho de que una entidad emita resolucién negativa en atencion
a las pretensiones elevadas por un peticionario no implica el desconocimiento de su
derecho fundamental, de tal suerte que la Sala se ocupara en valorar el lleno de los

requisitos anteriormente mencionados lejos de atender el acceso a las pretensiones.

Una vez analizados los documentos allegados a la actuacion, este Tribunal corroboro,
gue el accionante presenté solicitud escrita en la cual requiere la fijacion de una fecha
para el pago de su indemnizacion administrativa por el hecho victimizante de

desplazamiento forzado.

A su turno, de los documentos aportados por la accionada, fue encontrado que la

entidad brindd a la petente, respuesta en la cual procedio a ofrecer informacion de su

> T-610/08 y T-814/12
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actual situacion, e indicé que, revisado el sistema de informacion de la entidad, se pudo
establecer que la promotora, a pesar de estar incluida en el Registro Unico de Victimas
a causa de desplazamiento forzado, el mismo ocurrié con ocasion a situaciones de

violencia generalizada.

Seguidamente realiza una amplia explicacion de las reglas jurisprudenciales
establecidas por la Corte Constitucional en los autos 119 de 2013 y 373 de 2016, segun
las cuales, las personas incluidas en el precitado registro a causa de desplazamientos
forzados, pueden ser clasificadas entre aquellas que tienen relacién de cercania con el
conflicto armado o por circunstancias de violencia generalizada, indicando que estas
tltimas solamente tienen derecho a medidas asistenciales, de proteccion y atencion

integral, empero, no son acreedoras de indemnizaciones administrativas.

La anterior informacién fue comunicada a la peticionaria el 12 de abril hogafio, al correo

electrénico glucelly436@gmail.com, el cual fue aportado y autorizado por la gesetora,

tanto en escrito de peticidbn, como en escrito tutelar para recibir notificaciones.

Con respecto de las razones en las cuales se fundamentan las negativas de la entidad
accionada para acceder al lleno de las pretensiones propuestas por el petente, es deber

de este Tribunal esbozar la siguiente precision:

La Corte Constitucional ha asegurado que “[a]l interior de la poblacion desplazada se
encuentra un grupo especifico que esta en una zona particular de incertidumbre acerca
de la satisfaccion de su derecho a la indemnizacion administrativa. Se trata de las
personas desplazadas por las denominadas Bandas Criminales (BACRIM), en el marco
de los escenarios de violencia generalizada distintos al conflicto armado. Si bien no
toda persona desplazada por este tipo de grupos armados tiene derecho a la
indemnizacion administrativa, en la medida en la que se trata de un derecho al que solo
tienen acceso las victimas en el marco del conflicto armado, esta Sala Especial orden6
en el auto 119 del 2013 que se hiciera un estudio acerca de la cercania y suficiencia
del desplazamiento forzado ocasionado por las BACRIM con el conflicto armado, para

efectos de determinar la procedencia de la indemnizacion.™

En ese orden de ideas, para la entrega de la indemnizacion que requiere la pentente,

primero debe adelantar el procedimiento administrativo requerido para que su registro

6 Corte Constitucional, Auto 373 de 2016.
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cambie de estado, de violencia generalizada al ocasionado por el conflicto armado, o
allegar documentacion que pueda acreditar la cercania y suficiencia del desplazamiento
forzado con el conflicto armado, y asi poder determinar la procedencia de la
indemnizacion administrativa en el caso de la petente, por lo tanto, primero debe
adelantar el procedimiento establecido en la Resolucién 01049 de 2019, para obtener
el reconocimiento del derecho, de lo contrario, resulta improcedente la solicitud de

pago, ya que la acreencia no ha sido adquirida.

Ahora bien, tomando como base las disposiciones antes expuestas, esta Sala
considera que la negativa de la UARIV, encuentra soporte en el ordenamiento juridico
vigente y responde a las particularidades presentadas en el caso del promotor, puesto
que tal y como fue expuesto anteriormente, no es posible evidenciar la materializacion
del mecanismo de reparacion, sin antes haber sido satisfechas todas las condiciones

dispuestas por ley para su respectivo reconocimiento.

En suma, considera este Tribunal que la respuesta aportada resulta ser clara, precisa,
congruente y guarda relacién con lo solicitado. Toda vez que indica las razones por las
cuales la entidad se abstiene de realizar el pago de la indemnizacion, respeta lo
indicado en la normatividad que regula la materia. Asimismo, la notificacion de la

respuesta emitida por la entidad fue realizada en debida forma, pese a ser negativa.

En punto a lo anterior, no queda mas remedio que declarar que se esta ante un hecho
superado y en tal sentido, revocar la decision de primera instancia y negar la solicitud

deprecada por el gestor, por carencia actual de objeto.

Por lo expuesto, esta Sala de decision del TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la

ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Marinilla — Antioquia, el 20 de abril de 2021.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991,

informandoles que contra la presente decision no procede ningln recurso
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TERCERO: REMITIR la actuacion a Corte Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA PENAL DE LA CIUDAD DE
MEDELLIN-ANTIOQUIA
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Rad. CUI 05-5796-000000-2020-00002

Rad. Interno 2021-0294-3

Delito Fabricacion, Trafico y Porte de Armas de Fuego
Acusado Luis Eduardo Zapata Cardenas

Asunto Auto Niega Prueba Refutacion Preparatoria
Decision Confirma

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado mediante Acta No. 092 de la fecha.

ASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor de LUIS EDUARDO ZAPATA CARDENAS, contra la decision
proferida el 10 de febrero de 2021, en audiencia preparatoria, por medio
del cual el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia,

inadmitio la solicitud de prueba de refutacion a la defensa.

HECHOS

Segun la acusacion, el 20 de septiembre de 2019, a eso de las 18
y 30 horas, en la vereda “Grecia” de Puerto Berrio, el sefior LUIS
EDUARDO ZAPATA CARDENAS, sin permiso de autoridad
competente, portaba una pistola marca Bernadelli, calibre nueve

milimetros, con nueve cartuchos de igual calibre.
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DELITO Fabricacion, Tréafico y Porte de Armas de Fuego
ACUSADO Luis Eduardo Zapata Cardenas

ASUNTO Auto niega prueba preparatoria

DECISION Confirma

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. Segln reposa en el escrito de acusacion?, el 22 de septiembre
de 2019, se celebré ante el Juzgado Sexto Penal Municipal de Medellin,
la audiencia de formulacion de imputacién de cargos por el delito de
Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios,

partes o municiones.

El escrito de acusacion se radico el 20 de enero de 20202, ante el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, y la formulacion
oral se realizé en las fechas 12 de marzo?®, 11 de mayo* y 9 de junio de
2020°.

La preparatoria se desarrollé el 10 de febrero de 2021°, y en ella,
para lo que interesa resolver, la defensa solicitdo en calidad de perito
asesor y como prueba de refutacion al profesional en balistica German
Alonso Naranjo Goémez’, quien referiria sobre la identificacion e
idoneidad del disparo, asi como el cumplimiento del procedimiento de
cadena de custodia del arma incautada, por lo que daria traslado del
informe base de opinién pericial a la fiscalia en el término legal.
Puntualiza, que seria perito de refutacion, sobre el trabajo realizado por

el patrullero de la Sijin Robert Rojas Garcia.

El delegado de la Fiscalia® se opone al ingreso de la solicitud
probatoria, por cuanto no quedd clara la pertinencia y conducencia del
perito German Alonso Naranjo Gomez, razon por la que debe inadmitirse

el medio de conocimiento.

! Pagina 2, “01EscritoAcusacion.pdf’
2 pagina 1, “01EscritoAcusacion.pdf”
8 “06Acta12032020.pdf”

4 “08Acta11052020.pdf”

5 “16ActaAcsacion09062020.pdf”

6 “31ActaAudiencia preparatoria.pdf’
7 Récord: 43 minutos y 50 segundos
8 Récord: minuto 49 y 25 segundos
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2. Eljuez de primera instancia®, resolvié sobre el particular inadmitir
el ingreso del perito German Alonso Naranjo Gémez, como asesor y
prueba refutacion, por cuanto debe solicitarse y decretarse en fase de
juicio oral, luego de practicarse la prueba a refutarse, pero no sin antes
agotarse el contrainterrogatorio, que seria la mejor herramienta para

impugnar la credibilidad de un testigo o perito.

Sostiene que la prueba de refutacion es residual y excepcional, y
solo en el juicio es que se genera su necesidad, para debilitar o

contrarrestar la prueba de la contraparte.

Sefala que no se indico pertinencia, y tampoco hay elementos de
juicio a partir de los cuales se determine la importancia de decretar,
desde la preparatoria, una prueba de refutacion, cuando ni siquiera

profundizo la defensa en su importancia.

3. Inconforme con la decision, la defensa interpone el recurso de
apelacion® contra la inadmisiéon del perito German Alonso Naranjo

Gomez.

Afirma, gue no solo se solicit6 al perito como prueba de refutacion,
sino también como asesor de apoyo en el contrainterrogatorio, dado que
la defensa desconoce temas en balistica, y la forma como se recoge los
elementos materiales de prueba, siendo pertinente que el perito informe
el estudio efectuado al arma de fuego y municion, ademas, de temas
relacionados con idoneidad e identificacion del artefacto.

Sefala que la solicitud de prueba de refutacion no sorprende a la

fiscalia, ni hay deslealtad procesal, por ello se entregara la base de

9 Récord: 1 hora, 26 minutos y 24 segundos
Récord: 1 hora, 37 minutos y 10 segundos
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opinion pericial previo a los 5 dias de la intervenciéon del perito, o en el

interregno del juicio oral.

Resalta que no se ha descubierto el informe a la Fiscalia, toda
vez que, por inconvenientes suscitados por la pandemia, no se ha

obtenido los resultados del estudio del arma de fuego.

Sostiene que es verdad que la prueba de refutacion aparece en
el escenario del juicio oral, y no esta de acuerdo con el Juez a quo,
cuando indica que el medio de contradiccion es el contrainterrogatorio,
ya que, aunque sea una buena herramienta, es necesario rebatir la

prueba de cargo de la fiscalia.

Indica que inadmitir el medio de conocimiento solicitado es
cercenar el derecho de defensa del acusado, al no permitir ejercer la

contradiccion del informe de balistica del ente de acusacion.

Solicita se revoque la decision, y en consecuencia se decrete la

prueba de refutacion.

4. La fiscalia, en calidad de no recurrente, aclara que se opuso a
la solicitud probatoria de la defensa por no cumplir con los parametros

de pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba.

Cita el auto con radicado 43.749 de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, para indicar que la contradiccion puede ejercerse en el
proceso penal a través de i) pruebas que versen sobre las teorias del
caso que presenten la Fiscalia o la defensa, ii) las pruebas o sus
resultados se cuestionan con los medios de impugnacion de credibilidad,
i) la impugnacion probatoria puede hacerse con pruebas

sobrevinientes, iv) en algunos casos la declaratoria de testigos hostiles



RAD. INTERNO 2021-0294-3
DELITO Fabricacion, Tréafico y Porte de Armas de Fuego

ACUSADO Luis Eduardo Zapata Cardenas
ASUNTO Auto niega prueba preparatoria
DECISION Confirma

es una manera para controvertir la credibilidad de un declarante, v) el
contrainterrogatorio el un instrumento idéneo para refutar los testimonios
de la contraparte y, vi) con el interrogatorio directo de que trata el articulo
391 del C de P.P. la misma parte que solicité la prueba puede poner en

tela de juicio la credibilidad de un testigo.

Sustenta que la defensa, en la exposicion de pertinencia, no dej6
claro que el perito seria también asesor, solo indico que correria traslado
del informe de base de opinion pericial, el cual se desconoce, y que se
daria traslado dentro de los 5 dias a la fiscalia. Tampoco dejo claro
porque el medio de conocimiento hacia mas o menos probable la

materialidad y la responsabilidad del acusado.

Depreca se confirme la decision emitida por el Juez de primera

instancia.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
De conformidad con el articulo 34, numeral 1, de la Ley 906 de 2004,
la Sala es competente para desatar la alzada, limitada al estudio de los

argumentos de inconformidad expuestos por el apelante y de aquellos

gue estén ligados de manera inescindible.

2. Audiencia preparatoria

La audiencia preparatoria se ha instituido como escenario propicio
para la admisibilidad de las pruebas que ingresaran al juicio oral,

conforme los argumentos expuestos -ya sea por la fiscalia o por la
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defensa-, dependiendo de quién la solicite; no obstante, siempre
correspondera al Juez, director del proceso, determinar su decreto o
rechazo, en atencion a la satisfaccion de los presupuestos de pertinencia,
conducencia, necesidad y legalidad de los instrumentos demostrativos,
qgue conduzcan al propésito de establecer con objetividad, la verdad y la
justicia (articulo 5° de la Ley 906 de 2004).

El Codigo de Procedimiento Penal, en el articulo 374, sefala que
toda prueba debe ser solicitada o presentada en la audiencia
preparatoria; sin efectuar distinciones, ni excepciones, a los medios de
prueba objeto de descubrimiento probatorio. Se entiende que incluyen la
prueba testimonial, pericial, documental y cualquier medio técnico o
cientifico que no viole el ordenamiento juridico, de acuerdo con el articulo
382 ibidem.

Por su parte, el articulo 375 de la Ley 906 de 2004, reza que es
pertinente la prueba que se refiera, directa o indirectamente, a los
hechos o circunstancias relativas a la comision de la conducta delictiva
y sSus consecuencias, como a la identidad o a la responsabilidad penal
del acusado, y que sirva para hacer mas o menos probable los hechos,

o se refiera a la credibilidad de un testigo o perito.

3. De la prueba de refutacion

La prueba de refutacion, establecida en el articulo 362 de la ley
906 de 2004, es aquella dirigida a contrarrestar o impugnar la eficacia de

la prueba practicada en la audiencia de juzgamiento.

El articulo 362 de la ley 906 de 2004, preveé las pruebas de refutacion,

de la siguiente manera:
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“...El juez decidira el orden en que debe presentarse la prueba. En todo caso,
la prueba de la Fiscalia tendra lugar antes que la de la defensa, sin perjuicio de

la

presentacion de las respectivas pruebas de refutacion en cuyo caso seran

primero las ofrecidas por la defensa y luego las de la Fiscalia.”

procesado, la defensa y el fiscal. En cuanto a la oportunidad procesal

para

estricto, se ha determinado que es, el juicio oral, pues como el motivo

que

prue

Asi, estan legitimados, para ofrecer la prueba de refutacién, el

advertir la necesidad de aducir prueba de refutaciéon en sentido

justifica la prueba de refutacidbn se conoce en la practica de la

ba, no es dable exigir que se descubra, ni puede ofrecerse en

oportunidades procesales anteriores a dicho debate.

Al respecto jurisprudencialmente se ha establecido que :

“... la impugnacién de la credibilidad de los testigos es una derivacion del derecho a la
confrontacion y para tales efectos el ordenamiento ofrece diversas herramientas a las
partes para su realizacion.

Asi, se ha destacado, de una parte, el ejercicio del contradictorio a través de las
preguntas cerradas realizadas en el ejercicio del contrainterrogatorio, y, de otra, la
utilizacién de evidencias internas y externas, referidas las primeras a declaraciones
anteriores para demostrar contradicciones, omisiones 0 cualquier otro aspecto
relevante dirigido a establecer la credibilidad del testigo, y las segundas relacionadas
con su empleo como pruebas de refutacion!?,

(..

Por lo tanto, segln se ha acotado, la presentacién de la prueba de refutaciéon es una
herramienta adicional —y residual- para la impugnacion de la credibilidad de testigos,
gue debe armonizarse con los principios de concentracion e inmediacion, entre otros,
asi como con la obligacién de garantizar que la justicia sea célere y eficaz, por lo que
no se trata de prueba orientada a soportar la teoria del caso de una de las partes sino
a atacar o demeritar el valor del testimonio de quien rinde la declaracion??.

Por lo tanto, para su distincion, se tiene que el objeto de la prueba refutada esta
encaminado a resolver la controversia sobre la ocurrencia de una conducta, su autor,
la reconstruccion histdrica de circunstancias en que ocurrié un supuesto dado, la
infraccion a la ley penal y demas aspectos concernientes a la conducta punible y la
responsabilidad penal del procesado, mientras que la prueba de refutacion se orienta
al propdsito de cuestionar la credibilidad del testigo en cuanto a los aspectos que se
encuentran relacionados en el articulo 403 de la Ley 906 de 2004, pretendiéndose con
ello hacer perder consideracion y eficacia a la prueba contradicha respecto a su
credibilidad, entre otras cosas, frente a “manifestaciones anteriores (...) incluidas
aquellas hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas o
interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantias”.

1 CSJ AP, 20 ago. 2014, rad. 43.749; CSJ SP-606-2017, 4 ene. 2017, rad. 44.950; CSJ AP-2215-2019, 5 jun. 2019, rad.

55.337.

2 |pidem.
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(...) sobre el empleo e introduccioén a la actuacion procesal de las pruebas de refutacion
en materia de impugnacion de la credibilidad de los testigos, esta Corporacion
recientemente ha acotado:

(...) ha precisado [la Corte] que la utilizacién de pruebas de refutacion constituye una
herramienta adicional, que opera excepcionalmente cuando el testigo, en el
contrainterrogatorio, persiste en un dato que el interrogador considera mendaz, y la
parte cuenta con evidencia relacionada directamente con el aspecto objeto de
impugnacion. Por ejemplo, si el testigo asegura que pudo presenciar los hechos y la
parte pretende demostrar que para esa fecha estaba en una ciudad diferente, debe

hacer uso del contrainterrogatorio, pues si el mismo es suficiente para acreditar ese
aspecto, se hace innecesaria la introduccion de “evidencia externa” acerca del mismo™3

3. Del caso en concreto

Para el caso en concreto tenemos que, la defensa adujo en
audiencia preparatoria, como finalidad principal de la prueba de
refutacion, atacar la credibilidad del trabajo realizado por el perito de la
fiscalia, Robert Rojas Garcia, en el informe de investigador de laboratorio
del arma de fuego, a partir de la identificacion e idoneidad del disparo,
asi como el cumplimiento del procedimiento de cadena de custodia pues

esto tiene que ver con la responsabilidad del procesado.

Es evidente entonces que dada la finalidad de la prueba de
refutacion, el medio a través del cual se hace, la oportunidad en que
debe anunciarse y su trascendencia, claramente, no estamos ante la
figura que trata el articulo 362 del Cédigo de Procedimiento Penal, pues

no se pretende dejar sin validez o mérito una prueba refutada no se han

practicado las pruebas de la fiscalia en el juicio oral y por ende no se
corresponde a ese evento excepcional, novedoso y especifico propio de
la prueba de refutacion.

El solo hecho de que se ofrezca por la defensa el testimonio del
perito en la audiencia preparatoria, como testigo de refutacion, descarta

gue nos encontremos ante la prueba de refutacion indicada en la norma

13 5P2582 10 de julio de 2019, Radicacion 49.283
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ya citada, pues ésta corresponde a la que se ofrece de manera
inesperada en la propia audiencia de juicio oral, al momento de la

practica de la prueba de la contraparte.

Ahora bien, como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, si
el supuesto para atacar la validez o mérito de la prueba es conocido o
previsible antes de la celebracion de la audiencia de juicio oral, es otro
el medio para que se discuta esa situacion en el proceso: interrogatorio,
contrainterrogatorio, prueba sobreviniente, impugnacién de credibilidad
o contradiccibn a través de otra prueba solicitada en audiencia

preparatorial®.

“...En tanto que la prueba de refutacion es un medio diferente al
refutado y se dirige directamente a controvertir, rebatir, contradecir o
impugnar aspectos nhovedosos e imprevistos y relevantes, suministrados
por los medios de conocimiento practicados en el juicio oral a peticion de
la contraparte para sustentar su pretension.

Dicho de otra manera, la prueba de refutacion tiene por objeto
cuestionar un medio refutado, en aspectos relativos a la veracidad,
autenticidad o integridad, pero con las connotaciones de ser la primera
de las citadas directa, novedosa, trascendente, conocida a través de un
medio suministrado por la contraparte en la audiencia publica, para
contradecir otra prueba y no el tema principal del litigio penal.

Se tiene que, alude la defensa que pide dicho testimonio porque
existiran imprecisiones por el perito de la fiscalia, no indicé cuales, las
cuales se van a contradecir y con ello pondra en duda su credibilidad,
ademas porque tienen que ver con la responsabilidad del procesado, es

decir, pretende atacar el medio de prueba y el tema de prueba.

Es asi, como debe aclararse al sefior defensor que,
precisamente, para poder ejercer su derecho de contradiccion y lograr

atacar la credibilidad del perito presentado por la Fiscalia, en cuanto al

14 AP4787(43749)
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procedimiento de cadena de custodia e idoneidad del arma, existen otros
medios autorizados para impugnar la credibilidad del testigo, que no
pueden confundirse con la prueba de refutacién, como son el contra
interrogatorio y la impugnacion de credibilidad (articulos 403,418 del Codigo
de Procedimiento Penal) escenario propicio para desacreditar al testigo
frente a las omisiones que advierte como posibles Por lo tanto sera

confirmada la decision de a-quo.

De otro lado, y no obstante la decisién adoptada, la defensa
tampoco explico cudl es el rol desempefiado en la preparacién de la
investigacion de la defensa por parte del perito German Alonso Naranjo
Gbmez, pues se limitd a soportarlo en su desconocimiento sobre temas
de balistica y que se apoyara en el profesional de balistica para disipar
sus dudas y elaborar técnicamente los interrogantes que considere

pertinentes impugnar.

De tal suerte, no se advierten demostrados los presupuestos
sefalados al respecto por el articulo 396 de la Ley 906 de 2004 para
admitir su presencia permanente, como asesor de la defensa(sic), en el
desarrollo de la totalidad de la prueba testimonial a practicar en el juicio

oral.

En consecuencia, se procedera a confirmar en su integridad la

decision adoptada por la primera instancia.

Como quiera que la presente decision no admite recursos, al ser
de segunda instancia, por economia y celeridad procesal, una vez sea
aprobada la ponencia, se debera devolver la actuacion al juzgado de

origen para lo de su cargo.

10
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION

PENAL, administrando justicia,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision emitida el 10 de febrero de
2021, en audiencia preparatoria, por medio del cual el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio, Antioquia, inadmitié la solicitud de prueba de

refutacion a la defensa.

SEGUNDO: Como quiera que la presente decision no admite
recursos, por economia y celeridad procesal, una vez sea aprobada la
ponencia, notifiquesele a las partes e intervinientes, y devuélvase la

actuacion al juzgado de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

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

11
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PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 002 PENAL DE ANTIOQUIA

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 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:
e4120c293b4ec9618d2757123b32f0ef916760facd9a302f65d5352bd4
d45665
Documento generado en 13/05/2021 04:07:41 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2021-0636-3

Radicado 0557931040012202000091

Accionante Cales y Derivados de la Sierra S.A.
en Liquidacion Judicial

Accionado Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Puerto Berrio

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Decreta la Nulidad

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 093 de la fecha

ASUNTO

Seria del caso resolver la impugnacién presentada por el agente liquidador de la
sociedad Cales y Derivados de la Sierra S.A. en Liquidacion Judicial -en adelante
CALDESA S.A. en liquidacién judicial-, contra el fallo de tutela de 8 de octubre de
2020%, emitido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia, por

el cual declar6 improcedente el amparo constitucional deprecado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La sociedad accionante, a través de su agente liquidador, manifestd que?, la empresa
a la que representa, se encuentra en un proceso concursal adelantado ante la
Superintendencia de Sociedades, quien tiene facultades jurisdiccionales con la misma

categoria de un juzgado del circuito.

1La presente tutela fue repartida el 22 de octubre de 2020 permaneciendo en la Secretaria de la Sala Penal, sin darle el respectivo
tramite, hasta el dia 27 de abril hogafio, cuando se hizo el pase al despacho.

2 Folios 1 a 7, expediente digital de primera instancia.
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Aclarado lo anterior, expuso que, en audiencia celebrada el 15 de noviembre de 2018,
fue aprobada la adjudicacion de los activos de la sociedad concursada, consignada en
el acta 400-001820. Seguidamente, expuso que, la Superintendencia de Sociedades,
mediante el auto 405-003531 adiada el 2 de mayo de 2019, readjudic6 los bienes de
la sociedad en liquidacién, objeto de no aceptacion por parte de la DIAN y Salud Total
E.P.S.; y ordend a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Puerto
Berrio, “la inscripcion correspondiente respecto de adjudicacion de los inmuebles con

matriculas inmobiliarias Nos. 019-1702. Librense los respectivos oficios”.

Inform0 el petente que, la Superintendencia de Sociedad, a través del auto 405-010268
de 2 de diciembre de 2019, radicado 2019-01-427587, dispuso: ‘{ljgualmente, y para
efecto de garantizar el pago de tal obligacion litigiosa, este Despacho conforme la
facultad prevista en los numerales 2 y 11 del articulo 5 de la ley 1116 de 2006, decreta
el embargo del porcentaje 27,2376% sobre el inmueble con M.l. 019-1702, que
quedara en cabeza de la concursada, es decir a Cales y Derivados de la Sierra S.A.,
identificada con NIT: 811.006.389, hasta tanto el liquidador informe de la suerte del
litigio para cuya reserva fue destinado y cursa actualmente como proceso Verbal de
mayor cuantia, radicado 2015-00038-01, Juzgado Civil del Circuito de Puerto Berrio, y
que esta en apelacion en el Tribunal Superior de Antioquia- Civil- radicado 2015-00038-
01"

Seguidamente, asegurdé el promotor que, con oficio 405-169210 adiado 10 de
diciembre de 2019, radicado 2019-01-469835, la Superintendencia de Sociedades le
solicité a la accionada, el registro de los beneficios de la adjudicacion del inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria 019-1702, el cual fue devuelto sin
registrar por parte de la entidad demandada bajo dos argumentos, a saber, (i) “EL
DOCUMENTO SOMETIDO A REGISTRO NO CITA TITULO ANTECEDENTE Y/O
ADQUISITIVO DE DOMINIO (ARTICULO 29 LEY 1519 DE 2012). ASi MISMO SE
OBSERVA EN EL PRESENTE DOCUMENTO: QUE NO SE CITO EL TITULO
ANTECEDENTE DE LOS Péagina 3 de 7 REFERIDOS INMUEBLES: IDENTIFICADOS
CON F.M.I. N° 01 9-3546 Y N°019-717440.” y (ii) EL INMUEBLE NO SE DETERMINO
POR SU AREA Y LINDEROS (ARTICULO 31 DECRETO 960/70, PARAGRAFO
ARTICULO 16 LEY 1579 DE 2012). SE OBSERVA EN EL PRESENTE DOCUMENTO
OBJETO DE ESTUDIO PARA SU POSIBLE REGISTRO NO SE CITA EL AREA DE
LOS INMUEBLES IDENTIFICADOS CON F M 1 N° 019-3546 Y N°019-17440"".
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Por lo anterior, el gestor informé que el precitada Superintendencia, el 7 de febreroy 8
de junio de 2020, reiter6 a la demandada, la necesidad de acatar los registros
ordenados, so pena de imponer las sanciones o multas de que trata el articulo 5.5. de
la Ley 1116 de 2006, toda vez que los articulos 116 constitucional, 24 del CGP y 6 de
la precitada ley, le otorgan funciones jurisdiccionales y en ese sentido, la facultad de
lograr el cumplimiento de las finalidades previstas por el legislador en el proceso de

insolvencia.

No obstante, a la fecha, la entidad accionada no ha dado cumplimiento a la orden
emitida por la Superintendencia de Sociedades, actuar omisivo que el petente
considera vulnerador de sus derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia, por lo tanto, depreca la proteccion de las alegadas garantias
y se ordene a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Puerto Berrio,
acatar las ordenes del juez concursal y proceda al registro de los beneficios de la

adjudicacién del inmueble en cuestion.

ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accién publica incoada correspondié al Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio — Antioquia, quien avoco conocimiento el dia 24 de septiembre
de 2020° y ordend la vinculacién de la Superintendencia de Sociedades, en
consecuencia, oficié a las entidades que conforman la parte pasiva para que ejerzan

sus derechos de defensa y contradiccion.

2. El dia 28 de septiembre de la misma anualidad?, el coordinador del grupo de
procesos de liquidacién de la Superintendencia de Sociedades, allegé comunicado
al juzgado de primera instancia, informando que, en el proceso de liquidacion de
CALDESA S.A. en liguidacion judicial, con auto proferido en audiencia, contenido en
el acta 2018-01-499686 de 23 de noviembre de 2018, el juez del concurso adjudico los
bienes de esa sociedad, corregida mediante auto 2019-01-427584 adiada el 2 de
diciembre de 2019, en consecuencia, solicit6 a la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Puerto Berrio, el levantamiento de las medidas cautelares
y la cancelacion del gravamen de valorizacion que recae sobre los bienes adjudicados

y el registro de la adjudicacion en los términos de esas dos providencias judiciales.

3 Folio 291, ibidem.
“ Folios 301 a 303, ibidem.
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Indicé que, las referidas solicitudes se tramitaron mediante los oficios 2019-01-469835
de 10 de diciembre de 2019, 2020-01-038777, 2020-01-231794 y 2020-01-520698
adiados el 7 de febrero, 8 de junio y 23 de septiembre de 2020, respectivamente.

En ese sentido, aseguro que la demora injustificada de la accionada en el cumplimiento
de las ordenes emanadas por el juez del concurso, vulnera los derechos al debido
proceso de los adjudicatarios, en consecuencia, se opone a lo solicitado por el petente
y depreca en su lugar, declarar la procedencia de la demanda de tutela con el fin de

proteger los derechos invocados por el accionante.

3. La entidad accionada guardo silencio ante el traslado de la demanda tutelar.

4, Luego de atender los argumentos expuestos por las partes, el 8 de abril de
corrientes, el Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio - Antioquia, profirié sentencia
de primera instancia, en el cual, al realizar el estudio de los requisitos generales de
procedibilidad de la accion de tutela, considerd que en el sub examine, el petente no
cumplié con la carga probatoria de demostrar la capacidad legal para representar a la
sociedad que se encuentra en liquidacion, en consecuencia, no tiene legitimidad para
reclamar la proteccion de los derechos fundamentales invocados y declaré la

improcedencia del tramite constitucional.

5. Inconforme con la decision adoptada, el 15 de octubre del afio inmediatamente
anterior®, el accionante, presenté recurso de impugnacion frente al fallo de primera
instancia, e indicé que dentro del libelo de la demanda se encuentra plenamente
demostrado el cumplimiento del requisito de legitimidad en la causa por activa, pues
desde el encabezado del escrito tutelar, se anunci6 como el agente liquidador de
CALDESA S.A. en liquidacion judicial, de conformidad a designacion efectuada por
la Superintendencia de Sociedades, mediante auto 400-009837 de 24 de junio de
2016, en ese sentido, por mandato del articulo 48 de la Ley 1116 de 2006, ostenta la
representacion legal de la concursada; adicionalmente, en todos los autos proferidos
por el juez del concurso, se anuncia al petente como liquidador de la sociedad
accionante, por lo que, no es cierto que no se haya demostrado su capacidad legal para

impetrar la demanda tutelar.

5 Folios 393 a 402, ibidem.
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De otro lado, aseveré que la actitud omisiva de la entidad demandada, al no contestar
al llamado de la judicatura, denota la vulneracion a los derechos fundamentales de los

que depreca proteccion en el sub lite.

Por lo expuesto, solicita al Tribunal, se revoque la decision del a quo, decrete la

procedencia de la accion de tutela y conceda la proteccion constitucional invocada.

CONSIDERACIONES

Competencia

Como se anuncio desde el inicié de la decision, seria del caso resolver la impugnacion
propuesta por el agente liquidador de la sociedad CALDESA S.A. en liquidacion
judicial, si no fuera porque revisado el tramite de primera instancia, se avizoré una
causal de incompetencia que resulta improrrogable e insubsanable, lo cual desemboca
inevitablemente en la declaracion de nulidad de lo actuado desde que se avocé la
presente accién de tutela, por lo tanto, en aras de garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administracion de justicia del
petente, se procede a de conformidad, ordenando remitir la actuacién a reparto ante la

Sala Civil del Tribunal Superior de Antioquia, por las razones que se procede a explicar.

De entrada debe sefialarse que, en virtud de los articulos 134 y 135 del Codigo General
del Proceso, las nulidades podran alegarse en cualquiera de las instancias antes de
gue se dicte sentencia o con posteridad a esta, si ocurrieren en ella, y en tal sentido, la
parte que alegue una nulidad debera tener legitimacion para proponerla, expresar la
causal invocada y los hechos en que se fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas
qgue pretenda hacer valer, de modo que, no podra alegar la nulidad quien haya dado
lugar al hecho que la origina, ni quien omitio alegarla como excepcion previa si tuvo
oportunidad para hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el

proceso sin proponerla.

En el sub examine, CALDESA S.A. en liquidacién judicial, demanda por la via
constitucional de tutela a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Puerto
Berrio, por una actuaciéon que el petente considera irregular y tiene su génesis Unica y

exclusivamente en el proceso concursal tramitado ante la Superintendencia de
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Sociedades, acertadamente vinculada por el a quo, y que para el caso concreto, anunci6
el promotor, actla conforme a las atribuciones consagradas en el articulo 116 superior,
segun el cual, como autoridad administrativa excepcionalmente tiene funciones
jurisdiccionales, fungiendo en este preciso escenario como el juez del concurso,

seguido contra la empresa accionante, actualmente en liquidacion judicial.

Entrando en materia, debe partirse de los articulos 19 inciso 2, 31 inciso 2 y 24

paragrafo 3 del Codigo General del Proceso, estipulan lo siguiente:

ART[CULO 19. COMPETENCIA DE LOS JUECES CIVILES DEL CIRCUITO
EN UNICA INSTANCIA. Los jueces civiles del circuito conocen en unica
instancia:

2. De los tramites de insolvencia no atribuidos a la Superintendencia de
Sociedades y, a prevencion con esta, de los procesos de insolvencia de
personas naturales comerciantes.

ARTICULO 31. COMPETENCIA DE LAS SALAS CIVILES DE LOS
TRIBUNALES SUPERIORES. Los tribunales superiores de distrito judicial
conocen, en sala civil:

2. De la segunda instancia de los procesos que conocen en primera instancia
las autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales,
cuando el juez desplazado en su competencia sea el juez civil del circuito. En
estos casos, conocerd el tribunal superior del distrito judicial de la sede principal
de la autoridad administrativa o de la sede regional correspondiente al lugar en
donde se adopté la decision, segun fuere el caso.

ARTICULO 24. EJERCICIO DE FUNCIONES JURISDICCIONALES POR
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. Las autoridades administrativas a que
se refiere este articulo ejerceran funciones jurisdiccionales conforme a las
siguientes reglas:

PARAGRAFO 30. Las autoridades administrativas tramitaran los procesos a
través de las mismas vias procesales previstas en la ley para los jueces.

Las providencias que profieran las autoridades administrativas en ejercicio de
funciones jurisdiccionales no son impugnables ante la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Las apelaciones de providencias proferidas por las autoridades administrativas
en primera instancia en ejercicio de funciones jurisdiccionales se resolveran
por la autoridad judicial superior funcional del juez que hubiese sido
competente en caso de haberse tramitado la primera instancia ante un juez y
la providencia fuere apelable.

Cuando la competencia la hubiese podido ejercer el juez en Unica instancia, los
asuntos atribuidos a las autoridades administrativas se tramitaran en Unica
instancia.

Visto lo anterior, el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, por el cual se establecen las
reglas para el reparto de la accién de tutela, modificado por el articulo 1 del Decreto
1983 de 2017, que a su vez vario el articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015,

materia que actualmente rige el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 333 de 6 de abril

hogafio, indica que las demandas “[d]irigidas contra autoridades administrativas en ejercicio de

funciones jurisdiccionales, conforme al articulo 116 de la Constitucion Politica, seran repartidas, para su
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conocimiento en primera instancia, a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial”®. Adicionalmente,

el numeral 5 ibidem refiere que, “fIJas 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’.

Con todo lo enunciado, se debe asegurar que, el proceso de liquidacion judicial que
motivo la demanda de tutela promovida por CALDESA S.A. en liquidacion judicial, lo
adelanta la entidad vinculada en cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales,
ocupando la misma jerarquia que un juez civil del circuito, por lo tanto, la Sala Civil del
Tribunal Superior de Antioquia, al ser su superior funcional, es la autoridad judicial
competente para conocer en primera instancia, de los tramites tutelares en los que la
Superintendencia de Sociedades, pueda tener interés en el resultado del tramite
constitucional, o verse afectado con una hipotética orden, pues del andlisis de fondo de
los hechos relatados por el petente, con facilidad puede ocurrir que, deba ordenarse a
la precitada Superintendencia que ejerza sus facultades sancionatorias ante el
incumplimiento de las ordenes que emane dentro del proceso concursal, tal y como lo
establece el numeral 5 del articulo 5 de la Ley 1116 de 2006, o que el juez constitucional
competente advierta alguna incorreccion en las decisiones y ordenes emitidas por el
juez del concurso, situaciones plausibles cuando la naturaleza del asunto esta motivado

en el marco de un proceso judicial.

De otro lado, debe precisarse que, el articulo 16 del Codigo General del Proceso,
aplicable al tramite de tutela por remision del articulo 4 del Decreto 306 de 1992, sefiala
que la falta de competencia por el factor funcional es improrrogable, criterio sostenido
en repetidos pronunciamientos de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia, al asegurar que:

“El fallo dictado por un juzgador carente de competencia funcional para tal
efecto, en nuestro ordenamiento procesal actual, esto es, a partir de la
entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso, constituye una decision
«nula», la que se torna insubsanable, al establecer el legislador que la
competencia por tal factor es «improrrogable», tal como lo dispone el inciso
1° del articulo 16 del referido estatuto adjetivo, por lo que el funcionario que
advierta esa anomalia esta obligado a declararla de oficio, como se extrae de
la misma norma, la cual resulta aplicable al tramite de la accién de tutela de
conformidad con el articulo 4° del Decreto 306 de 199277,

6 Numeral 10, articulo 1 del Decreto 1983 de 2017 que modificé el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015. Vigente para la
época en que se tramito la presente accion de tutela y no sufrié alteraciéon con la entrada en vigencia del Decreto 333 de 2021.
” Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia STC5594-2020 de 14 de agosto de 2020..
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Ahora bien, el 6rgano de cierre constitucional, ha sostenido desde el auto 124 de 2009,
que los unicos factores que determinan competencia en materia de tutela, son los
factores territoriales y subjetivo, cuando la accionada es un medio de comunicacion,
haciendo hincapié en que las reglas de reparto no permiten al juez de tutela declarar
su incompetencia, empero, en reiterados proveidos, asegura que son tres los factores
que determinan el conocimiento del mecanismo contemplado en el articulo 86 superior,

a saber:8

i) el factor territorial, en virtud del cual son competentes “a prevencién”los
jueces con jurisdiccion en el lugar donde: (a) ocurre la vulneracién o la
amenaza que motiva la presentacion de la solicitud, o (b) donde se produzcan
sus efectos;

i) el factor subjetivo, que corresponde al caso de las acciones de tutela
interpuestas en contra de: (a) los medios de comunicacion, cuyo
conocimiento fue asignado a los jueces del circuito de conformidad con el
factor territorial; y (b) las autoridades de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
cuya resolucién corresponde al Tribunal para la Paz; y

iii) el factor funcional, que debe ser verificado por las autoridades judiciales
al momento de asumir el conocimiento de la impugnacién de una sentencia
de tutela y que implica que Unicamente pueden conocer de ella las
autoridades judiciales que tengan la condicién de “superior jerarquico
correspondiente” en los términos establecidos en la jurisprudencia.

En ese sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia®, al conocer de la
impugnacién de un fallo de tutela que guarda similitud con el que hoy atafie la atencién del
despacho, en contra de la Superintendencia de Sociedades, al interior de un proceso
de liquidacion judicial, reiterando el pronunciamiento contenido en la providencia Rad.
41939 del 6 de marzo de 2013 y en el ATL6303-2017, que hace eco la decision

STC1841-2017 de la Sala Civil del maximo 6rgano de la jurisdiccién ordinaria, expuso:

“[Plor ultimo cumple aclarar que esta Sala de la Corte comparte los
razonamientos expuestos por la Sala de Casacion Civil de esta Corporacion,
en la providencia de fecha 14 de mayo de 2009 (Exp.76001-22-03-000-2009-
00078-01), la que en un caso similar a este, y sin desconocer lo decidido por
la Corte Constitucional en auto 124 de 2009, resolvio declarar la nulidad por
falta de competencia funcional, para lo cual esgrimio lo que a continuacién se
trascribe:

“En cuanto a esta particular cuestion, es conveniente precisar que, la Sala
hace suya la preocupacion de la Honorable Corte Constitucional expresada
en el auto 124 de 2009 (Exp. 1.C.C.1404) sobre la imperiosa necesidad de
evitar la dilacién en el tramite de las acciones de tutela para garantizar su
finalidad, eficiencia y eficacia, esto es, la proteccion efectiva e inmediata de
los derechos fundamentales.

Empero, no comparte su posicion respecto a que los jueces “no estan
facultados para declararse incompetentes o para decretar nulidades por falta
de competencia con base en la aplicacion o interpretacién de las reglas de

8 Ver decisiones A529-19, A732-18, A057-19, A268-19, entre otras.
® ATL547-2019, Radicacién n° 83677, veinte (20) de marzo de dos mil diecinueve (2019).
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reparto del decreto 1382 de 2000” el cual “...en manera alguna puede servir
de fundamento para que los jueces o corporaciones que ejercen jurisdiccion
constitucional se declaren incompetentes para conocer de una accion de
tutela, puesto que las reglas en él contenidas son meramente de reparto”.

En efecto, el Decreto 1382 de 2000, reglamenta el articulo 37 el Decreto 2591
de 1991 relativo a la competencia para conocer de la accion de tutela y, por
supuesto, establece las reglas de reparto entre los jueces competentes.

Pero también, dispone directrices concretas para el conocimiento; ad
exemplum, “lo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado o el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, sera repartido a la misma corporacion y se resolvera por la Sala
de Decisién, Seccion o Subseccion que corresponda de conformidad con el
reglamento al que se refiere el articulo 4° del presente decreto”, siendo
inadmisible su conocimiento por otro juez, por supuesto, en las hipétesis en
que eventual y tedricamente procediere el amparo contra estas altas
Corporaciones de Justicia, que serian las mismas en las cuales procederian
frente a la Corte Constitucional, naturalmente ajenas al ejercicio de sus
funciones constitucionales o legales privativas por otras autoridades.

Por otra parte, aunque el trdmite del amparo se rige por los principios de
informalidad, sumariedad y celeridad, la competencia del juez esti
indisociablemente referida al derecho fundamental del debido proceso
(articulo 29 de Carta), el acceso al juez natural y la administracion de justicia,
de donde, “segln la jurisprudencia constitucional la falta de competencia del
juez de tutela genera nulidad insaneable y la constatacion de la misma no
puede pasarse por alto, por mas urgente que sea el pronunciamiento
requerido, pues (...) la competencia del juez se relaciona estrechamente con
el derecho constitucional fundamental al debido proceso” (Auto 304 A de
2007), “el cual establece que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio” (Auto 072 A
de 2006, Corte Constitucional).

Analogamente, el principio de legalidad imperante en todas las actuaciones
de los servidores del Estado, precisa atribuciones concretas y ninguno puede
ejercer sino las confiadas expresamente en la Constitucion Politica y la ley,
cuya competencia asigna el legislador a los jueces, dentro de un marco
estricto, de orden publico y, por tanto, de estricta interpretacion y aplicacion.

En idéntico sentido, razones transcendentales inherentes a la autonomia e
independencia de los jueces sean ordinarios, sean constitucionales (articulos
228 y 230 de la Constitucién Nacional) y su sujecién al imperio de la ley,
estarian seriamente comprometidas, de limitarse sus facultades y deberes.

Por lo tanto, bajo esa linea argumentativa, con el fin de preservar los derechos
fundamentales del petente y evitar vulneraciones a los derechos fundamentales al
debido proceso y acceso a la administracion de justicia, se declarara la falta de
competencia por el factor funcional, por resultar improrrogable e insubsanable ante la
necesaria vinculacion al tramite de tutela de la Superintendencia de Sociedades, y
en tal sentido, se declarara la nulidad de todo lo actuado desde el auto que admiti6 la
presente demanda constitucional en primera instancia, inclusive, dejando a salvo todas
las pruebas allegadas y se remitira la actuacion a la Secretaria de la Sala Civil de esta

corporacion, para lo de su competencia.
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Por lo expuesto, esta Sala de decision del TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la

ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de todo lo actuado por el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio, a partir del auto que admitié la tutela adiado el 24 de
septiembre de 2020, inclusive, dejando a salvo las pruebas allegadas, de conformidad

con lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: REMITIR las diligencias a la Secretaria de la Sala Civil del Tribunal

Superior de Antioquia, para que se someta a reparto conforme a su competencia.

TERCERO: NOTIFICAR el presente auto a las partes y vinculados de la tutela, por el

medio mas expedito.

CUMPLASE
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno 2021-0671-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : David Esteban Giraldo Calderén
Afectada Erika Consuelo Loaiza Gomez
Accionados : Juzgado Penal del Circuito de
Caucasia, Antioquia y otros
Decision : Improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 050

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accion de tutela que promoviera la ciudadana ERIKA
CONSUELO LOAIZA GOMEZ, a través de apoderado judicial, en
procura de la proteccibn de sus garantias constitucionales
fundamentales del debido proceso y defensa; diligencias en la que
figura en calidad de ente accionado el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE CAUCASIA, ANTIOQUIA; donde fueron vinculados por
pasiva el Dr. Martin Emilio Rivera Romero, defensor publico; Dra.
Elsa Maria Sanchez Cuadros, Fiscal 64 de Crimen Organizado;

Orlando de Jesus Avila, Procurador Judicial.



N° Interno : 2021-0671-4
Sentencia de Tutela — 12 Instancia.
Accionante : David Esteban Giraldo Calderén
Afectada . Erika Consuelo Loaiza Gomez
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Caucasia,
Antioquia y otros

ANTECEDENTES

La sefiora Erika Consuelo Loaiza GOmez fue
capturada el 28 de julio de 2013, junto con otras dos personas en
zona rular del municipio de Nechi, por el delito de Fabricacion,
trafico y porte de armas de fuego agravado; llevada a cabo las
audiencias preliminares de legalizacion de captura, formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento, fue

ordenada la privacion de su libertad en establecimiento carcelario.

Dice la parte accionante que el proceso
correspondio al Juzgado Penal del Circuito de Caucasia, cuya
audiencia de acusacion tuvo lugar el 22 de enero de 2014, a la cual
asistio la sefiora Loaiza Gomez por estar privada de la libertad. La
audiencia preparatoria se realiz6 el 21 de noviembre del mismo afio
y se dio inicio a la audiencia de juicio oral, ya en libertad la
procesada por vencimiento de términos, el 30 de agosto de 2018
finalizando en sesion del 22 de abril de 2019, con sentido del fallo
de caracter condenatorio y procediéndose en la misma fecha a la
lectura de la sentencia condenatoria, imponiéndosele una pena de

216 meses de prision, decision que no fue objeto de recursos.

Se indica ademas, que la sefora Loaiza GOmez
fue capturada a fin de que cumpliera la sancién penal impuesta en
la aludida providencia, de ahi que fuera puesta a disposicion del
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia.
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Estima el sefor defensor que la relevancia
constitucional de su queja, se finca en que no le fue garantizada a
la sefiora Loaiza Gomez su comparecencia al juicio, dado que por
parte del juzgado de conocimiento no se agotaron los medios de
los cuales disponia para lograr su citacion a las diferentes etapas
procesales, lo cual cercend de paso la posibilidad de interponer los

recursos de ley frente a las distintas decisiones.

Indica ademas que tuvieron lugar estipulaciones
probatorias sin el consentimiento de la acusada a mas de existir

una falta de motivacion de la sentencia condenatoria.

De otro lado, estima la parte actora que la
defensa desplegada dentro del proceso penal, en favor de la
sefiora Erika Consuelo, no fue la mas adecuada, pues su
compafero de causa, si pudo ser ubicado oficiandose a varias
entidades y asi lograr su ubicacion, lo cual no sucedi6 con la sefiora
Erika, incluso, no fue solicitado a la Fiscalia General de la Nacion
dato alguno para lograr su comparecencia, o haber verificado la
persona contactada para establecer su arraigo familiar, su
progenitora, quien ha vivido en el mismo lugar durante mas de 40
afos; mucho menos existié una orden al respectivo investigador de
la Defensoria Publica con la misma finalidad y aplicar otro

mecanismo para lograr la comparecencia de su representada.

Expuso ademas, que si era de conocimiento del
Juzgado Penal del Circuito de Caucasia, que la procesada se

encontré privada de la libertad por otro proceso en razon al delito
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de Concierto para delinquir, pese a haber sido dejada en libertad
en tal escenario de igual manera, debié utilizarlo como fuente para
obtener algun dato adicional y asi citar en debida forma a la sefiora
Erika, al proceso adelantado en su contra por el delito de
Fabricacion, trafico y porte de armas, pero ello no ocurrio,
limitandose el despacho a llamar a dicha sefiora a los teléfonos
obrantes en la respectiva carpeta y cercenandole la posibilidad de

llegar a un preacuerdo con la fiscalia.

Critica asi mismo que la defensa técnica,
estando presente en la etapa del juicio, no haya interpuesto el

recurso de apelacion frente a la sentencia condenatoria.

Por lo expuesto, solicita dejarse sin efectos las
actuaciones surtidas a partir de la audiencia preparatoria 0 antes
de la instalacion del juicio oral dentro del proceso adelantado contra
la sefiora Erika Consuelo Loaiza GoOmez por el delito de

Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego.

En ese orden, procedio la Magistratura a imprimir
el tramite de rigor a la accion de amparo, dandole traslado de la
misma a los entes accionados, de quienes lo siguientes ejercieron

su derecho de defensa:

1. JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE CAUCASIA,
ANTIOQUIA:

Informo su titular que la Fiscalia 41 de la Unidad
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Nacional de Crimen Organizado adelant6 el 29 de julio de 2013,
audiencias preliminares de legalizacion de captura, formulacion de
imputacion e imposicion de medida de aseguramiento respecto de
los sefiores Enoc Almaza Vega, José Ferney Ramos Puello y Erika
Consuelo Loaiza Gomez, a quienes se les imputd el delito de
Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, ademas

de imponérseles medida preventiva en establecimiento carcelario.

El escrito de acusacion del mismo asunto penal
fue radicado en ese Juzgado el 26 de noviembre de 2013 por parte
de la Fiscalia 53 Especializada de la Unidad contra el Crimen
Organizado; la audiencia respectiva se efectu6 el 22 de enero de
2014 y la preparatoria el 21 de noviembre del mismo afio, luego de

varios aplazamientos.

El 6 de febrero de 2015, el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Caucasia, informo sobre el otorgamiento
de la libertad de los procesados, entre ellos Erika Consuelo, por
vencimiento de términos; sin embargo, el 17 de septiembre de
2015, fueron capturados ella y el sefior José Ferney por un proceso

diferente en razon al delito de Concierto para delinquir.

En cuanto a la actuacion procesal en el
despacho de conocimiento, por el delito de Fabricacion, trafico y
porte de armas, sefiala el sefior juez que la audiencia de juicio oral
fue programada inicialmente para el 19 de enero de 2018, sin
embargo, no pudo realizarse habida consideracion de que el EPC
LAS MERCEDES no remiti0 a la sefiora Erika Consuelo,

programandose la diligencia para el 7 de febrero siguiente, cuando
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tampoco fue posible su materializacién por la misma razon.

La nueva fecha seria el 13 de junio de 2018,
cuando tampoco fue posible realizar la diligencia por la labor de
escrutador de votos asignada al titular del despacho. Fue hasta el
25 de junio de 2018, que pudo iniciarse la audiencia de juicio oral
escenario en el cual respecto del sefior Enoc Almanza tuvo lugar
un preacuerdo por el delito aludido, generandose la ruptura de la
unidad procesal a fin de adelantar por cuerda separada el proceso
frente a la sefiora Erika Consuelo Loaiza Gomez y José Ferney
Ramos Puello, dentro del cual fue programada audiencia de juicio
oral para el 30 de agosto de 2018, fecha que no fue posible
comunicar a la sefiora Erika Consuelo quien carecia de cualquier

dato de contacto en la actuacion.

Por lo expuesto se solicité al EPC LAS MERCEDES
a fin de dar a conocer cualquier dato de informacion de la
mencionada sefiora, pero no se obtuvo algun resultado positivo, de
ahi que fuera necesario continuar con el debate oral el 30 de agosto
y el 8 de noviembre de 2018, y el 22 de abril de 2019, fecha esta
en gue se emitid sentencia de condena frente a la sefiora Loaiza

Gomez y otro.

Advierte el juez accionado que si bien es cierto
el juicio fue adelantado en ausencia de la sefiora Erika Consuelo,
ello no es suficiente para concluir la afectacion a sus garantias
fundamentales como procesada, puesto que no era requisito de
validez su presencia en las diferentes audiencias, al encontrarse en

libertad y sumado a ello, no fue posible lograr su ubicacién ante la



N° Interno : 2021-0671-4
Sentencia de Tutela — 12 Instancia.
Accionante : David Esteban Giraldo Calderén
Afectada . Erika Consuelo Loaiza Gomez
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Caucasia,
Antioquia y otros

ausencia de sus datos respectivos. Ademas, la mencionada sefiora
tenia pleno conocimiento de la actuacion penal censurada, solo que

optd por ausentarse de la misma cuando recobroé su libertad.

En todo caso advierte que en todo momento la
sefiora Erika estuvo amparada por un defensor publico encargado
de ejercer su defensa técnica, encargado de ejercer la
confrontacién debida en punto a las pruebas de cargo y ante la
ausencia de pruebas de confutacion dado que ello resultaba

problematico ante la ausencia de la procesada.

De ahi que considere, debe declararse

improcedente el amparo constitucional solicitado.

2. FISCALIA 64 ESPECIALIZADA CONTRA
ORGANIZACIONES CRIMINALES:

Informé6 su delegada que asumid el
conocimiento de la investigacion 051546108506201380524, donde
aparecen entre otros vinculados a la investigacion la sefiora ERIKA
CONSUELO LOAIZA GOMEZ, por encontrarse inmersa en el
comportamiento de TRAFICO, FABRICACION Y PORTE DE ARMAS O
MUNICIONES, a partir del 26 de Noviembre de 2018.

De acuerdo con las actas que obran como
constancia de las diferentes audiencias, refiere que el 29 de julio
de 2013, se legaliz6 diligencia de registro y allanamiento, captura,
formulacién de imputacion y solicitud de medida restrictiva de la
libertad en contra de JOSE FERNEY RAMOS, ERIKA LOIZA GOMEZ Y
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ENOC ALMANZA VEGA, desde su captura hasta las audiencias
preparatoria e inicio de juicio oral estuvieron siempre acompanados

del DR. JOSE DE LOS SANTOS MENDEZ YEPEZ Y POSTERIORMENTE
MARTIN RIVERA.

Detalla que el 21 de noviembre de 2013, se
presento el escrito de acusacion en contra de los tres ciudadanos,
por el delito imputado TRAFICO, FABRICACION Y PORTE DE ARMA O
MUNICIONES, agravado. El 22 de enero de 2014, se formulo
acusacion ante la sefiora Juez de conocimiento en el Juzgado del
Circuito Caucasia, por los delitos indicados en el escrito de
acusacion, sin modificacién alguna o adicion. Audiencia donde

estuvieron presentes los tres ciudadanos Enoc, Ferney y Erika.-

El 28 de enero de 2014, se solicita revocatoria de
medida de aseguramiento en favor de la sefiora ERIKA CONSUELO
LOAIZA, denegada por el Juzgado de garantias. ElI 8 de abril de
2014, audiencia preparatoria en que la defensa solicita su
aplazamiento audiencia para buscar un preacuerdo con sus

defendidos y la Fiscalia.

Fue asi que el 28 de agosto de 2014, en audiencia
preparatoria, de nuevo se solicita aplazamiento por la defensa, Dr.
JOSE DE LOS SANTOS, sosteniendo la misma razon de un posible
preacuerdo, accediendo la judicatura; no obstante, el 21 de

noviembre de 2014, se efectla audiencia preparatoria.

Sefiala que el 6 de Febrero de 2015, fue elevada

SOLICITUD DE LIBERTAD POR VENCIMIENTO DE TERMINOS en favor
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de los tres procesados, peticion a la cual se accedié y por lo tanto,

el juzgado de control de garantias les concedio la libertad.

Refiere que en verdad hubo varios aplazamientos
incluso de la audiencia de juicio oral, entre oportunidades por
inasistencia del entonces defensor. Pero indica en todo caso, que
el 25 de octubre de 2016, para realizacion de audiencia de juicio
oral asistieron los sefiores José Ferney Ramos y Erika Loaiza
Gbomez, quienes se encontraban privados de la libertad en el EPC
DE MONTERIA, por hechos diferentes, solicitando de nuevo el
aplazamiento de la diligencia en aras de explorar un preacuerdo

con la fiscalia.

Fue hasta el 30 de agosto de 2018, que se inicio la
audiencia de juicio oral, sin la presencia de Ferney y Erkia, quienes
habian recuperado su libertad por un nuevo vencimiento de
términos en el proceso diferente al aqui censurado. En esa
oportunidad, refiere la delegada fiscal, se hizo constar la
imposibilidad de ubicar a la sefiora Erika, quien de todas formas fue
asistida por un profesional del derecho adscrito al Sistema Nacional

de la Defensoria Publica.

La referida etapa procesal, dice que continué el 8
de noviembre de 2018 y el 22 de abril de 2019, y luego de la
practica probatoria se emitio un fallo condenatorio en contra de
JOSE FERNEY RAMOS PUELLO Y ERIKA LOAIZA GOMEZ, por el
Juzgado del Circuito de Caucasia, imponiéndoseles una pena de
216 meses de prision, e inhabilidad por el mismo término para

ejercer derechos y funciones publicas, y, por un afio, sancién de
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privacion al derecho de tenencia de arma.

En razdn a lo expuesto, la sefora fiscal considera
que no le asiste razén a la sefiora LOAIZA GOMEZ, por cuanto no
hay vulneracion a derechos fundamentales, reiterando que ella al
momento del Juicio no estaba presente por cuanto en dos
ocasiones por diferentes casos, uno de ellos el que interesa, estaba
en libertad por vencimiento de términos, es decir su presencia no
es obligatoria, lo que si le era obligatorio, para que ejerciera el
derecho de defensa, era no hacerse la ajena al caso, pues si en
una ocasion recobro la libertad por este caso por vencimiento de
términos, en Febrero 6 de 2015, fue recapturada en otro caso y
por ello pudo concurrir a audiencia del 25 de octubre de 2016,
donde ya se ibaadar inicio al juicio oral, sin embargo, de nuevo
dilaté la actuacion buscando un posible preacuerdo; es decir si
sabia, tenia pleno conocimiento en qué situacion se encontraba su
caso frente al delito de FABRICACION, TRAFICO DE ARMAS DE FUEGO,
gue estaba en curso, maximo en saber que ya estaba en inicio de
JUICIO ORAL, ademas de estar siempre prevalida de abogado

defensor.
Corresponde en ese orden a la Magistratura
adoptar decisibn de mérito, conforme a las circunstancias

expuestas y en punto a lo que constituye el objeto del amparo

constitucional que se depreca.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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Lo primero que debe clarificarse es la
legitimidad por activa que asiste al abogado David Esteban Giraldo
Calderon, quien actia como apoderado judicial de la sefiora Erika
Consuelo Loaiza Gémez, para esta accion constitucional, tal como

se desprende del poder adjunto a la presente solicitud de amparo.

Sea lo primero dejar sentado desde ahora que,
respecto de la garantia constitucional fundamental del debido
proceso, cuyo presunto menoscabo predica la parte actora, acorde
a las circunstancias expuestas en el escrito de tutela, la
procedencia del presente mecanismo de amparo constitucional ha
de cifrarse en la configuracion de los presupuestos establecidos por
el precedente jurisprudencial en la materia, a propésito de la
impugnacioén de una actuacion judicial con sentencia en firme y
claro estd, en orden al caracter de subsidiariedad vy

fragmentariedad inherente a la accion de tutela.

Asi pues, se hace pertinente advertir desde
ahora que las circunstancias que fundamentan el dicho de la parte
accionante, en punto del detrimento de sus garantias
constitucionales, contravienen a todas luces el ambito de
procedibilidad del presente tramite, se insiste, toda vez que la

accion se promueve contra providencias judiciales.

En cuanto a los presupuestos sobre los que se
establece la procedibilidad de la accidon de tutela contra
providencias judiciales, como criterio de avanzada en relacién con

el concepto de ‘via de hecho’, se ha pronunciado la H. Corte

1
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Constitucional, mediante Sentencia T-356 de 2007, con ponencia del
sefnor Magistrado, Dr. Humberto Antonio Sierra Porto Yy en la cual se
reiterd la evolucion jurisprudencial de la alta Corporacion a este

respecto:

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

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

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

(--)

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

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

b. Que no exista otro medio de defensa eficaz e inmediato
gue permita precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable”. De alli
que sea un deber del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios

* Ver sentencias T-958 de 2005 y T-389 de 2006 proferidas por esta Sala de Revision.
* En esta oportunidad la Sala reitera la sentencia C-590 de 2005.
* Sentencia T-698 de 2004.
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para la defensa de sus derechos fundamentales.

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

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

e. El actor debe identificar los hechos que generaron la
vulneracién de sus derechos fundamentales, y éstos debi6 alegarlos en
el proceso judicial, si hubiese sido posible.

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

Asi mismo, se han estructurado los requisitos especiales de
procedibilidad” de la accion de tutela contra providencias judiciales, los
cuales se relacionan con el control excepcional por via de tutela de la
actividad judicial, y estan asociados con las actuaciones judiciales que
conllevan una infraccién de los derechos fundamentales. En efecto, en la
sentencia C-590 de 2005 se redefini6 la teoria de los defectos, asi:

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

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

c. Cuando la vulneracion de los derechos fundamentales se
presenta con ocasion de problemas relacionados con el soporte
probatorio de los procesos, como por ejemplo cuando se omiten la
practica o el decreto de las pruebas, o cuando se presenta una indebida
valoracion de las mismas por juicio contraevidente o porque la prueba es
nula de pleno derecho (defecto factico).

d. Cuando la violacion de los derechos fundamentales por
parte del funcionario judicial es consecuencia de la induccion en error de

* Esta clasificacion se establecio a partir de la sentencia T-441 de 2003, reiterada en las sentencias T-461 de 2003,
T-589 de 2003, T-606 de 2004, T-698 de 2004, T-690 de 2005, entre otras.
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gue es victima por una circunstancia estructural del aparato de
administracion de justicia, lo que corresponde a la denominada via de
hecho por consecuencia™.

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

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

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

(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

En ese orden, se extracta pues de manera
palmaria de la linea jurisprudencial trazada por el maximo Tribunal
Constitucional, en torno de la procedencia de la acciéon de tutela
contra providencias judiciales, que se erigen como presupuestos
especiales de procedibilidad, aquéllos relacionados con la ‘teoria de
los defectos’y alusivos a inconsistencias de orden factico, organico,
material o0 sustantivo, carencia argumentativa en la decision
cuestionada, desconocimiento del precedente, induccidn en error o

‘via de hecho por consecuencia’y defectos procedimentales.

Ahora, de conformidad con el precedente
jurisprudencial en referencia, la procedencia de la accién esta

supeditada asimismo a los parametros generales establecidos por

*Ver sentencia SU-014 de 2001.
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la alta Corte, por deméas de manera incluyente, vale decir que se
trata de presupuestos todos, absolutamente imprescindibles,
cuales son: la relevancia constitucional del asunto bajo examen, los
efectos decisivos que de la irregularidad procesal cuestionada, se
desprendan respecto de la sentencia que en tal medida vulnera las
garantias fundamentales de la parte actora, a mas de que no se

trate de sentencias de tutela.

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

alegarlos en la respectiva actuacion procesal.

En el presente caso, tenemos que la sefiora Erika
Consuelo Loaiza Gémez, a través de su apoderado, considera que le
fueron vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso
y defensa, al no haber sido notificada del proceso que se seguia en
Su contra, pues, en su sentir, fue adelantado en su ausencia sin
agotar los mecanismos necesarios para su localizacion,

enterandose de la sentencia condenatoria proferida en su contra
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casi dos afos luego de su emision y cuando fue detenida en el mes

de diciembre de 2020.

Ahora bien, al revisar las actuaciones
procesales documentadas tanto por el Juzgado Penal del Circuito
de Caucasia, Antioquia como por la Fiscalia 64 de la Unidad
Nacional contra el Crimen Organizado, se advierte que su
vinculacion al proceso penal adelantado en su contra por el delito
de Fabricacién, trafico y porte de armas, estuvo acorde a las
ritualidades fijadas en la ley 906 de 2004, y ello es asi dado que
una vez se produjo su captura fue conducida a audiencias
preliminares de legalizacién de captura, formulacién de imputacion

e imposicion de medida de aseguramiento.

Asi mismo, como persona privada de la libertad
fue presentada a audiencia de formulacion de acusacion
permaneciendo ya el proceso ante el Juzgado Penal del Circuito de
Caucasia, Antioquia, sede en la cual el proceso fue torpedeado por
diferentes aplazamientos, incluso por la misma parte defensiva
procurando la terminacion anticipada del asunto penal. En todo
caso, la supuesta afectada estuvo al tanto de las diligencias que se
programaron, incluso cuando por primera vez le fue otorgada la
libertad por vencimiento de términos, el 6 de febrero de 2015, y
continué privada de la libertad en el EPC DE MONTERIA en razon
a otro proceso penal, escenario en el cual de igual manera fue
garantizada su comparecencia dentro del asunto en cuestion, hasta
el punto de haberse traido en remision por el aludido
establecimiento carcelario el 25 de octubre de 2016, cuando

iniciaria el juicio, diligencia suspendida una vez mas, para buscar
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la terminacion anticipada del proceso adelantado en su contra por

el delito de Fabricacion, trafico y porte de armas.

Fue con posterioridad que no se posibilité ubicar
a la senora Erika Consuelo, pese a que el juzgado de conocimiento
oficiara al EPC DE MOLNTERIA en orden a obtener informacion

sobre su localizacion, donde no reposaban datos al respecto.

Sobe el particular, ha dicho la Corte Constitucional
gue, para que proceda la tutela por irregularidades en la
notificacion, el defecto en la misma debe tener las siguientes
caracteristicas (T-612 de 2016):

i) Debe ser tangible y haber tenido un impacto ostensible en las
resultas del proceso;

i) Debe haber incidido negativamente en la posibilidad de que el
interesado ejerciera su derecho de contradiccion y de defensa;

iii) No puede ser atribuible al afectado; y

iv) Debe probarse que la autoridad judicial que adopté la decisién
asumio una conducta omisiva en relacion con la comunicacion de las
decisiones judiciales, es decir, que fue negligente.

Dichos presupuestos no se avienen al caso bajo
examen, toda vez que si bien la accionante sostiene que no pudo
defenderse en el tramite penal, pues no fue debidamente notificada
de las diferentes actuaciones procesales a realizarse, no se
percibe una circunstancia que habilite la intervencion del juez de

tutela.
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En primer lugar, no es advertida una irregularidad
tangible y menos la negligencia atribuible al despacho de
conocimiento cuyo titular propendié por obtener datos de ubicacion
de la sefiora Erika Consuelo a través del EPC DE MONTERIA,

como ultimo lugar donde aquella permanecio privada de la libertad.

Adicionalmente, es procedente sefalar que, pese
a gue ERIKA CONSUELO LOAIZA GOMEZ no asisti6 a todas las
sesiones del juicio oral, si conocia de la existencia del proceso en
Su contra, pues ciertamente fue vinculada al mismo a través de la
audiencia de formulacion de imputacion y acudio a las diferentes
audiencias de conocimiento, tanto asi que, ad portas de iniciar el
juicio oral, insistia en la celebracion de un preacuerdo con la

fiscalia.

Ademas, estuvo representada inicialmente por un
abogado de confianza y luego por uno de la Defensoria Publica, de
ahi que no sea posible advertir una afectacion al derecho de
defensa técnica de la sentenciada, puesto que era necesario
exponer de qué manera concreta se desconocieron las garantias
aludidas. En sentido diverso, se aprecian falencias argumentativas
que no se suplen con repetir una y otra vez los supuestos
desaciertos en punto a la necesidad de haberse agotado otros
mecanismos para ubicar a la supuesta afectada y para lograr su

comparecencia.

Por lo tanto, la presunta carencia de defensa no

estd acreditada y no pasa de ser una manifestacion sin sustento.
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Caso distinto es que la estrategia defensiva por la que se optdé no
hubiese obtenido resultado favorable o no sea del agrado del
interesado que ahora pretende, por medio de esta accion

constitucional, subsanar su falta de atencion al proceso ordinario.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal en
decisiones como la STP15108-2018, 20 nov. 2018, rad 101386, ha

sefalado:

[...] no siempre la inactividad del defensor puede conducir
inevitablemente a la vulneracion del derecho a la defensa que asiste
a todo sindicado dentro del proceso penal, pues es en cada caso
concreto donde se impone determinar la situacion real de la defensa,
a fin de establecer de acuerdo a las circunstancias particulares si
hubo actuaciones que a pesar de advertirse como indispensables
para demostrar la inocencia o atenuar la responsabilidad del
acusado, dejaron de llevarse a cabo, y si dicha ausencia puede
atribuirse a la negligencia o descuido del abogado; pues no se trata
de proponer nulidades sobre el escueto supuesto de que hubo
inactividad del defensor, como que no se trata que por medio de este
recurso, y en ello también ha insistido la Corte, puedan los
profesionales del derecho entrar a postular mejores estrategias
defensivas que las asumidas por quien tuvo a cargo durante el
tramite judicial la representacién de los intereses del procesado,
habida cuenta que el ejercicio de profesiones liberales como lo es la
del derecho, parte de la base del respeto del conocimiento que cada
persona tenga de las materias de las que se ocupa, sin que sea
posible determinar en forma acertada o por lo menos irrebatible
frente a cada asunto cual hubiera sido la méas afortunada estrategia
defensiva, pues cada individuo especializado en estos temas, tiene
de acuerdo a su formacion académica, experiencia y personalidad
misma, su propia forma de enfrentar sus deberes como tal.

De otro lado, es importante resaltar que la regla
general en virtud del articulo 169 del Cédigo de Procedimiento

Penal, es que las providencias se notifiquen en estrados, y en caso
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de no comparecencia de alguna de las partes, aunque hayan sido
comunicados oportunamente, se entendera surtida la notificacion
salvo que la ausencia se justifique por fuerza mayor o caso fortuito,

la cual, se reitera, no probé el accionante.!

De ahi que lo evidente sea una clara desatencion de
la sefiora Erika Consuelo Loaiza Gomez respecto del proceso de
su interés, pues si hubiese tenido un minimo cuidado, tendria que
haber indagado en el despacho el estado actual de su proceso, que
se encontraba en desarrollo y en el cual incluso ella a través de su
abogado de confianza exploraban formas para su terminacion

anticipada y asi obtener algun beneficio.

En ese orden de ideas, lo cierto es que la parte
accionante no aporto ningun elemento probatorio que diera certeza
de una fuerza mayor o caso fortuito que imposibilitara su
concurrencia al escenario procesal atacado, por lo cual no podria
la Sala desvirtuar la presuncion de legalidad de que goza el fallo de

dentro del proceso penal en referencia.

Por manera que es la decisibn de denegar el
amparo deprecado, la que se impone para la Magistratura en el
presente evento, de cara a la ausencia de transgresion de las
garantias constitucionales fundamentales invocadas y acorde a los
planteamientos que fueron objeto de analisis en lineas

precedentes.

1 Tutela CSJ 111610 del 18 de agosto de 2020.
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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, DENIEGA el amparo
pretendido por la ciudadana ERIKA CONSUELO LOAIZA GOMEZ, a
través de apoderado judicial, contra el JUZGADO PENAL DEL
CIRCUITO DE CAUCASIA, ANTIOQUIA, donde fueron vinculados por
pasiva el Dr. Martin Emilio Rivera Romero, defensor publico; Dra.
Elsa Maria Sanchez Cuadros, Fiscal 64 de Crimen Organizado;
Orlando de Jesus Avila, Procurador Judicial, al no avizorarse el
detrimento de las garantias invocadas, conforme a los fundamentos

consignados en la parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir la actuacion ante la H. Corte Constitucional para
efectos de su eventual revisiéon, segun la normativa dispuesta sobre

el particular en el Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firmg electrénica,
RENE MOLINA CARDENAS

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

Medellin, mayo trece del afio dos mil veintiuno

Esta Sala mediante providencia del pasado 12 de marzo de los corrientes,
resolvié confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro, en contra del sefior Néstor de Jesus
Giraldo Gomez por el delito de Acceso Carnal Abusivo Agravado; providencia
en contra de la cual el sefior defensor del sentenciado interpuso en término

oportuno el recurso extraordinario de casacion.

Surtido el tramite de notificacion a los intervinientes y en vista de que habia
manifestacion de interponer el recurso de casacion, por la Secretaria de esta
Sala se procedid a correr los traslados de Ley para la presentacion de la

demanda, traslado que vence el proximo 21 de mayo de los corrientes.

Ahora, el doctor Marcel de Jesus Caballero Castaiio en escritos dirigidos a la
Sala Penal de este Tribunal, se viene quejando en el sentido de que apenas en
el transcurso de esta semana le fue informado que el traslado para sustentar
el recurso interpuesto vencia el proximo 21 de mayo de la presente anualidad,
seflalando no haber sido notificado de la fecha en que fue admitida la

demanda como tampoco cuando comenzé a correr dicho traslado.



Allega nuevamente entonces escrito donde pide se le comunique el auto que
admitio el recurso, pues que es a partir de dicha notificacion donde inician a
correr los términos para presentar la demanda de casacidn; por lo que pide

entonces se reponga la decisidon que ordend correr los respectivos traslados.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el sefior defensor del procesado no fue
enterado de la fecha en que inicid a correr el traslado para sustentar el recurso
de casacion interpuesto, que es el tema objeto de su solicitud ; esta Sala

accede a tal pedimento.

En consecuencia, se dispondra que por la Secretaria de esta Sala se corran
nuevamente los traslados para la presentacion del escrito que sustente el
recurso extraordinario de casacion que interpusiera el abogado Marcel de
Jesus Caballero Castaiio, como apoderado del sentenciado Néstor de Jesus

Giraldo Gdmez, traslado del cual deberd ser enterado quien recurre.

Cumplase

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado
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