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ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion que interpusiera la
apoderada del sefior LUIS ALEJANDRO RUA CESPEDES contra
los interlocutorios No 2265 y 2266 del 15 de julio de 2021, proferido
por el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de EI Santuario, Antioquia, por el cual negé la
prescripcion de la sancion penal y la prision domiciliaria de

conformidad con los articulos 38 y 38B del Codigo Penal.

LA CONTROVERSIA

La profesional del derecho que asiste los intereses del ya
condenado LUIS ALEJANDRO RUA CESPEDES solicit6 al Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El



PROCESO NO. 2021 1283. Luis Alejandro Rua Céspedes
INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA-Confirma

Santuario, Antioquia, la prescripcion de la pena de 40 meses de
prision y multa de 2.000 S.M.L.M.V., que le fuera impuesta por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia de
Descongestion, el 29 de septiembre de 2015, por el delito de
Concierto para delinquir agravado, donde se le concedi6 la
suspension condicional de la ejecucion de la pena. Dicha solicitud la
hace teniendo en cuenta que ya han transcurrido mas de cinco (5)
afos, desde que la sentencia quedo ejecutoriada. Ello con base en

el articulo 89 del Cédigo penal.

La Juez Primera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia, mediante interlocutorio del 15 de julio de
2021, resolvio negar la solicitud, teniendo en cuenta que el término
prescriptivo de la sancién penal ha tenido varias interrupciones,
como lo fue aquella en la que RUA CESPEDES fue privado de la
libertad desde el 20 de agosto de 2017 al 13 de octubre de 2017 y
del 09 de junio de 2021, fecha desde la que se encuentra capturado

y desde la cual aun no habia ocurrido el término de la prescripcion.

Por otra parte advirtio que desde el 10 de junio de 2019 fecha en la
que el sentenciado suscribi6 finalmente la diligencia de compromiso
para gozar de la suspension condicional de la ejecucion de la penay
el 03 de marzo de 2020, fecha en la que se revoco tal beneficio por
el conocimiento que tuvo el despacho respecto a la reincidencia en
la comisién de delitos luego de su desmovilizacién, también se

interrumpid el término prescriptivo.

Los anteriores argumentos sirvieron para establecer en el fallador de
primera instancia que al momento de la captura (09 de junio de

2021), no habia transcurrido el término prescriptivo.
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En cuanto a la solicitud de prision domiciliaria, inaplicé la
normatividad vigente para el momento de los hechos luego de
considerar que la posterior era mas favorable, sin embargo, al
analizar los requisitos sefialados dentro de la misma para establecer
si los cumplia a cabalidad, encontré que por tratarse de unos de los
delitos enlistados en el articulo 68 A Inc. 2°, no podria concederse la

gracia.

LA IMPUGNACION.

La apoderada del sefior LUIS ALEJANDRO RUA CESPEDES
interpone el recurso de apelacion respecto de la decision de no
prescribir la pena de prision y de la negacién de su solicitud

subsidiaria de acceder a la prision domiciliaria.

1. Sefald que la juez de primera instancia no dio el sentido literal de
lo dispuesto por el articulo 89 del C.P. y que de haberlo hecho,
hubiese determinado que el término de la prescripcidon de la sancion
penal comenzod a correr a partir de la ejecutoria de la sentencia y no

90 dias después.

Adujo que de la norma citada no aparece como requisito para que la
sentencia quede ejecutoriada “que la persona no suscriba la diligencia de
compromiso”. De ahi que el término debid contabilizarse a partir del
04 de marzo de 2016.

Consideré que err6 el despacho al establecer que por virtud de una
detencion desde el 20 de agosto al 13 de octubre del afio 2017 por

la comision de otro delito, se vio interrumpido el término de la
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prescripcion y que dicha a conclusiéon se llegé por la errada
interpretacion del articulo 90 del Cédigo Penal que establece que se
interrumpe cuando el procesado fuere aprehendido en virtud de la
sentencia 0 puesto a disposicidon para el cumplimento de la
condena, porque su prohijado no fue aprehendido por el delito de
Concierto para delinquir agravado dentro de los cinco afos

posteriores a la ejecucién de la sentencia.

En cuanto al segundo argumento referente a la interrupcion del
término prescriptivo desde que suscribié la diligencia de compromiso
y Su revocatoria, advirti6 que el articulo 90 ya citado debe ser
interpretado de manera restrictiva y conforme a dicha norma sélo se
interrumpe cuando el procesado es aprehendido en virtud de la
sentencia o puesto a disposicion de la autoridad competente para el
cumplimiento de la misma y ello no sucede cuando se suscribe una
diligencia de compromiso o cuando se emite auto que revoca el
beneficio porque de ser asi se volveria inoperante la institucion

juridica de la prescripcién de la sancion penal.

Concluydé en consecuencia que al momento de la captura de su
representado (09 de junio de 2021) ya habia ocurrido el fendmeno

de la prescripcion que reclama.

2. En cuanto a la negacion de la prision domiciliaria al establecer
que el delito por el cual fue condenado su prohijado no permitia
acceder a la gracia, sefiald que el argumento fue simplista y no
resolvio el problema juridico de fondo, como lo era la aplicacion del

principio de favorabilidad.

Senald que el numeral segundo del articulo 38B fue adicionado por

la Ley 1709 de 2014 y la conducta de su cliente fue con mucha
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anterioridad, por lo que se trasgredid no solo el principio de
favorabilidad sino también el de legalidad. Solicita en consecuencia
la inaplicacion del numeral segundo del articulo 38B y en

consecuencia se conceda la prisién domiciliaria.

CONSIDERACIONES

Analizados los planteamientos de la recurrente, la Sala examinara
los problemas juridicos presentados, consistentes establecer si para
el presente caso ocurrid el fenomeno de la prescripcion de la
sancion penal o, de manera subsidiaria, si hay lugar a conocer el

sustituto de la prision intramural por la domiciliaria.

1. Respecto del primer debate presentado, debe sefalar la Sala que
en lo que respecta al fendmeno de interrupcion de la prescripcion de
la sancion penal cuando se ha concedido al sentenciado la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, la H. Corte
Suprema de Justicia, actuando como juez constitucional, ha
decantando desde tiempo atras que el término prescriptivo se
interrumpe y se reanuda ante el incumplimiento de la obligacion que
se pacta en la diligencia de compromiso o ante la imposibilidad de
conocer esa situacion a partir del vencimiento de término dispuesto
como periodo de prueba en la referida diligencia suscrita por el

beneficiario.

Para el presente caso, si bien es cierto, la sentencia condenatoria
proferida en contra del sefior RUA CESPEDES quedé ejecutoriada
el 04 de marzo de 2016, dentro de la cual se le concedio la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, solo hasta el 10

de junio de 2019 suscribio el acta de compromiso. Ante el
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conocimiento que tuvo el juez que en ese entonces vigilaba la
condena, respecto del incumplimiento de las obligaciones, emitié
auto revocando el beneficio (03 de marzo de 2020) y en
consecuencia se ordend la respectiva captura, la cual se hizo

efectiva el pasado 09 de junio de 2021.

Del recuento efectuado puede establecerse que al haberse hecho
merecedor el procesado de la concesion de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, la prescripcion de la sancion
penal corrié desde la fecha en que quedoé ejecutoriada (04 de marzo
de 2016) hasta el momento en que suscribié el acta de compromiso
(10 de junio de 2019), cuando el condenado se comprometio a
respetar las obligaciones pactadas de manera voluntaria y a partir
de esta ultima fecha se suspendio por un periodo de veinte (20)
meses que culminaria el 09 de febrero de 2021, momento en que
comenzO a correr nuevamente, por lo que para la fecha del 09 de
junio de 2021 aun no habia transcurrido los cinco (5) de que trata el
articulo 89 del C.P.

En tal sentido, argumenté la H. Corte?:

Ahora bien, esta Corporacion ha establecido que en los
eventos en que el condenado es amparado por el beneficio de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, el término
prescriptivo se interrumpe, y en el mismo solo puede reanudarse
ante el incumplimiento de la obligacion pactada en el acta de
compromiso, o en caso de desconocer esa data, a partir del
vencimiento del periodo de prueba impuesto al sentenciado al

momento de suscribir diligencia de compromiso.

1 Sala de Casacion Penal-Sala de Tutelas No. 3. STP2020, Radicacién No. 1170/111100, del 16

de julio de 2020, M.P., Jaime Humberto Moreno Acero
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Debe resaltarse que dentro de la sentencia condenatoria se expuso
de manera clara en la parte motiva que: “las penas de prision y multa se
suspenderan por un periodo de prueba de veinte (20) meses que corresponde a
la mitad de la pena impuesta (término que comenzara a correr a partir del
momento en que se suscriba el acta de compromiso (...)" (Resalta la Sala).
Lo que fue reiterado en la parte resolutiva, en el numeral tercero,
donde ademas se le indico al sentenciado la obligacién de suscribir
el acta de compromiso de manera inmediata, también se sefialo

gue: “la suspension condicional de la ejecucion de la pena abarca la de la pena
de prision, la de multa y la accesoria de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de la sentencia, bajo la precisién gue el término del periodo de prueba

asignado _Unicamente comenzara a correr_a partir del momento en _que se (i)

suscriba el acta de compromiso...”. (subraya fuera de texto).

De lo atras analizado se puede concluir que a pesar de la obligacion
adquirida por parte del sentenciado en la providencia atras
sefalada, de suscribir de inmediato el acta de compromiso, dicha
obligacion solo la vino a cumplir luego de ser requerido por el
juzgado de ejecucion de penas y medidas de seguridad que le
correspondio la vigilancia de la pena impuesta, el 10 de junio de
2019, fecha en la que se reitera, se interrumpio el término de la
prescripcion de la sancion penal por un periodo de 20 meses que
culminaria el 09 de febrero de 2021, sin embargo, ante el
conocimiento que tuvo la Juez que vigilaba la condena impuesta del
incumplimiento de las obligaciones, mediante auto del 03 de marzo
de 2020, revocd el subrogado penal y ordend la captura del
sentenciado, momento en que comenzO a correr nuevamente el
término prescriptivo de la sancién penal, al haber incumplido las
obligaciones impuestas en el acta de compromiso, que hasta ese
entonces le era desconocido a la juez ejecutora. De tal forma que
para el 09 de junio de 2021, fecha en la que fue capturado el

sentenciado por virtud de la revocatoria del subrogado efectuada
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mediante auto del 03 de marzo de 2021, aun no habia prescrito la
sancion penal impuesta al sefior LUIS ALEJANDRO RUA
CESPEDES.

Es por estas consideraciones que la Sala procedera a confirmar la
decision de no decretar la prescripcion de la sancién penal tomada
por el A quo, pues es claro para la Corporaciéon que ante la
concesion de la suspension condicional de la ejecucidon de la pena,
al Estado no le asiste el deber de persecucion del sentenciado,
porque la condena se encuentra efectivamente en suspenso desde
el momento en que el beneficiario suscribe el acta de compromiso
donde se obliga a cumplir los deberes alli impuestos y en tal sentido
no se aviene razonable ni racional que se dé aplicacion literal de la
norma que reclama la censora, es decir, lo dispuesto en el articulo

89 del Cdédigo Penal en esas condiciones.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia?, ha dejado sentado, que:

Esto, pues en dicho término el procesado ha acordado
respetar unos compromisos adquiridos voluntariamente, y mientras
este acatando las obligaciones impuestas, esta dando cumplimiento
a la sentencia y permanece sujeto a la vigilancia del juez de

ejecucion; por lo que no es dable contabilizar el tiempo que dura el

periodo de prueba en la prescripcion.

Sobre este asunto, la Corte en sentencia de tutela del 27 de

agosto de 2013, rad. 66429, sostuvo:

5. Interrupcion del término de prescripcion por aplicacion del
subrogado de suspension condicional de la ejecucion de la pena
privativa de la libertad.

2 fdem.
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Debe tomarse en cuenta que a diferencia del fenomeno de la prescripcion
debido a la insubordinacion, manifestada por medio de la evasion a la
accion de la autoridad, con los subrogados penales se otorga una libertad
concedida legitimamente. El condenado, al aceptar la suscripcion del acta
de compromiso y mientras esté acatando las obligaciones impuestas, esta
dando cumplimiento a la sentencia y permanece sujeto a la vigilancia del
juez de ejecucion; por tanto, en ese lapso el término de prescripcion de la
pena permanece suspendido. Dada la funcién de vigilancia de la pena y a
su eventual revocatoria, las autoridades no han perdido el dominio de la
situacion.

(...)

La posicién contraria, defendida por el apoderado judicial de la actora y
el Ministerio Publico, segun la cual el término de prescripcion, en este
caso, comenzé a correr con la ejecutoria de la sentencia, no es razonable
por cuanto desconoce el efecto que produce el sometimiento de la
condenada a la prueba impuesta para gozar de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena y su consecuencia extintiva.

6. Momento a partir del cual se debe contabilizar el término de la
prescripcion de la pena.

(...) La autoridad judicial accionada tenia tres posibilidades a partir de la
cual empezar a contar el término de la prescripcién: a) El incumplimiento
de la obligacion del pago de los perjuicios decretada en la sentencia, b) La
terminacion del periodo de prueba incumplido, y ¢} La fecha de la
ejecutoria de la providencia en la que se declaré el incumplimiento.

(..)

Solo en el caso de que no sea posible determinar la fecha del
incumplimiento, que dio lugar a la revocatoria deberd tomarse el dia de
finalizacion del periodo de prueba como el momento desde el cual empieza
a contabilizarse la prescripcion de la pena.

Esta forma de abordar el problema juridico tiene una doble justificacion:

i) Por un lado, se toma en cuenta la circunstancia material a partir de la
cual el condenado, beneficiado con el subrogado penal, se muestra en
rebeldia respecto del control que el Estado ejerce sobre él, siendo deber de
las autoridades actuar con celeridad, para evaluar el incumplimiento y en
consecuencia, revocar la medida y ordenar la ejecucion inmediata de la
condena.

ii) Por otro lado, se imponen sobre el sujeto las consecuencias negativas
de su incumplimiento, esto es, que no corra la prescripcion durante el
lapso de tranquilidad en la que el Estado le otorgé la libertad y dejo de
ejecutar la condena por la confianza depositada en él, pero sin hacerle
soportar aquellas que tienen su origen en la ausencia de vigilancia
estatal, poca diligencia de las victimas o en la mora judicial. Eso seria
una carga excesiva que desconoceria el propdsito y sentido de los
términos establecidos en el articulo 89 de la codificacion penal e
implicaria que la autoridad estatal se exima del deber de proceder con
celeridad, para revocar la suspensién condicional de la ejecucién de la
pena y disponer la ejecucion selectiva de la misma.
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Asi las cosas, es dable concluir que el evento de haberse

concedido el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion

de la pena de prision, v el condenado previo a vencerse el término

prescriptivo se presenta v firma el compromiso, es decir se empieza

a efectivizar la sentencia, e incluso se somete a un periodo de

prueba, resulta de sana logica senalar que en tales situaciones el

Estado no desatendio su obligacion punitiva v en tal medida no

puede abstenerse de cumplir la sancién, toda vez que el término

transcurrioé con soluciéon de continuidad, resultando asi inoponible

la prescripcion de la pena, pues el condenado no se abstiene de

materializar la sancion impuesta. (CSJ sentencia de tutela rad.

69161 y CSJ STP1980-2020 rad. 109339).

En el caso de accionante, se tiene que fue condenado el 10 de
septiembre de 2010 por el Juzgado Tercero Penal Municipal con
funciones de Conocimiento de Bogota, a la pena principal de 34
meses de prision. En dicha oportunidad le fue concedido el beneficio

de suspension condicional de la ejecucion de la pena.

El 5 de octubre de 2012 se llevo a cabo la diligencia de
suscripcion del acta de compromiso con un periodo de prueba de 3
anos. Y en el incidente de reparacion de perjuicios le fue impuesta el
pago de $254.067 mc/te., mensuales, por 24 meses, desde el
octubre de 2013.

En tal contexto, en las decisiones que hoy se cuestionan (19
de noviembre de 2019 y 20 de abril de 2020), en donde se dispuso la
revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena y se ordeno
la privacién de la libertad de Armando Le6n Grajales Valencia ante
el incumplimiento de las obligaciones adquiridas en el acta de
compromiso suscrita el 5 de octubre de 2012, en especial, la
cancelacion de los perjuicios a la victima, se ajustan a los

parametros legales y jurisprudenciales descritos.
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Lo anterior, pues ante el incumplimiento de los compromisos
por parte del procesado, la consecuencia logica es la ejecucion

inmediata de la sentencia en lo que hubiere sido motivo de

suspension (art. 65 y 66 Codigo Penal), sin que haya lugar a

contabilizar el tiempo en que fue benefactor del subrogado penal,

para efectos de la prescripcion.

Término que para el caso se reanuda ya sea desde la

terminacion del periodo de prueba de 3 anos, esto es, 5 de octubre

de 2015, si se tiene en cuenta la fecha de suscripcion del acta el 5

de octubre de 2012; o la fecha de verificacion del incumplimiento de

la obligacion pactada, esto es el 24 de octubre de 2015, data en

culminé el periodo de 24 meses concedido al actor para el pago de

los perjuicios, desde el 24 de octubre de 2013.

(Subrayas fuera de texto).

Para la Sala, es claro que conforme con la jurisprudencia nacional,
establecida tanto por la Corte Constitucional, como por la Corte
Suprema de Justicia, la prescripcion de la pena opera no solo por el
transcurso del término dispuesto en la norma (Art. 89 del Cdédigo
Penal), sino que se debe tener en cuenta el supuesto de que la
persona condenada esté disfrutando de la libertad de manera

irregular.

Asi lo dejo establecido la H. Corte Constitucional desde tiempo
atras, (sentencia C-240 de 1994). Al respecto indico la Maxima
Corporacion:

La prescripcion, en cambio, es la cesacion de la potestad
punitiva del Estado después de transcurrido el periodo de tiempo
fijado por la ley. La prescripcion opera tanto para la accion
como para la pena. En esta ocasion, se hablara unicamente de la

11
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prescripcion de la pena, por ser éste el tema de interés para
resolver el debate.

La prescripcion de la pena es la "liberacion de cumplir la
condena impuesta tras cierto lapso en irregular libertad o sin
aplicacion de la medida restrictiva de otro derecho. Constituye
ésta una de las causas de extincion de la responsabilidad penal”.
(Diccionario Enciclopéedico de Derecho Usual. G. Cabanellas).

En la prescripcion de la pena el Estado renuncia a su potestad
represiva por el transcurso del tiempo, anulando de esta manera el
interés de hacer efectiva una condena o sancion legalmente
impuesta.

Como el aqui sentenciado no estuvo “cierto lapso en irregular
libertad...” por haber sido merecedor de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena, no se puede sumar ese término para la

contabilizacidn de la prescripcion de la sancion.

Por lo anterior, se confirmara la decisiéon impugnada.

2. En cuanto a la negacion de la prision domiciliaria censurada por la
impugnante al considerar que se inaplico el principio de
favorabilidad y de legalidad, es claro para la Sala que los hechos
objeto de juzgamiento ocurrieron en el afio 2006 y para dicha época
la concesion de la prisibn domiciliaria (Art. 38 de la Ley 599 de
2000) estaba supeditada al cumplimiento de unos requisitos de
indole objetivo y subjetivo. Respecto del requisito obijetivo,
correspondia analizar que la sentencia se impusiera por un delito
cuya pena minima establecida en el respectivo tipo penal fuera
inferior a cinco (5) afos. De no cumplirse tal requisito, se relevaba el

deber al fallador de analizar aquellos de caracter subjetivo.

Para el presente caso, conforme con la sentencia condenatoria, se

establecid que la pena minima para el delito de Concierto para

12
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delinquir agravado era de 6 afos, por lo que al establecer la Juez A
guo, que la norma aplicable para el momento de los hechos impedia
el analisis de los demas requisitos, ateniendo el monto de la pena
minima que contiene la norma (Art. 340 Inc. 2°), opt6 por aplicar la
modificacion que sufrio el articulo 38 del C.P. mediante la Ley 1709
de 2014 que por demas adicion6 otros articulos al codigo de las
Penas, como el 38 Ay 38B, atendiendo el principio de favorabilidad,
pues consider6 que al haberse ampliado la concesion del sustituto a
delitos cuya pena minima fuera de 8 afos le era mas favorable al
aqui sentenciado. Sin embargo, al momento de analizar los demas
presupuestos de indole objetivo que fueron incrementados por la
misma normatividad (Ley 1709 de 2014), encontr0 que no era
factible la concesion del sustituto de la pena intramural por la
domiciliaria, ya que conforme al inciso segundo del articulo 68A del
C.P. al que ordena remitir el 38B idem, encontré6 que no era dable
acceder a la gracia solicitada, toda vez que el delito de Concierto
para delinquir agravado por el cual se condené a RUA CESPEDES,

encuentra prohibicién para ello.

De lo atras sefalado, se advierte que no se demostréo que la
funcionaria judicial que vigila la pena del aqui sentenciado haya
vulnerado los principios de favorabilidad o legalidad como lo sefala
la recurrente, pues por el contrario, atendiendo la solicitud que se le
hiciera de conceder el sustituto de la prision domiciliaria dispuesto
en el articulo 38B, procedi6é a hacer el andlisis sobre la norma que
pudiera beneficiar al condenado, sin que le sea dable dar aplicacion
de la normatividad de manera hibrida como lo pretende la censora,
pues, si se atiene al texto original del articulo 38 que seria aplicable
por virtud del principio de legalidad la concesion del sustituto no
seria factible en razén al monto minimo de la pena dispuesta por el

delito por el cual fue condenado que seria de seis (6) afios y la
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gracia aplica para aquellos cuya pena minima fuera de cinco (5)

afos de prision.

Y frente al articulo 38B adicionado por la Ley 1709 de 2014 que fue
el que efectivamente aplicé al disponer un monto de pena minima
mayor (8 afios) y por tanto mas favorable para el presente caso
debia analizarse el cumplimiento de la totalidad de los requisitos que
dispone dicha norma, mismos que no se satisfacen al tener
prohibicion legal de la concesion del sustituto para quienes incurran

en el delito de Concierto para delinquir agravado.

La Corte Suprema de Justicia desde tiempo atras y actualmente, ha

establecido que?:

La Corte ha sido consistente en precisar que, ante una
sucesion de leyes, la aplicacion del principio de favorabilidad
comporta para el juzgador la atencion integral de la prevision mas
benéfica a los intereses del procesado, sin que pueda fraccionar las
disposiciones en transito y tomar, de cada una, la parte que solo
ofrece ventajas, porque seria tanto como hacer valer una norma
inexistente en el ordenamiento juridico e invadir la propia esfera

del legislador.

En ese orden, existe una linea jurisprudencial definida en el
sentido de que no es posible acudir a la elaboracion de una lex
tertia, como quiera que la verificacion de preceptos que rigen
situaciones idénticas durante el transito de legislaciones acarrea,
para efectos de cotejar el axioma invocado, su aplicacion integral,
estando vedado tomar de cada una de las normas en comparacion
lo que favorece y desechar lo que perjudica, pues, de este modo el

operador juridico confeccionaria una norma especial para el caso y,

3 Sala de Casacién Penal, decision SP289-2020. Rad. 53898 del 11 de marzo de 2020, M.P.

Jaime Humberto Moreno Acero.
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de contera, se atribuiria el rol de legislador (CSJ AP 293-2015, AP
1201-2015, AP 2218-2015, AP 2774-2015, AP 4733-2015, SP
16558-2015, AP 2141-2016, SP 2168-2016, AP 1771-2016).

Ahora bien, con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley
1709 de 2014, la Corte ha decantado un criterio pacifico respecto
de la posible aplicacion del principio de favorabilidad tratandose de
la concesion de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de
la libertad; se ha indicado que las modificaciones incorporadas por
esa normatividad, entre otros, a los articulos 38 y 63 del Codigo
Penal, incluye necesariamente para su interpretacion la realizada
al articulo 68A de la misma codificacion, pues, «tomar factores
favorables de una y otra normatividades, para asi construir el
beneficio o subrogado, no solo implica una suplantacion ilegal del
legislador, sino que finalmente la combinacion normativa
desnaturaliza por completo la figura del beneficio, desdice de su
finalidad y, no por ultimo menos importante, termina por violentar

el principio de igualdad» (CSJ SP, 12 mar. 2014, rad. 42623).

Dicho lo anterior, sin que sean necesarias profundas
disquisiciones, la Corte advierte que el Tribunal incurri6 en
violacion directa de la ley sustancial por falta de aplicacion del
articulo 32 de la Ley 1709 de 2014, que modifico el articulo 68 A
de la Ley 599 de 2000, lo que generd que concediera ilegalmente la

prision domiciliaria a favor de JUAN FERNANDO OCAMPO GAVIRIA.

Conforme a lo anterior, dado que la decision respecto de la negacion
del sustituto penal de la prision domiciliaria se encuentra ajustada a

derecho y a la realidad procesal, la Sala debera confirmarla.

Con fundamento en lo expuesto, y sin necesidad de mas

consideraciones, el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
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Penal, CONFIRMA los autos de origen, fecha y naturaleza ya

mencionados.

El tramite de este recurso se adelanta bajo los parametros de la

ley 600 de 2000, lo cual debe continuar hasta su culminacion

Contra esta decision no procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
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AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

RADICADO : 05 440 60 00340 2018 80022 (2021 0784)
DELITOS ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO VICTOR MANUEL USME RiOS

PROVIDENCIA . INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase
como fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la
decision, para el MARTES SIETE (07) DE SEPTIEMBRE DE DOS
MIL VEINTIUNO (2021), A LAS 10:00 A.M.



Es de anotar que en atencion a la contingencia sanitaria originada
por la propagaciéon del virus COVID-19, la decisién se enviara al

correo electrénico de las partes en la fecha y hora programada.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las

partes e intervinientes.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

El suscrito Magistrado Ponente?!
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, primero (1°) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

N°interno :2021-1188-4
Sentencia de Tutela - 22 Instancia.

Radicado :05 440 31 04 001 00124

Accionante : Migel Angel Giraldo Martinez

Accionada : A.R.L. Positiva Compariia de Seguros S.A. y
COLPENSIONES

Decision : Confirma integramente sentencia
gue concede la tutela.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 094

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Marinilla (Ant.), por medio de la cual se concedi6 la tutela de las
garantias fundamentales invocadas por el actor Miguel Angel
Giraldo Martinez; diligencias que se adelantaron contra la ARL.L.
Positiva Compafiia de Seguros S.A. y la AFP COLEPENSIONES.

ANTECEDENTES

Los hechos objeto de la presente tutela fueron

resumidos por la A quo de la siguiente forma:

“Indica el accionante que es un hombre de 60 afios,
quien padecié un accidente de trabajo, que ha desencadenado en



secuelas cronicas que han deteriorado su salud, lo cual ha generado
incapacidades por largos periodos.

Que, por lo anterior, le han realizado cuatro cirugias en
rodillas, lo cual ha derivado, ademas, en diversos episodios
depresivos.

Expone, que la ARL POSITIVA, esta a cargo de los
servicios meédicos requeridos para el tratamiento de la enfermedad
que deriva del accidente laboral y que no ha efectuado el
reconocimiento y pago de diversas incapacidades, argumentando
que ya termind su tratamiento, lo cual aduce el demandante
constitucional que no es cierto. También informa que esta
nuevamente en tramite de calificacion de la pérdida de capacidad
laboral. Relaciona las siguientes prorrogas de incapacidades:

* Inicia el 4 de Mayo hasta el dia 2 Junio del afio 2020

* Inicia el 3 de Junio hasta el dia 2 de Julio del afio 2020

* Inicia el 3 de Julio hasta el dia 1 de Agosto del afio
2020.

* Inicia el 2 de Agosto hasta el dia 31 de Agosto del
afio 2020

* Inicia el 1 de Septiembre hasta el dia 30 de
Septiembre del afio 2020

* Inicia el 1 de Octubre hasta el dia 30 de Octubre del

afo 2020

* Inicia el 31 de Octubre hasta el dia 29 de Noviembre
del afio 2020

* Inicia el 30 de Noviembre hasta el dia 29 de Diciembre
del afio 2020

* Inicia el 30 de Diciembre hasta el dia 28 de Enero del
afo 2021

* Inicia el 29 de Enero hasta el dia 27 de Febrero del
afo 2021

* Inicia el 28 de Febrero hasta el dia 29 de Marzo del
afo 2021

* Inicia el 30 de Marzo hasta el dia 28 de Abril del 2021.

Finalmente arguye, que la falta de pago de tales
incapacidades esta afectando gravemente su minimo vital y por ende
el sustento de su familia, ademas de su salud, debido a que por la
falta de dinero y de autorizacion de servicio de transporte no ha
podido desplazarse a las citas médicas de control.



Fue asi, que el Juez de instancia procedi6 a
dictar sentencia mediante la cual concedié el amparo invocado por
Miguel Angel Giraldo Martinez y ordené a la A.R.L. Positiva

Compafia de Seguros S.A.

“...que en el término maximo de cuarenta y ocho (48)
horas contadas a partir de la notificacion de la presente decision,
proceda a efectuar el pago de las incapacidades con fecha de inicio:
04/05/2020, 03/06/2020,03/07/2020, 02/08/2020,01/09/2020,
01/10/2020, 31/10/2020, 30/11/2020, 30/12/2020, 29/01/2021,
28/02/2021 y 23/03/2021, y las que se continden generando hasta
tanto el usuario sea rehabilitado integralmente, o reintegrado a su
lugar de trabajo o0 se reconozca pension de invalidez”.

Frente a dicha decision, la apoderada del
Representante Legal de Positiva Compafiia de Seguros S.A.,
interpuso recurso de apelacion manifestando estar en desacuerdo

con la decision emitida por la Juez a quo.

Recordd inicialmente que el actor sufri6 un
accidente laboral el primero de julio de 2010, dictaminandose como
enfermedades de origen laboral, esguince de rodilla izquierda,
ruptura meniscal, TVP MIl, embolia y trombosis de arterias de los
miembros inferiores, trastorno del menisco debido a desgarro o
lesion antigua, dolor en miembro, trastorno adaptativo con animo
triste, dolor en articulacion tobillo izquierdo, histria personal de uso
de anticoagulantes por largo tiempo, insuficiencia venosa y

trastorno depresivo recurrente.

Sefala asi mismo que al accionante le fue



calificada la pérdida de su capacidad laboral en un 40.39%, el 16
de mayo de 2012 y la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez

se pronuncié en ultima instancia el 31 de enero de 2019.

Frente a las incapacidades reclamadas por el
actor, sefala que no es posible su pago puesto que el 08 de junio
de 2020 fue valorado por ortopedista, llamando la atencién que el
mismo no expidio incapacidad derivada de dicha evaluacion, sin
embargo, posteriormente en marzo de 2021 el profesional antes
mencionado procede a generar las incapacidades objeto de
reclamacion en la misma institucion, Hospital San Vicente de Paul,
sin que se evidencien las razones por las cuales se generan

incapacidades retroactivas de un afo.

Que en septiembre y noviembre de 2020 fue
valorado por medicina del dolor pero dicha especialidad no expidi6

incapacidades.

Teniendo en cuenta lo anterior, echa de menos
un pronunciamiento frente a lo manifestado por esa aseguradora
con respecto a las incapacidades expedidas de manera retroactiva,
por ello, es pertinente indicar que el pago de las incapacidades con
caracter retroactivo esta regulado en la resolucion 2266 de 1998, el
cual indica que no se puede expedir certificado de incapacidad con
vigencia retroactiva en el caso de pacientes de atencion
ambulatoria, excepto aquellos casos en los cuales se determina
que el episodio de ausentismo laboral tuvo origen en trastornos de
la memoria, confusion mental, desorientacion en tiempo y espacio
y otras alteraciones de la esfera psiquica, como consecuencia de

patologia psiquiatrica, causas organicas o intoxicaciéon con



psicotrépicos y/o alcohol y accidentes de Trabajo que generen
politraumatismo severo. Eventos en los cuales el certificado lo
puede expedir Unicamente el médico especialista tratante y su
retroactividad no debe ser superior a treinta (30) dias calendario,

contados a partir de la fecha de expedicion.

Que asi mismo, se exceptuan aquellos casos de
atencion ambulatoria plenamente justificados, siempre y cuando la
retroactividad no sea superior a tres (3) dias calendario, dejando el

meédico tratante expresa constancia del hecho en la historia clinica.

Indica ademas que el Ministerio de Salud y
Proteccion Social —Minsalud—, mediante el Concepto
201911601083761 de 2019, precisO los eventos en gque la ley
permite que los médicos expidan incapacidades dias después de
gue el hecho o el accidente hayan tenido lugar, los cuales se
encuentran contenidos en el paragrafo del articulo 12 de la
mencionada Resolucion 2266 de 1998. Entre dichos eventos se
encuentran los que hayan generado o se hayan producido con
ocasion a Trastornos de la memoria, Confusion mental,
Desorientacion del tiempo y espacio, Intoxicacion con sicotropicos
(medicamentos farmacoldgicos que pueden inducir cambios en el
humor o estado de animo, y en la calidad de percepcion de una
persona), Intoxicacion con alcohol, Accidente de trabajo que
genere un politraumatismo severo (lesiones que afectan uno o mas

sistemas del cuerpo, tales como el nervioso, respiratorio, etc.).

De acuerdo con lo indicado por el asegurado al
juzgado, advierte que no es cierto que esa ARL le haya limitado las

atenciones médicas, pues se le han suministrado los servicios de



salud requeridos para el manejo de sus patologias.

Sefiala ademas, es improcedente el
reconocimiento de incapacidades posteriores a la calificacion de
Pérdida de Capacidad Laboral emitido por la Junta Nacional, a la
fecha en firme. En ese orden de ideas indica que teniendo en
cuenta lo establecido en el articulo 7 del Decreto 1295 de 1994,
todo trabajador que sufra un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional tendra derecho al reconocimiento y pago

de las siguientes prestaciones economicas:

e Subsidio por incapacidad temporal;

e Indemnizacion por incapacidad permanente
parcial;

e Pension de invalidez;

e Pension de sobrevivientes; v,

e Auxilio Segun el articulo 5 de la ley 776 de
2002

Expuso que se considera como incapacitado
permanente parcial, al afiliado que, como consecuencia de un
accidente de trabajo o de una enfermedad profesional, presenta
una disminucion definitiva, igual o superior al cinco por ciento 5%,
pero inferior al cincuenta por ciento 50% de su capacidad laboral,
para lo cual ha sido contratado o capacitado. Lo que aplica para el
caso del accionante, dado que el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral obtenido por el mencionado evento que ya fue
calificado con un porcentaje de 40.39% vy, por lo tanto, le
correspondido el derecho al reconocimiento de la prestacion

econdmica Indemnizacion por Incapacidad Permanente Parcial,



gue suspende el reconocimiento de las incapacidades temporales

posteriores a la calificacion de pérdida de la capacidad laboral.

Sefiala en ese orden de ideas, frente al
reconocimiento y pago de los certificados de incapacidad temporal
de los cuales hace referencia la accionante, es claro que con la
existencia de una calificacion en firme no es procedente el
reconocimiento y pago de éstas segun lo establecido en la ley 776
de 2002 articulo 3.

Ademas, expuso que cumplido el periodo
previsto en el inciso anterior y no se hubiese logrado la curacion o
rehabilitacion del afiliado, se debe iniciar el procedimiento para
determinar el estado de incapacidad permanente parcial o de

invalidez.

Recalca que Positiva Compafia de Seguros
S.A., pierde competencia para el pago de incapacidad por cuanto,
lo que pretende la norma es el pago de certificados de incapacidad
temporal hasta que se establezca definitivamente el porcentaje de
Pérdida De capacidad Laboral y que sea acorde con su estado
patologico donde Positiva Compaifiia de Seguros S.A., ya calificé la

pérdida de capacidad laboral.

Con baso en lo expuesto, considera la entidad
impugnante que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la

parte accionante.

Corresponde en ese orden a la Magistratura



adoptar decision de segundo grado, conforme a las circunstancias
expuestas y en punto a la impugnacién propuesta por la parte
accionada -A.R.L. Positiva Compafia de Seguros S.A.-, frente a la

providencia de instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Acorde con lo manifestado por la entidad
accionada en su escrito de impugnacion, tenemos que el problema
juridico que debe resolver la Sala se contrae a determinar si la -
A.R.L. Positiva Compafia de Seguros S.A.-, debe responder por el
pago de las incapacidades prescritas al sefior Miguel Angel Giraldo
Martinez, generadas entre el 4 de mayo de 2020 y el 23 de marzo

de 2021, tal como lo considero el Juez de primera instancia.

Al respecto es necesario precisar que de acuerdo
a la sentencia T — 314 de 2018, el principio de inmediatez como
requisito de procedibilidad, exige que la accién de tutela sea
interpuesta en un tiempo razonable en relacion con el acto que
generd la presunta vulneracion de los derechos fundamentales.
Cuando el juez advierte que entre el momento de presentacion de
la accion y la ocurrencia del acto que conculco los derechos
alegados, transcurrio un lapso de tiempo considerable, este
debe analizar los motivos por los cuales se presento la inactividad
del accionante, en tanto es inconstitucional otorgarle un término de
caducidad a la accidn, o rechazarla Unicamente con fundamento en

el paso del tiempo.



En el referido pronunciamiento se indicé que dicho
requisito, pese a no estar expresamente contenido en el articulo 86
de la Constitucion, se fundamenta en la tension existente entre el
derecho de que son titulares todas las personas de presentar, en
cualguier momento, una accion de tutela en aras de buscar la
proteccion de los derechos fundamentales y el deber de respetar la
caracterizacion de la accibn como un medio de

proteccion inmediata de tales derechos.

En sentencias como la T 483 de 2014, la misma
Corporacion ha sefalado la existencia de dos factores que, de
presentarse, tornan procedente la accion de amparo pese al
transcurso de un lapso prolongado de tiempo entre la vulneracion

del derecho y la fecha de interposicidén de la accién, a saber: “(i) que
se demuestre que la vulneracion es permanente en el tiempo en el entendido
de que si bien el hecho que la origin6é es muy antiguo, la situacion desfavorable
del actor derivada del irrespeto a sus derechos continGa y es actual; y (ii) que

la especial situacion del actor convierta en desproporcionado el hecho de

adjudicarle la carga de ejercer los medios ordinarios de defensa judicial”.

Aplicado lo anterior al asunto bajo analisis, se tiene
que el sefior Miguel Angel Giraldo Martinez es una persona de 60
afos de edad a quien, a raiz de un accidente de trabajo ocurrido el
primero de julio de 2010, se le dictaminaron como enfermedades
de origen laboral, esguince de rodilla izquierda, ruptura meniscal,
TVP MIl, embolia y trombosis de arterias de los miembros
inferiores, trastorno del menisco debido a desgarro o lesion antigua,
dolor en miembro, trastorno adaptativo con animo triste, dolor en

articulacion tobillo izquierdo, historia personal de uso de



anticoagulantes por largo tiempo, insuficiencia venosa y trastorno

depresivo recurrente.

A raiz de dichas patologias ha estado
incapacitado por un prolongado lapso de tiempo, en el cual segun
afirma la ARL POSITIVA venia cumpliendo de manera oportuna
con el pago de las prestaciones econémicas generadas por su
estado de salud, pero ello dejo de ocurrir una vez comenzé la época
de pandemia, pues en multiples oportunidades le fueron
canceladas las citas porque si bien le eran programadas, no
sucedia lo mismo con el cubrimiento del transporte que ascendia a
$100.000, lo cual no fue asumido por la ARL siendo su deber, y
motu proprio no podia pagar ese rubro en razon a su situacion
econOmica. A dicha situacion es que atribuye la acumulacion de
incapacidades generadas desde el mes de mayo de 2020, pues
solo fue hasta el mes de marzo de 2021, cuando pudo ser atendido
por la especialidad de artroscopia, y el médico tratante determiné

la generacion de incapacidades a partir del 4 de mayo de 2020.

Para la Sala el escenario descrito permite avizorar
gue el actor se encuentra en un estado de debilidad manifiesta
originado en un accidente laboral a causa del cual adolece de
varias patologias que afectan de manera trascendental su salud
fisica y mental, lo que ha conllevado incluso a estar imposibilitado
para desempefnarse como trabajador. Su regular estado de salud
persiste hasta el momento de presentacion de esta accion
constitucional y prueba de ello es el concepto médico sobre su
situacion fisica, justificAndose en esa medida por el respectivo
profesional la prorroga y generacion de incapacidades desde el
mes de mayo de 2020.

10



Desde esa Optica, la vulneracion a los derechos
fundamentales al minimo vital y vida digna del actor es permanente
en el tiempo bajo el entendido de que su situacion desfavorable
continla y es actual, a mas de que la especial situacién del actor

convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de

ejercer los medios ordinarios de defensa judicial.

Al respecto, en la sentencia T 312 de 2018, se

expuso,

“....resulta contrario a la Constitucion que aquella
persona que por su condicién fisica o0 mental se encuentra
imposibilitada para trabajar y, por tanto, para obtener los ingresos
que le permitan satisfacer sus necesidades basicas, quede
desprotegida dentro del sistema de seguridad social, pues ello iria
en contra de los derechos de quienes merecen una especial
proteccion constitucional, al encontrarse en situacion de debilidad
manifiesta.

En esa linea, esta Corporacion ha sostenido que,
en efecto, el trabajador que se encuentra incapacitado se hace
acreedor, en principio, de una proteccion constitucional reforzada,
por lo que durante el periodo en que se halla imposibilitado para
trabajar no puede ser despedido como consecuencia de su situacion
y se deben mantener activos los reconocimientos econémicos y
asistenciales que se derivan del vinculo laboral, a través de la
continuacion de aportes al sistema de seguridad social. Esto, como
consecuencia del derecho a la estabilidad laboral en cabeza de
quienes, debido a circunstancias de limitaciones fisicas o mentales,
se encuentran en debilidad manifiesta”.

En relacion con el pago de incapacidades por via
de tutela, tenemos que en principio* estas no son procedentes,

comoquiera que para ello existe un mecanismo judicial idéneo

1 T-476 de 2001, T-1083 de 2001 y T- 634 de 2002, 052 de 2008, entre otras.
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disefiado por el legislador, que segun sea el caso, puede
impetrarse ante el Juez laboral o el contencioso administrativo. Sin
embargo, excepcionalmente se han concedido reclamaciones
prestacionales por esta via, cuando el mecanismo judicial por las
particularidades del caso no resulta ser efectivo para proteger los

derechos fundamentales de los afectados.

Por ello, tratAndose del agotamiento de la via
constitucional para la obtencion de prestaciones econdmicas, se
exige del juez el mayor sigilo en el analisis de la situacion
planteada, pues no basta con afirmar que existe una via judicial
ordinaria 0 que no se esta ante un peligro inminente, sin realizar el

debido analisis a la situacion factica planteada.

Pero también, ha admitido la jurisprudencia que
ademas de la existencia del mecanismo ordinario o el potencial
padecimiento de un perjuicio irremediable, es procedente conceder
la tutela, cuando ese mecanismo de defensa judicial ordinario,
resulta inoperante o ineficaz para la adecuada proteccion de los
derechos invocados, circunstancia que debe ser evaluada por el
juez constitucional en cada caso concreto, tal como lo demanda el
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accion de

tutela.

Sobre el particular, en reiteracion jurisprudencial,
expreso la Corte Constitucional en la Sentencia T-052 de 2008,

que “..la accion de tutela procede a pesar de existir otro medio de defensa

judicial, cuando: i) se considera que éste es ineficaz debido a que no resuelve

el conflicto de manera integral,? o ii) éste no es lo suficientemente expedito

2 Corte Constitucional, SU-961 de 1999, V. Naranjo Mesa y T-388 de 1998. F. Morén Diaz.
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frente a la exigencia particular de una proteccién inmediata...”

De otro lado, también ha de decirse que las
incapacidades constituyen un factor de precaucién para lograr la
recuperacion del trabajador y su pago se traduce en una garantia
para que éste pueda subsistir en condiciones dignas durante el
periodo en el cual no puede ejercer sus actividades laborales, ya
sea generada la respectiva incapacidad por los riesgos de
accidente de trabajo, accidente comun, enfermedad profesional o
enfermedad general. La H. Corte Constitucional, mediante
Sentencia T-772 del 25 de septiembre de 2007, M.P. Humberto

Antonio Sierra Porto, expreso:

“De lo anterior puede colegirse que, el reconocimiento
de la incapacidad (...) constituye un mecanismo idéneo para la
salvaguarda de los derechos fundamentales de los trabajadores
dependientes e independientes, entre los que pueden destacarse
los siguientes, no sin antes aclarar que no son los Unicos:

i) El minimo vital, por cuanto constituye la Unica fuente
de ingresos econémicos que permiten satisfacer las necesidades
basicas personales y familiares del actor, en la medida que
posibilita la_conservacién del giro ordinario del proyecto vital del
beneficiario y de su grupo familiar.

Conviene recordar en este punto que, la jurisprudencia
constitucional ha indicado que el derecho al minimo vital no se
agota de manera exclusiva en la posibilidad de gozar de un
ambiente en el cual las necesidades de subsistencia biolégica se
encuentren satisfechas, pues tal derecho “debe permitir el ejercicio
y realizacion de los valores y propositos de vida individual, y su falta
compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo
familiar que depende econémicamente del trabajador”.

Asi pues, en la medida en que el pago de este tipo de
incapacidades procura la consecucion de fines constitucionales, se
concluye que su creacién en el Sistema de Seguridad Social
procura la satisfaccion de multiples derechos fundamentales, entre
los que pueden destacarse el derecho a la salud, el minimo vital, y
la seguridad social del cual hace parte’.

3 Corte Constitucional, T-076 de 2003, R. Escobar Gil.
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De ahi que con fundamento en lo anterior, pueda
colegirse que para el caso en concreto el accionante esta sufriendo
un perjuicio irremediable, pues de lo examinado en el tramite
discurrido en la primera instancia, se observa que tanto el actor
como su familia dependen de un salario que garantice su minimo
vital, razén por la cual, a todas luces la tutela objeto de revision

resulta procedente.

El accionante presento accion de tutela en virtud
a que la ARL Positiva Compafiia de Seguros S.A., se nego6 a cancelarle
las incapacidades que le fueran prescritas por el médico tratante en
razon de un accidente laboral que sufrio en el mes de julio del afio
2010, razon por la que, durante un prolongado tiempo ha estado
incapacitado y dichas prestaciones han sido cubiertas por la
aludida aseguradora, solo que se viene sustrayendo del pago de
las incapacidades prescritas por el profesional de la salud el 24 de
marzo de 2021, quien considero6 que el estado de salud del paciente

persiste desde el mes de mayo de 2020.

Inconforme con la decision, la entidad
demandada interpuso recurso de apelacion, por cuanto alega que
no le corresponde el pago de las incapacidades que invoca el actor,
las cuales, segun su criterio, son retroactivas y, ademas, el aqui
accionante ya cuenta con un dictamen en firme sobre la pérdida
parcial de su capacidad laboral, por el cual ha recibido una

indemnizacion.

Al respecto, cabe reiterar que, de acuerdo al
concepto cientifico del profesional de la salud que atiende al sefior
Giraldo Martinez, emitido en el mes de marzo de 2021, se dictamino

que su estado de salud continu6 generandole incapacidades
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ininterrumpidas, es decir, continuaron en el mes de mayo de 2020,
y hasta el afio 2021. Asi mismo, la atencién tardia del afectado, no
obedecit6 a su negligencia o desidia sino a la falta de recursos para
su traslado a los lugares donde debia ser atendido, segun lo afirma
en su escrito de tutela y asi mismo se lo comunica a la ARL POSITIVA
mediante escrito del 27 de abril de 2021.

Ahora bien, en cuanto a que hubiera tenido lugar
el pago al accionante de una prestacion econdémica de
Indemnizacion por Incapacidad Permanente Parcial, sefialese que
no es un argumento constitucionalmente valido para revocar lo
decidido en primera instancia, de acuerdo a la ya citada decision T

312 de 2018, que sobre el mismo topico expuso:

Al realizar el andlisis del caso de cara a lo sefialado, se
debe tener en cuenta que, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia
constitucional y se indic6 en la parte motiva, el objetivo del
reconocimiento y pago de las incapacidades temporales se orienta a
amparar el minimo vital del trabajador que, por su condicién de salud,
se ve forzado a suspender su actividad laboral, al brindar la posibilidad
de reemplazar el salario que esta le proporcionay, por tanto, continuar
percibiendo un ingreso que le permita atender sus necesidades
béasicas.

Por otro lado, esta Corte ha manifestado que la
finalidad de la indemnizacion que se reconoce como consecuencia de
una incapacidad permanente parcial es la de compensar “por un dafio
gue es, de cualquier forma, irreversible y que se produjo como
consecuencia de la labor desempefiada por el trabajador. Es decir no
tiene por objeto sufragar las necesidades vitales del incapacitado, sino
exclusivamente reparar el dafio sufrido por éste en cumplimiento de
una actividad socialmente productiva’.

Lo anterior fue advertido por esta Corporacion en
sentencia T-434 de 2008, luego de evidenciar que, en vista de que la
Ley 772 de 2006 sefiala que luego de ser calificado el trabajador debe
ser reintegrado o reubicado. Tal situacion indica que la indemnizacion
por incapacidad no resulta incompatible con un ingreso mensual. En
esa medida, en esta oportunidad cabe afirmar que, el mencionado
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reconocimiento tampoco es inconciliable con el auxilio que se recibe
por_incapacidad temporal que, como se evidencid, tiene como fin
sustituir el salario de la persona que se ve imposibilidad para trabajar
y por tanto garantizar su minimo vital.

En consecuencia, de lo expuesto se concluye que las
seflaladas prestaciones tienen por objeto cubrir circunstancias
distintas, puesto que mientras que las incapacidades buscan
reemplazar el salario del trabajador, la indemnizacion persigue la
compensacion del dafio sufrido este Ultimo como consecuencia del
ejercicio de su actividad laboral.

Por tanto, no es de recibo afirmar, como lo hizo la
respectiva ARL, que los pagos reclamados por concepto de
incapacidad laboral se encuentran cubiertos con la indemnizacién por
incapacidad permanente parcial pues, como se observd, esta Ultima
no fue creada para sustituir el salario de la accionante.

Lo anterior debe sumarse al hecho de que, al tratarse
de una persona en situacion de discapacidad, la actora merece una
especial proteccion constitucional, la cual se debe materializar en la
posibilidad de continuar recibiendo el pago de las incapacidades
laborales, a pesar de haberse reconocido la indemnizacién por
incapacidad permanente parcial y, ademdas, a través del
reconocimiento también de las que fueron objeto de demanda
ordinaria laboral.

En linea con lo expuesto, la Sala resalta que, aceptar
gue con el pago de la sefialada indemnizacién se cubren las
incapacidades posteriores, practicamente implica que el trabajador
gue se encuentre _en dicha situacibn no pueda ausentarse,
posteriormente, de su lugar de trabajo por motivos de enfermedad o
accidente laboral, puesto gue va a perder la posibilidad de recibir un
ingreso _por su trabajo, a pesar de gue se contindan realizando los
respectivos aportes de ley, para que dichas contingencias sean
cubiertas; situacion que, a todas luces, resulta contraria a la garantia
del derecho a la sequridad social y a la proteccién reforzada que debe
brindar el Estado a las personas en situacion de discapacidad.

Asi las cosas, resulta evidente que el tribunal
demandado falté a su deber de aplicar los preceptos constitucionales
por encima de las disposiciones legales, habida cuenta que su fallo
desconocio la proteccion consagrada en la Carta en relacién con el
derecho fundamental a la seguridad social y al amparo de personas
en condicion de discapacidad, en tanto que, si bien se limité a aplicar
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la norma que regula la materia, pasé por alto que el pago de la
indemnizacion por incapacidad permanente parcial persigue un fin
distinto al del reconocimiento de las incapacidades laborales pues,
mientras el primero busca compensar un dafo sufrido, el segundo se
erige como sustituto del salario de la accionante. En esa medida, se
configurd un defecto por violacion directa de la Constitucion, al realizar
una interpretacion restrictiva de la citada norma, que desconoce los
principios constitucionales.

Cabe reiterar, que no es constitucionalmente aceptable
admitir que el monto de la prestacidn econémica o subsidio por
incapacidad temporal sea equivalente a un solo pago (indemnizacién),
puesto que una_persona _gue se encuentra en situacion de
discapacidad parcial, pero laboralmente activa puede en cualquier
momento requerir la proteccién del Sistema de Seguridad Social como
consecuencia _de las situaciones que afecten en su salud que se
ocasionen con posterioridad.

De ahi que siendo las contingencias sufridas por
el actor derivadas directamente del diagndéstico ocasionado por el
suceso laboral, es razonable que los pagos de las incapacidades
gue se reclaman, atafien Unicamente a una prestacion directa que

debe de ser amparada por la ARL Positiva Compafiia de Seguros S.A..-

Por manera que, la decision de primer grado
objeto de contradiccidén habra de confirmarse integramente, de cara
al amparo de las garantias fundamentales invocadas, y a la
responsabilidad que recae exclusivamente sobre la A.R.L. Positiva
Compaiiia de Seguros S.A., en punto al pago de las incapacidades
generadas, acorde a los planteamientos que fueron objeto de

analisis en lineas precedentes.

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

la sentencia de tutela objeto de impugnacion, segun fue proferida
por el Juzgado de origen y conforme a los fundamentos

consignados en la parte motiva.

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

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

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOGS,

Firma electrénica

PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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18



Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antiogquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior 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

Caddigo de verificacion:
c9a05bf1e0c9050e70e5dae3f91e43e05155322938c740a2c6bch9574207al
14
Documento generado en 01/09/2021 05:10:22 PM

19



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dos (02) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno : 2021-1330-4

CuUl : 0579060 00314 2021 00001
Acusados : Diego Armando Aguilera Zapata
Delitos :  Fabricacion, trafico y porte de armas de

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

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 095

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procedente del Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, llega a conocimiento de esta Sala de
decision la actuacién que se adelanta en contra del sefior DIEGO
ARMANDO AGUILERA ZAPATA, por la presunta comision de la
conducta punible de Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de
uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, a fin de

gue se defina el juez competente para conocer del asunto.
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ANTECEDENTES

Los hechos motivo de acusacion fueron
narrados de la siguiente manera en el escrito de acusacion

elaborado por la Fiscalia General de la Nacion:

El dia 9 de enero de 2021 siendo las 12:45 horas, en el
municipio de Taraza (Antioquia) en el sector de Piedras sobre la via a
los Llanos de Cuiba kildmetro 121+000, miembros de la Policia Nacional
en conjunto con integrantes del Ejército Nacional adscritos al Batallon de
Operaciones Terrestres Nro. 24 capturaron en situacion de flagrancia a
DIEGO ARMANDO AGUILERA ZAPATA identificado con la cedula de
ciudadania Nro. 1.045.139.145 expedida en Zaragoza (Antioquia) quien
se movilizaba en el automévil Chevrolet Aveo modelo 2010 de placas
KBWO023, el cual al practicarle un registro se le encuentra oculto en el
tanque de combustible el siguiente material bélico:

—Un (01) arma de fuego tipo pistola calibre 9mm marca
Taurus con numero serial KMK11707, con un (1) proveedor para la
misma, con capacidad para 19 cartuchos 9mm.

—Un (01) arma de fuego tipo pistola calibre 9mm marca
GLOCK con numero serial 0S0118, con tres (3) proveedores para la
misma, uno de ellos con capacidad para 10 cartuchos 9mm otro con
capacidad para 15 cartuchos 9mm y el tercero con capacidad para 17
cartuchos calibre 9mm.

—Un (01) arma de fuego tipo pistola calibre 9mm marca
SARSILMAZ modelo ST10 sin numero serial, con dos (2) proveedores
para la misma, cada uno de ellos con capacidad para 20 cartuchos 9mm.

—Un (01) arma de fuego tipo pistola calibre 9mm marca
KANUNIS con numero serial T0620-10C00131, con un (1) proveedor
para la misma, cada uno de ellos con capacidad para 10 cartuchos 9mm.

— Un (01) arma de fuego tipo pistola calibore 9mm marca
BERETTA modelo 90TWO con numero serial TX17979, con un (1)
proveedor para la misma, con capacidad para 15 cartuchos 9mm.

—Un proveedor con capacidad para 15 cartuchos calibre
7.65x17 milimetros.

— Ciento treinta y seis cartuchos calibre 9mm de
diferentes casas fabricantes.

— Veinte (20) unidades de portafusil.

—Una cartilla con logos de las Autodefensas Gaitanistas
de Colombia la cual contiene cddigos de Idiomas de Operaciones de
Combate (1.0.C).
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Se le indaga si tienen permiso para los mismos, a lo que
manifiesta que NO, razon por la cual proceden a capturarlo en situaciéon
de flagrancia por el delito de fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones agravado (art. 365
C.P), se le materializan sus derechos y se suscriben el acta de
incautacion de los referidos elementos, asi como el vehiculo en mencidn.

Ademas, la Policia Judicial mediante dictamenes
definitivos en balistica, pudo establecer que las referidas armas de fuego
con sus municiones incautadas, se encuentran en buen estado de
conservacion, que la capacidad de carga de las mismas sobrepasa los 9
cartuchos y que son APTAS para el fin que fueron fabricadas.

También se ha de tener en cuenta que de conformidad
con el decreto 2535 de 1993 articulo 11 que establece la “capacidad en
el proveedor de la pistola no superior a 9 cartuchos, a excepcion de las
gue originalmente sean de calibre 22, caso en el cual se amplia a 10
cartuchos”1 , corresponden a armas de fuego que no estan clasificadas
como de uso personal y en concordancia con la decision de fecha
17/02/2020 adoptada por el honorable Tribunal de Antioquia en Sala
Penal bajo el radicado Nro. 2020-0144-2, se consideran de uso privativo.

Dentro de los actos urgentes practicados, se consulto
con el Centro de Informacion de Armas y Explosivos (CINAR) si DIEGO
ARMANDO AGUILERA ZAPATA contaba con permiso para porte o
tenencia de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de
las fuerzas armadas o explosivos 0 armas de uso personal, a lo que
manifestaron que NO poseian el mismo.

Es de anotar que la conducta fue realizada obrando en
coparticipacion criminal y en uno de los municipios que se encuentran
dentro de los programas de desarrollo con enfoque territorial (PDET) de
conformidad con decreto con fuerza de ley 893 de 2017 articulo 3.

En virtud de lo anterior, la Fiscalia delegada
present6 escrito de acusacion en contra del citado por el delito de
Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso

privativo de las fuerzas armadas o explosivos, articulo 366 del Cédigo Penal.
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El 13 de julio de 2021, instalada la audiencia de
acusacion ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, la defensa impugna la competencia del Despacho por
cuanto considera que las armas incautadas son tipo pistola calibre
9 mm y con proveedores con capacidad para alojar mas de nueve

cartuchos.

Cita en ese orden de ideas, la sentencia de la
CSJ de mayo 5 de 1994, en vigencia del decreto 2535 de 1993,
cuando se refirid a que son armas de uso privativo aquellas que
sean de calibre superior a 9.652 mm sin importar ninguna otra
caracteristica, lo mismo que las pistolas y revolveres de este calibre
gue no reunan las condiciones sefaladas en el articulo 11 ibidem.
En esa oportunidad, recuerda la defensa, expuso el Alto Tribunal
gue ello es independiente de la capacidad de proveedor del armay
su calibre, criterio reiterado por la misma Corporacion el 12 de
agosto de 1997.

Segun lo indicado, considera el sefior defensor
gue de cara al articulo 25, numeral 23 C.P.P. no se estaria frente
al tipo penal endilgado por la fiscalia sino al correspondiente al
porte de armas de uso personal, radicandose la competencia por lo
tanto en el juez penal del circuito del lugar de ocurrencia de los

hechos.

La delegada de la fiscalia no compartio el criterio
de la defensa, en atencién a los hechos por los cuales fue
presentado el escrito de acusacion los que dan cuenta de la

incautacion de elementos de uso privativo de las fuerzas armadas.
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El delegado del Ministerio Publico advierte que
de acuerdo a los hechos juridicamente relevantes presentados en
el escrito de acusacion y el decreto 2535 de 1993, ha de tenerse
en consideraciéon que el proveedor incautado al procesado es
superior a los 9 cartuchos de ahi que la competencia corresponda

a los jueces especializados.

El titular del Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, estima con fundamento en el literal a)
del articulo 11 del referido decreto, que habiéndose hallado entre
los elementos que llevaba el sefior Aguilera Zapata un proveedor
con una capacidad para 15 cartuchos éste se cataloga como de
uso privativo de las fuerzas armadas, luego la competencia radica

en ese despacho.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Procedimiento Penal.

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

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

presentacion del escrito de acusacion.

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

en términos de la citada norma.

Y si son las partes las que rechazan la
competencia del juez de conocimiento, deben acudir a la figura de
la impugnacion de competencia tratada en el articulo 341
del estatuto procesal penal, que como se dijo, tiene desarrollo en la

audiencia de formulacion de acusacion.

En tal sentido, lo procedente en el presente caso
-ante la impugnacién de competencia propuesta por la defensa- era
proceder, como en efecto lo hizo el Juez de conocimiento, a remitir
la actuacién a quien consideraba debia definir la competencia,
conforme los lineamientos de los articulos 54 y 341 del Cédigo de
Procedimiento Penal, a fin de que se emitiera la decision de plano
correspondiente, pronunciamiento que para el caso radica en esta

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

Circuito.

En el evento que concita la atencion dela
Sala, la defensa impugna la competencia del Juez Penal de
Circuito Especializado, argumentando que las armas junto a los
proveedores hallados en poder del seflor DIEGO ARMANDO
AGUILERA ZAPATA, de acuerdo con el articulo 11 del Decreto 2535
de 1993 deben clasificarse como de defensa personal, pues si bien
algunos de los proveedores tiene capacidad para 15 cartuchos y
mas, no es ese el criterio que podria aplicarse en el caso patrticular,
como si el calibre del arma, inferior a 9.652 mm; de ahi, que estime
gue la competencia escapa del Juez que avocara conocimiento y
por lo tanto ha de radicarse entonces en el Juzgado Penal del

Circuito.

Por ello, en aras de definir la competencia dentro
del presente asunto, entrara la Sala a precisar el Juez natural para
conocer de la etapa de Juzgamiento dentro de la actuacion seguida

en contra de AGUILERA ZAPATA, y segun los cargos que por las
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anunciadas ilicitudes, le endilgara la representante del ente

investigador en el escrito de acusacion.

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

articulo 35 ibidem, numeral 23, determina:

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

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

Asi las cosas, de una atenta lectura del escrito
de acusacion, resulta facil concluir que ciertamente la competencia
para adelantar el proceso en contra del procesado por el delito
descrito y sancionado en el articulo 366 del Cddigo Penal, radica
en los Jueces Penales del Circuito Especializados de Antioquia,
simple y llanamente porque, tal como fue indicado por la primera
instancia, entre los elementos hallados en su poder, fueron
incautados varios proveedores con capacidad que oscila entre 10
y 20 cartuchos; lo que excede el criterio fijado en el literal a) del
articulo 11 del Decreto 2535 de 1993:

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

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

- Calibre maximo 9.652mm. (.38 pulgadas).

- Longitud maxima de cafién 15.24 cm. (6 pulgadas).
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- En pistolas, funcionamiento por repeticion o
semiautomatica.

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

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

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

De ahi que, tratandose de proveedores con la
capacidad antes sefialada, sea ese el criterio fundamental por el
cual se ha activado la competencia del juez penal del circuito
especializado y bajo consideracion de que esta llamado a conocer
de los delitos previstos en el articulo 366 de la ley penal, cuyo

contenido es el siguiente:

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

En virtud de tal circunstancia, igualmente
considerada en el escrito de acusacion por la delegada de la
Fiscalia, la competencia radica indudablemente en el Juzgado
Penal del Circuito Especializado, en atencion al delito atribuido a
Aguilera Zapata, e independientemente de las armas de fuego de

uso personal que también se le hallaron, pues si bien éstas
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develarian la comision de la conducta tipificada en el canon 365
ibidem, por conexidad conoceria también el juez especializado, por
ser de mayor jerarquia segun lo dispuesto en el articulo 52 de la ley

procesal penal.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL,
ASIGNA el conocimiento de las diligencias seguidas en contra del
acusado DIEGO ARMANDO AGUILERA ZAPATA, por la presunta

comisidn de la conducta punible de Fabricacién, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o

explosivos, en el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

Por Secretaria remitase la carpeta contentiva de
las diligencias ante el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA para gue se continue con el tramite

correspondiente.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica ) )
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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