RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 157

La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en cumplimiento al
inciso 3° del paragrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546

del 25/04/2020 y sus prorrogas expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, fija el presente estado electronico.

Radicado Tipo de Accionante/Solicitante Accionado / L, Fecha de
DELITO Decisién s
Interno Proceso Acusado decision
KATERINE VARELAS ALIANZA MEDELLIN
Tutela 22 DAVID ANTIOQUIA EPSS.AS. Y Revoca sentencia de | Septiembre
2021-1233-1 |instancia OTROS 12 instancia 09 de 2021
HOMICIDIO AGRAVADO | CHAYANNE ARNULFO Fija fecha de
YO CIFUENTES VARGAS publicidad de Septiembre
2021-0770-1 | auto ley 906 providencia 09 de 2021
Sentencia 22 CONCIERTO PARA FLORENTINO OROZCO Confirma sentencia | Septiembre
2020-0517-2 |instancia DELINQUIR AGRAVADO | GONZALEZ de 1° instancia 08 de 2021
Tutela 12 JOHN FRAIDER JUZGADO 2° DE E.P.M.S. | Niega por Septiembre
2021-1342-3 |instancia BARRIENTOS GALVIS DE ANTIOQUIA'Y OTROS improcedente 08 de 2021
DORIS DEL SOCORRO JUZGADO 1° PENAL DEL
Tutela 12 RAMIREZ CIRCUITO ESPECIALIZADO | Niega por hecho Septiembre
2021-1366-3 | instancia DE ANTIOQUIAY O superado 09 de 2021
Tutela 22 NICOLAS JAVIER AGRICOLA ELRETIRO | Modifica sentencia | Septiembre
2021-1286-3 | instancia ECHEVERRI GARCIA S.A.SY OTROS de 1° instancia 09 de 2021
GLORIA AMPARO ARL POSITIVA
Tutela 29 GUZMAN MONSALVE COMPARIA DE Revoca sentencia de | Septiembre
2021-1304-3 | instancia SEGUROS 12 instancia 09 de 2021
CONCIERTO PARA CARMELO GABRIEL Declara prescripcion | Septiembre
2021-1276-5 | AUTO LEY 600 | DELINQUIR AGRAVADO |REVUELTA HERNANDEZ de la accién penal 08 de 2021
ACTOS SEXUALES CON JUAN CARLOS DURAN Fija fecha de
MENOR DE 14 ANOS FUENTES publicidad de Septiembre
2020-0458-5 | auto ley 906 providencia 09 de 2021
HOMICIDIO CULPOSO JUAN ESTEBAN MANCO Fija fecha de
DAVID publicidad de Septiembre
2019-0645-5 | auto ley 906 providencia 09 de 2021
JUAN DAVID ALVAREZ | JUZGADOS DE EJECUCION
CARMONA DE PENAS Y MEDIDAS DE
Tutela 12 SEGURIDAD DE EL Niega por hecho Septiembre
2021-1355-5 |instancia SANTUARIO ANTIOQUIA | superado 09 de 2021




CONCIERTO PARA

MILEIDYS CAROLINA

DELINQUIR AGRAVADO | CORONADO FUENTES Y Suspende términos. | Septiembre

2021-0834-6 |auto ley 906 OTROS Requiere 09 de 2021
DIANA MARIA GANAN | ALIANZA MEDELLIN

Tutela 29 GALLEGO ANTIOQUIA SAVIA SALUD | confirma fallo de 1° | Septiembre

2021-1242-6 |instancia EPSS.AS. instancia 09 de 2021

FIJADO, HOY 10 DE SEPTIEMBRE DE 2021, A LAS 08:00 HORAS

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, ocho (08) de septiembre dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 118

RADICADO : 2021-1233-1 (05045-31-04-002-2021-00287)
ASUNTO . ACCION DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA
ACCIONANTE : KATERINE VARELAS DAVID
AFECTADA : YESLIALEJANDRA JIMENEZ VARELAS
ACCIONADO : ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS S.AS.
Y OTROS
DECISION - REVOCATUTELA
ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de impugnacion interpuesto por el
Apoderado Especial de la Entidad ALIANZA MEDELLIN -
ANTIOQUA E.P.S. S.A.S. en contra de la sentencia proferida el 29
de julio de 2021 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd (Antioquia), mediante la cual concedio el amparo de los
derechos fundamentales a la vida, salud, seguridad social,
igualdad y dignidad humana a favor de la menor YESLI
ALEJANDRA JIMENEZ VARELAS segun accion de tutela
instaurada por la sefiora KATERINE VARELAS DAVID en

representacion de la menor.
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LA DEMANDA

En esencia, expuso la sefiora KATERINE VARELAS DAVID que
actla en calidad de representante legal de su hija menor YESLI
ALEJANDRA JIMENEZ VARELAS quien presenta los siguientes
diagnosticos:  “HIPOTONIA CONGENIA- SINDROME DE
DIFICULTAD RESPIRATORIA DEL RECIEN NACIDO, DEFECTO
DEL TABIQUE VENTRICULAR, OTROS RECIEN NACIDOS
PRETERMINO, SINDROME DE TUNER NO ESPECIFICADO,
SINDROME DE PATAU NO ESPECIFICADO” encontrandose

hospitalizada en la Clinica Panamericana.

Aduce que el médico tratante le orden6 a la menor los servicios
de remision a Unidad Neonatal de Cuidados Intermedios con
disponibilidad de Neurologia Pediatrica, que el traslado se debe
realizar en ambulancia medicalizada terrestre, la cual debe contar
con disponibilidad de oxigeno, 1 bomba de infusion e incubadora
de trasporte. Afirma que la EPS no ha autorizado la remision,

argumentado que no hay disponibilidad de camas.

Por lo anterior, manifiesta que instauré la accién constitucional
invocando el amparo de los derechos fundamentales “a la vida, la
salud, seguridad social, igualdad y a la dignidad humana,” que
estimo trasgredidos por la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud —ADRES,
Secretaria de Salud Apartadd, Secretaria Seccional de Salud y
Proteccion Social de Antioquia y Alianza Medellin Antioquia EPS
S.A.S.
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En consecuencia, solicita se ordene a las entidades accionadas
y/lo a quien corresponda la practica oportuna y sin lugar a
dilaciones de los procedimientos médicos y/o medicamentos
ordenados por el médico tratante, que requiera para la
enfermedad que padece la menor Yesli Alejandra Jiménez
Varelas, asi como que se garanticen los traslados desde su lugar
de residencia a cualquier ciudad diferente tanto para ella como
para el acompafante incluido los gastos de estadia y/o

alimentacion y se garantice tratamiento integral para su patologia.

LAS RESPUESTAS

1.- El Apoderado de Alianza Medellin Antioquia EPS S.A.S.
informo que el dia 21 de julio de 2021 fue notificada la entidad de
Accion de tutela con numero de radicado 2021 - 00132 por el
Juzgado Primero Penal Municipal de Envigado - Antioquia donde
se concede Medida Provisional, la cual fue instaurada por la
sefiora KATERINE VARELAS DAVID actuando en calidad de
agente oficiosa de la menor YESLI ALEJANDRA JIMENEZ
VARELAS por los mismos hechos y las mismas peticiones que el
presente tramite, motivo por el cual solicitdé declarar improcedente
la tutela por existir temeridad y adicionalmente informé las
gestiones que viene realizando para materializar los servicios

solicitados y lograr la pronta ubicacion.

2.- La Secretaria de Salud de Apartadd por medio de la
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apoderada general, indic6 que la accionante esta afiliada a la
E.P.S. SAVIA SALUD, que el municipio de Apartad6 atiende todas
las urgencias y atencion de primer nivel de los ciudadanos
colombianos y los migrantes irregulares, que no estén afiliados al
sistema y que no tengan recursos para pagar, esto por mandato
expreso de las normas, pero en el presente caso, ya que la
accionante esta afiliada a la EPS SAVIA SALUD, no es
responsabilidad del municipio de Apartad6 la atencion en salud
requerida; por lo que solicito, se exonere del fallo de la presente
accion de tutela, frente a las pretensiones del accionante puesto
gue no es la entidad llamada a responder a las pretensiones
reclamadas y en ese sentido considera que no ha vulnerado los

derechos alegados por la accionante.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de primera instancia concedié el amparo de tutela
solicitado por la sefiora Katerine Varelas David en representacion
de YESLI ALEJANDRA JIMENEZ VARELAS y en consecuencia
orden6 al Representante Legal de ALIANZA MEDELLIN -
ANTIOQUA E.P.S. S.A.S, dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion del fallo, si aun no lo ha hecho, realice todas las
gestiones administrativas tendientes a autorizar y materializar la
remision a Unidad Neonatal de Cuidados Intermedios con
disponibilidad de Neurologia Pediatrica, el traslado se debe
realizar en ambulancia medicalizada terrestre, la cual debe contar
con disponibilidad de oxigeno, 1 bomba de infusion e incubadora
de trasporte prescrito por el galeno tratante a la menor YESLI
ALEJANDRA JIMENEZ VARELAS.
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Asi mismo, concede el tratamiento médico integral, a favor de
YESLI ALEJANDRA JIMENEZ VARELAS que tenga Unica y
exclusiva relacién con la patologia que motivo la tutela, en las
condiciones que indiquen los médicos tratantes, encuéntrese o0 no
dentro del POS y en caso de ser necesario los gastos de
transporte, alojamiento y alimentacion para la usuaria y su
acompafante y faculta a ALIANZA MEDELLIN — ANTIOQUA
E.P.S. S.AS, para que efectie el recobro al FOSYGA, hoy
ADRES.

LA IMPUGNACION

El Apoderado Especial de la Entidad ALIANZA MEDELLIN -
ANTIOQUA E.P.S. S.A.S. impugno el fallo indicando que en el
Juzgado Primero Penal Municipal de Envigado - Antioquia con
numero de radicado 2021 - 00132 se tramitd accion de tutela
instaurada por la sefiora KATHERINE VARELAS DAVID actuando
en calidad de agente oficiosa de la menor YESLI ALEJANDRA
JIMENEZ VARELAS, toda vez que el dia 21 de julio de 2021 fue
notificada a la EPS SAVIA SALUD de dicha accién y en la cual se
concede Medida Provisional.

Manifiesta que desde la contestacion, solicitd al Despacho
declarar improcedente el amparo toda vez que se presentaba la
figura de temeridad, sin embargo, pese a que se adjunté accion
de tutela bajo el radicado 2021 — 00132 del Juzgado Primero
Penal Municipal de Envigado, la peticion no fue tenida en cuenta,

no obstante ya fue notificado el fallo emitido por el Juzgado
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Primero Penal Municipal Con Funciones de Control de Garantias
y de Conocimiento de Envigado — Antioguia Bajo Radicado 2021 —
00132

Adjuntando captura de pantalla de la parte resolutiva del citado
fallo, explica que el tramite tuvo sentencia favorable al diagnostico
donde se le otorgd tratamiento integral para HIPOTONIA
CONGENITA, SINDROME DE DIFICULTAD RESPIRATORIA DE
RECIEN NACIDO, DEFECTO DEL TABIQUE VENTRICULAR,
SINDROME DE TUNER NO ESPECIFICADO, SINDROME DE
PATAU NO ESPECIFICADO. Adicionalmente, se declara la
carencia actual de objeto por hecho superado en cuanto a la
remision de la menor, la cual se efectivizo en la Clinica Somer de

Rionegro.

Por lo anterior, concluye que la accién de tutela no es procedente
toda vez que se presenta la figura de cosa juzgada y/o temeridad
respecto de la patologia que padece el usuario(a), pues en el fallo
mencionado le concede tratamiento integral y esta tiene como

finalidad que no se instaure una nueva tutela de igual naturaleza.

En virtud a que en la impugnacion del fallo el apoderado Especial
de la Entidad ALIANZA MEDELLIN — ANTIOQUA E.P.S. S.AS
afirma que en el Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de
control de Garantias de Envigado se tramita tutela por los mismos
hechos, accionante y accionados, en el radicado 2021-00132, se
solicitdo informacion a dicho Despacho, quienes procedieron a
remitir el link del expediente digital del asunto tramitado dentro de

la Accidn de tutela 2021-00132, informando adicionalmente que el
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mismo se encuentra en la Corte Constitucional para su eventual
revision. Al respecto, esta Corporaciéon pudo constatar que el
escrito de tutela y los anexos son idénticos a los presentados en

la presente accidn constitucional.

CONSIDERACIONES

Seria del caso que la Sala Penal de Decision del Tribunal Superior
de Antioquia analizara el fondo de lo planteado en esta accion
constitucional, si no fuera porque se observa que la sefiora
Katerine Varelas David radico el escrito de tutela al mismo tiempo,

en dos despachos judiciales. Asi:

En el escrito tutelar se vislumbra que la actora en el acapite de
Notificaciones indicé que recibiria notificaciones en el correo

electronico: patriciamaquiloth@hotmail.com

1 NOTIFICACIONES ]

e Lasuscrita recira notificaciones en las oficinas de su despacho o en el municipio de Apartadé o en
el celular 3116028053-3142117281- painciamaquiloth@hotmail.com.
jundicasintrainagro@hotmail.com

e ALASECRETARIA SECCIONAL DE SALUD DE ANTIOQUIA- Direccidn: Cl. 42 #52 -106, Medellin,
La Alpujarra Teléfono: 01-800-0419000 SECRETARIA MUNICIPAL DE SALUD DE APARTADO,
Direccion: a 98-201,, Cl. 108 #3981, Apartadd, Anfioquia Tel 8280175 LA ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SGSSS - ADRES: ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA EPS SAS

De la direccion de correo electronico
patriciamaquiloth@hotmail.com se radicé el dia miércoles, 21 de
julio de 2021 a las 2:19 p.m. la accion constitucional interpuesta

por la accionante en representacion de su hija Yesli Alejandra
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Jiménez Varelas, remitiendo el escrito de tutela y sus anexos a las
direcciones de correos electréonicos del Juzgado 01 Familia
Envigado— Antioquia- [ j01fenvigado@cendoj.ramajudicial.gov.co |
y al Juzgado 02 Promiscuo Municipal Apartaddé — Antioquia -
[[02prmpalapartado@cendoj.ramajudicial.gov.co ]; como se puede
ver en la siguiente captura de pantalla correspondiente al archivo

numero 1 titulado: “tutela katerine.pdf”

De: patricia maquiloth <patriciamaquiloth@hotmail.com>

Enviado: miércoles, 21 de julio de 2021 2:1S p. m.

Para: Juzgado 01 Familia - Antioquia - Envigado <j01fenvigado@cendoj.ramajudicial.gov.co>; Juzgado 02
Promiscuo Municipal - Antioquia - Apartado <j02prmpalapartado@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: a quien corresponda= tutela con medida provisional

buenas tardes en ¢l presente se adjunia tutela y anexos

Del tramite se puede constatar que una vez recibido el correo por
el Juzgado 02 Promiscuo Municipal de Apartado, éste solicito al
homologo Primero proceder al reparto de la accion,
correspondiéndole al Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Apartado quien el 21/07/2021 ordend remitir el expediente al
Juzgado de Circuito de Reparto de dicha localidad, tramite que
finalmente fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartado, bajo el radicado 05.045.31.04.002.2021.000287

Por su parte, una vez el Juzgado Primero de Familia de Envigado
recibié el correo electronico en el cual la actora interponia la
accion de tutela, dispuso la remisién al Centro de Servicios
Administrativos de Envigado y realizado el reparto respectivo le
correspondio el tramite al Juzgado Primero Penal Municipal de

Control de Garantias de Envigado, en el radicado.
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0526640880012021-00132-00.

En efecto, como se indicé anteriormente, el Juzgado Primero
Penal Municipal de Control de Garantias de Envigado conocio y
decidio la accidon de tutela presentada por la sefiora Katerine
Varelas David en calidad de representante legal de su hija Yesly
Alejandra Jiménez Varelas en contra de Secretaria Local de Salud
de Apartado, Secretaria Seccional de Salud de Antioquia,
ADRESS y Alianza Medellin Savia Salud, por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales a la Vida, Salud, a la
seguridad social, igualdad de la menor, emitiendo sentencia de
tutela el 30 de julio de 2021.

Se pudo advertir que en el citado fallo, se decidio:

“En consecuencia, el JUZGADO PRIMERO PENAL MUNICIPAL CON
FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS DE ENVIGADO,
ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Se declara la carencia actual de objeto por hecho superado
en lo que tiene que ver con la orden emitida a la EPS SAVIA SALUD , y
decretada en la medida previa del dia 21/07/2021, donde se ordené el
traslado de la menor Yesli Alejandra Jiménez Varelas, desde el
Municipio de Apartado a un Hospital con unidad de cuidados
intermedios, con las debidas condiciones requeridas dada la salud de la
menor, lo cual se efectivizo, para la Clinica Somer de Rionegro, previo a
este fallo.

SEGUNDO: Se ORDENA, a la EPS SAVIA SALUD, en cabeza del
Representante Legal que asuma el tratamiento integral, en favor de la
menor Yesli Alejandra Jiménez Varelas, exclusivamente para los
diagnésticos Hipotonia congénita, sindrome de dificultad respiratoria de
recién nacido, defecto del tabique ventricular, sindrome de tuner no
especificado, sindrome de patau no especificado, segun lo indicado en
la parte motiva de este fallo.

TERCERO: Se ordena a la EPS SAVIA SALUD, en cabeza del
Representante Legal que asuma, los costos de traslado y estadia, del
acompafante de la menor Yesli Alejandra Jimenez Varelas, segun los

9
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argumentos ya analizados...”.

Ante la idéntica solicitud de amparo presentada por la actora, el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado (Antioquia) por
su parte, emitié sentencia el 29 de julio de 2021 mediante la cual
concedié el amparo de los derechos fundamentales a la vida,
salud, seguridad social, igualdad y dignidad humana invocados
por la sefiora KATERINE VARELAS DAVID en representacion de
la menor YESLI ALEJANDRA JIMENEZ VARELAS.

Ahora, el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 establece la figura

de la temeridad al sefalar:

“ARTICULO 38. ACTUACION TEMERARIA. Cuando, sin motivo
expresamente justificado, la misma accién de tutela sea presentada por
la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales,
se rechazaran o decidiran desfavorablemente todas las solicitudes.

El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de
tutela respecto de los mismos hechos y derechos, serd sancionado con
la suspensién de la tarjeta profesional al menos por dos afios. En caso
de reincidencia, se le cancelard su tarjeta profesional, sin perjuicio de

las demas sanciones a que haya lugar.”

Como lo ha reiterado la Corte Constitucional, la temeridad se
configura cuando se reunen los siguientes cuatro elementos: (i)
identidad en el accionante; (ii) identidad en el accionado; (iii)
identidad factica; (iv) ausencia de justificacion suficiente para

interponer la nueva accién?.

Dado que en el caso a estudio se presenta una clara identidad de

accionante y accionados, al haberse remitido el escrito de tutela y

1 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-662 de 2002; T-883 de 2001.

10
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anexos correspondiente a la interposicion de la accion de tutela a
dos despachos al mismo tiempo, la Sala no puede sino proceder
a la negacion de la accidon, pues ademas, tampoco existe un
hecho que justifique la interposicién del amparo constitucional en

dos juzgados diferentes al tiempo.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en Sentencia SU 713 de
2006 establecio:

8. Para deducir que una misma demanda de tutela se ha interpuesto
varias veces, con infraccion de la prohibicién prevista en el articulo
38 del Decreto 2591 de 1991, es indispensable acreditar:

() La identidad de partes, es decir, que ambas acciones de tutela
se dirijan contra el mismo demandado y, a su vez, sean propuestas
por el mismo sujeto en su condicion persona de natural, ya sea
obrando a nombre propio o a través de apoderado judicial, o por la
misma persona juridica a través de cualquiera de sus representantes
legales.

(i) La identidad de causa petendi, o lo que es lo mismo, que el
ejercicio simultaneo o sucesivo de la accién se fundamente en unos
mismos hechos que le sirvan de causa.

(i) La identidad de objeto, esto es, que las demandas busquen la
satisfaccion de una misma pretensiéon tutelar o el amparo de un
mismo derecho fundamental.

(iv) Por ultimo, y como se dijo anteriormente, a pesar de concurrir en
un caso en concreto los tres (3) primeros elementos que conducirian
a rechazar la solicitud de tutela, el juez constitucional tiene la
obligacion a través del desarrollo de un incidente dentro del mismo
proceso tutelar, de excluir la existencia de un argumento valido que
permita convalidar la duplicidad en el ejercicio del derecho de accion.

11
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Esta ha sido la posicion reiterada y uniforme de esta Corporacion, a
partir de la interpretacion del tenor literal de la parte inicial del articulo
38 del Decreto 2591 de 1991, conforme al cual: “Cuando sin motivo

expresamente justificado la misma accion de tutela sea presentada

por la misma persona 0 Su representante ante varios jueces 0
tribunales, se rechazardn o decidirdn desfavorablemte todas a
solicitudes™.

Para el presente caso, es claro que se presenta una identidad de
partes, de causa petendi y de objeto, en tanto como se indicé la
sefiora Katerine Varelas David, radic6 la misma accion
constitucional en dos despachos judiciales al mismo tiempo, sin
gue se presentara por parte de la actora alguna justificacion valida
para dicho actuar, lo que genero que el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Apartadd y el Juzgado Primero Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias de Envigado emitieran el

correspondiente fallo de tutela.

Por lo anterior, al constatarse que la accion de tutela es la misma,
lo procedente es negar el amparo pedido y en consecuencia
revocar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal

del Circuito de Apartado.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, RESUELVE: REVOCA la
sentencia de naturaleza, fecha y origen indicados en la parte

motiva de esta providencia y en consecuencia, SE NIEGAN las

Subrayado por fuera del texto legal.

12
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pretensiones invocadas por la sefiora Katerine Varelas David, en
representacion de la menor Yesli Alejandra Jiménez Varelas,

acorde con lo explicado en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Aprobado segun acta Nro. 076
1. ASUNTO

Procede el Tribunal a resolver la apelacion formulada por la defensa
pUblica del sefior FLORENTINO OROZCO GONZALEZ, en contra de la
sentencia dictada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, el dia 10 de junio de 2020, mediante la
cual condend al mencionado ciudadano a las penas de 96 meses
de prision, multa de 2.700 salarios minimos legales mensuales
vigentes, por encontrarlo responsable en calidad de autor del

punible de concierto para delinquir agravado.

1 El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar en Play Store lector QR.
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2. RESUMEN DE LOS HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Segun quedaron resenados en el fallo objeto de impugnacion, los
hechos por los que se confrae la presente actuacion tuvieron su
génesis en actividades investigativas adelantadas por personal de
Policia Judicial, tendientes a la individualizaciéon, ubicacion vy
judicializacion de integrantes de la organizacion criminal
denominada Autodefensas Gaitanistas de Colombia, otrora
Urabenos, Clan Usuga David, hoy Clan del Golfo, que delinque en
los Departamentos de Antioquia, Cordoba y Chocd en frontera con
el Estado de Panamd, bajo el mando de Dario Antonio Usuga David,
alias Otoniel y Roberto Vargas Gutiérrez alias Gavildn, la cual ha
tenido permanencia en el fiempo, debidamente jerarquizado, con
pluralidad de personas y distribucion de los roles para cada uno de
sus integrantes, con la finalidad de traficar estupefacientes y delitos
conexos como porte de armas de fuego de uso privativo de las
Fuerzas Armadas y de defensa personal, homicidios selectivos,

desplazamientos y desapariciones forzadas.

Con base en dichas labores investigativas, la Fiscalia General de la
nacion, obtuvo la identificacion e individualizacion del senor
FLORENTINO OROZCO GONZALEZ, alias JOCHO, quien desde el afo
2008 hasta el 12 de enero de 2019, cuando se produjo su captura,
hizo parte de las filas de esa empresa criminal, en calidad de
escolta de su hermano Sabino Anfonio Orozco Gonzdlez, alias
KLEYSER, comandante politico del Corregimiento San José de
Mulatos de Turbo-Antioquia, portando arma de fuego fipo pistola,

radios de comunicacion y movilizdndose en una motocicleta.

3. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA
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Por tales hechos, las audiencias preliminares concentradas se
celebraron el 12 de enero de 2019 ante el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Apartadd. Alli el delegado de la Fiscalia imputd al indiciado la
autoria a fitulo doloso del punible de concierto para delinquir
agravado. Ademds, la Judicatura impuso medida de

aseguramiento privativa de la libertad.

Como el imputado guardod silencio ante los cargos enrostrados, la
Fiscalia presentd escrito de acusacion que correspondid al Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia. Esa entidad
celebro la audiencia de formulacion respectiva el 28 de marzo de
2019. Alli el persecutor reafirmd la imputacion, por el delito de

concierto para delinquir agravado en calidad de autor.

La diligencia preparatoria tuvo lugar en sesion del dia 7 de mayo de
2019. En esta Ultima se surtid la aprobacion de las estipulaciones
probatorias otrora acordadas entre defensa y Fiscalia, la solicitud de
pruebas y su decreto por parte de la Juez cognoscente. El juicio oral
después de algunos aplazamientos se surtio el 8 de octubre de 2019
y 18 de mayo de 2020, siendo en esta Ultima calenda que la
Judicatura dicté senfido de fallo condenatorio. La lectura de
sentencia por su parte se celebrd el pasado 10 de junio de la

anualidad anterior.

4. LA SENTENCIA RECURRIDA
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La primera instancia, después de repasar lo acontecido en el juicio
oral, se ocupd de definir los hechos que encontraban respaldo
probatorio, en esencia a partir de lo que fue objeto de estipulacion.
Entre tales supuestos facticos determind que habia sido acreditada
la existencia del grupo armando con drea de influencia en los
Departamentos de Chocd, Cdérdoba y Antioquia, en los municipios
de San Pedro de Urabd, Necocli, Turbo y sus dreas rurales desde el
ano 2007 a la fecha, teniendo como principal actividad y fuente de
financiacion el frafico de estupefacientes; cuyos miemlbros para
hacer efectiva dicha actividad, cometen un sin nUmero de delitos
contra la poblacidon civil, como homicidios, desplazamientos
forzados, reclutamiento de menores, frafico de armas, municiones o
explosivos, extorsiones, desapariciones y desplazamientos forzados,
laovado de activos, enriquecimiento ilicito, entfre ofros.; la plena
identidad del procesado; el procesado se desmovilizd de las
Autodefensas Unidas de Colombia en el ano 2006 y en la
investigacion adelantada por rebelion bajo el Radicado 62.000, se
profiid  resolucion  inhibitoria  por haberse  desmovilizado
voluntariamente conforme a la certificacion 2260-3, contenida en el
acta 35 del 5 de noviembre de 2003, expedida por el CODA.

Tras esas enunciaciones, el A quo senald que estaba demostrado
objetivamente el delito de concierto para delinquir agravado,
acentuando su andlisis “al haberse establecido en la estipulacion
No.OT los cuatro elementos esenciales del tipo, como lo son, i) un
acuerdo de voluntades enfre varias personas; seguido de i) la
existencia de una organizacion que tenga como propdsito la
comision de delitos indeterminados, aunque pueden ser

determinados en su especie; iii) con vocacion de permanencia en el
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tiempo vy, iv) que la expectativa de realizacion de las actividades
propuestas permita suponer fundadamente que se pone en peligro
la seguridad publica (CSJ SP, Jul 15 2008, Rad. 28362)".

De otro lado senald que era necesario analizar la participacion del
procesado al interior de la organizacion criminal Clan del Golfo,
para enraizar ese estudio se soportd en el testimonio de los senores
Cesar Augusto e Hilaber Durango Rivera, que delataban que el
acusado pertenecia a ese grupo armado ilegal porgque era escolta
de su hermano Kleyser, quien era el mdximo jefe de esa
organizacion en el corregimiento de San José de Mulatos, afirmando
en su decision que ‘“La importancia de lo narrando por los testigos
de la Fiscalia, pese a que fue un hecho estipulado, sobre la
existencia de la organizacion criminal Autodefensas Gaitanistas, de
sus integrantes, fines y lugares de operacion, cobran fuerza sus
dichos porque refuerzan esa estipulacion, pero lo mas importante es
la acreditacion que hace la Fiscalia de sus testigos, lo cual los hace
mas creibles, en tanto tuvieron conocimiento directo de los hechos
por ellos narrados, contaron lo que vivieron, lo que conocieron y no
se frata de una invencion o fantasia, sino de situaciones puntuales y

concretas...”.

Asi, dijo que se cumplia la fipicidad objetiva y subjetiva del punible
de concierto agravado, y con todas las pruebas ademds la
antijuridicidad y culpabilidad. Acorde con lo que viene de
exponerse, puntualizé el fallador de primer grado: “Asi entonces, se
tiene que, en efecto el procesado FLORENTINO OROZCO GONZALEZ
pertenecio a la organizacion criminal Bloque Central de Urabd de
las Autodefensas Gaitanistas de Colombia o Clan del Golfo,

fungiendo como escolta de su hermano SABINO ANTONIO,
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conocido con alias KLEYSER, lo cual se da por probado durante el
periodo de tiempo comprendido, por lo menos, desde el ano 2009
hasta el 06 de enero de 2014, temporalidad de la que dan cuenta
los hermanos DURANGO RIVERA, fecha en Ila que fueron
desplazados por la familia VARGAS GUTIERREZ, del corregimiento de
San José de Mulatos de Turbo-Antioquia, siendo un comportamiento
que refulge TIPICO de Concierto para delinquir agravado (Art. 340-2
C.P.), el cual fuera ejecutado con plena conciencia de su ilicitud, sin
eximente de responsabilidad alguna, siendo clara la afectacion al
bien juridico tutelado y por consiguiente, la ANTIJURIDICIDAD de su

accion”

En suma, la primera instancia en la parte resolutiva de su sentencia
condend al senor Florentino Orozco Gonzalez como autor del delito
de concierto para delinquir agravado, vy le irogd las penas en su
calidad de principales de 96 meses de prision y multa de 2.700
SMMLYV vy de accesoria la inhabilidad para el gjercicio de derechos y
funciones publicas por aquel lapso, sin la concesion de subrogado o

sustituto alguno.

5. LA SUSTENTACION DEL RECURSO

El defensor adscrito al sistema nacional de defensoria publica,
atacd en alzada la sentencia de primer grado en cuanto al andlisis
probatorio readlizado por el A quo, resumiendo inicialmente sus

argumentos, para enseguida, controvertir el fallo.

El opugnante razona sobre el indebido alcance dado por el

funcionario judicial a la estipulacion probatoria N° 1, dado que con
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aqguella “se estd tomando una estipulacion, como prueba en contra
de mi representado, para fincar su pertenencia a las AUC, esto por
cuanto si bien se estipuld que en el 2006 se desmovilizdé de las AUC,
no puede ser tenido como evidencia del actuar delictivo como
miembro de la organizacion entre el 2008 y el 2019, tal como acuso

la fiscalia”.

Destaca la inverosimilitud que existe entre los dichos de los testigos
de cargo, Hilaber y Cesar augusto Durango Rivera, pues nunca
vieron que su defendido perteneciera a dicho grupo insurgente, y
mucho menos, percibieron que aquel participara de las actividades
ilicitas del grupo ilegal, de ser asi, debid imputdrseles también, los
delitos de homicidio y desplazamiento forzado. Ademds, rechaza su
credibilidad por cuanto son testigos protegidos de la fiscalia desde

hace 5 anos, viviendo a expensas del Estado.

Afirma que al no probarse la existencia del senor Sabino Orozco
Gonzalez a la estructura criminal, por ende, no se puede demostrar
la existencia del procesado a la misma, asimismo, porque no se
allegaron sentencias condenatorias en contra de Sabino, alias

“Kleiser”.

Discrepa que se no se haya valorado la declaracidon del investigador
Jairo Edilberto Campos, quien fue la persona encargada de
investigar al senor Sabino Orozco, y quien en su testimonio manifestd
que no sabe nada de Florentino Orozco, entonces s su
representado era escolta de su hermano, por qué el investigador no

se percatd de la presencia de aquel.
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Afirma que los testigos de descargo fueron contundentes en afirmar
que el senor Florentino Orozco se dedicaba a labores agrarias, de
ningun modo lo vieron participando en actividades ilicitas o
perteneciendo a las AUC, sin embargo, la judicatura a mdas de no
darles crédito, les compulsa copias, situacidbn que reconviene,
peticionando se revoque esa disposicion dada por la instancia de

primer grado.

Al final de esos disertos, solicita se revoque la decision de primera
instancia, absolviendose a su defendido del cargo enrostrado.
lgualmente, se deniegue la compulsa de copias ordenada para los

testigos de descargo.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Estd verificada la competencia del Tribunal de conformidad con lo
previsto en el articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004 para

conocer la tension en esta oportunidad planteada.

5.2. Problema juridico

Del texto del recurso se observa que la defensa de Florentino Orozco
Gonzdlez presenta dos situaciones procesales que deben definirse
por separado, nulidad y valoracion probatoria; por virtud del
principio de prevalencia se analizard como primer problema juridico
si en el proceso de aduccidn probatoria se ha incurrido en

quebrantamiento de normas de rango fundamental o legal que
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impliquen nulitar lo actuado por violacion a garantias y derechos

fundamentales.

Superado el andlisis anterior, se procederd a valorar los medios
probatorios debidamente incorporados al proceso penal para
determinar si existen sustentos que permitan confirmar o, por el
contrario, su poder suasorio no permite edificar una sentencia
condenatoria imponiéndose la obligacidon de emitir una decisidon

absolutoria.

Para aterrizar el primer punto de disenso, la tesis rebatida se
constituyd en el entendido “el senor juez de primera instancia, no
solo hace valoraciones no probadas como verd, sino que estd
fomando una estipulacion, como prueba en contra de mi
representando, para afincar su pertenencia a las AUC, esto por
cuanto si bien se estipuld que en el 2006 se desmovilizd de las AUC,
no puede ser tenido como evidencia del actuar delictivo como
miembro de la organizacion entre el 2008 y el 2019, tal como acuso
la fiscalia, de ser asi, estariamos estableciendo una responsabilidad
de autor y no de acto, aquella se encuentra proscrita en nuestra

carta politica..”

Para poner en contexto la primera de las dudas, concierne recordar
que en la diligencia preparatoria celebrada en sesion del 07 de
mayo de 2019, la Fiscalia y defensa expusieron que harian
estipulaciones probatorias?, las cuales fueron expresadas por la
delegada del ente acusador. Ante tales manifestaciones la
Judicatura de primer nivel, las aceptd, sin confeccionar andlisis

adicional al respecto.

2 Audiencia preparatoria. Récord 25:35
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Asi pues, en desarrollo del juicio oral el dia 8 de octubre del ano 2019
tales estipulaciones se refrendaron y se dio paso a la prdctica de los
adicionales testigos pedidos por las partes. Después de que se emitio
el sentido del fallo condenatorio, el juez singular profirid la sentencia
correlativa, que la sostuvo en aquello que habia sido estipulado, y

en en los testimonios depuestos.

Acontece que ahora la defensa del encartado ha alegado que el
fallador dio por probada la materialidad de la conducta concierto
para delinquir agravado, pese a que, en su sentir, no se contaba

con sustento demostrativo.

Encaminada entonces la segunda instancia a revisar tal proposicion,
veamos de qué se trata el acto de estipulaciones probatorias,

empezando por algunas precisiones tedricas imprescindibles:

Las estipulaciones probatorias se conciben conforme el articulo 356
de la Ley 906 de 2004 como acuerdos celebrados entre la Fiscalia y
la defensa para aceptar como probados alguno o algunos de los
hechos o sus circunstancias. Su finalidad es depurar el tema de
prueba en orden a dinamizar el proceso al evitar la practica de
pruebas de situaciones fdacticas frente a las que no existe
controversia, de forma tal que la actuacidon se concentre en aquello
que si merece discusiones. Por ello, deben tener por objeto uno o
varios elementos estructurales del tema de prueba que pueden ser:
(i) uno o varios hechos juridicamente relevantes, (i) uno o varios
hechos indicadores, vy, (iii) uno o varios de los referentes facticos de

la autenticacion de las evidencias fisicas o documentos. Esas son
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entonces las finalidades exclusivas para las cuales pueden erigirse

las estipulaciones.

Bajo esa logica, conviene subrayar que solamente pueden
estipularse aspectos factuales, es decir, que €505 consensos
Unicamente pueden arribarse respecto de los hechos y no frente a
otros referentes. Que ello sea asi excluye que a tfravés de ellos
pueda admitirse o ser ingresado ofro tipo de posibilidades o
hipdtesis. Se habla verbigracia de que se estipulen pruebas, se
desvirtUe la acusacion o aquellas den lugar en si mismas a la
aceptacion de responsabilidad penal. La Sala debe hacer énfasis

en esto Ultimo.

En reciente decision, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Penal, ha reiterado lo que, de antano, viene sosteniendo,

asi:

Las estipulaciones probatorias que por definicion legal son “los
acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa para aceptar
como probados alguno o algunos de los hechos o sus
circunstancias”3, se hacen en desarrollo de la audiencia preparatoria,
para lo cual, en caso de manifestar el interés en celebrarlas, se les
concede un lapso que puede ser de una hora, a cuyo término
manifestardn al juez lo convenido4.

En este sentido, los hechos que debido a lo acordado se dan por
probados no requieren ser demostrados en el juicio oral ni su
existencia puede ponerse en duda, en tanto que, respecto de ellos al
no existir controversia alguna, el juez estd obligado a tenerlos como
ciertos.

De este modo, las estipulaciones contribuyen a la celeridad y agilidad
del juicio oral, a que este no se concentre en debates estériles e
inUtiles sobre aspectos facticos que no suscitan discusion frente al
delito y sus consecuencias, a su autor y a la responsabilidad penal del
acusado, cuando este no se allana a los cargos o realiza preacuerdos

3 Ley 906 de 2004, articulo 356, pardgrafo del numeral 4.
4 Ley 906 de 2004, articulo 356 numeral 4.

11
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O negociaciones con la fiscalia en los términos y oportunidades
previstas en la ley.

No obstante, lo estipulado puede permitir la elaboracion de indicios
sobre cualqguiera de los extremos anotados, ya que su naturaleza no
es la de acordar hechos insustanciales sino los que no generan
“controversia sustantiva”, esto es, respecto de los cuales teniendo en
cuenta la evidencia fisica, los elementos materiales probatorios o la
informacién legalmente obtenida, las partes no tienen duda alguna
de lo que prueban.

Aungue la celebracion de estipulaciones implica que las partes
acepten como probado el aspecto factico acordado, no significa
que carezcan de importancia probatoria; por el conftrario, en
determinados casos sirven a la configuracion del tipo penal, como
cuando en los delitos sexuales, se estipula la edad de la menor, o en
el de lesiones personales la incapacidad causada por la agresion con
fundamento en el reconocimiento médico legal, entfre ofros eventoss.

El procedimiento penal consagra un principio rector, que funge
como norma de categoria superior a las demds que integran el
codigo, y es el que estd contemplado en el articulo 10 de la Ley 906
de 2004. Ese precepto prevé que podrdn pactarse estipulaciones en
“aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que
implique renuncias de derechos constitucionales”. De alli se derivan,
si se quiere, dos limitantes a la hora de hacer este tipo de
suscripciones: que en los aspectos consensuados Nno  haya
contfroversia sustantiva y que no conlleven a dimisiones sobre
prerrogativas fundamentales. Como una de las garantias de esa
indole es la no autoincriminacion, no es viable que a expensas de

las estipulaciones probatorias pueda negociarse su ejercicio.

Por esa linea, aparece que es impracticable que por infermedio de
las estipulaciones probatorias se incluyan formas que den lugar a la
aceptacion de responsabilidad penal del procesado, pues ella no
es por si misma un hecho o una circunstancia. En efecto, la

responsabilidad penal corresponde a un juicio de desvalor o

5 CSJSP, 10 marzo 2021, rad. 56227
12
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reproche que en definitiva concierne hacerlo al Juzgador y que

siempre debe ser probado en el juzgamientos.

Miremos por su pertinencia lo siguiente, que si bien aparece
plasmado en un salvamento de voto de la Corte Suprema de
Justicia, como se verd mds adelante, en época mds reciente ha

sido refomado como doctrina de esa Corporacion.

“La expresion subrayada, como lo ha sostenido la Sala’?, debe
entenderse principalmente en el sentido de que la estipulacion no
puede acarrear la renuncia del derecho fundamental a la no
autoincriminacion en la modalidad de admisidon de responsabilidad.

Ello es asi, primero, porque las estipulaciones probatorias deben
ocuparse de hechos y la responsabilidad penal no es una
circunstancia fdctica, sino un juicio de desvalor o reproche que
efectla el funcionario judicial o una parte o interviniente respecto de
una conducta humana de relevancia juridico-penal sometida a
consideracion en un proceso penal determinado.

En segundo lugar, por cuanto el ordenamiento adjetivo penal
consagra los mecanismos e institutos para que el procesado, si esa es
su voluntad, acepte su compromiso penal y reciba, a cambio de ello,
los descuentos punitivos y beneficios que, segun el caso, le
correspondan por razdn de la colaboracién con la administracion de
justicia. En ese entendido, si lo que se quiere es lograr la terminacion
anficipada del tradmite como consecuencia de la admision de
responsabilidad del incriminado, lo pertinente es acudir a las figuras
del allanamiento a cargos y los preacuerdos, que en la légica de la
justicia premial comportan beneficios correlativos para aquél

(...)

El articulo 356 del C de P.P. no autoriza a las partes a estipular todos
los hechos o circunstancias de un proceso penal, Unicamente permite
dar por probados uno o algunos de tales supuestos, los que pueden
tener cardcter principal o secundario respecto del problema juridico a
resolver, pero no pueden jamds comprender la responsabilidad penal
ni la renuncia de derechos o garantias constitucionales.

Con la estipulacion se admiten parcialmente supuestos facticos o
circunstancias de la conducta punible, jamas tales convenios pueden
afectar garantias fundamentales o implicar la renuncia a controvertir
fundamentos esenciales o sustanciales de la relacién juridica en el
proceso penal, como admitir la totalidad de los elementos de la
ilicitud y la responsabilidad penal o la culpabilidad, o sucesos en los

6 CSJSP, 11 sep. 2019, rad. 53.006.
7 Asi, CSJ AP, 11 sep. 2013, rad. 41.505. Igualmente, CSJ AP, 13 jun. 2012, rad. 36.562.
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que existe controversia por las partes, dado que lo convenido a que

se hace referencia recae sobre hipdtesis en las que hay anuencia por

el Fiscal, el procesado y el apoderado.”® (Negrillas fuera del texto

original)
A raiz del mandato supradicho, la jurisprudencia viene interpretando
que los convenios probatorios no pueden emplearse de forma tal
qgue conlleven el decaimiento de la accidn penal o la iremediable
condena del procesado a fravés de la eliminacion de las
posibilidades defensivas. No importa si un tipo de estipulacidn como
esa contiene incluso la aquiescencia de las partes. Y es que si ese es
el querer de los interesados, en el ordenamiento juridico estan
dispuestos ofros instrumentos como el allanamiento a cargos, la

suscripcion de preacuerdos y la realizacion del juicio oral mismo, si se

trata del Jltimo caso senalado.

Ahora bien, es a las partes a las que primigeniomente les incumbe
velar porque en la suscripcion de las estipulaciones no se trasgreda
ese imperativo. Pero una vez presentadas, ese deber se fraslada a la
Judicatura, cuya direccioéon resulta fundamental, amén de que no
podrd admifir aquellas que consientan irremediablemente una
condena, que no tengan por objeto uno o varios de los hechos
integrantes del tema de prueba, que carezcan de claridad o que

supongan la afectacion de derechos fundamentales, por ejemplo.

Sobre este tema citemos lo siguiente:

“Lo anterior permite comprender el alcance de lo dispuesto en el
arficulo 10° de la Ley 906 de 2004, en el sentido de que las
estipulaciones no pueden implicar la “renuncia de los derechos
constitucionales”, 1o que podria ocurrir cuando este tipo de convenio
constituye una forma velada de renuncia al ejercicio de la accidn
penal, o cuando, por alguna razon, conduce iremediablemente a la
condena del procesado.

8 Salvamento de voto dentro del radicado CSJ SP, 15jun. 2016, rad, 47.666.
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En este orden de ideas, es inadmisible una estipulacion que implique,
en si misma, el fracaso de la pretension punitiva del Estado o conlleve
la condena del procesado. Para tales efectos, no es trascedente si
ello obedece al propésito o a un error de las partes, porque, a manera
de ejemplo, si lo que pretende la Fiscalia es eludir las cargas y los
controles propios de la preclusiéon, la absolucidn perentoria o
cualquier otra forma de terminacion anticipada de la actuacion, ello
no puede ser avalado por el juez, como tampoco puede serlo el que,
por equivocacion, las estipulaciones conduzcan iremediablemente a
un fallo condenatorio.

En materia de estipulaciones, la direccidon del juez resulta fundamental
para lograr que estos convenios cumplan su funcion de depurar el
tema de prueba y, por tanto, de dinamizar el proceso. Visto de ofra
manera, el juez debe ejercer sus funciones de director del proceso
para evitar estipulaciones que: (i) no se refieran a hechos, segun lo
explicado en precedencia; (i) sean ambiguas o contradictorias; (iii)
en si mismas impliquen el fracaso de la pretensién punitiva o elimine
las posibilidades de defensa; y (iv) por cualquier otfra razén resulten
contrarias a los fines y la reglamentacion de este tipo de convenios.

En lo que concierne a la imposibilidad de que las estipulaciones
impliquen, en si mismas, el fracaso de la pretension punitiva del
Estado, el juez debe tener como referente la acusaciéon, bajo el
entendido de que esta constituye el componente principal del tema
de prueba. En la misma légica, debe estar atento a las consecuencias
inherentes a estos acuerdos probatorios frente a las posibilidades de
defensa, pues no podrd admitilas cuando las mismas conduzcan
iremediablemente a una condena.

Recuérdese que para que una estipulacion se ajuste al ordenamiento
juridico es necesario que: (i) no impligue, en si misma, que la
acusacion pierda fundamento, ni que el procesado quede sin
posibilidades de defensa; (i) tenga como objeto uno o varios de los
hechos integrantes del tema de prueba; (i) esté expresada con total
claridad, esto es, debe existir certeza acerca del hecho que se
suprime del debate; y (iv) no conlleve la afectacion de derechos
fundamentales.”? (Negrillas fuera del texto original)

En la sentencia que acaba de tfraerse a colacion, la alta Corte a

titulo pedagdgico ha propuesto unos escenarios en los que si bien

9 CSJ SP, 4 dic. 2019, rad. 50.696; CSJ- SP SP5336-2019; 4 dic. 2019, Rad 50.696 y SP9621-2017, 5 jul. 2017 Rad. 44.932, entre
ofras.
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pueden estipularse hechos y circunstancias que son diametrales
para un asuntfo, no en modo tal que quede desde dalli mismo
establecida la responsabilidad penal del procesado. En ese dmbito
dijo que por ejemplo es plausible estipular que en el homicidio la
victima recibid un disparo que le produjo la muerte, porque en ese
caso eso de suyo es insuficiente para establecer la responsabilidad
penal de alguien en particular e incluso para concluir que se fratd
de un homicidio. En otras oportunidades'® ha explicado que las
partes puede que estipulen que el procesado portaba la droga
estupefaciente, porque tienen claro que el debate se contrae asila
sustancia estaba destinada al tréafico o consumo personal. También
ha ilustrado que en los casos de inasistencia alimentaria se dé por
probada la existencia del deber y su incumplimiento, porque
trasluce consenso en que el objeto de disputa es la existencia o no

de una justa causa.

Véase asi que ello es muy ilustrativo a la hora de significar que al
juzgador le estd vedado imponer a las partes un modo u ofro de
realizar las estipulaciones, pero en su labor, como también en la de
aqguellos sujetos procesales, afloran unas limitantes que son minimas,
pero no por ello carentes de sustancial valia. Estas refieren a que no
puede comprometerse completamente la responsabilidad penal
del encartado a fravés de unos pactos probatorios que

inevitablemente han de conducir a su condena.

Tan es asi que, con la suscripcion de estfipulaciones probatorias
licitas, el fallador, las partes procesales y los intervinientes quedan
atados a entender por probado tal o cual hecho o circunstancia, sin

que sea posible entenderlo por acreditado de otra manera. Sin

10.CSJ SP, 5jul. 2017, rad. 44.932.
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embargo, ello no traduce que el juez se vea privado de su funcidn
decisoria o valorativa, pues lo que se da por demostrado es el
hecho y no su fuerza de conviccidon. Aun cuando se den por
demostrados uno o varios hechos juridicamente relevantes, el
funcionario judicial debe constatar si se probaron los oftros
presupuestos compositivos de la responsabilidad penal''. De alli
dimana que el gjercicio de apreciacion de las pruebas materia de
estipulacion siga incdlume, y que pueda cuestionarse en el juicio

mismo o a través de los recursos, como aqui sucedid.2 13

Por esa cuentqa, si la judicatura advierte que las estipulaciones
pactadas, abrigan irreparablemente una condena, el funcionario
judicial queda sustraido de su funcidn decisoria y valorativa, vy
termina por fungir como un mero arbitro o notario del designio de las
partes. Y claro, esa no es la funcidon que en el marco del Sistema
Penal Acusatorio le fue asignada, pues verdaderamente como
encargado de dirigir la etapa de juzgamiento y de llevar adelante el
juicio penal, le incumbe hacerlo con todas las garantias procesales y
sustanciales'4, bajo la proteccion de los derechos y valores

fundamentales.

Sobre lo Ultimamente abordado, esto es, el imperativo de que el
sentenciador quede reservado para auscultar si la presuncion de
inocencia ha sido desvirtuada y si se estd comprobada la
responsabilidad penal, pese a la existencia de estipulaciones

probatorias, veamos:

1WCSJSP, 5jul. 2017, rad. 44.932.

12CSJ AP, Ago. 19 de 2009. Rad. 29001
13 CSJ AP, 9 sep. 2015, rad. 44.928.

14 C-042 de 2018.
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“Mediante la estipulacion se da por cierta la afiimacidén que sobre un
hecho convienen las partes, pero hay que senalar también que esa
facultad no puede ser contraria a la razonabilidad, el debido proceso,
al derecho de defensa, a la buena fe y lealtad, como tampoco a la
igualdad ni a los supuestos que rigen el cardcter dispositivo de la
prueba ni las regulaciones que en esta Ultima materia deben tenerse
en cuenta para cuando sobrevengan renuncias a situaciones que
afectan de manera sustancial la situacion juridica del implicado.

Asi, por ejemplo, si se dieron por probados uno o varios hechos
juridicamente relevantes, el juez debe constatar si se demostraron los
otros presupuestos de Ia responsabilidad penal, segun lo precisado en
el acdpite anterior.”15

La cuestion que se deriva de lo anterior es qué consecuencias se
desprenden frente a la presencia de estipulaciones que contrarian
esos preceptos, como cuando su objeto no es un hecho o estdn
edificadas con miras a producir una forzosa condena, y aun asi han
sido admitidas por el fallador. La respuesta depende de dos
factores: la incidencia del acuerdo irregular en la solucion del caso
concreto y las implicaciones para la estructura del proceso y los
derechos de las partes e intervinientes. Si se determina que para
cada asunto en particular se terminaron franqueando las bases del
proceso y vulnerando prerrogativas fundamentales, no hay camino
distinto a la anulacion de la parte de la actuacion viciada. Para
demostracion de ello cabe citar con amplitud lo siguiente:

“Bajo el entendido de que las partes deben evitar estas

equivocaciones y que los jueces deben ejercer su rol de director de la

audiencia para que las mismas no se presenten e impacten

negativamente el proceso, cuando estas irregularidades se presentan

el juzgador debe considerar: (i) la incidencia del acuerdo irregular en

la solucion del caso; y (i) las implicaciones para la estructura del

proceso y para los derechos de las partes e intervinientes, de las

decisiones que se tomen frente a las estipulaciones celebradas en
confravia de lo establecido en el ordenamiento juridico.

En todo caso, debe considerar que una estipulacion que, en si misma,
determine el sentido de la decision (porque descarte la acusacion o
prive de posibilidades de defensa al procesado), afecta la estructura
del proceso, toda vez que: (i) si lo que se pretendia era desestimar la
acusacion, el ordenamiento juridico consagra diversos mecanismos

15 CSJ SP, 5jul 2017, rad. 44.932.
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(preclusion, absolucion perentoria, etcétera), que establece un
procedimiento orientado a garantizar los derechos de las victimas, 1os
controles asignados al Ministerio PUblico, etcétera; (i) si el acuerdo
probatorio implica necesariomente la condena, el mismo estaria
reemplazando los mecanismos establecidos para la terminacion
anficipada de la actuaciéon penal que, igualmente, dispone de
mecanismos para garantizar los derechos de las partes e
intervinientes; y (i) cuando la estfipulacion tiene dicho alcance, en el
fondo entrana la negaciéon del proceso mismo, entendido como un
escenario dialéctico -en cuanto se enfrentan dos posturas
antagodnicas- orientado a resolver sobre la responsabilidad penal.

(..)

Una vez andlizado el impacto de una estipulacién contraria al
ordenamiento juridico, segun las particularidades del caso, el juez
debe decidir si es necesaria la anulacion del proceso, lo que
iremediablemente debe estar atado al impacto del acto irregular en
la estructura del proceso y en las garantias debidas a las partes e
intervinientes.” ¢ (Negrillas fuera del texto original)

Los presupuestos anteriores son suficientes para emitir un juicio en el
caso concreto. Se conmemorard que la Fiscalia, defensa vy
procesado presentaron a la Judicatura un escrito contentivo de 4
estipulaciones. La revision global de las mentadas estipulaciones
probatorias devela que en efecto se acordd dar por probado la
existencia del Grupo Armado Organizado (GAO) Clan del Golfo su
zona de influencia asi como las actividades ilicitas que realiza,
pasando por el hecho que el procesado pertenecio a las AUC y se
desmovilizd en el 2003, siguiendo con el hecho que a aquel s ele
profirid resolucion inhibitoria en proceso que se adelantaba en su
contra por el delito de rebelion por haberse desmovilizado
voluntariamente, para finalizar pactdndose la plena identidad del

procesado.

Al rompe se advierte que el propdsito que se consolidd con las
estipulaciones probatorias no fue acordar por demostrado todo

aspecto que resultaba relevante para el proceso. A este punto el

16 CSJ SP, 4 dic. 2019, rad. 50.696.
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proceder de las partes, estuvo agjustado a derecho, porque la figura
de las estipulaciones probatorias no puede servir para lograr la
condena de una persona, para las cuales si estdn previstos ofros

institutos en el ordenamiento juridico.

Conectado con ello, si se leen las estipulaciones individualmente
consideradas, ellas no franquean los postulados sobre las que deben
estar soportadas. Se refiere la Sala a que no contienen pactos sobre
hechos o circunstancias juridicamente relevantes, asi como a
hechos indicadores, ni mucho menos a referentes facticos de la

autenticacion de las evidencias fisicas o documentos.

Basta citar las estipulaciones suscritas por las partes, las cudles se

elevaron, asi:

1. Dar como hecho probado la existencia del Grupo Armado
Organizado (GAO) Clan del Golfo, con drea de influencia en los
departamentos de chocd, coérdoba y antioquia, en los municipios
de San Pedro de Urabd, Necocli, Turbo y sus dreas rurales, desde el
ano 2007 a la fecha. Que tienen como su principal actividad y
fuente de financiacion el ftrafico de estupefacientes, cuyos
miembros para hacer efectiva dicha actividad, cometen un sin
numero de delitos contra la poblacidn civil que habita en las zonas
de influencia, como son homicidios, desplazamientos forzados,
reclutamiento de menores, ftrafico de armas, municiones o
explosivos, extorsiones, desapariciones forzadas, lavado de activos,
enriguecimiento ilicito y ofros.

2. Dar como hecho probado que FLORENTINO OROZCO GONZALEZ,
identificado con C.C. N° 93.297.742, pertenecid al grupo armado
ilegal Autodefensas Unidas de Colombia AUC y se desmovilizd en el
ano 2003. Se anexa fotocopia certificacion N° 2260-03, contenida
en el acta 35 fechada el 5 de noviembre de 2003, firmada por el
Secretario Técnico del Comité Operativo para la dejacion de las
Armas (CODA).

3. Dar como hecho probado que en la investigacion que se
adelantaba por el delito de Rebelidn en el radicado N° 62.000, se
profirid Resolucion Inhibitoria por la Dra. Elsa Piedad Ramirez Castro
Fiscal delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado,
en beneficio de FLORENTINO OROZICO GONZALEZ, por haberse
desmovilizado voluntariamente conforme a la certificacion 2260-03
contenida en el acta 35 de noviembre 5 de 2003, expedida por el
CODA.
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4. Dar como hecho probado que el senor FLORENTINO OROZCO
GONZALEZ, se encuentra plenamente identificado con la C.C. N°
93.297.742 del Libano - Tolima, que nacidé el 13 de abril de 1979 en
Apartadd — Antioquia”

Véase que en las estipulaciones rememoradas de manera patente
se evidencia que en modo alguno esos pactos asi planteados
documentan la aceptacion de responsabilidad del senor Florentino
Orozco Gonzdlez en el punible objeto de la acusacion, y no llevan
por esa via a una consecuencia forzosa e infalible: su condena, tal
como lo entendid el fallador de instancia. Esas resaltadas
estipulaciones asi dichas, solo dan por probados ciertos hechos y no
se acuerda que, en la perpetracion del punible, dicho ciudadano

fue su autor.

Se revela asi que se estd en presencia de un acto de errada
interpretacion, y ello conduce a reflexionar si sobreviene la nulidad
solicitada por la defensa en su recurso de alzada. Para eso, se
resend arriba que debe andlizarse la incidencia de la valoracion
probatoria en la definicion del caso y las implicaciones para la
estructura del proceso y para los derechos de las partes e
intervinientes, en aras de determinar si se impone la anulacion de la

actuacion o sila interpretacion del a-quo puede superarse.

Sobre el primer aspecto en menciéon, tal como se ha venido
soportando a lo largo de estas lineas, el sentenciador primigenio en
su andlisis dio por sentado la materialidad de la conducta, basado
en la estipulacion N°1, con base en ello, dio por estructurados los
elementos objetivos de la conducta de concierto para delinquir
agravado, aspecto definitivo en la emision de la condena,

perfeccionando su decision, asi:
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“Asi las cosas, se advierte que ha quedado establecida la
materialidad de la conducta punible de Concierto para delinquir
agravado, al haberse establecido en la estipulacion No.01 los cuatro
elementos esenciales del tipo, como lo son, i) un acuerdo de
voluntades entre varias personas; seguido de i) la existencia de una
organizacion que tenga como propdsito la comision de delitos
indeterminados, aungque pueden ser determinados en su especie; iii)
con vocacion de permanencia en el tiempo vy, iv) que la expectativa
de readlizacidon de las actividades propuestas permita suponer
fundadamente que se pone en peligro la seguridad publica (CSJ SP,
Jul 152008, Rad. 28362).

()

La importancia de lo narrando por los testigos de la Fiscalia, pese a
que fue un hecho estipulado, sobre la existencia de la organizacion
criminal Autodefensas Gaitanistas, de sus integrantes, fines y lugares
de operacién, cobran fuerza sus dichos porque refuerzan esa
estipulacion, pero lo mds importante es la acreditacidon que hace la
Fiscalia de sus testigos, lo cual los hace mds creibles, en tanto tuvieron
conocimiento directo de los hechos por ellos narrados, contaron lo
gue vivieron, lo que conocieron y no se frata de una invencidon o
fantasia, sino de situaciones puntuales y concretas, siendo Utiles para
analizar los testigos de descargos como pasa a verse, no sin antes
dejar claro que el Despacho no hard mencion al testimonio del
investigador de la defensa por cuanto de su declaracion lo que se
observa es un testigo de acreditacion sobre el hecho estipulado de la
existencia de la organizacion y sus integrantes, los fines y lugares de
operacion.

Notese que en la relacion de los hechos que el fallador dijo estaban
probados se remiti® a las mencionadas estipulaciones,
concretamente a la N° 1, no haciendo lo propio para referirse a la
participacion que el acusado tuvo en esos hechos, sin embargo,
exigencia ineludible de sustentacion en orden a una propuesta de
nulidad lo es como se sabe, que el hecho del cual se afirma emana
la vulneracion del debido proceso o el derecho de defensa, tenga
la aptitud suficiente para generar la invalidacion total o parcial de lo
actuado. En efecto, con base en el principio de trascendencia se

condiciona la idoneidad del motivo aducido en tanto debe ser
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relevante o determinante en su capacidad para afectar de validez

el fallo impugnado, lo que no se avizora con el error en mencion.

Asi, la afectacion debe ser esencial y tener la potencialidad de
socavar algun derecho fundamental de las partes o intervinientes;
de suerte que, igual que en las otras causales, debe aqjustarse a
ciertos pardmetros |6gicos que permitan comprender el motivo de
ataque, el yerro sustancial alegado y la manera como se quebranta
la estructura del proceso o se afectan las garantias a consecuencia

de aquél.

Frente a lo anterior, si bien es cierto, el indebido error apreciativo del
a-quo, la solucidn contrario a lo que plantea el censor, no seria la de
acudir a la declaratoria de la nulidad de la actuacion procesal,
pues la irregularidad podria ser enmendada con la aplicacion del
principio de “la naturaleza residual de las nulidades procesales”,
consagrado en el # 5° del articulo 310 de la ley 600 de 2.000'7, en
virtud del cual solo se debe acudir a la declaratoria de la nulidad
como la Ultima ratio, o sea cuando «no exista otro remedio procesal,

distinto de la nulidad, para subsanar el yerro que se advierte....»n's.

Si a lo anterior le sumamos que en materia procesal existe una
especie de relacion de complementariedad enfre el fallo de
primera y de segunda instancial?, ello quiere decir que quienes
cumplen la funcidn de Jueces Ad quem, en algunos eventos,
pueden corregir o enmendar los yerros de pretericion probatoria en
los que pudo haber incurrido el A quo al momento de la

apreciacion del acervo probatorio, lo que vendria siendo una

17 Aplicable al presente asunto acorde con los principios de coexistencia e integracién.
18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal: Sentencia del 26 de octubre de 2.011. Rad. # 32143.
19.CSJ SP. AP 1527 del 28 de abril de 2021. Radicado 58246
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consecuencia de la aplicaciéon del principio conocido como el de
“la unidad inescindible entre el fallo de 1°y el de 2% instancia”, segun

el cual:

“La unidad inescindible entre la sentencia de primera instancia y la de
segunda instancia se entiende en la medida de que se constituyen
una unidad de decision salvo los casos en los cuales la de segunda
instancia es pronunciada en senfido diverso a la de primera, entfonces
alli prevalece la segunda y no puede hablarse de indivisibilidad...” 20,

Por lo tanto, si aplicamos el aludido principio al caso en estudio,
vemos que no seria necesario acudir a la declaratoria de las
nulidades procesales para que la Sala vdlidamente pueda
enmendar el yerro de indebido alcance probatorio a la estipulacion
N° 1 en el que incurridé el Juzgado A quo al momento de la
apreciacion del acervo probatorio, como en efecto lo haremos al
avocar el conocimiento de los demds reproches que el apelante ha

formulado en contra del fallo confutado.

Ademds de ello, el recurrente no esgrimid con exactitud, lo
pretendido, pues no senala de qué manera se menoscabaron los
derechos sustanciales de los sujetos procesales y tfampoco insinuo,
siquiera, como se superaban los pardmetfros que determinan la
nulidad: convalidaciéon?!, proteccion??, instrumentalidad de las
formas?3, trascendencia?4 y residualidad?s con el propdsito de

identificar la falencia que alterd el rito legal.

20 FIERRO FERNANDEZ, HELIODORO: La Casacién Penal, pégina # 70. Editorial Leyer. 2.000.

21 Las iregularidades pueden convalidarse con el consentimiento expreso o tdcito del sujeto perjudicado.

22F| sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la configuracion del vicio, es el Unico que lo puede alegar,
salvo que se trate de ausencia de defensa técnica.

2 Como las formas no son un fin en si mismo, siempre que se cumpla con el propdsito que la regla de procedimiento
pretendia proteger, no habrd lugar a la declaracion de la nulidad.

24 .a magnitud del defecto debe tenerincidencia en el sentido de justicia incorporado a la sentencia.

25 a declaratoria de nulidad debe ser el Unico remedio procesal para superar el yerro detectado.

24



M.P. Nancy Avila de Miranda
Radicacién:05110016000000201900362
Ndmero interno: 2020-0517-2

Procesado: Florentino Orozco Gonzalez
Delito: Concierto para delinquir agravado

En ese orden de ideas, el reclamo por esta via no esta llamado a

prosperar.

De la valoracién probatoria

La condena por el punible de concierto para delinquir agravado se
apoyo en el andlisis de las estipulaciones y en los testimonios que
reportaron la existencia de la organizacidon criminal Autodefensas
Gaitanistas de Colombia hoy Clan del Golfo, haciendo presencia
entfre los departamentos de Cordoba, Antfioquia y chocd, y para el
caso de marras, con fuerte injerencia en el Corregimiento de San
José de Mulatos, que sus fines era el narcotrdfico, homicidios,

desplazamientos forzados, entre otfros delitos.

Introito de su andlisis, el fallador de primera instancia tuvo en cuenta
la estipulacidon N° en la cual, las partes de comun acuerdo
decidieron dar por probada la existencia del grupo armado
organizado -GAO- Clan del Golfo, con drea de influencia en los
Departamentos de Choco, Cordoba y Anfioquia, en los municipios
de San Pedro de Urabd, Necocli, Turbo y sus areas rurales desde el
ano 2007 a la fecha, teniendo como principal actividad y fuente de
financiacion el trafico de estupefacientes; cuyos miembros para
hacer efectiva dicha actividad, cometen un sin nUmero de delitos
contra la poblacidn civil, como homicidios, desplazamientos
forzados, reclutamiento de menores, frafico de armas, municiones o
explosivos, extorsiones, desapariciones y desplazamientos forzados,

lavado de activos, enriguecimiento ilicito, entre otros.

Seguidamente se centré en las declaraciones de los hermanos

Cesar Augusto e Hilaber Durango Rivera, quienes dieron a conocer
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el amplio conocimiento que tuvieron de la estructura criminal ya
mencionada, pues no solo varios de sus hermanos trabajaron para
dicha organizacion — unos en calidad de agricultores ofros como
militantes - incluso Cesar Augusto con mayor contundencia vy
claridad dio cuenta de episodios esenciales como fueron su
reclutamiento cuando apenas tenia 13 anos, asi como también de
los roles que desempend al interior de la estructura, llegando a ser

hombre de confianza y escolta de alias Gavildn - persona
perteneciente al estado mayor como cuarto hombre fundamental en esa

organizacion - y comandante politico.

Dicha informacion fue ratificada por Hilaber Durango Rivera, quien
ademds dijo conocer a la familia Vargas Gutiérrez, mds conocida
como los Gavilanes, debido al alias de uno de ellos (Gavildn),
dando cuenta que conocid de cerca a esa familia, pues eran
oriundos del mismo corregimiento San José de Mulatos, familias que
habian crecido y avanzado juntas y desde donde comandaba
todas sus operaciones, alias “Gavilan”, situacion que fue ratificada

por el policia judicial Jairo Edilberto Campos Cdrdenas.

Hilaber fue enfdtico en manifestar que no hizo parte del grupo
criminal, pero él, su padre y varios de sus familiares frabajaron en
labores de agricultura en varias de las fincas de la familia Vargas
Gutiérrez o conocida como “Los Gavilanes”. Fue mas alld en su
version dando cuenta del conocimiento directo que tuvo de las
actividades ilicitas del grupo delincuencial no solo por vivir en esa
localidad, sino por la pertenencia de sus consanguineos a esa
banda delincuencial. En ese orden, aseverd que Florentino Orozco
Gonzdlez pertenecia a la organizacion subversiva en el tiempo que

vivio  alld, esto es, hasta 2014, prestando labores de
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acompanamiento y seguridad a Sabino Orozco quien es su

hermano y confeso comandante politico de la zona.

Al ser cuestionados los hermanos Durango Rivera por la defensa
sobre el conocimiento directo que tuvieron de lo afirmado en el foro
publico, fueron contundentes en ratificarse sobre la existencia de la
organizacion y la pertenencia de Florentino Orozco Gonzdlez a la
misma, particularizando su funcidn como escolta de su hermano

Sabino Orozco.

Este recuento permite advertir, como lo aprecid el A quo, un
convenio entre varias personas encaminado a cometer actividades
ilicitas, para lo cual fundamento: “La importancia de lo narrando por
los testigos de la Fiscalia, pese a que fue un hecho estipulado, sobre
la existencia de la organizacion criminal Autodefensas Gaitanistas,
de sus integrantes, fines y lugares de operacion, cobran fuerza sus
dichos porque refuerzan esa estipulacion, pero lo mds importante es
la acreditacion que hace la Fiscalia de sus testigos, lo cual los hace
mas creibles, en tanto tuvieron conocimiento directo de los hechos
por ellos narrados, contaron lo que vivieron, lo que conocieron y no
se frata de una invencion o fantasia, sino de situaciones puntuales y
concretas, siendo Utiles para analizar los testigos de descargos como
pasa a verse, no sin antes dejar claro que el Despacho no hara
mencion al testimonio del investigador de la defensa por cuanto de
su declaracion lo que se observa es un testigo de acreditacion sobre
el hecho estipulado de la existencia de la organizacion y sus

integrantes, los fines y lugares de operacion”.

La defensa reprocha esta conclusion por la ausencia de

verosimilitud y credibilidad que, en su concepto, ostentan los
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anotados testigos. A Cesar Augusto Durango Rivera, 1o descalifica y
le endilga su falta de credibilidad porque es un testigo protegido de
la fiscalia, pero deja de lado el togado que la simple
disconformidad con relacion al contenido de un testimonio o la
lana critica de las condiciones personales del declarante es
insuficiente para restarle credibilidad, puesto que ella proviene de la
consistencia que arroje su version de cara a factores internos
(coherencia, logica) vy externos (concordancia con oftras

circunstancias evidenciadas en la actuacion).

En ese sentido, el mérito persuasivo conferido a la declaracion de
ese testigo surge de la coincidencia de su narracidén con un cumulo
de circunstancias objetivas. Por ejemplo, dio cuenta con sumo
detalle el recorrido criminal vivido al interior de la organizacioén, los
campos de enfrenamiento, las guerras lideradas por la organizacion
insurgente, el entrenamiento al que se vio sometido cuando ingreso,
nombres de los comandantes de zonag, las ramas en que se divide la
estructura, cursos que le dictaban, la participacion de Florentino
Orozco Gonzdlez, entre muchas otras situaciones, oportunidad que
ademds aprovechd para recitar una de las oraciones que debid
aprenderse y afirmar que siempre que llegaba al corregimiento veia

a Florentino escoltando a su hermano Sabino, alias “Kleiser”.

Para la Corporacion es evidente que la informacidén suministrada por
Cesar Durango se corresponde con la readlidad, ya que es
incuestionable que el actuar criminal del procesado y de otros
miembros de la empresa criminal asi como la muerte de su hermano
Efrain Durango el dia 2 de enero de 2014, sirvid de motor impulsor
para que este denunciara el desplazamiento forzado del que fue

victima su familia, asi como los demds punibles que presencid
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directamente y, que en otras circunstancias habrian permanecido
ocultos, dado el miedo y la zozobra que estos representaban tanto

en el como en el resto de sus familiares.

Similar percepcién surge ante la declaracion de Hilaber Durango
Rivera, en la que, si bien frata de morigerar la participacion de sus
familiares en la estructura ilegal, dada la relacion filial, se ofrece
vdlida porque concuerda con premisas acreditadas en las
diligencias y asociadas al contexto en el que se desenvolvid la
estructura ilegal. Ademds, su version distingue entre los hechos que
pudo percibir de manera directa de los que tuvo conocimiento por
conducto de su hermano, lo cual concurre a robustecer el alcance

de sus afirmaciones.

El impugnante resalta circunstancias que a su juicio desvirtuan el
reproche en contra de su defendido por el delito contra la
seguridad publica, sin embargo, éstas se ofrecen irrelevantes con
esa finalidad. En especial, exalta las versiones rendidas por los
testigos de descargos Tomas Abad Moreno y Senoris Hortua, en aras
de negar la participacion de Florentino Orozco Gonzdlez dentro de
la organizacion delincuencial donde para ellos, de acuerdo con sus
atestaciones, es un simple campesino que se dedica a labores

agrarias.

Este planteamiento desconoce que dichos testigos se descartaron,
no solo por el vinculo de subordinacion evidente de habitantes de la
zona para con aquellas personas que hacen parte de |la estructura
criminal, sino ademds porque: i) conocian a los hermanos Orozco
Gonzdlez, por cuanto Sabino era el comandante politico del sector

y Florentino su escolta, nexo que permite avizorar que para los
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habitantes del sector es deber ayudarlos en aras de preservar su
vida e integridad personal. ii) los testigos de cargo fueron enfdaticos
en manifestar que en el corregimiento San José de Mulatos, la gente
vivia muy agradecida con el grupo ilegal, porque Gavildn siempre le

ayudod ala comunidad.

Y es que, en este caso es viable el escenario en que los habitantes
de una regidén sumida en la delincuencia pueden verse impelidos a
ejecutar, bajo coaccién, manifestaciones alejadas de la realidad o
realizar conductas prohibidas por el ordenamiento penal para evitar
males mayores, como sucede en el caso de los tfestigos de
descargo, que manifestaron situaciones, que a todas luces son

maquilladas.

Alega el opugnante que no se demositré el modo en que su
prohijjado se concertdé con esta organizacion ilegal, ni la
pertenencia a la misma entre los anos 2008 a 2012, pero tal aserto
pretermite el entorno al que se ha hecho referencia, en el que los
hermanos Durango Rivera, conocian de manera directa el papel de
Florentino denfro de la organizacion, al ser escolta de su hermano
Sabino quien como se ha reiterado a lo largo de estas glosas, era el
comandante politico de la estructura delincuencia en el sector de
san José de Mulatos, por lo que esto no desdibuja la comision del

concierto para delinquir.

Asi lo ha admitido el 6rgano colegiado de cierre de la justicia

ordinaria, cuando afirmo sobre el particular:
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La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha fijado sus
elementos constitutivos, de la siguiente manera:2s

i) Un convenio entre varias personas que se asocian con el propodsito
de cometer delitos indeterminados, ya sean homogéneos, como
cuando se planea la comision de una misma especie de punibles, o
heterogéneos, caso en el cual se concierta la realizacion de ilicitos
que lesionan diversos bienes juridicos.

i) Vocacion de permanencia y durabilidad en el fiempo de la
empresa acordada.

iii) La seguridad publica como bien juridico tutelado.

iv) Indeterminacion en los delitos objeto del convenio, es decir, la
finalidad debe apuntar mds alld de la comision de punibles
especificos en un espacio y fiempo determinados. Es indispensable,
por lo tanto, el cardcter permanente de la empresa, generalmente
especidlizada en determinadas conductas punibles pero no
detalladas en tiempo, lugar, sujetos pasivos, etc., de suerte que
cualquier procedimiento ilegal en procura de la consecucion del fin
es admisible y los comportamientos pueden realizarse cuantas veces y
en todas aquellas circunstancias en que sean necesarios.

v) Basta acreditar que la persona pertenece o formd parte de la
empresa criminal, sin importar si su incorporacion se produjo al ser
creada o simplemente adhirid a sus propodsitos con posterioridad.
Tampoco es de interés las labores que adelantdé para cumplir los
cometidos delictivos acordados.

vi) Es un delito de mera conducta, pues no precisa de un resultado. Se
entiende que el peligro para la seguridad publica tiene lugar desde el
mismo momento en que los asociados fraguan la lesion de bienes
juridicos.

vii) No necesariomente el simple y llano concurso de personas en la
comision de uno o varios delitos, o el concurso material de dos o mas
punibles estructuran un concierto para delinquir, pues tales
circunstancias pueden ser también predicables del instituto de la
coautoria en la comision de cualquier delito como sujetos activos del
concierto para delinquir. 27

En sintesis, el punible exige un acuerdo entre varios sujetos, cuyo
objeto es la readlizacion de cualquier fipo de delincuencia

indeterminada, acuerdo que ha de tener una vocacion de

permanencia, con independencia de que este objeto se concrete o

26 C.S.J., Sala de Casacion Penal, radicado 51.773, SP 2772 de 11 de julio de 2018.
27 CSJ-SP Sentencia del 12 de septiembre de 2019. Radicado 52.418
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no, ademds se impone que la expectativa de realizacidon de las
actividades propuestas permita suponer fundadamente que se
pone en peligro la seguridad publica. La delincuencia nace con el

acuerdo y permanece mientras este se conserve.

La cadena de sucesos que corresponden al concierto para delinquir
analizado no atane a una conducta con division de frabagjo y tareas
propias, el hecho de que no se estableciera la fecha exacta en que
se realizd el acuerdo criminal o se individualizara la funcidén
especifica de Florentino Orozco al interior del grupo delincuencial- lo
que no es cierto pues es claro que era escolta de su hermano
Sabino alias “Kleiser” - no desdibuja la estructuracion del punible,
pues las pruebas aportadas reflejan que los efectos de este no solo
son comprobables materialmente, sino que se han venido
prolongando en el tiempo, al punto tal, que su existencia como
organizacion armada ilegal y su modus operandi es un hecho
notorio?8, es decir un acontecimiento que no requiere de prueba

especifica. En ese orden, el reproche no estd llamado a prosperar.

También subraya el recurrente si Florentino Orozco Gonzdlez
pertenecid a la organizacion criminal, resulta inexcusable que no se
le imputaran los delitos de desplazamiento forzado y homicidio que
le fueron enrostrados a su hermano Sabino Orozco, pero con dicha
asercion para la Corporacion se desconoce el cardcter autbnomo

de la conducta punible contra la seguridad publica.

Debe recordarse que para la configuracion del atentado confra la

seguridad publica es indiferente la consumacion de los injustos

2 La denominacion de hecho notorio implica, como asi lo ha entendido la Sala en su amplia jurisprudencia sobre el
tema, que un determinado acontecimiento, situacién o circunstancia no requiere de prueba especifica que lo
corrobore (CSJ AP, 01 Agosto 2007, Rad. 27840).
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indeterminados objetos del concierto, porque el solo acuerdo de
esta connotacion se estima idoneo para lesionar intereses juridicos.
De ahi que, al ser un delito de peligro, no debia probarse con
certeza la existencia de la realizacion de ofras conductas punibles
para proceder a la declaratoria de responsabilidad por la comision

del tipo consagrado en el articulo 340 inciso 2 del Cédigo Penall.

Precisamente, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia?? en sus inicios ha reiterado que fue el legislador quien
«considerd que el solo hecho de concertarse, pactar, acordar o
convenir la comision de delitos indeterminados es ya punible, pues
por si mismo atenta confra la seguridad publica y por ello extendio
la proteccion penal hacia esa actividad, sin que sea necesario exigir

un resultado especifico para pregonar el desvalor en tal conducta.y.

Mds adelante, en decision posterior volvid a ratificar lo que se viene

exponiendo, pues:

El concierto para delinquir es de aquellos tipos penales llamados de
doble accion o plurisubjetivos, debido al nUmero de personas que
requiere para su configuracion, mdas de una, quienes responden a
titulo de autores por el s6lo hecho de asociarse de manera
permanente para cometer delitos indeterminados.

Asi mismo es un tipo auténomo porque es independiente de las
conductas punibles cometidas por los concertados, de modo que si
estos ejecutan otros hechos delictivos, existird un concurso material y
efectivo de tipos penales en los términos del arficulo 31 del Codigo
Penal, en el que cada uno responderd de acuerdo con el grado de
contribucidn o aporte en los respectivos delitos, distintos al concierto30,

Dejo de lado el apelante entonces que, el juicio de reproche por la

ejecucion del delito de concierto para delinquir, no demanda como

2 Providencias del 23 de septiembre de 2003 y 8 de noviembre de 2007, Radicados Nos. 17.089 y 26.450,
respectivamente.
30 CSJ-SP sentencia del 24 de octubre de 2012. Radicado 35116
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presupuesto de su esencia, la atribucidn simultdnea de
responsabilidad por los delitos objeto del acuerdo delictivo, en
tanto, es una conducta autdbnoma que Unicamente requiere la
concertacion para la comision de la infraccion penal, mds alld de

que ésta alcance o no su consumacion.

lgualmente insostenible es alegar que se viola el principio de
congruencia, bajo el argumento que “No probd la fiscalia, los
extremos temporales, ininterrumpidos entfre 2008 y 2019 por los

cuales pidio condena, bajo el principio de congruencia del art. 448

"

cpp.”.

Lo que se declard probado fue que el acusado pertenecid a la
estructura organizacional desde el ano 2009 hasta el 06 de enero de
2014. Y esos enunciados facticos concuerdan con la imputacion de
hechos juridicamente relevantes formulados en la acusacion. La
declaratoria de responsabilidad del senor Orozco Gonzdlez no
estriba  en haberle atribuido en la sentencia circunstancias
temporales no probadas. Quien realmente alude a una realidad
factica distinta es el censor, planfeando una hipdtesis distinta a la
que fue materia de acusacion, debatida probatoriamente en el

juicio y fijada en la sentencia impugnada, donde se plasmo:

“Asi entonces, se fiene que, en efecto el procesado FLORENTINO
OROZICO GONIZALEZ pertenecid a la organizacion criminal Blogue
Central de Urabd de las Autodefensas Gaitanistas de Colombia o
Clan del Golfo, fungiendo como escolta de su hermano SABINO
ANTONIO, conocido con alias KLEYSER, lo cual se da por probado
durante el periodo de tiempo comprendido, por lo menos, desde el
ano 2009 hasta el 06 de enero de 2014, temporalidad de la que dan

cuenta los hermanos DURANGO RIVERA, fecha en la que fueron
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desplazados por la familia VARGAS GUTIERREZ, del corregimiento de
San José de Mulatos de Turbo-Antioquia, siendo un comportamiento
que refulge TIPICO de Concierto para delinquir agravado (Art. 340-2
C.P.), el cual fuera ejecutado con plena conciencia de su ilicitud, sin
eximente de responsabilidad alguna, siendo clara la afectacion al
bien juridico tutelado y por consiguiente, la ANTIJURIDICIDAD de su

accion”

La condena del procesado, se insiste, deriva de haber participado
de la estructura criminal autodefensas gaitanistas de Colombia,
siendo escolta de su hermano Sabino Orozco Gonzdlez quien antes
de ser capturado era el comandante politico de la red criminal en el

corregimiento de San José de Mulatos.

Este Jltimo aspecto para nada es una conjetura, sino una
proposicion factica que se declard probada con fundamento en
evidencia testimonial directa. Se reitera, esa participacion fue
corroborada por los hermanos Durango Rivera, quienes de primera
mano conocieron al procesado vy la labor que realizaba en calidad

de escolta de su consanguineo.

En sintesis, la acusacidon dada a los hechos en el fallo recurrido, es
respetuosa del ndcleo fdctico imputado en la formulacion de

imputacion.

Para finalizar, la defensa del procesado solicita se revoque la
compulsa de copias en contra de los testigos de la defensa por el
presunto punible de falso testimonio, a lo cual debe manifestar la
Sala que la compulsa de copias dispuesta por el fallador de primer
grado es un auto de sustanciacion no susceptible de recursos, que

obedece al deber legal de los funcionarios puUblicos de poner en

35



M.P. Nancy Avila de Miranda
Radicacién:05110016000000201900362
Ndmero interno: 2020-0517-2

Procesado: Florentino Orozco Gonzalez
Delito: Concierto para delinquir agravado

conocimiento de las autoridades competentes la comision u omision
de sucesos que puedan ser constitutivos de delitos (Cfr., entre otros,
CSJ AP, 18 Abr 2012, casacion 38356). Este escenario fue avizorado
por la primera instancia, al advertir irregularidades en las
declaraciones de los testigos de la defensa, de manera tal que de
ser el caso, serd en la actuacidn correspondiente donde el

impugnante podrd realizar sus observaciones.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion, asi lo

establecio:

Como en ofras ocasiones se ha advertido, cuando en el tradmite de los
procesos los funcionarios judiciales encuentran hechos diferentes a los
investigados o juzgados, que en su criterio pueden configurar delitos o
faltas disciplinarias investigables de oficio, resulta viable que informen
tal situacion a la autoridad competente a tfravés de la compulsacion
de copias. Esta decision, como lo ha reiterado la Sala en multiples
pronunciamientos3!, no es recurrible. “No sdlo por constituir un aspecto
colateral, sino porque cualquier controversia sobre la viabilidad de
iniciar o no la accién a que hubiere lugar, corresponde dirimirla al
funcionario competente y no al que, en cumplimiento de su deber
legal, se limita simplemente a informarlo”. (CSJ AP, 6 sep. 2000, Rad.
16725)32,

Por ende, la compulsa de copias penales dispuesta por el Juez
Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia no es

susceptible de impugnacion.

En conclusion, podemos afirmar que ninguno de los argumentos
expuestos por la defensa tiene la capacidad de derruir la tesis
esbozada por el Juez de primera instancia y, en consecuencia, el
camino a seguir por parte de esta magistratura no es otro mas que

CONFIRMAR en su integridad la providencia objeto de apelacion.

31 Cfr. CSJ AP, 16 may. 2018, Rad. 52.494. CSJ AP, 9 sep. 2015, Rad. 44983. CSJ AP, 21 may. 2014, Rad. 39960.
32 CSJ SP, 12 de febrero de 2020, Rad. 52.283
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M.P. Nancy Avila de Miranda
Radicacién:05110016000000201900362
Ndmero interno: 2020-0517-2

Procesado: Florentino Orozco Gonzalez
Delito: Concierto para delinquir agravado

Sin que se precise de mds consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA EN SALA PENAL DE DECISION, administrando Justficia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia de Ia
naturaleza, fecha y origen indicados, con fundamento en las

argumentaciones esbozadas en precedencia.

SEGUNDO: Confra la presente decision procede el recurso de
casacion, en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906 de
2004, modificado por el arficulo 98 de la Ley 1395 del 12 de julio de
2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1342-3

Accionante John Fraider Barrientos Galvis

Accionados  Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia y Juzgado
Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Improcedente

Medellin, ocho (08) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 225 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Jhon Fraides
Barrientos Galvis, en contra de los Juzgados Segundo y Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y Medellin, respectivamente, por la

presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad, trabajo y peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté la accionante! que, el 10 de junio de 2021, elevd peticion ante el Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin con copia al
Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
solicitando la supresion de datos personales y ocultacion al publico de la base de datos
Justicia Siglo XXI, de los procesos con radicados CUI 05686600034720118004101
y/o 056686600034720118004102.

Seguidamente, aseguré que, acciond via tutela contra los precitados juzgados
solicitando la misma supresion de datos, demanda que le correspondio resolver al
despacho del magistrado René Molina Cardenas, que mediante sentencia ordeno
conceder el amparo del derecho fundamental de peticion, ordenando al Centro de

1 Folios 2 al 12, expediente digital de tutela.
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Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas de Medellin y Antioquia que, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia,
satisfaga el derecho de peticion de John Fraider Barrientos Galvis y le informe cual es
la autoridad que debe responder sobre la solicitud de datos del sistema Siglo XXI, de

acuerdo con la solicitud presentada el 11 de junio de 2021.

De acuerdo con la anterior orden, informé que, el 11 de agosto de 021, el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, emitid
auto en el cual no accede al ocultamiento de datos, decision contra la que no interpuso

recursos argumentando que se le vencieron los términos.

En ese sentido, asegurd sentirse inconforme con la respuesta emitida por el juzgado
accionado, con la cual, de contera, considera vulnerado sus derechos fundamentales
a la igualdad, debido proceso, habeas data y trabajo; adicionalmente, indica que no
ha recibido respuesta por parte del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad de Medellin, a la peticion adiada el 8 de junio de 2021.

TRAMITE

Mediante auto adiado el 30 de agosto de 20212, se dispuso avocar conocimiento de
la accién de tutela a tratar, en ese sentido se emitié requerimiento a las entidades
accionadas a fin de que ejercieran correctamente sus derechos de defensa y
contradiccion, adicionalmente se ordeno la vinculacion del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de
Aseguramiento de Medellin y Antioquia, corriéndole traslado de la demanda para
gue se pronuncie sobre los hechos de la demanda.

Seguidamente, el 31 de agosto de los corrientes®, atendiendo a la respuesta ofrecida
por la titular del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Medellin, se encontré la necesidad de vincula al Juzgado Promiscuo del Circuito
de Santa Rosa de Osos, dependencia a la que se le corrié traslado de la demandada
de tutela a fin de que rindiera el correspondiente informe en procura de sus derechos

al debido proceso y defensa.

2 Folio 26 y 27, ibidem.
% Folio 30, ibidem.
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RESPUESTAS

Atendiendo el requerimiento realizado por esta dependencia judicial, el dia 31 de
agosto de 2021% la titular del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Medellin, al descorrer traslado de la demanda constitucional, refirié
que, tuvo a cargo la vigilancia de la pena impuesta al accionante dentro del proceso
CUI 05686600034720118004101, hasta el 20 de enero de 2014, oportunidad en la
que otorgo libertad condicional al promotor con un periodo de prueba de 12 meses y

20 dias, tiempo que le restaba por descontar de la pena.

Aseguro que, el 29 de enero de 2014, ordend la remision del expediente a los juzgados
ejecutores de Antioquia, pues el juez de conocimiento fue el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Santa Rosa de Osos.

Informé que, consultado el sistema de informacion de la Rama Judicial, observo que
el proceso fue asignado el 7 de febrero de 2015 al Juzgado Segundo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, que decretd la extincion de la pena

y ordend la remisién del expediente al juez de conocimiento para el archivo definitivo.

Seguidamente, acredité que no ha recibido ninguna solicitud por parte del accionante
conforme al registro de actuaciones de la Rama Judicial y que el ocultamiento de datos
no es competencia del despacho sino del area de sistemas mediante orden del juez

cognoscente, quien en la actualidad tiene a cargo el proceso.

De otro lado, el 31 de agosto de los corrientes®, la titular del Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, inform6 que tuvo a
cargo la vigilancia de la pena impuesta al accionante por el término de 48 meses de
prision, tras hallarlo penalmente responsable del reato de trafico de sustancias para
el procesamiento de narcéticos, decision emitida el 18 de octubre de 2011.

Puso de presente que, el 17 de enero de 2014, el Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, concedid libertad condicional al
promotor y el 11 de marzo de 2016, el despacho que tiene a cargo decreto la extincion
de la condena y ordend la remision del expediente al juzgado cognoscente para su

archivo definitivo, envié que se efectu6 el 20 de mayo de 2016 por intermedio del

4 Folios 29 y 29, ibidem.
5 Folios 68 a 70, ibidem.
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Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia.

Puso de presente que el gestor, el 11 de junio de 2021, envio al Centro de Servicios
Administrativos de los juzgados ejecutores, solicitud de ocultamiento al publico por
parte de particulares del proceso CUI 056866000347201180041, de la base de datos
del Consejo Superior de la Judicatura, pero como el Centro de Servicios
Administrativos se abstuvo de dar traslado de la peticion al juzgado que regenta, el
promotor acudié a la accion de tutela en defensa de su derecho fundamental de
peticion, lo que motivd que el Tribunal Superior de Antioquia ordenara a esa
dependencia, la remision de la peticion al Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas

y Medidas de Seguridad de Antioquia para que resolviera lo pertinente.

Asi, el 4 de agosto hogafio, mediante auto interlocutorio No. 1748, resolvié de fondo
la peticion negando la pretension porque el sistema Siglo XXI, creado por el Acuerdo
1591 de 2002, no es una base de datos conforme la definicién legal contenida en los
literales b y c del articulo 3 de la Ley 1581 de 2012, cuya administracién le compete a
la Unidad Informética de la Direccion Ejecutiva de la Administracion Judicial, ente
responsable del mantenimiento técnico y de las actualizaciones del sistema, previa
autorizacion del Consejo Superior de la Judicatura y por otras razones plenamente

explicadas en la providencia.

Ahora bien, precisa que en el proveido se consigné la posibilidad de impetrar recursos
ante inconformidad con la misma, empero, el promotor, no interpuso ninguno, por lo
tanto, no hay lugar a considerar vulneracion de derechos fundamentales del

accionante.

Por su parte, el 1 de septiembre hogafio®, la titular del Juzgado Promiscuo del
Circuito de Santa Rosa de Osos, informo que, el 23 de julio de 2021, fue vinculada
a la accion de tutela con radicado 2021-1110-5, en la que comunicé que el 18 de
octubre de 2011 condend al promotor a la pena de 48 meses de prisién y multa por
valor de 1.33,33 salarios minimos legales mensuales vigentes, y el 28 de marzo de
2021, remitio el expediente a los juzgados ejecutores de Antioquia para ser sometido
a reparto, correspondiéndole el conocimiento al Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, que mediante auto de 11 de marzo
de 2016 decreto la extincién de la pena del sentenciado y ordend el archivo definitivo

del expediente.

6 Folios 32 y 34, ibidem.



Radicado 2021-1342-3
John Fraider Barrientos Galvis
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia u otro

Asegur6 que, el 27 de mayo de 2016, recibio el expediente por parte del juzgado
ejecutor, fecha en la que ordend el archivo definitivo del caso, y aunque no recibio
ninguna solicitud por parte del promotor, procedié a emitir oficios adiados el 6 de julio
de los corrientes, solicitando la actualizacion de datos ante la Procuraduria General
de la Nacion, Registraduria Nacional del Estado Civil y la Oficina de Antecedentes
SIJIN MEVAL.

Finalmente, el 2 de septiembre hogafio’, del despacho del magistrado René Molina
Cardenas se hizo llegar la sentencia de tutela dentro radicado No. 20211110-5, donde
figura John Fraider Barrientos Galvis como accionante, y por la parte pasiva, los
Juzgados Segundo y Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia y Medellin, el Centro de Servicios Administrativos de los juzgados
ejecutores de Medellin y Antioquia, por considerar vulnerados sus derechos

fundamentales de peticidn e igualdad.

Sobre los hechos y pretensiones, se contraen a la peticion radicada el 10 de julio de
2021, en la cual pretende el ocultamiento de los datos personales referente a los
radicados 05686600034720118004101 y/o 056686600034720118004102,
del sistema Siglo XXI, y a la fecha de presentacion de la demanda, no habia recibido

respuesta.

En el trdmite de la tutela se pudo determinar que el Centro de Servicios de los
juzgados ejecutores de Medellin y Antioquia no corrio traslado de la peticién por lo
tanto, el Tribunal le orden¢ satisfaga el derecho de peticién de John Fraider Barrientos
Galvis y le informe cual es la autoridad que debe responder sobre la solicitud de
supresion de datos del sistema Siglo XXI, de acuerdo con la solicitud presentada el
11 de junio de 2021.

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.

7 Folios 77 a 83, ibidem.
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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 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 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 existe una actitud temeraria por parte del accionante, en caso negativo,
se procederd a examinar si cumplen los requisitos generales y especiales de
procedencia cuando se controvierten providencias judiciales. En caso de que asi sea,
posteriormente, se debera establecer si en el caso en revision, el extremo pasivo,
vulneré el derecho fundamental invocados por la parte actora del libelo.

3. De latemeridad en accidn constitucional de tutela.

El articulo 38 del decreto 2591 de 1991 establece:

“Actuacion temeraria. Cuando, sin motivo expresamente justificado, la misma accién
de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios
jueces o tribunales, se rechazardn o decidirdn desfavorablemente todas las
solicitudes.

El abogado que promoviere la presentacion de varias acciones de tutela respecto
de los mismos hechos y derechos, sera sancionado con la suspension de la tarjeta
profesional al menos por dos afios. En caso de reincidencia, se le cancelara su
tarjeta profesional, sin perjuicio de las demas sanciones a que haya lugar”.

A partir de esta prevision legal, la Corte Constitucional ha considerado [l]a procedencia
de la temeridad en dos dimensiones: (i) cuando el accionante actia de mala fe; y (ii)
cuando el demandante acude al recurso de amparo de manera desmedida, por los
mismos hechos, sin esgrimir una justificacion razonable que justifique dicho actuar.
Ante tal circunstancia, “la Corte concluyé que para rechazar la accion de amparo por

temeridad, la decision se debe fundar en el actuar doloso del peticionario, toda vez
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gue esa es la Unica restriccion legitima al derecho fundamental de acceso a la

administracién de justicia, el cual se ejerce a través de la accién de tutela’®.

Entonces, corresponde a la Sala, examinar si en el sub examine, se cumplen los
requisitos para despachar desfavorablemente la presente accion de tutela por
encontrarla temeraria con la tramitada por el despacho del magistrado René Molina
Cérdenas, con radicado No. 2021-1110-5.

Asi, si bien la nueva demanda guarda identidad de partes, y su planteamiento inicia
con la peticion radicada el 11 de junio de 2021, en la que busca el ocultamiento de los
datos personales con ocasibn del proceso penal con radicado CUI
05686600034720118004101 y/o 056686600034720118004102, y las pretensiones se
contraen a ordenar que se de respuesta a la precitada solicitud, pues asevera que
ninguno de los juzgados accionados lo ha hecho, adicionalmente solicita la proteccion

de sus garantias constitucionales a la igualdad, habeas data y trabajo.

Sin embargo, se observa un nuevo hecho que no permite declarar una accion
temeraria, referido a la existencia de un pronunciamiento judicial, frente al cual no se
encuentra conforme, porque le negd su pretension de supresion de datos, que
comporta a su vez, el real fundamento de la accién de tutela, aseverando que contra

dicha providencia no interpuso recursos porque dejo pasar los términos de Ley.

4. Analisis de procedencia de la accién de tutela

Como viene de observarse, inequivocamente, la accion de tutela como fue planteada
por el accionante, esta dirigida en contra de la providencia judicial No. 1748 adiada el
4 de agosto de 2021, emitida por el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, por la cual el juzgado accionado negé la
pretensibon de ocultamiento de datos del proceso con radicado CUI
05686600034720118004101, y asi se evidencia, cuando el promotor refiere que la
vulneracion de sus derechos se deriva de lo que denomina “inconformidad de
respuesta”, de ahi que el fundamento de incoar el amparo constitucional, tnicamente

tiene su génesis en el desacuerdo con lo decidido por el juzgado demandado.

8 Corte Constitucional, Sentencia T-162 de 2018.
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En este sentido, debe hacerse el correspondiente estudio, acerca de los requisitos de
procedencia de la demanda de tutela para controvertir providencias judiciales de la

siguiente manera:

La decision C-590 de 2005 es el fallo hito tratandose de la accion de tutela en contra
de providencias judiciales, comoquiera que, destaca, como argumento toral dentro de
dicha sentencia que hay un grupo de causales de procedibilidad genéricas y
especificas para la prosperidad del recurso de amparo en contra de las decisiones
judiciales®, cuyo fin —definido con posterioridad- consiste en tener con anticipacion reglas
metodoldgicas objetivas que sirvan al operador juridico para examinar la procedencia

y prosperidad de la accién de tutela’®.

Asi las cosas, en esos eventos, corresponde al juez constitucional verificar el
cumplimiento de ciertos lineamientos generales de procedencia de la accion, en
respeto de los principios de autonomia judicial, seguridad juridica y cosa juzgada,
los cuales se erigen como presupuestos previos para determinar la viabilidad de

realizar un examen constitucional de las providencias judiciales, asi:

“Esta nueva dimensién abandond la expresion “via de hecho” e introdujo “criterios
de procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones judiciales”, los cuales
fueron distinguidos como de caracter general y de caracter especifico. Los primeros
constituyen restricciones de indole procedimental o pardmetros imprescindibles
para que el juez de tutela aborde el analisis de fondo y fueron clasificados asi:

a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
Como ya se menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones
gque no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa
porqué la cuestién que entra a resolver es genuinamente una cuestion de relevancia
constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar
la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un
deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema
juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de
asumirse la accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales,
de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas
y de propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta
ltima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé
la vulneracién. De lo contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda
meses 0 aun afios después de proferida la decision, se sacrificarian los principios
de cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se
cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucion de conflictos.

® Asi también puede consultar la decision SU-915 de 2013.
10 Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 2010.
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d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
mismatiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que seimpugna
y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de
acuerdo con la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta
una grave lesion de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de
pruebas ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la
proteccion de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que
tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado
tal vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta
exigencia es comprensible pues, sin que la accién de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya planteado
al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la
proteccion constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un
riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las
sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala respectiva, se
tornan definitivas”. Resaltado es nuestro*!

Una vez satisfechas tales condiciones generales, resulta imperioso que se acredite la
existencia de, por lo menos, una causal o defecto especifico de procedibilidad, a

saber:

“Los segundos -requisitos especificos-, aluden a los yerros judiciales que se
advierten en la decisién judicial y tornan inexorable la intervencion del juez de tutela.
Esos fueron denominados “causales especiales de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales”, y se explicaron en los siguientes términos:

“‘a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profiri6 la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

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

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

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

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

g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita
funcional.

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

11 Corte Constitucional. Sentencia SU-116 de 2018.
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i. Violacion directa de la Constitucion.”™?

En el asunto bajo revision, no admite discusién alguna que se trata de un topico de
evidente relevancia constitucional, pues el acierto de las decisiones que reprocha la
parte actora, tiene incidencia directa sobre derechos constitucionales de indiscutible

trascendencia, como lo es el habeas data y el debido proceso, inclusive.

Frente al deber de promocién de los mecanismos de defensa judicial existentes a su
alcance para revertir la decisibn que acusa como nugatoria de sus derechos
fundamentales, esto es, las emitida el dia 4 de agosto hogafio, identificado con el No.
1745 por medio del cual, el juzgado ejecutor, resolvié “NO ACCEDER A LA PETICION
DEL CONDENADO JOHN FRAIDER BARRIENTOS GALVIS de que se oculten los
datos del proceso con radicado 05686600034720118004101, segun lo expuesto en la
presente providencia”, ante la cual, luego de ser debidamente notificada el 30 de julio
de 2021, segun informa el propio accionante y lo confirma el juzgado accionado en

la respuesta allegada al trdmite tutelar, no se interpuso recurso alguno.

Por consiguiente, no se cumplen con los presupuestos minimos exigidos para realizar
el estudio de fondo del amparo constitucional deprecado por el accionante, y se
procedera a declarar la improcedencia de la demanda de tutela, pues no se puede
pretender el uso deliberado de la accion de tutela como un mecanismo adicional para

revivir términos judiciales.

Ahora bien, conforme a orden emanada en sentencia del Tribunal se ordendé que el
Centro de Servicios de los juzgados ejecutores de Medellin y Antioquia “satisfaga el
derecho de peticiéon de John Fraider Barrientos Galvis y le informe cual es la autoridad
gue debe responder sobre la solicitud de supresion de datos del sistema Siglo XXI, de

acuerdo con la solicitud presentada el 11 de junio de 2021.”

Corresponde al accionante, si considera que no se ha dado cabal cumplimiento a esa
orden, solicitar el inicio del tramite de incidente de desacato. No obstante, las
respuestas allegadas al expediente, ofrecen meridiano conocimiento cual es la
autoridad que debe actualizar los datos de las bases de datos del sistema Siglo XXI,
por lo tanto, le corresponde al promotor, intentar ante ella, su pretension inicial

ejerciendo su derecho fundamental de peticion.

12 Ibidem.
13 Folio 45, ibidem.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE Ila peticion de amparo al derecho
fundamental al debido proceso invocado en esta accién constitucional por John
Fraider Barrientos Galvis, identificado con la cédula de ciudadania No. 15.296.290,

de conformidad con lo anotado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnaciéon, dentro

del término de tres (3) dias habiles contados a partir de la notificacion de la misma.

TERCERO: En caso de no ser impugnado este fallo, REMITIR el expediente a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:
Guerthy Acevedo Romero
Magistrada

Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco
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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez juridica, conforme a

lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: ¢56173fed3af92f2d9029f193e89b1db39c7dd8de71a2bbe6e84703c03039930
Documento generado en 08/09/2021 05:11:46 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1366-3
Accionante Doris del Socorro Ramirez
Accionado Juzgado Primero Penal del Circuito

Especializado de Antioquia y Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decisién Niega

Medellin, nueve (09) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 226 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Doris del
Socorro Ramirez, en contra del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
de Antioquia y el Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por la presunta

vulneracion de su derecho fundamental de peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relat6 la accionante!, que fue capturada el 22 de mayo de 2018 y desde entonces se
encuentra privada de la libertad en el establecimiento carcelario ElI Pedregal,
seguidamente informd que, el 7 de julio de 2020, el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, la condend tras encontrarla penalmente

responsable del punible de concierto para delinquir.

Aseguro que, el juzgado accionado, a la fecha, no ha enviado copia de la sentencia al
Centro de Servicios Administrativo de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, por lo tanto, no le han asignado un juez que

vigile su condena, empero, desde 19 de julio de 2021, radicé derecho de peticién al

1 Folios 2 a 8, expediente digital de tutela.
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juzgado demandado solicitando la remisién del expediente pero a la fecha no ha

obtenido ninguna respuesta.

Por lo expuesto, requiere de la judicatura la proteccion de su derecho fundamental de

peticion y se ordene al juzgado accionado resolver de fondo la peticion incoada.

TRAMITE

Mediante auto de 2 de septiembre de los corrientes?, se dispuso asumir la demanda,
ordenandose la vinculacion del Centro de Servicios de los Juzgados Penales del
Circuito Especializados de Antioquia, por considerar que podrian tener interés en
las resultas del proceso, en ese sentido se les corri6 traslado de la demanda de tutela
a fin de que pudieran ejercer efectivamente sus derechos de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 3 de septiembre hogarfio?, el titular del Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, al descorrer traslado de la demanda informé que, el 7
de julio de 2020 profiri6 sentencia condenatoria en contra de la promotora,
sancionandola con la pena de 73 meses de prision y el pago de multa de 1351 salarios
minimos legales mensuales vigentes, tras hallarla penalmente responsable del reato
de concierto para delinquir agravado, trafico, fabricacion o porte de estupefacientes y
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas armadas,
oportunidad en la que se le negd la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y la prision domiciliaria, proveido que quedd en firme luego de ser notificado en

estrados.

Aseguro que, las diligencias se remitieron de forma oportuna al Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados Penales del Circuito Especializados de
Antioquia, a fin de ser allegadas al reparto entre los jueces ejecutores, situacion que
se materializ6 el 2 de septiembre de los corrientes; infirmd que esa dependencia
remitié copia de la sentencia al centro carcelario donde esta privada de la libertad la

accionante con el fin de que fuera enterada del tramite realizado.

Por su parte, el 6 de septiembre de los corrientes?, el secretario del Centro de

Servicios Administrativos de los Juzgados Penales del Circuito Especializados,

2 Folio 12, ibidem.
% Folios 14 y 15, ibidem.
4 Folios 18 y 19, ibidem.
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respondiendo el requerimiento realizado dentro de la accion de tutela, informé que, el
pasado 2 de septiembre, remitié el expediente a los juzgados ejecutores a fin de que
se hiciera el correspondiente reparto y en la fecha, también allegé copia de la
sentencia al penal donde se encuentra recluida la accionante a fin de que fuera
informada que el expediente ya habia sido enviado para asignacion de un juez que

vigile su sancion.

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 accion 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 accidbn 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 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,

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

3. Andlisis de procedencia de la accién de tutela

En el caso concreto, Doris del Socorro Ramirez, reclama la proteccion de su derecho
fundamental de peticidén, en tanto, manifestdé haber radicado, el 19 de julio de 2021,
solicitud ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,

pidiendo la remision del expediente contentivo de la sentencia condenatoria emitida
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en su contra, con el objetivo de lograr que le sea asignado un juez que vigile su pena,

por lo tanto, se encuentra acreditado para actuar en la causa por activa.

De otro lado, se tiene que el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, al ser la dependencia ante la cual se radicé la peticion y el ente que debia
dar respuesta al requerimiento realizado o trasladarlo a quien considerara
competente, y en consecuencia, presuntamente haber vulnerado la garantia
contemplada en el articulo 23 superior, al no contestar sus peticiones ni remitir el
expediente a los juzgados ejecutores para los fines pertinentes, le asiste interés para

concurrir al presente tramite por pasiva.

En cuanto al requisito de inmediatez, el derecho de peticién con el que la accionante
refirid6 haber pretendido la remision de su expediente a los juzgados ejecutores fue
radicado el 19 de julio de 2021, a través del correo electrénico del centro carcelario
donde se encuentra recluida®, y la demanda de tutela se instauré el 2 de septiembre
hogario®, por lo que han transcurrido dos meses desde el momento en que se agoto
el término legal para ofrecer una respuesta de fondo a la solicitud de la gestora,
empero, la Sala encuentra que en el sub examine, se avizora la presunta violacion del
derecho consignado en el articulo 29 de la Constitucién Nacional, la cual se ha

mantenido en el tiempo, situacién que pone a salvo este criterio de procedibilidad.

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 peticion, en la actualidad no ha recibi6 respuesta de fondo, situacion
que, por el contenido mismo de las peticiones, posiblemente vulnera de manera

directa la garantia constitucional del articulo 29 superior.

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad, pues el
guejoso 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 sefalar que la génesis del asunto se debe a la interposicién de

derechos de peticion que buscan de manera general, lograr el envio del expediente

5 Folio 10, ibidem.
6 Folio 1, ibidem.
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con destino a los juzgados ejecutores para que puedan vigilar la pena establecida y
en ese sentido, intentar de manera posterior, la obtencion de beneficios o subrogados

penales a que tenga derecho.

Por lo anterior, en punto al deber de resolver de fondo las peticiones incoadas, la Corte
Constitucional ha sido enféatica en sefialar:

“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 comprension; b) precisién, de
manera que la respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y
gue se excluya toda informacidn impertinente y que conlleve a respuestas evasivas
o elusivas; ¢) congruencia, que hace referencia a que la respuesta esté conforme
con lo solicitado; y por dltimo, 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
gue, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticiéon resulta o no procedente™.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resolucion de la solicitud no
implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia entre
el derecho de peticién y el derecho a obtener lo pedido. En efecto, la sentencia C-
510 de 2004 indic6 que «el derecho de peticidn 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 obligacién a cargo de la administracién».8

Adicionalmente, cuando las peticiones se tramitan ante autoridades judiciales, debe
analizarse la posible vulneracion a los derechos fundamentales al acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso, pues, el alto tribunal constitucional ha

mencionado que:

Este derecho, tiene relacion directa con el derecho de peticion (articulo 23 C.P.),
toda vez que esta garantia fundamental refiere a la posibilidad de las personas de
elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las cuales deben ser resueltas
de manera pronta y oportuna. Al respecto, debe entenderse que dentro de
autoridades también se encuentran inmersos los jueces, quienes estan obligados
a resolver las solicitudes de los peticionarios, en los términos que prescriben la
Ley y la Constitucion para tal efecto.

No obstante, es de sefialar que cuando una persona presenta peticiones frente a
los jueces de la Republica, y su objeto recae sobre los procesos que este
funcionario judicial adelanta, el alcance del derecho de peticion se encuentra
limitado por las formas propias del proceso respectivo. Razon por la cual, aquellas
peticiones que refieran a aspectos propios de la Litis estan sujetas a los términos y
las etapas procesales previstos para el efecto, de manera tal que nos encontramos
en presencia del derecho al acceso a la administracion de justicia.®

7 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
% Corte Constitucional. Sentencia T-267 de 2017.
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Lo que compagina con pronunciamientos recientes de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, cuando en sede de tutela, en casos como el que nos

ocupa la atencion, ha referido que:

[e]n primer lugar, advierte que el demandante, en la accién constitucional
impetrada, invoca la proteccion de su derecho constitucional de peticién, a pesar
de haber hecho una solicitud en el marco de un procedimiento de naturaleza
judicial. Al respecto se debe indicar que, tal y como lo ha decantado la
jurisprudencia de esta Corte, cuando se elevan solicitudes en el marco de un
proceso judicial, éstas no deben ser entendidas como el ejercicio del derecho
fundamental de peticién, sino del derecho de postulacién, que hace parte integral
del derecho fundamental al debido proceso. Por eso, los jueces y magistrados que
encargados de resolver las solicitudes que se presenten al interior del tramite
judicial no estan sujetos a los términos generales que estan previstos para la
solucién de las peticiones, sino a los términos especiales establecidos en las leyes
procesales para el efecto.1°

De tal suerte, la ausencia de respuesta a la accionante no solo vulnera su derecho de
peticion, sino que, adicionalmente, la pasividad en los tramites administrativos que
refulgen en el caso concreto, se puede predicar una flagrante vulneracion del derecho
fundamental al debido proceso, pues, con desconcierto observa esta Colegiatura, que
desde el 7 de julio de 2020, no se realiz6 ninguna actividad tendiente a remitir el
expediente a los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad, pues
solamente con la interposicion de esta demanda constitucional se materializé dicha

actividad.

Lo anterior, configura a su vez la carencia de objeto del tramite tutelar, toda vez que,
acreditado se encuentra en el legajo, que la respuesta al derecho de peticion fue
remitida el 2 de septiembre de 2021, al mismo correo electrénico del cual se radico la
solicitud, esto es, el del centro carcelario. Adicionalmente, fue remitido el expediente
al Centro de Servicios Administrativo de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia para realizar el correspondiente reparto y

asignar un juez que vigile la sancion impuesta a la promotora.

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

de la Constitucién y la Ley,

RESUELVE

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de decision de tutelas No. 2, STP2513-2021, Rad. 114243 de 26 de
enero de 2021.
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PRIMERO: NEGAR la tutela a los derechos fundamentales de peticion y debido
proceso pretendido por Doris del Socorro Ramirez, identificada con la cédula de

ciudadania No. 3.938.771, por encontrarnos frente a un hecho superado.

SEGUNDO: 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 electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Cddigo de verificacion: 5b469bb0787f6a5558583424dcaecae6a8c292cb69c172bd92fffd02e2352a40
Documento generado en 09/09/2021 08:48:35 a. m.



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2021-1286-3
Radicado 05045310400120210019100
Accionante Nicolas Javier Echeverri Garcia

Accionado Agricola el Retiro S.A.S, Finca
Lejaniay Nueva E.P.S.

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decisién Confirma parcialmente

Medellin, nueve (09) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 228 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la AFP Colpensiones, contra
el fallo de tutela de 11 de agosto de 2021, emitido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Apartadé - Antioquia, que tutel6 los derechos fundamentales del accionante,
y ordené a Agricola El Retiro S.A., efectuar las gestiones necesarias para realizar el
analisis de puesto de trabajo del gestor y posteriormente remitirlo a la promotora de
salud para que pueda darle tramite a su calificacion de pérdida de capacidad laboral.
Asimismo, determiné a la AFP Colpensiones, a adelantar todas las actuaciones
necesarias para calificar la pérdida de capacidad laboral del promotor, por el

diagnéstico M751 — Sindrome de manguito rotador derecho.
FUNDAMENTOS DE LA ACCION
Relat6 el actor que?, se vinculé laboralmente con Agricola El Retiro S.A.S, el dia 9 de

agosto de 1990, consecuencia de lo cual, decidio afiliarse en sistema de seguridad

social a las entidades Nueva EPS, ARL Positiva y la AFP Colpensiones.

1 Folio 192 a 199, expediente digital de la accién de tutela
2 Folios 5 a 13, ibidem.
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Nicolas Javier Echeverri Garcia
Agricola el Retiro S.A. y Nueva E.P.S.
Impugnacion de tutela

Indicé que el 23 de noviembre de 2007, sufrid6 un accidente en el marco de sus
obligaciones laborales, que le origin6é diagnéstico S525 FRACTURA DE LA EPIFISIS
INFERIOR DEL RADIO, calificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
con un porcentaje de 11.55% de pérdida de capacidad laboral, y continu6 relatando de
manera adicional, que aproximadamente hace dos afios empezé a sufrir dolores
cronicos en el hombro derecho, que fueron diagnosticados con M751 SINDROME DEL
MAGUITO ROTATORIO EN EL HOMBRO DERECHO.

En hecho separado, expuso que sufri6 un segundo accidente laboral el dia 11 de
septiembre de 2014, que le ocasioné ruptura de menisco interno, y que el dia 30 de
abril de 2020, fue calificado a través de dictamen N° 8337721, con un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 0.00%, y un diagnostico de S800 CONTUSION DE
LA RODILLA DERECHA, 2832 DESGARROS DE MENISCOS, PRESENTE, M238
otros trastornos internos de la rodilla. Razén por la cual, el dia 17 de noviembre de
2020, el especialista Mauricio Rozo Franco, le indicé que debe continuar recibiendo

servicios de salud de la entidad promotora a la que se encuentra afiliado.

Manifestd que en atencion a distintos padecimientos que no le han sido calificados, el
dia 4 de diciembre de la misma anualidad, solicitdé a la ARL Positiva Compafia de
Seguros, cita con medicina laboral de la eps, para efectuar una calificacion integral de
PCL.

Sin embargo, adiciona que esos diagndsticos se vieron aumentados en marzo de 2021,
en donde tuvieron que practicarle procedimiento quirargico el dia 24 del mismo mes,

en atencion a padecimientos en su ojo derecho.

En consecuencia, a lo antes descrito, relatd que el 7 de diciembre del afio
inmediatamente anterior, presentd ante la Nueva E.P.S. solicitud de calificacion
integral de los diagnosticos que a la fecha padecia, lo cual fue resuelto de manera
desfavorable, debido a la necesidad que tenia la entidad de hacer un analisis de su

puesto de trabajo, con énfasis ergonémico y biomecanico.

Asi las cosas, indico que el 1 de febrero de la presente anualidad peticioné a Agricola

el Retiro SAS/ Finca Lejania, realizar el analisis de su puesto de trabajo con la
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precision antes descrita, lo cual, a pesar de haber sido aceptado por la entidad, a la

fecha no ha sido resuelto.

Adicion6 que, aunado a las antes descritas, con el transcurrir del tiempo ha venido
multiples patologias diversas, que van desde trastornos musculares, hasta

psicoldgicos.

Finalmente, informo6 que estuvo incapacitado por un periodo extendido de cinco afios,
luego de los cuales al intentar reincorporarse a sus labores al interior de Agricola el
Retiro SAS, le fue informado por la entidad el dia 31 de diciembre de 2020, que no
tenian vacante laboral para incorporarle con sus restricciones médicas. Razon por la
cual, arguye que solo recibe un auxilio econdmico que no suple sus necesidades

basicas, ni las de su familia.

En consideracion a los hechos antes narrados, requiere a la judicatura el amparo de
sus derechos fundamentales de vida digna, seguridad social y minimo vital; y, por
consiguiente, se ordene a la Agricola el Retiro SAS a realizar el andlisis requerido por
la promotora de salud, a Nueva EPS a efectuar la respectiva calificacion de Pérdida de
Capacidad Laboral por las patologias que presenta, remitiendo a la Junta de
Calificacion de Invalidez su historial médico, y a la ARL Positiva a brindar tratamiento

integral por las secuelas derivadas de los accidentes padecidos.

ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accién publica incoada correspondié al Juzgado Primero
Penal del Circuito de Apartadd - Antioquia, quien avocd conocimiento mediante auto
adiado 30 de julio de 20213 en donde también se vincularon a ARL Positiva,
Compairiia de Seguros S.A, AFP Colpensiones, Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Antioquia, Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, y al Ministerio
de Trabajo Oficina Especial de Uraba, para que, junto con las accionadas, ejercieran

sus derechos de defensa y contradiccion.

2. El dia 3 de agosto de la misma anualidad?, la promotora de salud Nueva E.P.S.,

presentd documento escrito en el que informé que al accionante ya se le han iniciado

3 Folio 54 y 55, ibidem.
4 Folios 59 a 66, ibidem.
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un proceso de calificacion de origen en primera oportunidad del diagndstico M751
SINDROME DE MANGUITO ROTADOR DERECHO:; razén por la cual, indicé que la
entidad ha solicitado directamente tanto al promotor como a su empleador, completar
los requisitos minimos necesarios para proceder al estudio, esto es, presentar un
estudio de puesto de trabajo con énfasis ergonémico y biomecanico de extremidades
superiores, lo cual no ha sido expedido por Agricola el Retiro SAS, y que finalmente ha

torpedeado el analisis.

Del mismo modo, comunic6 que el &rea de medicina laboral ya gener6 concepto de
rehabilitacion y pronostico desfavorable (GMNRO 63-196), notificado a Colpensiones
el 12 de marzo del afio en curso, por lo que considera, que le corresponde a esta Ultima
entidad, dar inicio al proceso de la calificacion de la pérdida de capacidad laboral y

ocupacional.

En ese orden, requiri6 que sean denegadas todas las pretensiones elevadas en su
contra, ser desvinculada del tramite a tratar, ordenar a Agricola del Retiro SAS a
presentar el estudio antes enunciado, y finalmente, conminar a Colpensiones arealizar

la calificacidon de la pérdida de la capacidad laboral y ocupacional que le corresponde.

3. A su turno, la administradora de riesgos laborales Positiva Compafiia de
Seguros S.A®, indicé que el actor reporta dos eventos en el historial de la entidad,
siento el del 23 de marzo de 2017 calificado como de origen laboral, bajo diagndstico
de S525 FRACTURA DE RADIO DISTAL y S600 CONTUSION DE DEDO DE LA MANO
SIN DANO DE LA UNA, calificado en primera oportunidad con un porcentaje de 5.5%

el 21 de noviembre de 2018, y ratificado el 15 de octubre del afio posterior.

Manifesté que, frente a la controversia iniciada por el gestor, la entidad decidié
presentar recurso de reposicion en subsidio de apelacion frente al dictamen indicado,

sin que a la fecha exista respuesta por parte de la entidad.

Del mismo modo, expuso que el segundo reporte fue de fecha 11 de septiembre de
2014, calificado como de origen laboral bajo los diagndsticos S800 CONTUSION DE
LA RODILLA, S832 DESGARRO DE MENISCOS, PRESENTE M238 OTROS
TRASTORNOS INTERNOS DE LA RODILLA, y S832 DESGARRO DE MENISCOS,
PRESENTE, frente al cual se determind que no existe pérdida de capacidad laboral.

5 Folios 89 a 95, ibidem.



2021-1286-3

Nicolas Javier Echeverri Garcia
Agricola el Retiro S.A. y Nueva E.P.S.
Impugnacion de tutela

Sin embargo, la entidad puso de presente, que ha autorizado todas las prestaciones
asistenciales requeridas por el accionante para el manejo de los diagnosticos
reconocidos como de origen laboral, lo cual es informado al gestor, a través del correo

electrénico juriodima@agmail.com.

En ese orden de ideas, solicitd declarar improcedente la accién constitucional, para

atender las pretensiones elevadas en contra de la administradora de riesgos laborales.

4. El 2 de agosto del afio en curso®, Colpensiones presenté documento escrito via
correo electrénico, en el que manifestd no tener conocimiento de solicitud pendiente
por resolver frente al accionante en relacion con calificacion de pérdida de capacidad

laboral o reconocimiento e subsidios por incapacidad.

Con todo, arguyé que al actor se le expidié dictamen de 090989-2020 del 15 de marzo
de 2021, en donde la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, le determiné un
11.55% de PCL con fecha de estructuracion del 23 de noviembre de 2007 con origen
de accidente laboral, de modo que indicd, que de acuerdo a la legislacion que regula la
materia, el actor no podra radicar nueva solicitud de calificacion de pérdida de
capacidad laboral, un afio después de la ultima calificacién, por haberle sido otorgado

un porcentaje menor del 50% en el dictamen antes enunciado.

Asi las cosas, peticiono al despacho efectuar su desvinculacién del presente tramite.

5. Por Gltimo, el Ministerio de Trabajo’ aclaré que no se encuentra facultado para
declarar derecho individuales, ni definir controversias cuya decisibn se encuentre

atribuida a los jueces de la Republica.

A pesar de ello, manifesté no tener conocimiento de los hechos expuestos por el
promotor en el escrito tutelar, toda vez que en sus archivos no se registra queja o

reporte del accidente ocurrido al petente.

6. Luego de atender los argumentos expuestos por las partes, el 11 de agosto de
los corrientes®, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadé - Antioquia, profirié

5 Folio 158 a 169, ibidem.
" Folio 188 a 191, ibidem.
8 Folio 192 a 199, ibidem.
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sentencia de primera instancia, en la cual decidio tutelar los derechos fundamentales
del accionante, ordenar a Agricola El Retiro S.A., a efectuar todas las gestiones
necesarias para realizar el analisis de puesto de trabajo del gestor, para posteriormente
remitirlo a la promotora de salud, y que esta Ultima pueda darle trdmite a su calificacion
de pérdida de capacidad laboral. Y, asimismo, determiné a la AFP Colpensiones, a
adelantar todas las actuaciones necesarias para calificar la pérdida de capacidad

laboral del promotor, por el diagnéstico M751 — Sindrome de manguito rotador derecho.

Lo anterior, en consideracion a que estimo el a quo que la calificacion de pérdida de
capacidad laboral realizada al gestor, fue por la patologia S525 FRACTURA DE LA
EPIFISIS INFERIROR, mas no por el diagnostico de M751 SINDROME DE MANGUITO
ROTATORIO DERECHO que hoy es requerida. Asi, a su concepto, la falta de
realizacion de la calificacion pretendida, vulnera los derechos del promotor de vida

digna, seguridad social, y salud.

7. Inconforme con la decisiébn adoptada, el 17 de agosto hogafio®, la AFP
Colpensiones present6 recurso de impugnacion frente al fallo de primera instancia,
indicando en su escrito que la sentencia recurrida desconoce que el diagnéstico es de
origen laboral, por lo que le corresponde a la ARL que sostenga vinculo de afiliacién

con el accionante, adelantar el proceso de dictamen de pérdida de capacidad laboral.

Asi las cosas, tras referirse a la improcedencia de la accion de tutela para atender las

pretensiones del accionante, y a la inexistencia de derechos vulnerados por parte de la

entidad, peticioné a la administracion de justicia revocar el fallo de primera instancia.
CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591
de 1991'° la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accion de tutela.

® Folio 119 a 123, ibidem.
10 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
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De otro lado, esta Corporacién tiene la competencia para pronunciarse conforme a lo
previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicién de

superior funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

Solicita el accionante, el amparo de sus derechos fundamentales de vida digna,
seguridad social y minimo vital, toda vez que no le ha sido posible acceder a una
calificacién integral de pérdida de capacidad laboral a causa de los padecimientos que
le han sido diagnosticados, y se ordene a Agricola el Retiro SAS realizar el analisis
requerido por la promotora de salud; a Nueva EPS a efectuar la respectiva calificacion
de Pérdida de Capacidad Laboral por las patologias que presenta, remitiendo a la Junta
de Calificacion de Invalidez su historial médico, y, a la ARL Positiva a brindar

tratamiento integral por las secuelas derivadas de los accidentes padecidos.

En punto a lo anterior, atendiendo el requerimiento realizado por el a quo, la promotora
de salud Nueva EPS manifesté encontrarse presta a dar continuidad al proceso de
calificacién de origen en primera oportunidad del diagnostico M751-SINDROME DE
MANIGUITO ROTADOR DERECHO, una vez el empleador del accionante proceda a
remitir a la entidad un andlisis de su puesto de trabajo con énfasis ergonémico y
biomecanico. Sin embargo, afirmé haber remitido a Colpensiones un concepto de
rehabilitacion y pronéstico desfavorable para los acaecimientos del gestor, situacion
que, a su razonar, traslada la competencia de la calificacion pretendida a la

administradora de fondos pensionales.

En contraposicion a lo anterior, Positiva Compariia de Seguros S.A. y Colpensiones,
dicen no encontrarse obligados legalmente a resolver la calificaciéon de pérdida de
capacidad laboral del promotor de acuerdo a los origenes de las patologias que le han
sido diagnosticadas, siendo adicionado por parte de este ultimo 6rgano, que no es
posible que la entidad realice una nueva calificacion, toda vez que al actor se le realizé
la referida diligencia el pasado 15 de marzo de 2021, por lo que, de acuerdo con la
normatividad vigente, el accionante debera esperar un afio contado a partir de su Ultima

calificacion para requerir un nuevo estudio.

Asi las cosas, se hace necesario precisar que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo

86 de la Constitucibn Nacional, la accion de tutela funge como mecanismo
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constitucional que facilita a las personas perseguir ante los jueces la inmediata
proteccion de sus derechos fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o

amenazados frente a una conducta humana.

Sin embargo, dado el caracter preferencial del tramite a tratar, la misma norma ha
limitado su procedencia a la observancia de los principios de subsidiariedad e

inmediatez que le revisten.

De tal suerte, segun el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, una de las causales de
improcedencia de la accion de tutela ocurre “fcuando] existan otros recursos o medios

de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en

concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en gue se encuentre el

solicitante”, de modo que al juez constitucional le corresponde analizar de manera
minuciosa las circunstancias particulares de cada caso, a fin de identificar si los medios
o recursos de defensa judicial existentes son idoneos para solucionar la situacion del

accionante.

En ese sentir, el 6rgano de cierre también ha dispuesto que no es dado decantar la
simple ineficacia de los medios judiciales ordinarios, en virtud del tiempo que toma
dirimir estos asuntos, maxime, cuando existe la posibilidad de presentar ante los
operadores de justicia medidas cautelares que resguarden sus derechos

fundamentales.

Con todo, el mismo érgano ha sefialado que la accion de tutela sera excepcionalmente
procedente, asi existan medios de defensa ordinarios para atender sus pretensiones,
cuando ‘i) los mecanismos ordinarios no tienen la virtualidad de conjurar el perjuicio
irremediable en el caso del accionante, para lo cual el amparo procedera de manera
transitoria y (ii) los medios de defensa judicial que existen son ineficaces, es decir, que
no tienen la capacidad de proteger de forma efectiva e integral los derechos de la

persona, para lo cual procederé el amparo de manera definitiva™!

Ahora bien, las tres primeras pretensiones establecidas por el accionante, van
encaminadas directamente a obtener la calificacién de su pérdida de capacidad laboral.

Sin embargo, la emision de este dictamen supone una obligacion derivada directamente

1 T-009 de 2019
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del sistema de seguridad social'?, cuya competencia para resolver se encuentra en
cabeza de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, la cual le permite dirimir, entre otras, las
controversias que hoy se suscitan en torno a la entidad a quien le corresponde resolver

la calificacién de pérdida de capacidad laboral.

Del mismo modo, no observé la judicatura situacién alguna que postulara al actor ante
un inminente perjuicio irremediable que facultara al juez de tutela a subrogar las
competencias que en principio corresponderian ser ventiladas en otro escenario
judicial, especialmente de cara a que fue afirmado por el actor que recibe auxilios
econdémicos como fuente de ingresos, que, a pesar de ser calificados por el accionante
como insuficientes, no soporté en momento alguno que frente a él se evidencia una
situacion de tal premura que reduzca la eficacia de los medios ordinarios de defensa,
circunstancia que se torna mas evidente, en atencion a que el mismo accionante refiere

estar en situacion de desempleo desde el 11 de septiembre de 2014.

Corolario de lo anterior, la decision de primer grado sera revocada, para en su lugar
declarar la improcedencia de la accion de tutela para atender los hechos expuestos por
el promotor, referentes a la orden para que la Nueva E.P.S, realice la calificacién de
origen de la patologia, y para que efectie su remision a la Junta de Calificacion de

Invalidez.

A pesar de lo anterior, esta instancia judicial respalda el razonar del a quo, frente a la
necesidad de eliminar las barreras administrativas que Agricolas el Retiro SA se
encuentra imponiendo al accionante para la obtencién de su calificacion de pérdida de
capacidad laboral sobre el diagnéstico de M751-SINDROME DE MANIGUITO
ROTADOR DERECHO, toda vez que no ha sido desconocido por parte de Nueva
E.P.S. su obligacion para realizar la respectiva diligencia, siendo su Unico obstaculo la
falta de andlisis del puesto de trabajo del actor con énfasis ergondmicos Yy
biomecanicos, que de conformidad con la legislacion sobre la materia®3, resulta ser un

documento indispensable para la realizacion de la diligencia.

En ese orden, por torpedear el acceso del accionante a las garantias minimas que el
sistema de seguridad social ofrece a sus afiliados, se eleva como un deber de esta

dependencia judicial, el confirmar la orden emitida por el juzgador de primera instancia

12 Articulo 41 de la Ley 100 de 1993
13 Articulo 2.2.5.1.28, Decreto 1072 de 2015
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frente a la determinacion a Agricolas el Retiro SA, de efectuar y remitir al accionante
el respectivo andlisis de su puesto de trabajo con las especificaciones requeridas por

ley para que sea tenido en cuenta en su calificacion de pérdida de capacidad laboral.

Finalmente, respecto de la peticion del promotor para ordenar a la ARL Positiva, a
brindar un tratamiento integral suscrito a las secuelas que actualmente dice padecer
por los accidentes de trabajo, se tiene que, de acuerdo con la linea jurisprudencial
esbozada por el Corte Constitucional, el 6rgano de cierre ha dispuesto que, debe ser
ordenado por el juez de tutela el suministro de un tratamiento integral, siempre que se
observe que “(i) la entidad encargada de la prestacion del servicio ha sido negligente
en el ejercicio de sus funciones y ello ponga en riesgo los derechos fundamentales del
paciente. Igualmente, se reconoce cuando (ii) el usuario es un sujeto de especial
proteccion constitucional (como sucede con los menores de edad, adultos mayores,
indigenas, desplazados, personas con discapacidad fisica o0 que padezcan
enfermedades catastroficas); o con aquellas (iii) personas que “exhiben condiciones de

salud extremadamente precarias e indignas”.

Asi las cosas, este tribunal no encontré soportado por el actor que, en momento alguno,
la administradora de riesgos laborales impusiera obstaculos que no le permitieran tener
acceso a prestaciones asistenciales especificas, razon por la cual, a pesar de la falta
de pronunciamiento del juzgador de primera instancia, esta sala procedera a negar la
peticion aludida.

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el numeral segundo de la decision de primera instancia en
cuanto que le corresponde al representante legal de Agricolas el Retiro SA, efectuar
y remitir al accionante el respectivo analisis de su puesto de trabajo con las
especificaciones requeridas por ley para que sea tenido en cuenta por la Nueva E.P.S.
al momento calificar el origen del diagnostico M751 — SINDROME DE MANGUITO
ROTADOR DERECHO.
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SEGUNDO : REVOCAR en lo demas el fallo de primera instancia y en su lugar
DECLARAR LA IMPROCEDENCIA DE LA ACCION CONSTITUCIONAL para atender
los hechos expuestos por el promotor, referentes a la orden para que la Nueva E.P.S.
y Colpensiones AFP, realicen las calificaciones de origen del diagndstico de origen y
pérdida de capacidad laboral, respectivamente, conforme lo expuesto en el cuerpo de

esta sentencia.

TERCERO: NEGAR la tutela de los derechos fundamentales deprecados por Nicolas
Javier Echeverri Garcia, identificado con la cédula de ciudadania No. 8.337.721, en
relacion con la orden de tratamiento integral, por las razones expuestas en este

proveido.

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

informandoles que contra la presente decision no procede ningln recurso

QUINTO: 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
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2021-1304-3

Radicado 05045310400120210019700

Accionante Gloria Amparo Guzman Monsalve

Accionado ARL Positiva Compairiia de Seguros
SA.

Asunto Impugnacién fallo de tutela

Decision Revoca

Medellin, nueve (09) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado mediante Acta N° 227 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por el accionante?!, contra el fallo
de tutela de 17 de agosto de 2021, emitido por el Juzgado Primero Penal del Circuito

de Apartad6 - Antioquia, que neg6 el amparo constitucional deprecado.
FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifestd la accionante que?, es empleada de la Bananera Fuego Verde S.A., desde
el 5 de marzo de 2005, prestando servicios en la finca Matogroso Il, por medio de un
contrato laboral a término indefinido, en virtud del cual, se afilié al sistema integral de

seguridad social mediante la ARL Positiva, Nueva EPS, y Porvenir AFP.

Relaté que el 3 de enero de 2017, sufrid un accidente de trabajo que le derivé en el
diagnostico de S801 CONTUSION DE OTRAS PARTAS Y LAS NO ESPECIFICADAS
DE LA PIERNA, lo cual le ha generado multiples incapacidades que han sido expedidas

de manera continua.

Sin embargo, expuso que la ARL Positiva, se ha negado a realizar el pago de las

incapacidades N° 75629, 78570 y 79454, emitidas de manera sucesiva desde el 29 de

1 Folio 67 a 72, expediente digital de la accion de tutela
2 Folios 5 a 8, ibidem.
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abril hasta el 27 de julio de 2021, situacion con la que se encuentra en desacuerdo,

debido a que no ha sido notificada de dictamen de pérdida de capacidad laboral.

Asi, tras indicar que el pago de su salario era su Unica fuente de ingresos, solicito a la
judicatura efectuar la tutela de sus derechos fundamentales; y, en consecuencia,
ordenar a la ARL Positiva, a sufragar el pago de las incapacidades antes

mencionadas, y todas las que en lo sucesivo se causen.

ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accion publica incoada correspondié al Juzgado Primero
Penal del Circuito de Apartadd - Antioquia, quien avocé conocimiento mediante auto
adiado 5 de agosto de 20213, en el que se vincul6 a Nueva EPS, AFP Porvenir y a la
Empresa Bananeras Fuego Verde S.A — Finca Matogroso Il, para que, junto con la

accionada, ejercieran sus derechos de defensa y contradiccion.

2. El dia 9 de agosto de la misma anualidad4, Porvenir S.A., al descorrer el traslado
de la demanda de tutela, manifestd6 no encontrarse legitimado para atender las
pretensiones expuestas por la libelista, toda vez que las mismas son competencia
exclusiva de la administradora de riesgos laborales a la que se encuentra afiliada la
actora. De tal suerte, que solicité su desvinculacion del presente tramite, por considerar

que no existe vulneracion de derechos fundamentales de su parte.

3. A su turno, Nueva E.P.S.5, argumentd no ser responsable de sufragar las
prestaciones econémicas reclamadas, en atencion a que el accidente que origind la
expedicion de las referidas incapacidades, es de origen laboral; razén por la cual,
estima que su reconocimiento se encuentra en cabeza de la administradora de riesgos

laborales a la que se encuentre afiliada la promotora.

Asimismo, aclar6 que la entidad se encuentra dando estricto cumplimiento a sus
obligaciones como promotora de salud; esto es, suministrando todos los tratamientos y

procedimientos requeridos por la accionante, conforme a la pertinencia médica.

3 Folio 20 ibidem.
4 Folios 26 a 28, ibidem.
5 Folio 31 a 35, ibidem.
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De cara a lo anterior, solicité no tutelar los derechos deprecados, eximir a la entidad de
todo tipo de responsabilidad declarada en el presente tramite; y, de manera subsidiaria,
autorizar el recobro de cualquier concepto ordenado a la administradora de los recursos

del sistema general de seguridad social en salud.

4. Por su parte, el 10 de agosto del afio en curso® Bananeras Fuego Verde S.A.,
expreso que carece de legitimacion para atender las peticiones elevadas por la petente,
en atencion a que la entidad trasladé el riesgo de accidentes al sistema de seguridad
social, por lo que la entidad encargada de sufragar la referida prestacién econdémica
seria la administradora de riesgos laborales, toda vez que las incapacidades adeudadas

provienen de un accidente con origen laboral.

Asi, luego de indicar que la sociedad ha salado sus obligaciones correspondientes para
sostener la afiliacion de la accionante al sistema de seguridad social, requirié a la
judicatura su desvinculaciéon y exoneracion de cualquier tipo de responsabilidad

declarada al interior de la acciéon de tutela.

5. Por ultimo, Positiva Compaifiia de Seguros S.A.7, afirmé que frente a la
promotora se registré evento el dia 3 de enero de 2017, calificado como de origen
laboral, bajo el diagndstico de S801 CONTUSION EN LAS PIERNAS por el dictamen
N° 1589109 del 25 de julio de 2017. Sin embargo, refiere que el pasado 25 de febrero
de 2021, la entidad emitié dictamen N° 2324181, mediante el cual calificé a la actora
con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 0%, notificado en debida forma
a la administradora de fondos pensionales y la promotora de salud a la que se encuentra
afiliada la accionante, del mismo modo, expone que la notificacion se extendié a su

empleador y a la asegurada misma mediante oficio 2021 01 005 114018.

De tal suerte, relaté que brind6 a la accionante todas las prestaciones asistenciales que
se requirieron para el manejo de los diagndsticos reconocidos como de origen laboral,

hasta que fue establecidos que del mismo no se generaron secuelas derivadas.

Empero, puso de manifiesto que las incapacidades reclamadas, fueron expedidas por
diagnésticos de origen comun/enfermedad general DX M222 TRASTORNO ROTULO

5 Folio 40 a 43, ibidem.
7 Folio 46 a 50, ibidem.
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FEMORALES, patologia que no esté relacionada con el accidente del afio 2017, y el

cual no cuenta con calificacion ni reconocimiento como de origen laboral.

De contera, luego de esbozar un analisis referente al pago de incapacidades
temporales, peticion6 declarar la improcedencia de la accion de tutela frente a su

participacion en la presente accion.

6. Luego de atender los argumentos expuestos por las partes, el 17 de agosto de
corrientes, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd - Antioquia, profirid
sentencia de primera instancia®, en la cual decidi6 negar el amparo constitucional
deprecado por considerar que le asiste razon a la administradora de riesgos laborales,
respecto a la ausencia de responsabilidad en el pago de las incapacidades adeudadas,
toda vez que estas tienen su origen en un accidente de transito, no relacionado con sus
funciones laborales, deviniendo ello en una obligacién de pago de las incapacidades
adeudadas en el SOAT del automotor, y posteriormente en la EPS a la que se encuentre

afiliada la accionante.

7. Inconforme con la decision adoptada, el 20 de agosto hogafio®, la accionante
presento recurso de impugnacion frente al fallo de primera instancia, indicando en su
escrito, que la sentencia recurrida debe ser revocada, toda vez que no tuvo en cuenta
que de acuerdo a la legislaciéon normativa, y el precedente jurisprudencial, el estado de
indefensién en que se encuentra, posibilita la procedencia de la accién de tutela para

resolver respecto de su situacion puntual.

Asimismo, manifesté que el fallo de tutela resulta ser necesario para romper el peligro
inminente en el que se encuentra a consecuencia de la vulneracion de los derechos
fundamentales por parte de la accionada.

CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591
de 199110, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accién de tutela.

8 Folio 67 a 72, ibidem.

® Folio 119 a 125, ibidem.

10 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
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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 condicién de

superior funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

Inicialmente se hace necesario precisar que la accion de tutela es un mecanismo legal,
cuya funcion es posibilitar a los colombianos la obtencion de sus derechos
fundamentales, mediante un procedimiento preferente y sumario que permita una pronta
solucion a las vulneraciones 0 amenazas que presenten las personas en sus derechos
fundamentales. Sin embargo, este procedimiento ha sido dotado con la calidad de
subsidiario. Es decir, que a ella solo habra lugar cuando no se conste con mecanismos
judiciales alternos, o si bien existiendo, sea acreditado por el interesado la existencia de

un perjuicio irremediable que requiera una intervencién inmediata.

Ahora bien, de manera general, ha sido sefialado por Corte Constitucional, como
maximo o6rgano de la Jurisdiccion Constitucional, que no es procedente la
implementacion de este mecanismo para pretender el reconocimiento o pago de
derechos de indole econdmico; tales como los surgidos dentro de procesos laborales, o
auxilios por incapacidad, toda vez que su proteccion es perseguible a través de procesos
laborales ordinarios. De igual manera, la misma corporaciéon ha ahondado respecto de
la necesidad probatoria que refiere este tipo de procesos, lo cual finalmente escapa a la

competencia del juez de tutela.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia ha exhortado a los jueces constitucionales a
valorar las circunstancias particulares de cada caso, a fin de determinar o no su
procedibilidad, toda vez que, frente a la subsidiariedad de la accién de tutela, existen
dos excepciones que posibilitan la proteccion de derechos mediante accion de tutela, a

pesar de que existan otros medios de defensa judicial; esto es:

“(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idéneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del
caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; y, (ii) cuando, pese
a existir un medio de defensa judicial idoneo, éste no impide la ocurrencia de
un perjuicio irremediable, caso en el cual la accion de tutela procede
como mecanismo transitorio

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren
especial proteccién constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, personas
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cabeza de familia, en situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacién
desplazada, entre otros, el examen de procedencia de la tutela se hace menos
estricto, a través de criterios de analisis mas amplios, pero no menos rigurosos™!

En lo que refiere al pago del auxilio por incapacidad, la alta Corte ha sostenido la postura
de que, si bien existen mecanismos judiciales para la adquisicion de lo pretendido, el
tiempo que lleva dirimir un conflicto de esta naturaleza desdibuja la eficacia de la via, en
razon a que podria atentar directamente frente al minimo vital del accionante, quien

adicionalmente se encuentra en condiciones de vulneraciéon en atencion a su salud.

Por lo anterior, ante la afirmacién del accionante respecto del pago de incapacidades
como su unica fuente de ingresos y la de su familia, se torna excepcionalmente

procedente la accién de tutela, para decidir frente a lo expuesto.

Ahora bien, la actora reclama el pago de las incapacidades N° 75629, 78570 y 79454
expedidas desde el 29 de abril de 2021 hasta el dia 27 de julio hogafio, alegando que
estas deben ser sufragadas por la administradora de riesgos laborales, toda vez que las

mismas fueron causadas en atencién a un accidente de trabajo.

En contraposicién, la demandada afirma que su obligacion ceso con la elaboracién del
dictamen de pérdida de capacidad laboral, que puso a la accionante a disposicion de la
promotora de salud, toda vez que fue calificada con un porcentaje de 0.0% sin secuelas
por los diagndsticos causados. De otro lado, las incapacidades que actualmente refiere
la gestora fueron causadas en atencién a un accidente de transito que no resulta ser de
su competencia, argumento compartido por el juzgador de primera instancia, que de

conformidad al mismo resolvié negar el amparo constitucional deprecado.

Asi las cosas, valorado el libelo probatorio que compone el expediente digital de la
presente accion, se tiene que en efecto las ordenes emitidas por la ESE Hospital Maria
Auxiliadora fueron expedidas en atencion a un accidente de transito como causa
externa, que devino en los diagnoésticos de S800 CONTUSION DE LA RODILLA y M222
TRASTORNOS ROTULOFEMORALES?'?, y que a su vez originaron las incapacidades

que a la fecha no han sido cancelada a la promotora.

11 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 2017.
2 Folio 9, 13 y 13, expediente digital de la accion de tutela
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Sin embargo, la historia clinica que acompafa los documentos enunciados, relatan que
el accidente referido fue ocasionado el dia 03 de enero de 2017*3, fecha en la cual, de
conformidad con el reporte emitido por Positiva Compafia de Seguros SA'Y, la
accionante sufrio un accidente de transito al interior del bus propiedad de la finca en la
cual laboraba; razén por la cual, el accidente fue calificado como de origen laboral.

Asi las cosas, actuando de conformidad con la definicion establecida en el articulo 3 de
la ley 1562 de 2012, no es posible que este Tribunal separe la existencia de accidente
de transito y accidente de trabajo, como dos conceptos excluyentes, toda vez que, tal y
como fue reconocido por la demandada en su momento!®, un accidente de transito
causado durante el traslado de los trabajadores, se considera accidente de trabajo
cuando el transporte sea suministrado por la empresal®, situacién que fue presentada
en el caso a tratar, y que en principio, dispone sobre la administradora de riesgos
laborales la obligacion de sufragar las prestaciones econdmicas que se le generen a la

afiliada en atencion a los episodios referidos.

De cara a esta situacion, la Sala reconoce que fue expedido por parte de la accionada
un dictamen de pérdida de capacidad laboral que califica el diagnéstico de S801
CONTUSION EN LAS PIERNAS de la accionante con un porcentaje de 0.0%. Sin
embargo, tal y como fue indicado supra, las incapacidades emitidas fueron expedidas
de acuerdo a los diagnésticos de S800 CONTUSION DE LA RODILLA y M222
TRASTORNOS ROTULOFEMORALES, patologias que no fueron abordadas al interior
del referido dictamen, y que actualmente son tachadas por la accionada como de origen
comun, muy a pesar de ser reconocidas por la IPS como derivadas del accidente de

transito que ya ha reconocido como de origen laboral.

En ese orden, se torna evidente que, para la resolucion del caso concreto, se requiere
de un analisis de la situacion particular, mucho méas amplio del que pueda ser efectuado
al interior de una accion de tutela, dada la necesidad de un escenario probatorio que
permita a las partes presentar y controvertir pruebas, que finalmente arrojen certeza

respecto del origen de los diagndésticos que originaron las incapacidades.

13 Folio 18 y 19, ibidem.

1 Folio 16, ibidem.

15 Folio 16, 54 y 55, ibidem.

16 Inciso tercero del articulo 3, Ley 1562 de 2012
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Al respecto, la Corte Constitucional ha considerado que?’ :

“ 3.2.4. Ahora bien, respecto al reconocimiento y pago de derechos de caracter
econdmico surgidos de una relacion laboral, como los auxilios por incapacidad, esta
Corporacion ha sefialado que , en principio, no procede la accion de tutela. Ello, por
cuanto el conocimiento de este tipo de solicitudes implica la valoracion de aspectos
legales y probatorios que michas veces desborda las competencias del juez
constitucional.

En efecto, el articulo 2°. Del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,
modificado por el articulo 622 de laley 1564 de 2012, fij6 en cabeza de la jurisdiccion
ordinaria , en sus especialidades laboral y la seguridad social, la competencia para
resolver “ las controversias relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad
social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores
y las autoridades administradora o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica

y los relacionados con contratos”

De tal suerte, con el fin de evitar el acaecimiento de un perjuicio irremediable, que se
materializara sobre la garantia al minimo vital de la accionante, comprendiendo el pago
de las incapacidades generadas como el sustituto de aquellos trabajadores que, no
pueden laborar con ocasion a la ocurrencia de un accidente laboral o una enfermedad
de origen comun y se encuentran imposibilitados para proveerse sustento a través de
un ingreso econdémico'® y con la intencién de posibilitarle el acceso a mecanismos
jurisdiccionales que puedan esclarecer su situacion, este Tribunal revocara la decision
de primera instancia, y en su lugar decretara la proteccion de los derechos

fundamentales de la gestora de manera transitoria.

Por tanto, se ordenara que en el término de 48 horas, seguidas a la notificacion de esta
sentencia, la ARL Positiva, reconozca y pague las incapacidades N° 75629, 78570 y
79454, emitidas de manera ininterrumpida desde el 29 de abril hasta el 27 de julio de
2021, y las que por el mismo concepto se sigan causando, por un término maximo de 4

meses.

Asi, en el plazo concedido, la accionante debera acudir ante la Jurisdiccion Ordinaria
especialidad laboral y seguridad social de conformidad con el articulo 2° del Cdédigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, modificado por el articulo 622 de la Ley 1564

17Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 2019
18 Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 2019.
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de 2012, pues es alli donde tienen “la competencia para resolver las controversias
relativas a la prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y los relacionados con los contratos™?,

a fin de que se resuelva de manera definitiva su situacion.

Por lo expuesto, esta Sala de decisiéon del TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Apartad6 - Antioquia el 4 de agosto de 2021.

SEGUNDO: AMPARAR los derechos fundamentales alegados por Gloria Amparo
Guzméan Monsalve, identificada con cédula de ciudadania No. 32.290.029, de manera
transitoria para evitarle un perjuicio de caracter irremediable, conforme a lo expuesto

en el cuerpo de esta sentencia.

TERCERO: ORDENAR a la ARL Positiva que, en el término de 48 horas seguidas a la
notificacién de esta sentencia, proceda a a la Unidad Nacional de Proteccion, que en
un término maximo de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de
esta providencia, proceda reconocer y pagar las incapacidades N° 75629, 78570 y
79454, emitidas de manera ininterrumpida desde el 29 de abril hasta el 27 de julio de
2021, y las que por el mismo concepto se sigan causando, por un término maximo de
4 meses, plazo en el cual, la accionante debera acudir ante la Jurisdiccion Ordinaria —
especialidad laboral y seguridad social, a fin de que se resuelva de manera definitiva su

situacion, segun lo explicado en la parte motiva de este proveido.

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

informandoles que contra la presente decisiébn no procede ningln recurso.

QUINTO: REMITIR la actuacion a Corte Constitucional para su eventual revision.

19 Ibidem.
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Auto segunda instancia Ley 600

Acusado: Carmelo Gabriel Revuelta Herndndez
Delito: Concierto para delinquir agravado
Radicado: 05-000-31-07-003-2016-01043)

(N.I. TSA 2021-1276-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, ocho (8) de septiembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 118

Proceso Penal (Ley 600 de 2000)

Instancia Segunda

Apelante Defensa

Tema Prescripcion de la accién penal

Radicado 05-000-31-07-003-2016-01043 (N.I. TSA 2021-1276-5)
Decision Declara prescripcion

ASUNTO

Seria del caso decidir el recurso de apelacion interpuesto por el defensor de
CARMELO GABRIEL REVUELTA HERNANDEZ contra la decisién del 27 de

septiembre de 2018 proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito

Especializado de Antioquia, por medio de la cual condend a su prohijado a

la pena de treinta y tres punto cuatro (33.4) meses de prision y multa de mil

cuarenta y uno punto sesenta vy siete (1.041.67) salarios minimos legales

mensuales vigentes, por concierto para delinquir agravado, sino es porque

se observa que en este asunto ha prescrito la accidon penal.



Auto segunda instancia Ley 600

Acusado: Carmelo Gabriel Revuelta Herndndez
Delito: Concierto para delinquir agravado
Radicado: 05-000-31-07-003-2016-01043)

(N.I. TSA 2021-1276-5)

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

CARMELO GABRIEL REVUELTA HERNANDEZ, hizo parte de las denominadas
autodefensas unidas de Colombia AUC, especificamente del Bloque
Minero, que desplegd sus actividades delictivas en el departamento de
Anfioquia, especificamente en el municipio de Caucasia donde se

encontraba al mando de Ramiro Vanoy Murillo.

Se encuentra documentado en el expediente que el procesado se
desmovilizd en el ano 2005, luego de haber militado por tres (3) anos en la
organizacion al margen de la ley, en la que se llegd a desempenar como
patrullero en el municipio de Caucasia y portaba pistolas 9 milimetros y fusil
AKA47.

Luego de readlizada el 19 de agosto de 2015 el acta de aceptacion de
cargos, el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Anfioquia
profirid sentencia condenatoria el 27 de septiembre de 2018 en contra de
CARMELO GABRIEL REVUELTA HERNANDEZ, al haber sido declarado

penalmente responsable del punible de concierto para delinquir agravado
arficulo 340 ley 599 de 2000 modificado por la ley 733 de 2002. Como
consecuencia de ello, le impuso una pena de freinta y tres punto cuatro
(33.4) meses de prisidon y multa de mil cuarenta y uno punto sesenta vy siete
(1.041.67) salarios minimos legales mensuales vigentes. Igualmente, le
concedid el subrogado penal de la suspensidn condicional de la ejecucion

de la pena previsto en la Ley 1424 de 2010.

El 9 de abril de 20192 por parte del Centro de Servicios de los Juzgados

Penales del Circuito Especializados de Antioquia, se inicid el tramite de
notificacion a las partes. El 12 de abril de 2019 fue recurrida la decision por
el apoderado de REVUELTA HERNANDEZ.
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Acusado: Carmelo Gabriel Revuelta Herndndez
Delito: Concierto para delinquir agravado
Radicado: 05-000-31-07-003-2016-01043)

(N.I. TSA 2021-1276-5)

Pese haberse apelado la decision, el 27 de julio de 2021 mediante

constancia secretarial del Centfro de Servicios de los Juzgados Penales del

Circuito Especializados de Antioquia, informo lo siguiente:

“En la fecha me permito informarle senor juez, que el proceso radicado 05 000 31
07 002 2016 01043 adelantado en contra del seshor CARMELO GABRIEL REVUELTA
HERNANDEZ, que se enconfraba ubicado en las estanterias de procesos que se
encuentran para envid a los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, una vez revisado este se pudo observar que en dicho proceso la
defensa interpuso y sustentd el recurso de apelacion dentro del término contra la

sentencia emitida el dia 27 de septiembre de 2018.

De Igual modo se pudo constatar que en el proceso a pesar de que realizd
despacho comisario para la Personeria de San Pedro de Urabd, esta fue devuelta

sin notificar al procesado.

En vista a lo anterior proceso a notificar al procesado por edicto, y vencido el
término de este se pasard al Despacho para que se pronuncie respecto a la

apelacion interpuesta por la defensa.”

Con auto de frdmite del 17 de agosto de 2021, el juzgado fallador remitiod el
proceso a esta Corporacion para que se surtiera el recurso de apelacion. La
actuacion se repartié a esta Sala, segun acta de reparto del 18 de agosto
de 2021, ingresando el proceso al Despacho por medio del correo

electronico en la misma fecha alas 16:53 horas!.
CONSIDERACIONES
Previd a resolver la prescripcion se hard claridad frente a la naturaleza del

delito por el que fue vinculado CARMELO GABRIEL REVUELTA HERNANDEZ en

el framite procesal. Veamos:

1 Constancia de entrega, reparto proceso 2021-1276-5
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En diligencia de version libre el procesado manifestd que militd en el Bloque
Minero por espacio de dieciocho meses y que portaba consigo pistola 9
milimetros y fusil AK- 47. Reconocié haber recibido entrenamiento militar,
desplegando sus actividades en la region del bajo cauca y que patrullaba
en un grupo personas armadas por esa zona del pais. Es asi que, en casos
parecidos la Corte Suprema de Justicia determind que la modalidad
paramilitar del concierto para delinquir constituye una infraccion de lesa

humanidad?.

Frente a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia reiterd lo siguiente:

“En ese contexto, los delitos de lesa humanidad no prescriben y el Estado tiene

la obligacion de adelantar su investigacion (...) en cualquier tiempo.

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad consiste en que el Estado

tiene (...) el deber de investigarlos sin limite en el tiempo. Sin embargo, no se trata

de una prerrogativa absoluta, toda vez que la persona que ya ha sido vinculada

a la investigacion (...) no puede permanecer indefinidamente atada al proceso

(...). En tales hipodtesis, los términos de prescripcion de la accién penal empiezan

a correr desde el momento de la vinculacién al proceso®. (negrilla fuera del

texto original)

Porregla general, la accién penal prescribe en los términos establecidos por
el legislador, con ello se garantiza el derecho al debido proceso y se exige
que exista efectividad en la persecucidon criminal por parte de las
autoridades competentes. Sin embargo, en razén de las obligaciones
internacionales que limitan las actuaciones del Estado colombiano y la
necesidad de investigar y juzgar ciertas conductas dada su gravedad, a
modo de excepcion, la accidon penal es imprescriptible frente a los delitos

de lesa humanidad hasta que se individualice y vincule a un proceso al

2SP Radicados 36125 de 2011 y 39665 de 2012 Sala de Casacion Penal Corte Suprema de
Justicia.

3AP2230-2018 Radicado 45110 del 30 de mayo de 2018
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presunto responsable, porque a partir de este Ultimo momento inicia a

contabilizarse el plazo de extincion respectivo4.

Frente al plazo respectivo de prescripcion de la accidon penal, la

normatividad dispone lo siguiente:

“Articulo 83. Término de prescripcion de la accién penal. La accién penal
prescribird en un tiempo igual al mdximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa
de la libertad, pero en ningun caso sera inferior a cinco (5) anos, ni excederd de

veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de este articulo. {...)

“Articulo 84. Iniciacion del Término de Prescripcién de la Accién. En las conductas
punibles de ejecucion instantdnea el término de prescripcion de la accion
comenzard a correr desde el dia de su consumacion. En las conductas punibles de
gjecucion permanente o en las que solo alcancen el grado de tentativa, el término

comenzard a correr desde la perpetracion del dltimo acto”.

A su vez, el texto original del arficulo 86 del Cddigo Penal, dispone lo

siguiente:

“La prescripcion de la accién penal se interrumpe con la resolucion acusatoria o su

equivalente debidamente ejecutoriada.

Producida la interrupcion del término prescriptivo, éste comenzard a correr de
nuevo por un tiempo igual a la mitad del sefAalado en el articulo 83. En este evento

el término no podrd ser inferior a cinco (5) anos, ni superior a diez (10)”.

De acuerdo con las Sentencias citadas en procedencia, en esta
oportunidad la prescripcidon especial solo puede producirse en la fase de

juzgamiento.

4 Sentencia SU312 del 13 de agosto de 2020 M.P. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
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La prescripcion comienza desde la ejecutoria de Ia resolucion de acusacion
O suU equivalente -- acta de sentencia anticipada -- por un fiempo igual a la
mitad del mdaximo de la pena, que para el presente caso son seis (6) anos
que corresponden ala mitad de los doce (12) anos que preveé el delito en el

limite mdaximo de la infraccion.

Aunque el Juez fallador plasmo en la sentencia de primera instancia que la
diligencia de formulacion y aceptacidon de cargos para sentencia
anticipada fue el 3 de diciembre de 2015, cotejado el escrito realizado por

la fiscalia fue el 19 de agosto de 20155.

Siguiendo los pardmetros legales expuestos, es claro para la Sala que el
fendmeno de la prescripcion sucedid en este asunto, puesto que el término

mMmaximo de prescripcion que corresponde en este caso, que es de 6 anos

vencieron el dia 19 de agosto de 2021, sin que se hubiera emitido la decision
de segunda instancia, pues, el expediente fue repartido un dia antes de su
prescripcions, perdiendo asi el Estado la potestad punitiva para adelantar el
tramite judicial a partir del momento en que se consolidé el fendbmeno

extintivo.

Esta Sala declarard la extincion de la accidn penal por prescripcion, de
conformidad con el articulo 82 del Cddigo Penal. Como consecuencia de
la decision, se ordenard la preclusion’ de la actuacion en favor de CARMELO
GABRIEL REVUELTA HERNANDEZ.

Seria necesario ordenar la investigacion disciplinaria en contra del
responsable del trdmite de notificacidn que tardd mds de dos anos, pero se
observd que el Juez de primera instancia por medio de auto del 17 de

agosto de 2021 ordend la investigacion disciplinaria.

5> Folio 293 y ss. expediente virtual.

6 Acta de reparto del 18 de agosto de 2021

7 Articulo 332, numeral 1: Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.
6
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En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO. DECLARAR Ia prescripcidon de la accion penal adelantada a
CARMELO GABRIEL REVUELTA HERNANDEZ, por el delito de concierto para

delinquir agravado.

SEGUNDO. ORDENAR Ia preclusion de la actuacion seguida contra REVUELTA

HERNANDEZ, como consecuencia de la extincién penal por prescripcion.

TERCERO. Conftra esta decisidon procede recurso de reposicion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno

Radicado: 05-154-61-00191-2016-80151

N.I. TSA: 2020-0458-5

Procesados: JUAN CARLOS DURAN FUENTES

Delito Actos sexuales con menor de 14 anos

Mediante la Resoluciéon 385 del 12 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declard
la Emergencia Sanitaria en todo el pais ante la presencia del COVID-19. La

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social con la Circular 018 recomendd “disminuir
el niUmero de reuniones presenciales o concentracién de varias personas en
espacios reducidos de trabajo y con baja ventilacion para reducir el riesgo de
contagio de enfermedades respiratorias y COVID-19 por contacto cercano. Evitar
dreas o lugares con aglomeraciones en los que se pueda interactuar con personas

enfermas”.

El edificio donde funciona la sala de audiencias del Tribunal Superior de Anfioquia
es un sitio concurrido por el publico que relUne las caracteristicas de riesgo
precitadas, siendo necesario adoptar medidas que disminuyan el impacto que
pueda generar en relacidon con la actual emergencia de salud la presencia

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.

Este Tribunal, en armonia con lo expuesto, decidié evitar la lectura publica de las
providencias penales y establecer otros mecanismos para que las partes conozcan

su contenido.



En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el DIECISIETE (17) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO
(2021) A LAS NUEVE (09:00) A.M.

Se informa a las partes que en la fecha fijada para la lectura de |la sentencia en la
Secretaria de la Sala Penal se dejard a disposicion la providencia para su
conocimiento sin necesidad de hacer lectura publica, entendiéndose surtida la
notificacion en estrados de lo cual se levantard la respectiva acta que firmard el

suscrito Magistrado.

Las partes suministrardn una cuenta de correo electronico por medio de la cual se
les remitird el dia y hora indicados en este auto, copia de la providencia a notificar,
en el evento en que no puedan ingresar al edificio y la carpeta del proceso se
dejard a su disposicion de manera virtual para su consulta con fines de interposicion

del recurso procedente.

No se solicitard en remisidon a los detenidos (si los hay) y en su lugar se comisionard
al director de la penitenciaria para que haga efectiva la notificacion de la

providencia y le entregue copia al procesado.

Los recursos de ley serdn presentados por escrito dentro de los términos dispuestos
para cada caso. Los términos para los recursos se cuentan a partir del dia siguiente
de la notificacidn de la providencia ya sea por estrados en la Secretaria de la Sala
Penal o sea que se haya recibido la copia de la providencia a través del correo

electronico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno

Radicado: 05 172 60 00328 2015-00103

N.I. TSA: 2019-0645-5

Procesados: JUAN ESTEBAN MANCO DAVID
Delito: Homicidio culposo

Mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declard
la Emergencia Sanitaria en fodo el pais ante la presencia del COVID-19. La

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social con la Circular 018 recomendd “disminuir
el niUmero de reuniones presenciales o concentracién de varias personas en
espacios reducidos de trabajo y con baja ventilacion para reducir el riesgo de
contagio de enfermedades respiratorias y COVID-19 por contacto cercano. Evitar
dreas o lugares con aglomeraciones en los que se pueda interactuar con personas

enfermas”.

El edificio donde funciona la sala de audiencias del Tribunal Superior de Antioquia
es un sitio concurrido por el publico que relUne las caracteristicas de riesgo
precitadas, siendo necesario adoptar medidas que disminuyan el impacto que
pueda generar en relacion con la actual emergencia de salud la presencia

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.

Este Tribunal, en armonia con lo expuesto, decidié evitar la lectura publica de las
providencias penales y establecer otros mecanismos para que las partes conozcan

su contenido.



En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el DIECISIETE (17) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO
(2021) A LAS DIEZ (10:00) A.M.

Se informa a las partes que en la fecha fijada para la lectura de |la sentencia en la
Secretaria de la Sala Penal se dejard a disposicion la providencia para su
conocimiento sin necesidad de hacer lectura publica, entendiéndose surtida la
notificacion en estrados de lo cual se levantard la respectiva acta que firmard el

suscrito Magistrado.

Las partes suministrardn una cuenta de correo electronico por medio de la cual se
les remitird el dia y hora indicados en este auto, copia de la providencia a notificar,
en el evento en que no puedan ingresar al edificio y la carpeta del proceso se
dejard a su disposicion de manera virtual para su consulta con fines de interposicion

del recurso procedente.

No se solicitard en remisidon a los detenidos (si los hay) y en su lugar se comisionard
al director de la penitenciaria para que haga efectiva la notificacion de la

providencia y le entregue copia al procesado.

Los recursos de ley serdn presentados por escrito dentro de los términos dispuestos
para cada caso. Los términos para los recursos se cuentan a partir del dia siguiente
de la notificacidn de la providencia ya sea por estrados en la Secretaria de la Sala
Penal o sea que se haya recibido la copia de la providencia a través del correo

electronico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado



Firmado Por:

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

Codigo de verificacion:
a8959f21f3a23efe5c4b88d1634734715aff61b40cdf57c67ba8843a4f297a2e
Documento generado en 09/09/2021 04:18:27 p. m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:

hitps://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Tutela primera instancia

Accionante: Juan David Alvarez Carmona

Accionado: Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario (Ant)

Radicado intferno: 2021-1355-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N°119

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Juan David Alvarez Carmona
Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El

Accionado Santuario Antioguia

Tema Derecho de peticién
Radicado (2021-1155-5)

Decision Niega por hecho superado

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accidén de tutela
presentada por JUAN DAVID ALVAREZ CARMONA en confra de los
JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO ANTIOQUIA al considerar vulnerado su derecho

fundamental de peticion.



Tutela primera instancia

Accionante: Juan David Alvarez Carmona

Accionado: Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario (Ant)

Radicado intferno: 2021-1355-5

Se vinculd ala CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIANA SEGURIDAD DE PUERTO
TRIUNFO ANTIOQUIA para que ejerciera sus derechos de defensa vy
contradiccion.

HECHOS

Afirmo el accionante que presentd solicitud de prision domiciliaria a la
que fiene derecho ante los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario Antioquia. Advierte que a la fecha no ha

obtenido respuesta alguna.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se dé respuesta a su solicitud de prision domiciliaria amparando el

derecho fundamental de peticion.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia indicé que, respecto a la prision domiciliaria
presentada por el accionante, fue resuelta por medio de auto nUmero
1121 del 2 de septiembre de 2021 y puesta en conocimiento mediante

comision numero 820.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 5° del articulo 2.2.3.1.2.1del decreto
1983 de 2017, es competente esta Sala para conocer la accion de

tutela objeto de estudio.

La presente tenia por objeto que el Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia respondiera la
pefticion realizada por el accionante con la que pretendia se le

resolviera solicitud de prision domiciliaria.
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Sin embargo, segun la respuesta dada por la autoridad accionada y
las constancias aportadas al frédmite, ya se resolviod la solicitud y se puso

en conocimiento al accionante.

El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario Antioquia por medio de auto interlocutorio N° 1121 del
2 de septiembre de 2021 le negd por el momento la sustitucion de
gjecucion de la penaq, y, ordend notificarlo personalmente mediante
despacho comisorio No. 820. Notificacidon que se hizo efectiva el 6 de

septiembre de 2021 como obra en constancia remitida al Despacho.

De esta manerq, es claro que se ha configurado un hecho superado

respecto a la pretension constitucional.

Acerca de la carencia de objeto de proteccion constitucional por

hecho superado, ha dicho la Corte Constitucional que !:

“La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha indicado que
la carencia actual de objefo se configura cuando frente a las
pretensiones esbozadas en la accion de tutela, cualquier orden
emitida por el juez no tendria algun efecto o simplemente “caeria en
el vacio.

(..)

Este escenario se presenta cuando enfre el momento de interposicion
de la accion de tutela y el fallo, se evidencia que como consecuencia
del obrar de la accionada, se superd o cesd la vulneracion de
derechos fundamentales alegada por el accionante. Dicha
superacion se configura cuando se realizd la conducta pedida (accion
u abstencion) y, por tanto, termind la afectacion, resultando inocua
cualquier intervencion del juez constitucional en aras de proteger
derecho fundamental alguno, pues ya Ila accionada los ha
garantizado”.

Siendo asi, se declarard la carencia de objeto de proteccion

constitucional por hecho superado.

1 Corte Constitucional, sentencia T-038, del 1° de febrero de 2019.
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Santuario (Ant)
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Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia ala Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su
aprobacion se efectia de acuerdo a la aceptacion del contenido de
la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la carencia de objeto de proteccion constitucional
por hecho superado en la accidn de tutela interpuesta por Juan David

Alvarez Carmona.

SEGUNDO: La presente decision admite el recurso de apelacion que
deberd ser interpuesto dentro del término de ley. Para el efecto, dese
cumplimiento a los articulos 16 y 30 del Decreto 2591 de 1991 y 5° del
reglamentario 306 de 1992. De no ser impugnada la misma, remitase a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Proceso No: 05615600000020200046 NI: 2021-0834-6
Acusado: MILEIDYS CAROLINA CORONADO FUENTES Y OTROS
Delito: Concierto para delinquir agravado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 05615600000020200046 NI: 2021-0834-6
Acusada: MILEIDYS CAROLINA CORONADO FUENTES Y OTROS
Delito: Concierto para delinquir Agravado

Medellin, septiembre nueve de los dos mil veintiuno.

De acuerdo a lo manifestado por la Doctora ISABEL CRISTINA BUENO SANCHEZ, apoderada judicial
de la sefiora MILEIDYS CAROLINA CORONADO FUENTES, mediante memorial allegado el dia de ayer,
en el cual refiere, que en dias pasados interpuso recurso de casacion dentro del proceso que se
adelanta en contra de la antes mencionada, pero que desiste del mismo por cuanto a la fecha no ha
obtenido el pago de sus honorarios y ademds no ha podido comunicarse con su prohijada, lo
pertinente en este caso, es correr traslado de dicho memorial a la sefiora CORONADO FUENTES, con
el fin de que otorgue un nuevo poder a otro profesional del derecho para que sustente en debida
forma el recurso de casacidn ya interpuesto, o informe si requiere la asistencia de un abogado de la

Defensoria Publica para que la asista.

Por lo anterior, se solicita que, por la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia,
se corra dicho traslado y se suspenda el termino para sustentar el recurso mientras se nombra un

abogado por parte de la sefiora MILEIDYS CAROLINA CORONADO FUENTES.

CUMPLASE,

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 05002318900120210008200 NI: 2021-1242-6
Accionante: DIANA MARIA GANAN GALLEGO COMO AGENTE OFICIOSO
DE JUAN JOSE BETANCUR GANAN

Accionados: ALIANZA MEDELLIN ANTIOQUIA SAVIA SALUD EPS S.A.S.
Decision: Confirma

Aprobado Acta N°: 149 de 9 septiembre del 2021

Sala N°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, septiembre nueve del afio dos mil veintiuno

VISTOS

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Abejorral (Antioquia), en providencia del
pasado 12 de julio del afio 2021, concedidé el amparo Constitucional invocado
por la sefora Diana Maria Gafian Gallego quien actua como agente oficioso de
Juan José Betancur Gainan, en contra de Alianza Medellin Antioquia S.A.S. EPS
Savia Salud, Adres, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Secretaria Seccional

de Salud y Proteccion Social de Antioquia.

Inconforme con la determinacidn de primera instancia, el apoderado especial
de Alianza Medellin Antioquia S.A.S. EPS, interpuso recurso de apelacion, que

esta Corporacion resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:
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“En escrito presentado ante la Secretaria de este juzgado el pasado
veinticuatro (24) de junio del corriente, la ciudadana DIANA MARIA GANAN
GALLEGO promovid accion de tutela en contra de la Secretaria Seccional de
Salud y Proteccion Social de Antioquia y la entidad Alianza Medellin Antioquia
S.A.S. EPS (Savia Salud), argumentando, que su hijo menor JUAN JOSE
BETANCUR GANAN era dfiliado al sistema subsidiado de salud con una
clasificacion de pobreza extrema, por lo que atendiendo que este habia nacido
con algunos inconveniente de salud, generdndole algunas consecuencias,
como es la dificultad para recordar y la pronunciacion. Que los médicos
determinaron que padece “Trastorno Especifico de la Pronunciacion” razén por
la cual requiere atencion por fonoaudiologia, audiometria tonal e
impedanciometria, autorizaciones expedidas por la EPS Savia Salud para el
hospital San Juan de Dios de Rionegro, lo que implica que tenga que esta
llevando al menor a dichas citas, pero a sitios distantes de aca de Abejorral,
generdndole ello gastos de transporte y alimentacion porque en veces las

jornadas de atencion al menor son largas.

Que la atencion para su hijo es necesaria para contribuir a su buen desarrollo,
sin embargo, por la carencia de recursos para asistir a tales secciones el
tratamiento se ha venido postergando, lo que podria afectar la vida digna y la
salud de su hijo, por ello impetraba la concesion de la tutela, porque habia
efectuado la peticion a Savia Salud para que le ayudaran con lo de los pasajes
y le negaron tal aporte, aportando como prueba copia de los documentos de

identidad y la respuesta ofrecida por la accionada.

Efectuado el correspondiente estudio, el despacho consideré se debia dar
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 17° del decreto 2591 de 1991, a fin de
que la actora brindara la mayor informacion posible sobre los hechos, los
derechos involucrados y las partes accionadas, razon por la cual se le escuchd
en declaracion el pasado veintiocho (28) de junio ultimo, oportunidad en la cual
aclaro que su hijo hoy cuenta con siete (07) afos de edad, quien nacié con

problemas de salud y por eso no puede hablar y/o pronunciar bien y tampoco
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recordar, que al nifio lo han tratado por psicologia y ahora por fonoaudiologia,
pero que tales servicios los autoriza la EPS Savia Salud para el hospital San Juan
de Dios de Rionegro y/o centros médicos en Medellin, incluso, que para el dia
treinta y uno (31) de julio del corriente tiene cita em horas de la maniana; que
todo ese traslado de Abejorral Rionegro le cuesta aproximadamente unos
noventa mil pesos (590.000), mismos que le da dificultad conseguir, porque
labora haciendo aseos en casa de familia y por dias, pero de alli también debe
sacar para sostener a sus tres hijos menores, pagar arriendo que es en cuantia

de ochenta mil pesos (580.000) y eso porque es zona rural.

La accionante aclaro, que no cuenta con la ayuda del papa de sus hijos porque
el mismo en la actualidad se encuentra privado de la libertad, por eso busca
que con la tutela la EPS Savia Salud le entregue la ayuda economica que se
eprita para asi cumplir con las citas del nufio en otros municipios, aunque
también pordiran ser que la EPS disponga un transporte que los recoja en esta
municipalidad, les lleve a los sitios médicos a cumplir las citas y los regresen
como Segun le han informado hacen con otras personas de acd mismo del
municipio; ademds, que e a respuesta que le dieron de Savia Salud, se dijo que
no podian entregar el subsidio para transporte porque Abejorral no estad dentro

de los municipios que lo podian recibir.

Finalmente, agrego que aportaba copia de algunos registros médicos en los
que constaba la enfermada de su hijo las atenciones que le han brindado, entre
ellas el carnet donde consta las citas que se tienen para el proximo treinta y

uno (31) de julio y ante especialista en fonoaudiologia.”

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el pasado 30 de junio del afio 2020, se ordend la
notificacion al Ministerio de Salud y Proteccidon Social, la Secretaria Seccional
de Salud de Antioquia, y la EPS Savia Salud, asi mismo se ordend la vinculacién

de la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
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- ADRES, informandoles del inicio de la misma para que realizaran las
explicaciones frente a los hechos relacionados en el escrito de tutela.

En el mismo auto, se dispuso oficiar a las entidades bancarias del municipio de
Abejorral, asi mismo a la oficina de catastro del mismo municipio, con el fin de
indagar sobre la capacidad econdmica de la sefiora Diana Maria Gafian

Gallego.

Es asi como el apoderado especial de Alianza Medellin Antioquia S.A.S. EPS
Savia Salud, comienza su relato aduciendo que el menor se encuentra afiliado
en esa entidad en el régimen subsidiado, y que presenta un diagndstico de
“trastorno especifico de la pronunciacion”, y que para el tratamiento de su
padecimiento se le ordenaron terapias de “audiometria de tonos puros aéreos
y 6seos con enmascaramient, inmitacion acustica y terapia de fonoaudiologia

integral SOD” para el Hospital San Juan de Dios de Rionegro.

Que, en respuesta a un derecho de peticidn incoado por la tutelante, se le
indicd que solo se concedera la prestacion econdmica derivada del transporte
a los casos que se encuentren contemplados en la resolucion 2503 de 2020

emitida por el Ministerio de Salud.

Menciona también la resolucién 2481 de 2020, la cual en su articulo 121 se
refiere al servicio de transporte, en el entendido de sefialar que la entidad esta
obligada a prestar el servicio de transporte solo en los casos de urgencia del
lugar de ocurrencia del hecho hasta el centro médico, o entre IPS dentro del
territorio colombiano, y en caso de presentar algun tipo de limitacion en la
oferta, previo concepto médico y ante las drdenes brindadas por el médico
tratante. Ademads, que estd obligada a brindar el servicios de trasporte del
paciente ambulatorio, no hospitalizado ni urgencia exclusivamente en los
municipios o corregimientos con prima adicional para zona especial por
dispersidn geografica, y para el caso de Antioquia se encuentran establecidas
en la resolucién 2503 de 2020, que para el caso en concreto, el paciente no
cuenta con los criterios para asumir el transporte por cuanto reside en el
municipio de Abejorral, municipio que no se encuentra en la zona con UPC
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diferencial por dispersion geografica, ni el caso concreto se encuentra
determinado en las demdas normas para el reconocimiento de la prestacion

derivada del transporte.

Indicé que para el momento en que interpone la accién de tutela no se
evidencio que el afiliado requiera algun servicio de salud, pues sus
pretensiones van encaminadas a que se le conceda el servicio de transporte,

pretendiendo evadir su responsabilidad familiar.

La encargada de asuntos legales de la Secretaria Seccional de Salud y
Proteccion Social de Antioquia, manifestd que el Ministerio de Salud mediante
resolucion 6408 de 2016 actualizd integralmente el plan de beneficios en
salud, indicando que las entidades promotoras de salud deberan garantizar los
servicios, medicamentos y demas tecnologias que se encuentran establecidas
en ella. Por ende, le corresponde a la EPS del régimen subsidiario gestionar, es
decir, Savia Salud debe garantizar y autorizar todos los servicios en salud que
requiera el paciente y las IPS no pueden aducir inconvenientes de indole

administrativo para interponer barreras de acceso.

El jefe de la oficina juridica de ADRES, manifesté que a las EPS tienen la
obligacidon de garantizar la prestacion del servicios de salud a sus afiliados no
podra retrasar dicha prestacion colocando en peligro la vida y bienestar de sus
afiliados, con fundamento en la prestacién de servicios y tecnologias no
cubiertas con el plan de beneficios en salud. Ademas, que en la actualidad el
sistema de seguridad social prevé distintas mecanismos de financiacion para

el suministro del servicio y tecnologias en salud.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion
constitucional y el tramite impartido, luego el a-quo procede a analizar el caso

en concreto.
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Resaltd el caracter residual, suplementario, especifico y directo de la accidn de
tutela para la proteccion de los derechos fundamentales. Asimismo, que el
derecho a la salud es un derecho fundamental de los nifos, nifias y
adolescentes, los cuales prevalecen sobre los derechos de las demas personas
y todas las entidades del sistema general de seguridad social en salud estan en

la obligacion de atender los requerimientos médicos de los afiliados.

Que estd acreditado que el grupo familiar del menor no cuenta con los
recursos economicos que le permitan suministrar el servicio de transporte
desde Abejorral hasta Rionegro a cumplir con los servicios médicos, y ante la
negativa de la entidad promotora de salud a dispensar el aporte econdmico
para el transporte, se interpone una barrera administrativa para que el menor
acceda al tratamiento médico. Por lo anterior concedié los derechos invocados

en favor del menor Juan José Betancur Ganan.

LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primera instancia, el apoderado especial
de Alianza Medellin Antioquia Savia Salud EPS S.A.S., impugnd la misma en los

siguientes términos:

Reitera que los servicios de transporte, viaticos, alimentacién, alojamiento son
solo servicios y no pertenecen a una prestaciéon médica, y no pueden ser
asumidos por esa entidad atendiendo el principio de solidaridad. Ademas, que
el caso del menor Juan José Betancur Ganan no cumple con los criterios
establecidos en la resolucién 2481 de 2020 y 2503 de 2020 expedidas por el
Ministerio de Salud, por cuanto no reside en una zona con UPC diferencial por
dispersién geografica, no se encuentra inmerso en las demds hipodtesis

normativas para el otorgamiento de tal servicio.

Relaté que dicho servicio deberd ser suministrado por parte de otros actores

estatales incluso familiares, y que existe una prohibicidon de utilizar recursos
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de esa naturaleza para ese fin y una desviacidon indebida en los recursos del

Sistema General de Seguridad Social.

Que no le estd negando el derecho al acceso a la salud al menor de edad, si no
lo que se esta omitiendo es el servicios de transporte. Por lo anterior solicita
se revoque el fallo de primera instancia debido que le queda imposible a Savia

Salud autorizar el servicio de transporte.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicitd la sefiora Diana Maria Gaian Gallego quien actua
en favor de Juan José Betancur Ganan, se ordene a la entidad demandada
suministrar el servicio de transporte de ida y regreso para el afiliado y un
acompafante, con el fin de acudir a los servicios médicos para el tratamiento
del diagndstico “trastorno especifico de la pronunciacion”, entre ellas unas
terapias las cuales se autorizaron para el ESE Hospital San Juan de Dios de

Rionegro, y los demas servicios requeridos para el tratamiento de la patologia.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si es procedente por
medio de la accion de tutela ordenarle Alianza Medellin Antioquia EPS Savia
Salud S.A.S., suministre al menor de edad Juan José Betancur Gafian los gastos

de transporte para él y un acompanante.

3. El cubrimiento de los gastos de transporte, alojamiento
y alimentacion para el paciente y un acompaiante. Reiteracion

jurisprudencial

4.1. Transporte. Segun la Ley 1751 de 2015, articulo 6%, literal c, “(l)os servicios y

tecnologias de salud deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro
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del respeto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al pluralismo
cultural. La accesibilidad comprende la no discriminacion, la accesibilidad fisica, la
asequibilidad econdmica y el acceso a la informacion” (Resaltado propio). En
concordancia, el transporte y los vidticos requeridos para asistir a los servicios de
salud prescritos por los médicos tratantes, si bien no constituyen servicios médicos'?Z,

lo cierto es que si constituyen elementos de acceso efectivo en condiciones dignas.

Resulta importante diferenciar entre el transporte intermunicipal (traslado entre
municipios) e interurbano (dentro del mismo municipio)2.. En relacién con lo
primero, el Ministerio de Salud y Proteccion Social emitid la Resolucion 5857 de 2018-
“Por la cual se actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la
Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”, el cual busca que “las Entidades Promotoras
de Salud (EPS) o las entidades que hagan sus veces, garanticen el acceso a los
servicios y tecnologias en salud bajo las condiciones previstas en esta resolucion”

(Resalta la Sala).

Bajo ese entendido, dicha Resolucion consagrd el Titulo V sobre “transporte o
traslado de pacientes”, que en el articulo 120 y 121 establece las circunstancias en
las que se debe prestar el servicio de transporte de pacientes por estar incluido en el
Plan de Beneficios en Salud (PBS), con cargo a la UPC. En términos generales “el
servicio de transporte para el caso de pacientes ambulatorios se encuentra incluido
en el PBS y debe ser autorizado por la EPS cuando sea necesario que el paciente se
traslade a un municipio distinto al de su residencia (transporte intermunicipal),
para acceder a una atencion que también se encuentre incluida en el

PBS”Z! (Resaltado propio).

Siguiendo lo anterior, en principio el paciente unicamente estd llamado a costear el
servicio de transporte cuando no se encuentre en los eventos senalados en la
Resolucion 5857 de 20183Y%. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
precisado que cuando el servicio de transporte se requiera con necesidad y no se
cumplan dichas hipdtesis, los costos de desplazamiento no se pueden erigir como una
barrera que impide el acceso a los servicios de salud prescritos por el médico tratante.
Por consiguiente, “es obligacion de todas las E.P.S. suministrar el costo del servicio
de transporte, cuando ellas mismas autorizan la prdctica de un determinado

procedimiento médico en un lugar distinto al de la residencia del paciente, por
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tratarse de una prestacion que se encuentra comprendida en los contenidos del

POS” (Negrilla fuera de texto original).

En consideracion a lo anterior se han establecido las siguientes subreglas que
implican la obligacidn de acceder a las solicitudes de transporte intermunicipal, aun

cuando no se cumplan los requisitos previstos en la Resolucion 5857 de 2018:

m“;

i. Elservicio fue autorizado directamente por la EPS, remitiendo a un prestador de
un municipio distinto de la residencia del paciente1.,
ii. Ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econdmicos

suficientes para pagar el valor del traslado.

jii. De no efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la integridad fisica

o el estado de salud del usuario.

4. Del Caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefalados en la ley, la persona puede

acudir a instancias judiciales a fin de propender por su salvaguarda.

De esta accidn se predica entonces no soélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual Unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idoneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccidon, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.
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Verificando los datos suministrados por la demandante, el menor de edad Juan
José Betancur Gaian se encuentra en estado activo en el régimen subsidiado
de Alianza Medellin Antioquia Savia Salud EPS S.A.S., lo que denota que existe
una presuncién de incapacidad economia, pues hacen parte de ellos los

sectores mas pobres de la poblacidén.

Ahora, la sefiora Diana Maria Gafian Gallego invoca en favor de su hijo menor
de edad Juan José Betancur Ganan la proteccién al derecho fundamental a la
salud, en el entendido de suministrarle el servicio de transporte para acudir a
los terapias y demas servicios medios para el tratamiento del diagndstico

médico “trastorno especifico de la pronunciacion”.

Se debe precisar, es en cabeza de Alianza Medellin Antioquia EPS Savia Salud,
de quien estaba la carga de la prueba y esta entidad no demostré que
efectivamente la accionante tuviese esa capacidad econdmica para sufragar
los gastos de transporte para los diferentes servicios médicos, ademas de que
el juez de primera instancia requirié a varias entidades con el fin de indagar
sobre la capacidad econdmica de la tutelante, la cual no se logré demostrar.
Ademas recuérdese que el menor se encuentra activd en el régimen
subsidiado grupo A2 pobreza extrema Sisbén IV, lo que refleja la dificil
condicién econdmica de la accionante y su nucleo familiar, y al no tener su
nucleo familiar las condiciones para sufragar los gastos de transporte y ante la
negativa de Savia Salud en dicha prestacién, constituye una barrera de acceso
a los servicios médicos de quienes no tienen la capacidad econdmica para

asumirlos.

En consecuencia, no le queda mas a esta Sala que CONFIRMAR en su integridad
el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Abejorral (Antioquia) del dia 12 de julio de 2021.

Providencia discutida por medios electrdnicos.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL, SEDE CONSTITUCIONAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el pasado 12 de julio de
2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Abejorral (Antioquia), de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente sentencia de tutela, se realizara de

acuerdo con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Enviese a la Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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