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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 140

PROCESO : 2021-1490-1

ASUNTO : CONSULTA DESACATO

INCIDENTISTA: HECTOR ANTONIO GOMEZ REDONDO

INCIDENTADA : NUEVA EPS

PROVIDENCIA: CONFIRMA SANCION y DECLARA NULIDAD
VISTOS

En primer lugar, se indicara que segun informe del 06 de octubre de
2021 realizado por el Secretario de la Sala Penal de esta Corporacion,
se presentd un problema de reparto en la Oficina Judicial con tres
tramites constitucionales enviados por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Apartadd, entre ellos, la presente consulta de incidente de
desacato que apenas fue asignada para conocimiento, pese a que fue

tramitada por el Juzgado de primera instancia en el afio 2020.

Por ende la Sala procede a resolver la consulta de la decision emitida
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado— Antioquia-, el
dia 10 de marzo de 2020, en la que resolvié sancionar por desacato a
la orden contenida en la sentencia de tutela del 10 de marzo de 2018
al Dr. JOSE FERNANDO CARDONA, Representante Legal Nacional ,
al Dr. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, Representante
Legal Regional Noroccidente de la NUEVA EPS y al Dr. DANILO
ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, Vicepresidente de Salud de la
NUEVA EPS.



Radicado: 2021-1490-1

HECTOR ANTONIO GOMEZ REDONDO
Consulta

Confirma Sancion y Declara Nulidad

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 10 de marzo de 2018, el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadé— Antioquia- resolvidé amparar
los derechos fundamentales invocados por el sefior HECTOR
ANTONIO GOMEZ REDONDO y como consecuencia de ello, ordend a
la NUEVA EPS:

“...que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas habiles
contadas a partir de la notificacion de la sentencia, autoriza los
viaticos de transporte ida y regreso (medio de transporte que
determine el médico tratante), transporte interurbano, alimentacion y
alojamiento a favor del sefior Héctor Antonio Gomez Redondo y su
acompafante, con el objeto de que éste pueda desplazarse a la
ciudad donde deba prestarse la atencion médica, siempre y cuando
se trate de la patologia que origind la presente accién constitucional
(meningioma recidiviante frontoparietal izquierdo). también debe

garantizar el tratamiento integral de la patologia que padece el actor.”

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, el accionante presento
incidente de desacato ante el juzgado que profirid la decision, el cual
ordend requerir previo a abrir el tramite incidental con auto del 14 de
febrero de 2020, al Dr. JOSE FERNANDO CARDONA Representante
Legal Nivel Nacional de la NUEVA EPS y al Dr. FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ Representante Legal Regional Nor-occidente de
la NUEVA EPS remitiéndose para efectos de la notificacion
correspondiente el oficio Nro.250 de la misma fecha, a las direcciones
de correo habilitadas para ello: ruben.sena@nuevaeps.com.co;

sandram.osornov@nuevaeps.com.co; ivana.mira@nuevaeps.com.co.
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La entidad dio respuesta al requerimiento previo mediante comunicado
del 19 de febrero de 2020 indicando las personas encargadas de dar
cumplimiento a las 6rdenes emanadas por despachos judiciales en
relacion con acciones de tutela por servicios de salud, esto es, el
Gerente Regional, Doctor Fernando Adolfo Echavarria Diez y como
superior jerarquico el Vicepresidente de Salud, Doctor Danilo
Alejandro Vallejo Guerrero. Igualmente, indico que el equipo médico
se encuentra realizando las verificaciones pertinentes frente a la

pretension del incidentista con el fin de emitir una respuesta de fondo.

La Oficina Judicial mediante auto del 25 de febrero de 2020 ordend
abrir el tramite respectivo en contra del Dr. JOSE FERNANDO
CARDONA Representante Legal Nivel Nacional de la NUEVA EPS, el
Dr. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Representante Legal
Regional Nor-occidente de la NUEVA EPS y el Dr. DANILO
ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, Vicepresidente de Salud de la
NUEVA EPS remitiéendose notificacion mediante oficio Nro. 437 del 02
de marzo de 2020 a las direcciones de correo habilitadas para ello:
ruben.sena@nuevaeps.com.co; sandram.osornov@nuevaeps.com.co;

ivana.mira@nuevaeps.com.co..

La entidad mediante escrito del 05 de marzo de 2020 da respuesta a
la apertura del tramite incidental solicitando se aclarare y corrija el auto
de fecha 28 de febrero de 2020 en el que se dispuso oficial al Doctor
José Fernando Cardona Uribe, Representante Legal Nivel Nacional de
la NUEVA EPS en el sentido desvincularlo del presente tramite.
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LA DECISION CONSULTADA

Mediante auto del 10 de marzo de 2020, se resolvio el incidente de
desacato, imponiendo sancidén de diez (10) dias de arresto y multa
equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes,
al Dr. JOSE FERNANDO CARDONA Representante Legal Nivel
Nacional de la NUEVA EPS, al Dr. FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ, Representante Legal Regional Nor-occidente de
la NUEVA EPS y al Dr. DANILO ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO,
Vicepresidente de Salud de la NUEVA EPS, notificandoles lo resuelto
a los COrreos: lvana.mira@nuevaeps.com.co,
sandram.osornov@nuevaeps.com.co; ruben.sena@nuevaeps.com.co,
siendo remitido el expediente a ésta Sala a efectos de desatar la

consulta.

A pesar de haber sido informado el sancionado del presente tramite, el

mismo no se pronuncié al respecto.

Se procedié a intentar comunicaciéon con el incidentista (3206830439 y
8260415), con el fin de verificar si la entidad accionada ya habia
cumplido con lo ordenado en el fallo de tutela, esto es, si ya se habia
autorizado la entrega del medicamento EVEROLIMUS ordenado por el
médico tratante; sin embargo, pese a marcar a insistentemente, no fue

posible la comunicacion con el incidentista.
CONSIDERACIONES
Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que el

incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad la

imposicidén de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es
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gue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en ocasiones el

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccion inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable sefalar que, al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefialados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en
tal sentido, aclarando eso si, que ‘en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y
obedece al principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la
constatacion objetiva de un aparente incumplimiento de la orden
impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo los factores

que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

En efecto, en punto del cumplimiento de las ordenes impartidas en los
fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el
incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos

fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y

1 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si
se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad

judicial™.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de
un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

estudiar a fondo los factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

Ahora, en el presente caso el fallo de tutela proferido por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadéo— Antioquia-, consistio en
ordenar a la NUEVA EPS que:

“..que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas habiles
contadas a partir de la notificacion de la sentencia, autoriza los
viaticos de transporte ida y regreso (medio de transporte que
determine el médico tratante), transporte interurbano, alimentacion y
alojamiento a favor del sefior Héctor Antonio Gmez Redondo y su
acompafiante, con el objeto de que éste pueda desplazarse a la
ciudad donde deba prestarse la atencibn médica, siempre y cuando
se trate de la patologia que origind la presente accion constitucional
(meningioma recidiviante frontoparietal izquierdo). también debe
garantizar el tratamiento integral de la patologia que padece el actor.”

La entidad accionada no se pronuncié frente a la sancion impuesta al
Representante Legan Nivel Nacional, Representante Legal Regional
Nor-occidente de la NUEVA EPS y al Vicepresidente de Salud de la
NUEVA EPS, a pesar de haber sido debidamente informada del
respectivo tramite, por lo que la Sala, procedié a intentar verificar con
el afectado HECTOR ANTONIO GOMEZ REDONDO si se habia dado

2 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
3 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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cumplimiento al fallo de tutela, (autorizacion de medicamento
EVEROLIMUS), ordenado por el médico tratante, sin embargo pese a
marcar a diferentes horas, no contestan y se va la llamada finalmente

a correo de voz (3206830439) y en el numero fijo, 8260415 no

contestan.

Significa entonces que el Dr. JOSE FERNANDO CARDONA
Representante Legal Nivel Nacional de la NUEVA EPS, el Dr.
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Representante Legal
Regional Nor-occidente de la NUEVA EPS estan en desacato a la
orden judicial y se han sustraido sin causa alguna del cumplimiento de
la decision, conducta que puede estimarse dolosa, dado que fueron
notificados de cada una de las actuaciones dentro de este tramite y
hasta el momento no han presentado una explicacion razonable que
indique la imposibilidad de la entidad accionada de dar cumplimiento al
fallo de tutela en su totalidad, debiéndose resaltar también que la
orden impartida por el Juez de tutela, data del 10 de marzo de 2018,
concluyéndose que tuvo bastante tiempo la accionada para dar tramite

a una actuacion que le es propia.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 2014% al resolver una consulta de incidente de

desacato EeXpuso:

‘Indudablemente, la orden impartida en sede de tutela es de obligatorio
acatamiento por la autoridad llamada a cumplirla, por tanto, debe
hacerlo dentro del término perentorio establecido en el fallo respectivo.
Si no ocurre asi, ademas de continuar vulnerando el derecho o
derechos fundamentales objeto de amparo, se desconoce la

providencia mediante la cual se protegieron dichas garantias.

4 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz
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En torno de dicha situacion y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radic6 en cabeza del
juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato

al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

En salvaguarda de la inmediatez que debe existir entre la vulneracion o
amenaza del derecho constitucional prohijado y la efectividad del
amparo aplicado por la jurisdiccidén de tutela, el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 prevé:

Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que conceda la tutela, la
autoridad responsable del agravio debera cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigir4 al superior del responsable y le requerird para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento
del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia”.

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando, ...“La
persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el
presente Decreto incurrira en desacato sancionable con arresto hasta
de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales salvo
gue en este Decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica
distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar’.

Asi las cosas, es evidente que la ley ofrece dos vias que, aunque
diferentes, son complementarias y estan orientadas a obtener el
restablecimiento del derecho conculcado o la respuesta ante su
amenaza. De esta manera, la persona que estima incumplido el fallo
respectivo, puede solicitar a la autoridad judicial que lo profirio,
cualquiera de estas opciones o las dos.

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.
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Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, precisé lo

siguiente:

El marco reglamentario de la accion de tutela consagra entonces, un
conjunto de facultades y —también- el punto cardinal conforme al
cual podemos derivar un conducto regular desde donde el juez
podra determinar si es necesario, como Ultima ratio, el inicio del
incidente de desacato. Por supuesto, conforme a lo anterior
encontramos _que dentro de las obligaciones del juez de primera
instancia se encuentra, en primera medida, verificar el cumplimiento
del fallo y luego si, podré evaluar la necesidad de evacuar los demas
recursos consignados en el articulo 27 y, en caso de considerarlo
necesario, acudir al desacato. Ahora bien, dentro de este ultimo
evento es necesario tener en cuenta, que su tramite no puede
desconocer las garantias inherentes al debido proceso y el derecho
de defensa, es decir, la brevedad del mismo no puede ser Obice para
menguar derechos fundamentales. Seria contradictorio y lesivo de la
propia Carta que los mecanismos que sirven de apoyo para asegurar
la realizacién de una tutela, constituyeran medios para vulnerar los
derechos fundamentales de aquellos que deben cumplir la orden de

amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

La Corte Constitucional, respecto al mismo tema, ha sostenido que el
objeto principal del incidente de desacato no es la sancién en si
misma, sino persuadir al responsable para que cumpla la orden

constitucional®:

“(...) El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la
jurisprudencia de esta Corporacién, se centra en conseguir que el
obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a
partir de la resolucion de un recurso de amparo constitucional. Por
tal motivo, la finalidad del mencionado incidente no es la imposicion
de una sancién en si misma sino una de las formas de buscar el
cumplimiento de la respectiva sentencia.

En el presente caso, al constatar la carencia de pruebas suficientes en
el plenario, que den cuenta del cumplimiento al fallo de tutela, puede

afirmarse sin lugar a dudas que se estd desconociendo la orden

5 Sentencia T-421 de 2003
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constitucional emitida el 10 de marzo de 2018, y no hay justificacion
valida para no haberla acatado, lo que implica que la sancién por
desacato proferida el 10 de marzo de 2020 deba ser confirmada,
respecto del Dr. JOSE FERNANDO CARDONA Representante Legal
Nivel Nacional de la NUEVA EPS, el Dr. FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ Representante Legal Regional Nor-occidente de
la NUEVA EPS, dado que subsisten los motivos que dieron lugar a su
proferimiento y si bien no se pudo confirmar con el incidentista, la
entidad tampoco acreditdé que ya hubiese dado cumplimiento con la

orden dada en la tutela.

Por esta razén, dado que el Dr. JOSE FERNANDO CARDONA
Representante Legal Nivel Nacional de la NUEVA EPS y el Dr.
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Representante Legal
Regional Nor-occidente de la NUEVA EPS no allegaron pruebas que
justifiquen validamente el incumplimiento al fallo de tutela, ni mucho
menos han acreditado el cumplimiento en su totalidad, puede hablarse
de una conducta dolosa encaminada a sustraerse de manera
deliberada de cumplir la decision, por o que no le gueda mas a esta

Judicatura que confirmar la sancion impuesta respecto de ellos.

No obstante, teniendo en cuenta que la sancién debe ser proporcional
al dafio causado, se modificara la misma fijando la sancion de arresto
en cinco (5) dias y la multa en cinco (5) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Una vez notificada la presente decision, remitanse las diligencias al
Juzgado de origen para que realice las actuaciones tendientes al
cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para que se haga

efectiva la respectiva sancion.

10
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De otro lado, es de anotar que la entidad, informé que el Dr. DANILO
ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, Vicepresidente de Salud de la
NUEVA EPS es el superior jerarquico del Gerente Regional, Doctor
Fernando Adolfo Echavarria Diez y el precedente jurisprudencial
establecido por la H. Corte Constitucional en la materia, entre otras, en
Sentencia T-766 de 1998: “(...) la responsabilidad de quien ha dado lugar
a ese incumplimiento debe ser deducida en concreto, en cabeza de la
persona a quien esta dirigido el mandato judicial, lo que significa que ésta
debe gozar de la oportunidad de defenderse dentro del incidente y estar

rodeada de todas las garantias procesales”.

Si bien la persona que conforme la informacion brindada por la
entidad, debe cumplir sin demora la orden dada en la sentencia de
tutela objeto de este tramite, es el sefior Fernando Adolfo Echavarria
Diez, también es cierto que el tramite de desacato puede dirigirse
contra la persona directamente obligada y contra el superior jerarquico

conforme lo establece el articulo 27 del decreto 2591 de 1991.

Consecuente con lo anterior, en lo que tiene que ver con el superior
jerarquico de la persona directamente obligada a cumplir, es claro que
para deducirsele responsabilidad, tiene que conocer la existencia de la
accion de tutela y su incumplimiento por parte del inferior directamente

obligado.

Sin embargo, en el presente caso se observa en el expediente que el
requerimiento previo al superior del responsable, fue dirigido al Dr.
JOSE FERNANDO CARDONA Representante Legal Nivel Nacional
de la NUEVA EPS, y debio ser dirigido también en éste caso al Dr.

11
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DANILO ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, Vicepresidente de
Salud de la NUEVA EPS, pero no se realizo el requerimiento previo
al inicio del tramite incidental al Dr. DANILO ALEJANDRO, con lo
cual no se cumple con lo establecido en el inciso 2 del articulo 27 del
decreto 2591 de 1991, en donde se ha plasmado dicha obligacion de
la siguiente manera:

"Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, el juez se dirigira al superior del responsable
y le requerira para que lo haga cumplir y abra el
correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél.
Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir
proceso contra el superior que no hubiere procedido
conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas
las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El
juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia".

Por lo anterior, el Dr. DANILO ALEJANDRO VALLEJO
GUERRERO no fue efectivamente requerido, motivo por el cual
no queda de otra que declarar la nulidad de lo actuado respecto
de él.

Asi las cosas, y como quiera que a través del incidente de desacato de
lo que se trata es de establecer una responsabilidad “personalisima” o
subjetiva, es decir, la accion esta dirigida contra una persona natural
determinada, pues no en vano ha sostenido la doctrina, al referirse a la

naturaleza del incidente desacato:

“w

..., Se ftrata de un asunto de naturaleza estrictamente
disciplinario que, por las connotaciones punitivas de las

12
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sanciones consagradas por la ley (multa y restriccion de la
libertad personal a través del arresto, articulo 52 del Decreto
2591) para el evento del desacato, esté incorporado a la l6gica
del derecho penal disciplinario para el cual — y a favor de las
garantias constitucionales de las personas pasibles de la accién
disciplinante— no cabe ninguna duda sobre la garantia del
derecho fundamental del debido proceso que entre otros tantos,
tiene entre sus elementos mas sensibles el derecho a probar,
esto es, a participar de todos los modos posibles en la
construccion de la verdad que le importa a la averiguacion
disciplinaria y el derecho a impugnar las decisiones que agravien
los intereses del perseguido disciplinariamente. (...)’®.

En ese orden de ideas, lo procedente es declarar la nulidad del
presente tramite incidental que se siguidé en disfavor del Dr. DANILO
ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, advirtiendosele al Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartad6 que el incidente de desacato
se debe iniciar contra el directamente responsable del cumplimiento o
contra el obligado y frente al superior jerarquico debe existir un
requerimiento previo, en el cual se identifigue claramente la persona
obligada, a fin de proceder a la constatacion de la responsabilidad

subjetiva respectiva.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sancion6 por desacato al Dr. JOSE FERNANDO CARDONA
Representante Legal Nivel Nacional de la NUEVA EPS y al Dr.
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ Representante Legal

6 Consejo Superior de la Judicatura.- Modulo “La Accidn de tutela”. Pags. 153-154.
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Regional Nor-occidente de la NUEVA EPS, por incumplimiento al fallo
de tutela proferido el 10 de marzo de 2018, con la siguiente
MODIFICACION: la sanci6n de arresto se fija en cinco (5) dias y la

multa en cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes.

SEGUNDQO: Declarar la NULIDAD de lo actuado en el presente tramite
incidental el Dr. DANILO ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO
Vicepresidente de Salud de la NUEVA EPS.

TERCERO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las
diligencias al Juzgado de origen’ para que realice las actuaciones
tendientes al cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para

gue se haga efectiva la respectiva sancion.

Notifiquese a las partes lo resuelto y devuélvase donde esta ordenado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

" Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadé— Antioquia-
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 140

PROCESO : 2021-1441-1(05837-31-04-002-2021-00020)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : BEATRIZ CHIQUINQUIRA MORALES MENDEZ EN
REPRESENTACION DE BRITANNY ALEJANDRA
VELASQUEZ MORALES

ACCIONADO : REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL Y

OTROS
PROVIDENCIA : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
BEATRIZ CHIQUINQUIRA MORALES MENDEZ en
representacion de BRITANNY ALEJANDRA VELASQUEZ
MORALES en contra de la sentencia del 10 de septiembre de
2021, emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Turbo, mediante la cual negd el amparo solicitado por la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales de su hija a la
nacionalidad, la personalidad juridica, la identidad y la garantia de

Su interés y proteccion prevalente.

Sefial6 como entidades accionadas las siguientes: La
REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, el
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES - GRUPO
INTERNO DE TRABAJO DE NACIONALIDAD, el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, la DEFENSORIA DEL
PUEBLO y la ALTA CONSEJERIA PRESIDENCIAL PARA LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA.
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Fueron vinculados al tramite constitucional el DISTRITO DE
TURBO, el MUNICIPIO DE APARTADO ANTIOQUIA, el ALTO
COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
REFUGIADOS ACNUR, la EMBAJADA DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA y la COMISARIA DE FAMILIA
DEL DISTRITO DE TURBO.

LA DEMANDA

En esencia indica la accionante que ingres6 a Colombia a través
del municipio de Maicao de forma irregular el dia 16/01/2019 con
su grupo familiar, compuesto por su ex compafiero permanente y
sus hijos, entre los cuales se encuentra la menor Britanny

Alejandra de 2 afios de edad.

Afirmé que su hija naci6 en el Hospital Materno Infantil
Cuatricentenario del municipio Maracaibo, Estado de Zulia en
Venezuela y que no pudo obtener el Registro Civil, ni la emision
de la partida de nacimiento de la menor, puesto que el hospital fue
cerrado una semana después del nacimiento, por carencia de
recursos e infraestructura apta para la asistencia. Asi mismo, el
certificado de nacida viva e historia clinica de nacimiento tampoco
fueron entregados, sefialandole que serian suministrados los
documentos una vez el hospital contara con los recursos para la

impresion.

Por lo anterior, su hija Britanny Alejandra carece de su respectiva
partida de nacimiento y se encuentra en riesgo latente de
apatridia ante la carencia del respectivo documento que dé cuenta

de su identidad, parentesco y nacionalidad.
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Manifiesta que se radicé en el municipio de Apartadd, recibio
ayuda por medio del programa de apoyo a la poblacion migrante
facilitado por la Alcaldia de dicho municipio, fue asistida por el
Programa de Proteccion Internacional de la Universidad de
Antioquia, quienes le brindaron asesoria y present6 derecho de
peticion ante las entidades accionadas, con el fin de encontrar
una solucién, sin embargo en las respuestas de cada Entidad, no
le brindan una solucion definitiva y su hija se encuentra en actual

riesgo de apatridia.

Por lo anterior, solicitd (i) Que se determine, por parte del Grupo Interno
De Trabajo De Nacionalidad Del Ministerio De Relaciones Exteriores, asi
como por las demas instituciones que deban intervenir en dicho proceso; de
acuerdo al procedimiento establecido por la Circular 168 del 2017 de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, que su hija Britanny Alejandra
Veldsquez Morales se encuentra en estado de APATRIDIA; (i) Que se
ordene se lleve a cabo de forma especial el tramite de Registro Civil
extemporaneo de su hija, conforme a lo precisado por el Decreto 1069 de
2015 y lo indicado en Decreto 356 de 2017, articulo 2.2.6.12.3.1, el numeral
5°, 0 que se adelante el respectivo procedimiento de naturalizacion/adopcién
de su hija por el Estado colombiano, para la concesion de su nacionalidad
por adopcién en el menor tiempo posible sin exigirse visa ni termino de
permanencia. En el entendido de que dicha peticion se corresponde con lo
ordenado por articulos 25.1 y 27 de la Convencion sobre el Estatuto de los
Apatridas de 1954.; (i) Que hasta tanto se consolida dicho registro y
reconocimiento de la identidad y nacionalidad de su hija por las autoridades
correspondientes; se emita una resolucion administrativa por la Direccion
Nacional Del Registro Civil De La Registraduria Nacional Del Estado Civil, en
la que se indigue que dicho acto administrativo cumplira la funcién de
identificacion e individualizacion transitoria de su hija, Britanny Alejandra
Velasquez Morales, hasta tanto se gestiona su respectiva nacionalidad, asi

como la garantia plena de sus derechos.; (iv) Que se adelanten las gestiones
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pertinentes de cooperacion interinstitucional para que se brinden los
tratamientos adecuados que requiere la condicién de apatridia de su hija
Britanny Alejandra Velasquez Morales, y sus respectivas necesidades de

acuerdo con su edad, género y diversidad, y se vele por la garantia efectiva

de sus derechos inalienables, hasta tanto se reconoce su nacionalidad.

LAS RESPUESTAS

1.- El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por medio del
Coordinador del Grupo Juridico de la Regional-Antioquia informo
gue la accionante elevd derecho de peticion el 15/07/2021 vy el
05/08/2021 se programo reuniéon en las instalaciones del Centro
Zonal de Uraba del ICBF y se le brind6 respuesta a la accionante,
informandole que el ICBF carece de competencia para lo
solicitado y que la competencia para resolver radica en el
Ministerio de Relaciones Exteriores y la Registraduria Nacional
Del Servicio Civil, por lo que solicito declarar la falta de
competencia por pasiva del Instituto Colombiano de Bienestar

Familia.

2.- La Defensoria del Pueblo-Delegada para la Infancia, La
Juventud y el Adulto Mayor por medio de la profesional adscrita a
la oficina juridica solicitdé la improcedencia de la accion respecto
de la Entidad, debido a la falta del requisito de legitimacion por
pasiva, en tanto, las actuaciones o comportamientos que se
denuncian son ajenos a la Entidad y no se le puede imputar la
presunta vulneracion o amenaza de los derechos alegados, toda
vez que no es la autoridad competente para decir la solicitud de
otorgar nacionalidad. Agrego que en relacion con el derecho de
peticion elevada por la actora, se le dio respuesta de fondo con
oficio radicado de salida 20210060333070251 de fecha 25 de
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agosto de 2021 el cual fue enviado a la accionante, al correo
electrénico “asistenciamigrantes@udea.edu.co”, direccién
electronica desde donde fue direccionada la peticion y que

aparece registrada en el escrito de la accién de tutela.

3.- El Coordinador Grupo Interno de Trabajo de Nacionalidad
Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales Ministerio de
Relaciones Exteriores explico las formas de adquirir la
nacionalidad colombiana (por nacimiento y por adopcion) y afirmoé
gue como la accionante pretende que con base en la Circular
Unica de Registro Civil e Identificacion (Capitulo Il de Circular 168
de 2017) se determine su condicion de apatrida y se le expida un
Registro de Nacimiento valido para demostrar nacionalidad a la
menor Britanny Alejandra Velasquez Morales, quien nacié en la
Republica Bolivariana de Venezuela, la competencia para
pronunciarse sobre su procedencia corresponde de forma
exclusiva a la Registraduria Nacional del Estado Civil, por lo que
el Ministerio remiti6 por competencia la peticion elevada por la
tutelante el 15 de julio de 2021 a esa Entidad, situacion que se
informo a la accionante mediante correo electrénico con fecha del
17 de julio de 2021.

Sin embargo, aclaré que la “Circular Unica De Registro Civil E
Identificacion” de 2018 (Capitulo 1l de la Circular 168 de 2017),
Resolucion No. 8470 del 05 de agosto de 2019 y Ley 1997 de
2019, son disposiciones tendientes a la proteccion del derecho a
la nacionalidad colombiana por nacimiento de los hijos de
extranjeros nacidos en territorio colombiano y a los cuales ningun
Estado les reconozca la nacionalidad, es decir, que no serian

aplicables al caso de la menor Britanny Alejandra Velasquez
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Morales, quien nacié en la Republica Bolivariana de Venezuela.
En consecuencia, solicitd se niegue la tutela instaurada por el

accionante contra la entidad.

4.- El Municipio de Apartado por medio de la apoderada general
indic6 que desde enero del 2019 la accionante pudo haber
adelantado el tramite del permiso especial de permanencia (PEP)
gue es un documento valido para los nacionales venezolanos en
territorio colombiano, el cual les permite permanecer
temporalmente en condiciones de regularizacion migratoria. Adujo
gue en atencion a la cantidad de migrantes, el municipio instalo el
programa migrante en casa, que busca facilitar las condiciones de
vida de esas personas que llegan al municipio, siendo en su
mayoria venezolanos. No obstante, la accionante no ha sido
atendida por dicho programa. Solicitd se desvincule a la entidad

de los efectos del fallo.

5.- La apoderada de la Presidencia de la Republica indicé que la
Consejeria Presidencial para la Nifiez y la Adolescencia —-CPNA—
es una dependencia del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica — DAPRE que no cuenta con
acciones directas para brindar apoyo o atender a menores de
edad extranjeros. Sefiala que no existe nexo de causalidad entre
la presunta violacion o amenaza de los derechos fundamentales
invocados por la parte actora y el Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica, el sefior Presidente de la
Republica y la Consejeria Presidencial para la Nifiez y la
Adolescencia, por lo que solicita se declare la falta de legitimacion

material en la causa por pasiva.
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6.- El Jefe de la Oficina Juridica de la Registraduria Nacional del
Estado Civil adujo que la Registraduria no lleva a cabo, ni autoriza
u ordena inscripciones en el registro civil de personas nacidas en
el exterior, si no cumplen con los requisitos establecidos para
tener derecho a nacionalidad colombiana por nacimiento o por
adopcion, en los términos del articulo 96 de la Constitucion
Politica de Colombia y en el caso concreto, la menor no los

cumple.

Sefiala igualmente que la menor no nacié en Colombia y sus
padres no son nacionales colombianos, por lo que no se cumplen
con los requisitos exigidos por la Resolucion 8470 del 4 de agosto
de 2019 y la Ley 1997 de 2019, por las cuales se reglamento la
inscripcion del registro civil de nacimiento de los hijos de
extranjeros, nacidos en el territorio colombiano a los cuales
ningun estado les reconozca la nacionalidad (Circular 168 del
2017). Ademas que para pronunciarse sobre el tema de la
apatridia, precisa que el riesgo es visible cuando ningan Estado
reconoce a la persona como nacional suyo, por lo que aduce que
no se ha determinado que el pais de Venezuela se ha negado a

brindarle la nacionalidad y el respaldo Estatal a la menor.

Agrego que la Entidad competente para atender las inquietudes
gue le surjan a la accionante respecto a la situacion migratoria de
la menor o respecto al Permiso Especial de Permanencia (PEP),
es Migracion Colombia - Unidad Administrativa Especial, adscrita

al Ministerio de Relaciones Exteriores.

Solicité se declare que la Registraduria Nacional del Estado Civil

carece de competencia funcional para pronunciarse sobre los
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hechos de la tutela y en consecuencia, se ordene su
desvinculacién y subsidiariamente solicita se niegue la accion
constitucional toda vez que no vulnerado derecho fundamental

alguno a la accionante.

7.- El Comisario de Familia de Turbo expuso que en el Distrito de
Turbo existen 2 Comisarias de Familia y en ninguna se tiene
constancia de solicitud de verificacion del estado de cumplimiento
de derechos de la nifia Britanny Alejandra, por lo que se dio inicio
de dicha verificacion segun lo dispuesto por el articulo 52 de la
Ley 1098 de 2006 y una vez los profesionales del equipo técnico
interdisciplinario emitan los informes correspondientes, se
incorporaran como prueba en el expediente para definir el tramite
a seguir. Coadyuvan la peticion primera y segunda del accionante

en aras de proteger los derechos fundamentales de la nifia.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia negd el amparo constitucional
indicando que no se advierte que la Registraduria Nacional del
Estado Civil hubiese vulnerado los derechos fundamentales a la
nacionalidad y a la personalidad juridica de la menor al no haber
atendido su solicitud de inscripcion en el Registro de nacimiento,
ello debido a la situacion migratoria irregular de la menor de edad,
pues no se cuenta ni con el certificado de nacido viva, que da
cuenta del lugar y fecha de nacimiento, quienes son sus padres,
entre otra informacion, desprendiéndose que aun no es imperativo
que a la menor de edad se le reconozca como nacional
colombiana. Es necesario primero determinar el parentesco entre

la sefiora Beatriz Chiquinquird y la menor Brittany Alejandra y
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agotar el tramite para determinar la condicion de persona apatrida
y posteriormente hacer un reconocimiento formal de dicha

condicion y proceder de conformidad.

Asimismo, debido a la grave situacion en la que se encuentra
Britanny Alejandro conforme la proteccion integral de la menor de
edad consagrada en el articulo octavo del cddigo de infancia y
adolescencia se ordené a la Comisaria de Familia Turbo que
manera inmediata procediera a verificar la garantia de los
derechos de la menor y de ser necesario procediera al

restablecimiento de los mismos.

LA IMPUGNACION

La accionante cuestion6 la decision indicando que el Despacho
presumié su mala fe, al indicar que existe duda de la relacion
consanguinea con la menor, al no contar con ningun documento
gue lo demuestre, emitiendo una orden frente a la Comisaria de
Familia de Turbo para iniciar un procedimiento administrativo de
restablecimiento de derechos, mismo que puede ser lesivo para
su unidad familiar, en tanto podrian optar como medida, el retiro

de la hija del hogar.

Expone que de acuerdo a las respuestas de las accionadas no
hay una medida juridica que las instituciones ofrezcan para
mediar el riesgo de apatridia de forma efectiva o transitoria.
Igualmente sefala que si bien comprende los postulados
normativistas que presentan las entidades accionadas en sus
contestaciones y el Juez de tutela en el fallo; también se advierte

gue no hubo una valoracién sobre la proteccion reforzada de la
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cual gozan los nifios, debido al estado de indefension.

Explica que las autoridades colombianas deben emprender los
actos que estan a su alcance para evitar la apatridia, que debe
garantizarse la posibilidad de acceso a la educacion, al sistema
de salud, a los programas asistencialistas, toda vez que los
mecanismos dispuestos por el ordenamiento para ese fin, exigen
por lo menos copia del registro o cédula de identidad que

identifique e individualice al sujeto que desea acceder a ellos

Insiste en que dada la realidad social, politica y econdémica de su
pais de origen, es conducente tomar medidas que prevengan la
vulneracion de los derechos de nacionalidad, personalidad juridica
y la garantia del interés prevalente de su hija, salvaguardando los
derechos con medios idoneos y no con opciones lesivas como el
empleo del PARD.

Por lo que solicita se revoque el fallo de primera instancia y se
amparen los derechos invocados, concediendo las pretensiones

expuestas en el escrito tutelar.

CONSIDERACIONES

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

defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como

10
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mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

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

proteccion del derecho presuntamente amenazado.

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el
articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho
a promover accion de tutela ante los jueces para obtener la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales cuando por accion u omision le sean vulnerados o
amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no
exista otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se
utilice como mecanismo transitorio para evitar la materializaciéon

de un perjuicio irremediable.

La Honorable Corte Constitucional sobre la nacionalidad
colombiana por nacimiento y por adopcion en Sentencia T155 de
2021 del veintiséis (26) de mayo de dos mil veintiuno (2021),

consagro:

“La nacionalidad en el ordenamiento juridico colombiano

116. En Colombia, la nacionalidad esta regulada en el articulo 96
de la Constitucion Politica. En éste se establecen dos maneras
para adquirir la nacionalidad colombiana, a saber: (i) por
nacimiento y (ii) por adopcion.

11
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4.3.1. La nacionalidad colombiana por
nacimiento.

117. Segun el articulo 96 superior’®l, se consideran nacionales
por nacimiento: (i) a los naturales®® colombianos que cumplan
con alguna de las siguientes condiciones: a) “que el padre o la
madre hayan sido naturales o nacionales colombianos” o b) “que,
siendo hijos de extranjeros, alguno de sus padres estuviere
domiciliado en la Republica en el momento del nacimiento”. Asi
mismo, se consideran como tal (ii) a “[lJos hijos de padre o madre
colombianos que hubieren nacido en tierra extranjera y luego se
domiciliaren en territorio colombiano o registraren en una oficina
consular de la Republica”.

118. Los requisitos para la adquisicion de la nacionalidad por
nacimiento estan establecidos en el articulo 2 de la Ley 43 de
199312 adicionado por el articulo 1 de la Ley 1997 de 20191209,

119. Asi mismo, el articulo 3 de la Ley 43 de 1993222 que hace
parte del capitulo Il —De la nacionalidad por nacimiento—

establece que son pruebas de la nacionalidad colombiana: (i) la
cédula de ciudadanial2®?; (ii) la tarjeta de identidad2%l o (jii) el
registro civil de nacimiento2%, “expedidos bajo la organizacion y
direccion de la Registraduria Nacional del Estado Civil,
acompafnados de la prueba de domicilio cuando sea el caso”. En
ese sentido, los documentos descritos sirven, entre otras cosas,
para acreditar la nacionalidad colombiana por nacimiento. Al
respecto, la Corte ha dicho:

De esta manera, en Colombia la prueba de la nacionalidad
de una persona se encuentra en el registro civil de
nacimiento. De alli que la nacionalidad sea uno de los
atributos que definen el estado civil en los términos que lo
define el articulo 1° del Decreto 1260 de 1970: “El estado
civil de una persona es su situacion juridica en la familia y
la sociedad, determinada su capacidad para ejercer ciertos
derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible,
indisponible e imprescriptible, y su asignacion corresponde
a la ley.”2%9,

120. De igual manera, ha indicado que “[pJara que la
nacionalidad se materialice se requiere un reconocimiento por
parte del Estado, que se formaliza mediante (i) la anotacion de la
informacion de la persona en el registro civil, segun prevé el

12
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articulo 1° del Decreto 1260 de 1970, y (ii) la inscripcién debe
realizarse dentro del mes siguiente al nacimiento”2%.,

121. EIl tramite para registrar a una persona en el registro de
nacimientos esta principalmente establecido en el Decreto 1260
de 197024 el Decreto 1069 de 20152% modificado por el
Decreto 356 de 2017, y la Circular Unica de Registro Civil e
Identificacion — Version 5 del 15 de mayo de 2020 de la
Registraduria Nacional del Estado Civill2%, En esta dltima, se
contempla, entre otros aspectos, los requisitos y procedimientos
para registrar al natural colombiano, hijo de extranjeros, cuando
alguno de sus padres estuviere domiciliado en Colombia al
momento del nacimiento2l% al natural colombiano a quien ningdn
Estado le reconozca la nacionalidad —Apatrida—2%ll, a los hijos de
colombianos nacidos en el exterior222y |la medida excepcional
para la inscripcion extemporanea en el registro civil de hijos de
colombianos nacidos en Venezuelal23,

122. La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades acerca de circunstancias que se han presentado en
el trAmite de inscripcion de personas en el registro de
nacimientos, que han configurado una vulneracion o amenaza,
entre otros, del derecho fundamental a la nacionalidad. Han sido
casos en que se han estudiado supuestos facticos que se pueden
clasificar asi: (i) casos de personas que han nacido en Colombia,
hijas de ciudadanos extranjeros domiciliados en el pais, como la
Sentencia T- 006 de 2020124y (ii) casos de personas nacidas en
el extranjero hijas de padre y/o madre colombianos, como las
Sentencias T-023 de 2018128 T-241 de 2018[2€ SU-696 de
20152 T-551 de 2014128y T-212 de 2013219,

123. Respecto del primer supuesto de hecho estudiado por la
Corte, ésta ha considerado, entre otras cosas, que, ante una
solicitud de inscripcion en el registro de nacimientos, es deber de
las autoridades publicas tener en cuenta “la posibilidad real de los
nifios de adquirir la nacionalidad de origen de sus padres, esto es
la existencia o no de obstaculos insuperables que impidieran el
acceso al derecho a la nacionalidad venezolana™22% por parte de
los menores. Lo anterior, entre otras razones, por el riesgo de
apatridia al que estos estaban expuestosi?2l, En cuanto al
segundo supuesto factico, indic6 que, segun el caso, no es
razonable exigir el tramite formal de apostilla de un documento del
pais extranjerol222, especialmente cuando la norma prevé otra
forma de suplir esta exigencial223,

13
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124. De esta manera, la Sala concluye que (i) los presupuestos
para adquirir la nacionalidad colombiana por nacimiento estan
seflalados en la Constitucion Politica y entre estos no esta
contemplada la circunstancia de que una persona nacida en el
extranjero, hija de padres extranjeros, la pueda adquirir; (ii) uno de
los documentos a través de los cuales se acredita la nacionalidad
colombiana por nacimiento es el registro civil; (iii) la ley y las
normas reglamentarias regulan el tramite para la inscripcion de
una persona en el registro de nacimientos, y en estas se han
adoptado medidas especiales para facilitar la inscripciéon de
personas nacidas en territorio colombiano o hijos de ciudadanos
colombianos nacidos en el extranjero, que, en principio no pueden
obtener los documentos con las formalidades requeridas para
realizar el tramite, y (iv) la Corte Constitucional ha considerado
gue las exigencias legales y reglamentarias formales no pueden
ser un obstaculo para el reconocimiento de la nacionalidad por
nacimiento a traves de la inscripcion en el registro civil.

4.3.2. La nacionalidad colombiana por adopcion.

125. La nacionalidad por adopcién, como otra modalidad para
ser nacional colombiano, esta contemplada en el articulo 96 de la
Constitucién Politica para: (i) “[l[Jos extranjeros que soliciten y
obtengan carta de naturalizacion, de acuerdo con la ley”; (ii) “[lJos
Latinoamericanos y del Caribe por nacimiento domiciliados en
Colombia, que con autorizacion del Gobierno y de acuerdo con la
ley y el principio de reciprocidad, pidan ser inscritos como
colombianos”, y (iii) “[lJos miembros de los pueblos indigenas que
comparten territorios fronterizos, con aplicacion del principio de
reciprocidad segun tratados publicos”. Es decir que, por virtud de
la norma superior, las condiciones para otorgar una carta de
naturalizacion a una persona extranjera deben estar sefialadas en
una norma de rango legal. Asi mismo, la nacionalidad por
adopcion de latinoamericanos y del Caribe y de miembros de
pueblos indigenas con los que se comparte territorio fronterizo se
otorga de acuerdo con el principio de reciprocidad y la ley o los
tratados internacionales, seguln el caso'224,

126. A diferencia de la nacionalidad por nacimiento, la
nacionalidad por adopcion esta prevista para el natural extranjero,
hijo de padres que no tienen nacionalidad colombiana, cuyo
deseo es ser nacional colombiano. En ese sentido, “[l]a
nacionalidad, en estos casos, no depende ya del hecho fortuito de
haber nacido en un territorio determinado o de nacer de unos
progenitores que la tenian, sino de un hecho voluntario que
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persigue vincular a quien lo exprese con una determinada
sociedad politica, su cultura, su manera de vivir y su sistema de
valores”225l, De alli que la jurisprudencia interamericana, haya
considerado que “corresponde al Estado establecer la posibilidad
de adquirir la nacionalidad por quien originariamente fuere
extranjero, a través de normas de derecho interno”224,

127. De esta manera, el articulo 4 de la Ley 43 de 1993
establece que la naturalizacioni22d “es un acto soberano vy
discrecional del Presidente de la Republica, en virtud del cual se
concede la nacionalidad colombiana a quienes la solicitan y
cumplan con los requisitos que para tal efecto disponen la
Constitucion Politica y las leyes”. Asi mismo, la Corte ha explicado
gue la nacionalidad por adopcion, por regla general, “se
materializa a través de Carta de Naturaleza (art. 189-28 CP) o por
Resolucion de Inscripcién cuando se trata de latinoamericanos y

del Caribe”228],

128. Para efectos del analisis del caso sub examine, el tramite y
los requisitos para adquirir la nacionalidad por adopcién con
sujecibn a los primeros dos supuestos sefalados en el
ordenamiento superior estan regulados a través de la Ley 43 de
1993 y el Decreto 1067 de 2015222 Asi, para la expedicion de
la Carta de Naturaleza o Resolucion de Inscripcion, el articulo 5
de dicha ley establece, entre otros requisitos, los
siguientes: (i) para los extranjeros a que se refiere el literal a) del
numeral 2 del articulo 96 superior, “que durante los cinco (5) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la
solicitud hayan estado domiciliados en el pais en forma continua”,
teniendo una visa de residente. Y, (ii) para los latinoamericanos y
del Caribe por nacimiento, “que durante el afio inmediatamente
anterior a la fecha de presentacion de la solicitud, hayan estado
domiciliados en el pais en forma continua”, atendiendo el principio
de reciprocidad. Esta misma disposicion indica que “[p]ara efectos
de este articulo entiéndase que los extranjeros estan domiciliados
cuando el Gobierno Nacional les expide la respectiva Visa de
Residente. Por lo tanto, los términos de domicilio se contaran a
partir de la expedicion de la citada visa”. Por dltimo, el tramite
concreto que se debe surtir para obtener la nacionalidad
colombiana por adopcion esta dispuesto en los articulos 8 a 13 de
la Ley 43 de 1993.

129. Con base en lo anterior, la Sala concluye que el

otorgamiento de la nacionalidad por adopcion es un acto
soberano a través del cual se reconoce como nhacionales
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colombianos a los naturales extranjeros, cuyos padres no
detentan nacionalidad colombiana, que desean crear un vinculo
con este pais y que cumplan con los presupuestos establecidos
en la ley para tales efectos. De esta manera, el reconocimiento de
la nacionalidad por adopcion se determina por el Presidente de la
Republica o por su delegado, segun las particularidades de cada
caso concreto y atendiendo los presupuestos legamente
establecidos. Por esta razon, ésta no puede ser otorgada de pleno
derecho a una persona que actualmente reside en el pais. En el
caso particular de los latinoamericanos y del Caribe y miembros
de pueblos indigenas ubicados en territorio fronterizo, ademas, se
otorgara de acuerdo con el principio de reciprocidad y/o la ley y
los tratados internacionales. Asi mismo, si bien es un asunto en el
gue los estados tienen amplia discrecionalidad por ser inherente
al ejercicio de su soberania, las leyes que regulen la materia
deben ser acordes con los derechos humanos”.

El Maximo Tribunal Constitucional en la citada decision, en
relacion con los derechos a la personalidad juridica y a la
identidad de menores extranjeros, hijos de extranjeros, que

actualmente residen en Colombia expuso:

“147. El derecho a la personalidad juridica es un derecho
fundamental que se encuentra consagrado en el articulo 14
de la Constitucién Political2%®, el articulo 3 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos?¢d, el articulo 16 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicosi2€l y el
articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos!28,

148. Respecto a este derecho, la jurisprudencia
constitucional ha indicado que “la persona humana, por el
s6lo hecho de existir, goza de ciertos atributos que se
consideran inseparables de ella”2@; atributos que
“constituyen la esencia de su personalidad juridica e
individualidad como sujeto de derecho”2, Estos son: el
nombre, el domicilio, el estado civil, el patrimonio, la
nacionalidad y la capacidad2’2, Asi mismo, la filiacion,
como elemento indisolublemente ligado al estado civil,
también ha sido considerada como un atributo de la
personalidad juridical2’®l, De esta manera, este derecho
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permite, por un lado, la identificacion e individualizacion de
la persona ante los demas y, por el otro, le permite a ésta
ser sujeto de derechos y obligaciones[2/4,

149. La Corte Constitucional ha indicado que el
instrumento idéneo “por el cual se da cuenta de la
existencia juridica de las personas naturales en el territorio
nacional’2®l es el registro civil de nacimiento. Pues, a
través de éste, el Estado tiene “conocimiento de la
existencia fisica de una persona para garantizarle sus
derechos2%®y, “aunque el ordenamiento juridico reconoce
la personalidad juridica de las personas como elemento
inherente de la existencia humana, es en el registro civil
donde se consigna la informacién sobre el momento del
nacimiento, asi como otros datos de identificacion que
constituyen los demas atributos de la personalidad”27d, De
esta manera, “[e]l registro civil es un instrumento esencial
para concretar y ejercer efectivamente el derecho a la
personalidad juridica y el estado civil"228,

150. En el caso concreto de los menores, la Corte ha
sefialado que “[e]l registro civil de nacimiento constituye la
herramienta idonea para garantizar el derecho a la identidad
de los nifos en la primera infancia y por tal motivo el
legislador dispuso la inscripcion inmediatamente después
del alumbramiento, como garantia del goce efectivo de los
derechos de los menores de edad, ya que es indispensable
para el reconocimiento de su personalidad juridica”22,

151. En efecto, el articulo 25 de la Ley 1098 de 2006
establece, frente al derecho a la identidad de los menores,
gue estos “[ljos nifios, las nifas y los adolescentes tienen
derecho a tener una identidad y a conservar los elementos
que la constituyen como el nombre, la nacionalidad y
filiacion conformes a la ley. Para estos efectos deberan ser
inscritos inmediatamente después de su nacimiento, en el
registro del estado civil’. Lo mismo esta previsto en el
articulo 24-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos2? y el articulo 7-1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio28L,

152. En principio, el reconocimiento formal del derecho a
la personalidad juridica supone la existencia de un vinculo
juridico con el Estado colombiano, es decir que se trate de
nacionales colombianos, sin perjuicio de que éste es un
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derecho inherente al ser humano por el simple hecho de
existir. De alli que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos haya indicado que “[ulna persona apatrida, ex
definitione, no tiene personalidad juridica reconocida, ya
gue no ha establecido un vinculo juridico-politico con ningun
Estado, por lo que la nacionalidad es un prerrequisito del
reconocimiento de la personalidad juridica”282, En palabras
de la Corte Constitucional, esa autoridad judicial “sefialo
que la vulneraciéon al derecho a la nacionalidad implica
igualmente una lesion al reconocimiento de los derechos a

la personalidad juridica, al nombre y a la igualdad ante la
ley”[283],

153. Asi mismo, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos indico que “[e]l derecho a la nacionalidad esta
relacionado con el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica” [284]. De esta manera, “[l]a proteccion
del derecho a la nacionalidad se materializa en la
expedicion de documentos de identidad y de viaje con los
cuales tambien se protege el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica”28l,

154. Por lo tanto, los derechos a la nacionalidad y a la
personalidad juridica son derechos interrelacionados. Como
tal, tratandose de menores inmigrantes cuya nacionalidad
esta en cuestion, sera en el marco del tramite que se siga
con el fin de garantizarsele aquel derecho que, al tiempo,
debera facilitarsele el reconocimiento formal de la
personalidad juridica.

155. Recientemente, el Gobierno Nacional expidio el
Decreto 216 de 2021288 a través del cual se establece “el
Estatuto Temporal de Proteccibon para Migrantes
Venezolanos Bajo Régimen de Proteccion Temporal, el cual
estd compuesto por el Registro Unico de Migrantes
Venezolanos y el Permiso por Proteccion Temporal”28Z,
Este esta concebido como un mecanismo de proteccion
temporal para la poblacion migrante venezolana que, entre
otras condiciones!288, se encuentre “en territorio colombiano
de manera irregular a 31 de enero de 20217289,

156. Segun este Decreto, el Registro Unico de Migrantes
Venezolanos (en adelante RUMV) tiene como objeto, entre
otros, “identificar a los migrantes de nacionalidad
venezolana que cumplen con alguna de las

18



TUTELA NO. 2021-1441. BEATRIZ CHIQUINQUIRA MORALES MENDEZ EN REPRESENTACION
DE BRITANNY ALEJANDRA VELAQUEZ MORALES
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

condiciones” 2% sefjaladas. Lo anterior, dada la importancia
de identificar, registrar y caracterizar a la poblacion
migrante. Asi mismo, en el caso particular de los menores,
en atencion a que se ha identificado la necesidad “contar
con un régimen juridico migratorio que asegure el derecho a
la identidad, que disminuya las brechas legales y materiales
existentes entre extranjeros y nacionales, respete el
principio de unidad familiar, garantice su derecho al
desarrollo y materialice el principio del interés superior”2,
especialmente de menores respecto de quienes se ha
iniciado un PARD o0 que se encuentran en el Sistema de
Responsabilidad para Adolescentes.

157. Los requisitos para la inclusion de un menor en el
precitado registro son: “1. Encontrarse en alguna de las
condiciones establecidas en el articulo 4 del presente
Estatuto. || 2. Encontrarse en el territorio nacional.
|| 3. Presentar su documento de identificacion, vigente o
vencido, el cual podra ser: || [...]Jb. Para los menores de
edad: || [...Jii. Acta de nacimiento [...]"2%2,

158. Para efectos de acreditar, entre otros, el requisito
sefalado en el numeral 3° transcrito, el Decreto establece
gue “se contemplara la prueba y la declaracion que aporte
la respectiva autoridad administrativa, para los nifios, niias
y adolescentes que se encuentren en el Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos (PARD) o
en el Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente
(SRPA), de conformidad con los que establezca la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, mediante acto
administrativo”29%3],

159. Por otro lado, el Permiso por Protecciéon Temporal (en
adelante PPT):

Es un mecanismo de regularizacién migratoria y documento
de identificacion, que autoriza a los migrantes venezolanos
a permanecer en el territorio nacional en condiciones de
regularidad migratoria especiales, y a ejercer durante su
vigencia, cualquier actividad u ocupacion legal en el pais,
incluidas aquellas que se desarrollen en virtud de una
vinculacion o de contrato laboral, sin perjuicio del
cumplimiento de los requisitos establecidos en el
ordenamiento juridico colombiano para el ejercicio de las
actividades reguladas(2,
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160. Entre los requisitos para obtener el precitado permiso,
esta el estar “incluido en el Registro Unico de Migrantes
Venezolanos”2%l, La expedicion de este permiso esta a
cargo de Migracion Colombia que, ademas, definird “las
condiciones  especificas para el desarrollo e
implementacion”®¢ de éste, en el marco de sus
competencias?¥,

161. En suma, la Sala considera que (i) el derecho a la
personalidad juridica es un derecho inherente al ser
humano por el simple hecho de existir. (i) Su
reconocimiento formal esta interrelacionado con el
reconocimiento del derecho a Ila nacionalidad v,
usualmente, se hace a través del registro civil de nacimiento
y los documentos de identidad expedidos por el pais del
gue se es nacional. (iii) Estos documentos, a su turno, son
el medio a través del cual se garantiza el derecho de un
menor a la identidad.

162. (iv) En contextos de migracion, es necesario que el
Estado proceda a garantizar el derecho a la nacionalidad v,
de forma simultanea, el derecho a la personalidad juridica
segun su normativa interna o dando prevalencia a los
derechos humanos de las personas migrantes,
especialmente si se trata de menores. (v) En el contexto
migratorio que vive el pais con relacion a la poblacion
proveniente de Venezuela, recientemente se adoptdo un
mecanismo temporal —Estatuto Temporal de Proteccion
para Migrantes Venezolanos—. Este es un mecanismo
apropiado para garantizar, al menos, el derecho a la
identidad en un contexto de esta naturaleza. Pues, en éste
se contempla el reconocimiento de las personas migrantes
a traves del RUMV vy su identificacion por medio del PPT, lo
cual les permitir4, a su turno, un acceso mas eficiente al
trafico juridico en este pais. (vi) Lo anterior, sin perjuicio del
tramite que debe adelantarse para garantizar plenamente
los derechos a la nacionalidad y a la personalidad juridica”.

(...)

“El articulo 44 del Decreto 1260 de 1970 sefala que
podran inscribirse en el registro de nacimientos, entre otros
actos, “1. Los nacimientos que ocurran en el territorio
nacional. || 2. Los nacimientos ocurridos en el extranjero,
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de personas hijas de padre y madre colombianos. || 3. Los
nacimientos que ocurran en el extranjero, de personas
hijas de padre o madre colombianos de nacimiento o por
adopcion, o de extranjeros residentes en el pais, caso de
gue lo solicite un interesado”. Asi mismo, el articulo 2 del
Decreto 1010 de 2000 establece que es objeto de la
Registraduria Nacional del Estado Civil, entre otros,
“registrar la vida civil e identificar a los colombianos”. En
ese sentido, la Circular Unica de Registro Civil e
Identificacion —Version 5— no prevé un procedimiento para
registrar a los hijos de personas extranjeras nacidas en el
extranjero.

De igual manera, el articulo 3 de la Ley 43 de 1993 indica
gue uno de los documentos que se consideran como
prueba de la nacionalidad colombiana por nacimiento es el
registro civil de nacimiento, acompafado de la prueba de
domicilio cuando sea el caso. Por dultimo, hasta el
momento, la inscripcion en el registro de nacimientos no
ha sido considerada como una via legal de regularizacion
migratoria. En su lugar, recientemente, el Gobierno
Nacional adopt6 el Estatuto Temporal de Proteccion para
Migrantes Venezolanos Bajo el Régimen de Proteccion
Temporal, como mecanismo juridico de proteccion
temporal, con el que se pretende generar un registro de
informacion 'y otorgar un beneficio temporal de
regularizacion a la poblacion migrante que cumpla con
ciertas condiciones. Este esta compuesto por el RUMV y el
PPT, los cuales tienen, entre otros propositos, identificar a
los migrantes venezolanos que cumplan las condiciones
establecidas”.

La accionante pretende por esta via constitucional, se ordene
llevar a cabo de forma especial el tramite de registro civil
extemporaneo de su hija o que se adelante el respectivo
procedimiento de naturalizacion/adopcion de su hija por el Estado
colombiano en el menor tiempo posible y sin exigirse visa, ni

termino de permanencia.

Por ende, se entrara a determinar si se presenta la vulneracion de

los derechos fundamentales invocados por la sefora Beatriz
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Chiquinquira en representacion de la menor Britanny Alejandra
por parte de las entidades accionadas y especificamente por parte
de la Registraduria Nacional del Estado Civil o si por el contrario,
como lo analizé el A quo, para lograr este tipo de pretensiones la

accion de tutela se torna improcedente.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

“.. la accion de tutela no ha sido concebida como un
instrumento para sustituir los demas medios de defensa
judicial, sino como un mecanismo que complementa los
otros recursos y acciones, en la medida en que cubre
aquellos espacios que éstos no abarcan o lo hacen
deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que
el juez constitucional tomara el lugar de las otras
jurisdicciones, resultado que iria en contra del fin de la
jurisdiccion constitucional, cual es el de velar por la
guarda e integridad de la Constitucion, tarea que
comprende también la de asegurar las competencias
de las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte
establecid, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro
de las labores que le impone la Constitucion esta la de
sefialarle a la acciéon de tutela limites precisos, de
manera que se pueda armonizar el interés por la
defensa de los derechos fundamentales con la
obligacion de respetar el marco de accion de las
jurisdicciones establecidas.™

En el caso a estudio tenemos que segun se desprende en el
escrito tutelar, la menor, Britanny Alejandra Velasquez Morales
nacié en Venezuela, es hija de ciudadanos venezolanos y reside
en Colombia en situacioén irregular. Se advierte que no cuenta con
ningn documento que acredite formalmente la nacionalidad de la
menor; ni con registro civil de nacimiento, ni con certificado de
nacido vivo para su identificacion que fuera expedido por la

institucion  médica venezolana respectiva y debidamente

1 Sentencia T-625 de 2000
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aportillado, no se acredita tampoco que en Venezuela se diera
inicio al tramite de registro de la menor de edad, por ende, no se
tiene certeza acerca de si ésta ha sido reconocida formalmente

como nacional venezolana.

En relacidon con el tramite de registro civil, la Registraduria explic
gue no es posible emitir un registro civil de nacimiento a la menor,
porque no se cumplen los presupuestos normativos para ser
registrada como nacional colombiana por nacimiento o por
adopcion, en los términos del articulo 96 de la Constitucion
Politica de Colombia. Ello toda vez que. la menor NO nacio en
Colombia y sus padres no son nacionales colombianos, no se
cumple con los requisitos exigidos en la Resolucion 8470 de 5 de
agosto de 2019 y la Ley 1997 de 2019; por las cuales se
reglamenté la inscripcion del registro civil de nacimiento de los
hijos de extranjeros, nacidos en el territorio colombiano a los
cuales ningun estado les reconozca la nacionalidad (Circular 168
del 2017)

Asi mismo, analizadas la Circular Unica de Registro Civil e
Identificacion en el numeral 3.4.6. y la Circular 168 del 22/12/2017
(que solicita sea aplicada la accionante), se puede advertir que la
normatividad hace referencia también a los tramites para la
inscripcion del nacimiento en el registro civil de hijo de padre y/o
madre colombiana nacido en el exterior, sefialando que sera
necesario el registro civil de nacimiento del pais de origen
debidamente traducido y apostillado o legalizado. De igual
manera, se sefiala un procedimiento especial para la inscripcion

extemporanea en el Registro Civil de hijos de colombianos
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nacidos en el pais de Venezuela. Desprendiéndose que dicha

normatividad no es aplicable al caso a estudio.

La Sala advierte que la legislaciébn colombiana no prevé la
posibilidad de que un menor nacido en el extranjero, hijo de
nacionales extranjeros y en situacion migratoria irregular, sea
inscrito en el registro civil, por ende el hecho de no haber atendido
la solicitud de inscripcidon en el registro de nacimientos de la
menor BRITANNY ALEJANDRA VELASQUEZ MORALES por parte de la
Registraduria Nacional del Estado Civil no implicé en el caso
concreto vulneracion de los derechos fundamentales a la
nacionalidad y a la personalidad juridica de la menor, ello
atendiendo sus circunstancias particulares de falta de
documentacion minima que acredite la nacionalidad y por la

situacion migratoria irregular.

Por ende para la Sala, es evidente que en el caso bajo estudio, el
A quo sigui6 las directrices de la doctrina constitucional anotada,

por lo que debera confirmarse la decision.

Sin embargo, tal y como lo advirtié el Juez de primera instancia
debido a la grave situacion en la que se encuentra Britanny
Alejandra, adicional a la orden a la Comisaria de Familia de Turbo
para que de manera inmediata proceda a verificar la garantia de
derechos de la menor y procedan de ser necesario a restablecerle
sus derechos tal y como lo ordena el articulo 52 y siguientes del
Cddigo de Infancia y Adolescencia, se solicitara igualmente que
en coordinacion el Ministerio de Relaciones Exteriores y el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar procedan a la
verificacion de si la menor BRITANNY ALEJANDRA VELASQUEZ
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MORALES naci6 en Venezuela, si la sefiora Beatriz Chiquinquira
Morales Méndez es su madre, si en el vecino pais le van a dar la
nacionalidad Venezolana o si la menor de edad se encuentra en
una situacién de apatridia, caso en el cual debera el Ministerio de
Relaciones Exteriores proceder a asistir y orientar a la sefora
Beatriz Chiquinquira Morales Méndez en el tramite administrativo
gue adelante para garantizar los derechos fundamentales a la
nacionalidad y la personalidad juridica de la menor BRITANNY
ALEJANDRA VELASQUEZ MORALES vy en el procedimiento de
regularizaciéon migratoria dispuesto por el Gobierno Nacional a
través del Decreto 216 de 2021. Asi mismo, el Instituto debera
estar presto a colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores
en la interaccion efectiva entre ese Ministerio y la accionante

durante el tramite correspondiente.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, CONFIRMA la sentencia de naturaleza, fecha y origen
indicados en la parte motiva de esta providencia. Con la ADICION
en el sentido de que se solicitara que en coordinacion el Ministerio
de Relaciones Exteriores y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar procedan a la verificacion de si la menor BRITANNY
ALEJANDRA VELASQUEZ MORALES naci6é en Venezuela, si la
sefiora Beatriz Chiquinquira Morales Méndez es su madre, si en el
vecino pais le van a dar la nacionalidad Venezolana o si la menor
de edad se encuentra en una situacion de apatridia, caso en el
cual debera el Ministerio de Relaciones Exteriores proceder a
asistir y orientar a la sefiora Beatriz Chiquinquird Morales Méndez

en el tramite administrativo que adelante para garantizar los
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derechos fundamentales a la nacionalidad y la personalidad
juridica de la menor BRITANNY ALEJANDRA VELASQUEZ
MORALES y en el procedimiento de regularizacion migratoria
dispuesto por el Gobierno Nacional a traves del Decreto 216 de
2021. Asi mismo, el Instituto debera estar presto a colaborar con
el Ministerio de Relaciones Exteriores en la interaccion efectiva
entre ese Ministerio y la accionante durante el tramite

correspondiente.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.
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Aprobado segun acta Nro. 091

1. ASUNTO

Se pronuncia la Corporacion sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el abogado defensor del senor Leiner Arredondo
Vélez, frente a la decision proferida el 6 de noviembre de 2020
por el Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar, en la cual
su prohijado, luego de adelantar el juicio oral, fue condenado
en calidad de coautor por la comision del punible de homicidio

agravado en grado de tentativa, imponiéndosele, una pena de

L 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 notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector
QR.
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200 meses de prision y la correspondiente pena accesoria por el

mismo término.

2. RESUMEN HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Sucedieron en horas de la noche del 19 de agosto de 2017,
cuando a la finca “EI Clavel”, ubicada en la vereda la
Amagasena del municipio de Salgar - Antfioquia, arribd en su
motocicleta el ciudadano Diego Luis S&nchez Restrepo en
compania de la senora Liceth Johana Acevedo. Detrds suyo,
en vehiculo similar, llegaron dos individuos, el parrilero
descendid y sin mediar palabra les dispard con un arma de
fuego. Aunque con algunas heridas la ciudadana Liceth
Johana logré huir hacia una quebrada, mientras que el senor
Sanchez Restrepo quedod tendido en el piso moribundo, siendo
auxiliados fiempo después por personal residente en predios

aledanos.

La atencidn médica prodigada a las victimas por parte de los
galenos fratantes, les salvd la vida. Una vez recuperado, la
victima Diego Luis S&nchez Restrepo, interpone denuncia penal
en confra de Leiner Arredondo Vélez, al senalarlo como uno de

los perpetradores del atentado sufrido aquella noche.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por tales hechos, el 10 de junio de 2019, a solicitud de la Fiscalia,

el Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de Control de
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Garantias de Salgar profirid orden de captura en contra del
senor Arredondo Vélez, que se hizo efectiva el 20 de noviembre
de 2019. En dicha fecha y al dia siguiente se surtieron ante el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Ciudad Bolivar las
audiencias preliminares concentradas de legalizacion de la
aprehension, formulacion de imputacion por los punibles de
homicidio agravado en grado de ftfentaftiva en concurso
heterogéneo con fabricacion, trafico, porte o tenencia de
arma de fuego, accesorios, partes o municiones e imposicion de
medida de aseguramiento en su domicilio ubicado en la calle

30 N° 29 — 48 segundo piso del municipio de Salgar — Antioquia.

Como la persona imputada guardd silencio, la Fiscalia presentd
escrito de acusacion, lo que convocd a que después de varios
aplazamientos, el 15 de julio de 2020 se celebrara la audiencia
de formulacioén correlativa, en la que especificamente en lo que
hace al senor Leiner Arredondo Vélez, le atribuyd en calidad de
coautor la comision de la conducta de homicidio agravado en
grado de tentativa en concurso homogéneo y sucesivo, por ser

dos las victimas en la presente causa penal.

La audiencia preparatoria, fue efectuada el dia 28 de agosto

de la misma anualidad.

En cuanto al juicio oral tuvo su desarrollo el dia 14 de octubre de
2020, con la presentacion del caso, de estipulaciones
probatorias y el inicio de la practica de pruebas de la Fiscalia,
diligencia que continud al dia siguiente 15 de octubre con la

practica de la prueba de la defensa, donde se emitid el sentido
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de fallo el cual fue condenatorio y se emite orden de captura,
para luego proferirse la sentencia correspondiente el 6 de
noviembre de las calendas en referencia, misma que fue

apelada por la defensa del procesado.

4, LA SENTENCIA APELADA

La senora Juez de primera instancia registra los datos que
permiten identificar al acusado, realiza enseguida una breve
resena de los fundamentos fdcticos y un resumen de los
alegatos y réplica presentados en juicio por parte de la Fiscalia,

defensa y representante de victimas.

Pasa luego a hacer la valoracion juridico probatoria plasmando
los testimonios de cargo y descargo, aludiendo que de
conformidad con el Art. 404 del Cddigo Penal, para apreciar el
testimonio, el juez tendrd en cuenta los principios técnico
cientificos sobre la percepcion y la memoria y, especialmente,
lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del senfido o sentidos por los cuales se tuvo la
percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que
se percibio, los procesos de rememoracion, el comportamiento
del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la
forma de sus respuestas y su personalidad. De la misma manera
menciond apartes jurisprudenciales sobre el andlisis valorativo

del testigo Unico.

Ya en cuanto al examen de la prueba arrimada a juicio a

instancia del ente instructor, se refirid a cada uno de los
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testimonios que desfilaron en juicio e hizo una sintesis de sus
dichos, para concluir que se tiene por probada, cabalmente, la
materialidad del delito en cuestion acaecido el 19 de agosto de
2017 en proximidades de la Finca el Clavel, vereda la
Amagasena, delito perpetrado por el senor Leiner Arredondo
Vélez, quien se encontraba acompanado de ofro sujeto. Del
mismo modo quedd demostrado que tal episodio contd con
dos testigos directos de lo sucedio, la victima y la senora Liceth
Johana Acevedo, quienes en el foro puUblico depusieron sobre lo
acaecido, deposiciones que se compaginan en sus dichos, por

lo cual merecen total credibilidad y fiabilidad.

En lo que respecta a las declaraciones de los testigos de
descargo, Luz Mariela y Laura Vanessa, no dejan de tener un
interés en el resultado de la causa por ser familiares del
encausado, utilizando como coartada que el procesado el dia
de los hechos se encontraba en un bautismo en la ciudad de
Medellin, sin embargo, Luz Mariela no informd la fecha del
mentado hecho, y Laura Vanesa manifestd que la ceremonia
sacramental se realizd el 28 de agosto de 2017, fecha distinta a

la ocurrencia del atentado contra Diego Luis Sdnchez.

Refiere la falta de credibilidad de la testigo Laura Vanessa, al
relatar que la victima la habia amenazado para que saliera de
la vereda y que en razdén solo hasta un ano después se fue
desplazada, argumento que no encuentra asidera para la

falladora de primer grado.
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Corolario de lo anterior, la A quo tuvo como acreditado que
uno de los sujetos que dispard contra el senor Diego Luis
Sanchez fue sin duda el procesado Leiner Arredondo Vélez; de
suyo encontré también probado el elemento subjetivo de la
tipicidad, pues en seguida puso de presente las circunstancias
modales de los hechos, con lo cual, considerd satisfecha la
demostracion del dolo en la conducta que asegurd habia

ejercitado el filiado.

En punto de antijuridicidad y culpabilidad, la sentenciadora de
primera instancia halld superados estos presupuestos, siendo
que en su sentir no existia causal de justificacion alguna que
anulara el reproche. En tal virtud considerd que el procesado se
hallaba en capacidad de comprender la llicitud de su
conducta y de obrar de acuerdo a ella, siéndole exigible
comportamiento conforme a derecho, y por lo cual resultaba

merecedor de sancidon penal.

En la decision, sostiene que si bien en el sentido del fallo es
condenatorio, mismo que guarda vigencia, sin embargo, en lo
tocante a la victima Liceth Johana Acevedo, la ausencia de
prueba pericial respecto de las lesiones sufridas aquel nefasto
dia, asi como la falta de imputacion al procesado del crimen en
confra de ella, impide que se valore la peticion de condena del
delifo en la modalidad de concurso homogéneo sucesivo,
emitiéndose condena exclusivamente respecto al punible de
homicidio agravado tentado donde fuera victima el senor

Diego Luis SGnchez.
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Finalmente, impuso al senor Leiner Arredondo Vélez, al hallarlo
penalmente responsable en calidad de coautor del pluricitado
homicidio agravado tentado, la pena de prision de doscientos
(200) meses, ademds de la pena accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término. En cuanto a la concesidon del subrogado de la
suspension condicional de la ejecucidon de la pena y del
sustituto de la prision domiciliaria, dispuso negarlos por no
cumplirse los presupuestos legales objetivos y subjetivos para su

otorgamiento.

5. LA APELACION E INTERVENCION DE LAS PARTES

5.1 Del apoderado judicial del procesado como recurrente

El doctor Julidn Mauricio Lopez Zuluaga, actuando en su
condicion de defensor de los intereses juridicos del procesado
Leiner Arredondo Vélez, medianfe escrito allegado en su
oportunidad sustentd el recurso de apelacion, en los siguientes

factores:

Expuso que estando comprobada la materialidad del punible
de tentativa de homicidio agravado por cuenta de lo acaecido
en contra de la humanidad de Diego Luis S&nchez, no ocurria lo
propio respecto del autor de los mismos, pues agregd que -
contrariamente a lo planteado por la A quo- los testimonios de
los testigos directos del hecho son contradictores en aspectos
relevantes, lo que no permite arribar con certeza al

convencimiento que se exige para condenar.
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No es posible que en el estado en que se encontraba el senor
Diego Luis Sdnchez - producto del disparo en su rostro- hubiese
podido distinguir los rasgos fdciles de su prohijado Leiner
Arredondo Vélez, ello en atencidn a que por la hora en que se
presentd la agresion, en el lugar solo estaba iluminado por la
farola de la moto en que se movilizaban las victimas ademads
porque la senora Liceth Johana manifestd que los atacantes no
estaban encapuchados, mientras que Diego Luis, afimd que
uno estaba encapuchado y el ofro no, senalando a su
defendido. En ese orden, es mdas creible la version de la victima
Liceth Johana, quien senald a los victimarios como uno mono y

ofro moreno.

El testigo Diego Luis manifestd que su defendido portaba una
camisa azul para el dia de los hechos, sin embargo, la
declarante Liceth Johana manifesté que la persona morena

tenia una chaqueta.

La senora Liceth Johana manifestdé que las condiciones de
luminosidad eran mdas o menos, mientras que el senor Diego Luis

esbozd que el paisaje era claro.

No pudo el senor Diego Luis ver al atacante a los ojos, tal como
lo exteriorizd en su deponencia, primero por lo confundente del
disparo en la boca fundando inconciencia y segundo por
cuanto al estar cerca los agresores debieron percatarse de su
deceso, por ende, debia tener los ojos cerrados, por tal motivo

esa afirmacion no cuenta con soporte 16gico. Ademads, si logrd
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reconocerlos, natural es, que hubiera mirada su vestimenta

completa de pies a cabeza.

Con todo ello, son palmarias las inverosimilitudes en las
deponencias de la prueba de cargo, descartando el raciocinio
utilizado para proferir sentencia en disfavor de su defendido,
sumdndole importancia al festimonio de la senora Laura

Vanessa Agudelo y Luz Mariela Claro.

A la postre los testimonios de descargo son veraces y creibles,
pues sus exposiciones se sustraen a los presupuestos de la
generalidad, mdxime cuando Laura Vanesa afimd que Leiner
se enconfraba en la ciudad de Medellin en un bautismo,
palabras que no tuvieron eco en la A quo, quien desenfoco el

dicho de aquellas.

En atencidon a lo dicho, solicita el apelante que se revoque la
decisidon de primera instancia y en su lugar se absuelva a Leiner
Arredondo Vélez de todos los cargos endilgados en su contrg,
toda vez que no estd plenamente demostrada su

responsabilidad en los hechos delictuosos que se enrostran.

5.2 De la fiscal 09 seccional como no recurrente

La delegada en mencion indica que no le asiste razén al
recurrente respecto de los argumentos de disidencia
presentados en contra del fallo de primera instancia, por cuanto

las contradicciones que dice, se presentaron, no concurren.
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Respecto a la declaracion del senor Diego Luis Sdnchez, su
dicho era de necesaria valoracion, mismo que fue coherente,
detallada, sin fitubeos, por lo que en ningln momento se
presentaron contradicciones, por el contrario, fue reiterarivo en
la manera en que ocurrieron los sucesos y lo percibido sobre el

autor, en este caso, Leiner Arredondo Vélez.

Concerniente a la declaracion de la senora Liceth Johana, si
bien tuvo una percepcion diferente a la del senor Diego Luis,
ello no quiere decir que el mismo sea mendaz, pues fue la
situacion en particular lo que conlleva a que las personas

aprecien de manera diferentes las vivencias.

Atfinente a las testigos de descargos, poco o nada aportan a la
causa, pues sus dichos se contradicen, al fiempo que no
encuentran elementos de corroboracion que salvaguarden sus
manifestaciones, por el contrario, los mismos estan huérfanos de
toda prueba. Ademds, que el Unico interés que fienen es
favorecer al procesado y sacarlo incolume del proceso que se

sigue en su contra.

Bajo el anterior andlisis, se dio por probada la materialidad de la
conducta, con la prueba arrimada y valorada por la juez de
primera instancia, por lo que solicita, se confirme la decisidon de

primera instancia.

5.4 De la representante judicial de victimas en calidad de no

recurrente
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La doctora Aleyda Moreno Mosquera, representando los
intereses de la victima Diego Luis SGnchez Restrepo, solicita de
primera mano se confirme en su integridad la decision de
instancia, pues el andlisis realizado a la prueba fue juicioso,

ponderado y de valoracién en conjunto.

Contrariando los argumentos de la defensa, y al estar presente
en las diligencias de juicio oral, las manifestaciones de las
victimas son creibles pues de manera directa vivieron los
hechos, ademds de la tfranquilidad y la homogeneidad de sus

atestaciones.

Asevera que el censor se detiene en situaciones como si estaba
clara u oscura la noche, rechazando los dichos de las victimas
porque no Uutilizan las mismas palabras, no obstante, sus
conclusiones son idénticas, al mencionar que la luz de la moto
en que se movilizaban proyectaba la claridad suficiente sobre el
escenario delictivo. Ahora bien, si bien no especificaron las
prendas que llevaban los delincuentes, ello no es Obice, para
desdibujar el reconocimiento directo que del procesado se hizo

en la vista publica.

Las restantes apreciaciones del recurrente, no dejan de ser
particularizadas valoraciones en la manera como debieron
haber reaccionado o actuado las victimas, andlisis que escapa
a su fuero interno, pues es imposible conocer las reacciones

internas de las personas.

11
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Respecto a los testigos de descargos, considera que fue
acertado el andlisis valorativo del a-quo, por lo que peticiona se

reafirme la decisidon objeto de recurso de alzada.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 34 numeral 1°
de la Ley 906 de 2004, esta Colegiatura es competente para
desatar el recurso de alzada, por lo que procederd al examen

del mismo.

5.2. Problema juridico

Es pertinente indicar que en virtud del principio de limitacion y
no reformatio in pejus, la Sala centrard su atencidn en la revision
de los aspectos impugnados y en consecuencia en aquellos
que resulten inescindiblemente vinculados a su objeto, sin que
sea permitido agravar la situacidon del procesado ya que la

defensa es apelante Unico.

De la tesis de la discrepancia propuesta por el apelante, se
desprende que en su sentir el Juzgado de primer nivel incurrid en
yerros en la apreciacion del acervo probatorio, porgue no se
percatd de las contradicciones, inconsistencias e imprecisiones
en las que incurrieron los principales testigos de los
acontecimientos, imposibilitdndose las pruebas aducidas al

juicio por la Fiscalia no lograron desvirtuar la presuncidon de
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inocencia que le asistia al procesado razén por la que se debid

proferir un fallo absolutorio.

Frente a lo anterior la Sala dird desde ya que no le asiste la razén
a la tesis de la discrepancia propuesta por el apelante porque
el Juzgado de primer nivel estuvo atinado en la apreciacion del
acervo probatorio, lo que contrario sensu quiere decir que en
momento alguno incurrid en los vyerros de apreciacion

probatoria denunciados por el recurrente.

Bien sabido es que en la metodologia procesal de que frata la
Ley 906 de 2004, para sancionar se requiere un discernimiento
mads alld de toda duda acerca del delito y de la responsabilidad
penal del procesado, que ha de ser provisto a través de las
pruebas aducidas en el juicio oral. En ese orden, el proceso,
como imperativo especial para la Judicatura, persigue el
reconocimiento de la verdad vy la justicia con objetividad; la
verdad no es mds que la abstraccion entre la representacion
cognoscitiva que el sujeto se forma y la realidad u objeto
aprehendido por éste, en parficular, a ftravées de la
reconstruccion mds inequivoca posible del actuar que interesa
al derecho sancionatorio, a la que se le atribuirdn las

consecuencias legales: la absolucion o la condena.

De manera que la verdad en materia probatoria puede
entenderse como una flecha del medio probatorio hacia el
mundo o como una telarana que armoniza y vuelve coherente

toda una narraciéon sobre lo ocurrido2,

2 Giacommete Ferrer, Ana. Teoria General de la Prueba. Bogota: Editorial: Ibdfiez, 2015. Pag. 67.
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Asimismo, se tfiene que no es factible arribar a la certeza
absoluta por razones epistemoldgicas y empiricas, en cambio se
aboga por una de cardcter racional o relativa, por lo que “no
siendo el proceso judicial una empresa cientifica, no resulta
necesario establecer verdades absolutas, siendo suficiente
establecer verdades relativas que permitan ofrecer una base

razonablemente fundada a la decisidon3

En ese orden, ese cardcter racional estd sujeto en Ultimas a lo
que sobrevenga probado en el proceso penal, lo que a su vez
estd ligado a la valoracion persuasiva del cognoscente segun
las reglas que legalmente se le han asignado, lugar donde se
inscribe el estdndar de prueba mas alld de toda duda
razonable, porque la presencia de dudas sobre lo objetivo y
subjetivo del delito de entidad y peso para propiciar escenarios
de incertidumbre, favorecen al procesado como desarrollo del
principio in dubio pro reo y en contra de la pretensidon punitiva
del Estado por no haber podido avanzar mas alld de la

presuncion constitucional de inocencia. Veamos:

Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento
exigir que la demostracion de la conducta humana objeto de
investigacion sea absoluta, pues ello siempre serd, como ya se
dijo, un ideal imposible de alcanzar, como que resulta frecuente
que variados aspectos del acontecer constitutivo de la génesis
de un proceso penal no resulten cabalmente acreditados, caso

en el cual, si tales detalles son nimios o infrascendentes frente a la

3 Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Traduccidn: Jordi Ferrer Beltran. Mdrid: Editorial
Trotta, 1992. Pag. 45.
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informacién probatoria ponderada en conjunto, se habrd
conseguido la certeza racional, mds alld de toda dudag,
requerida para proferir fallo de condena. Por el contrario, si
aspectos sustanciales sobre la materialidad del delito o la
responsabilidad del acusado no consiguen su demostracion
directa o indirecta al valorar el cuadro conjunto de pruebas, se
impone constitucional y legalmente aplicar el referido principio
de resolucion de la duda a favor del incriminando, el cual a la
postre, también se encuentra reconocido en la normativa
internacional como pilar esencial del debido proceso y de las

garantias judiciales.”4

De cara a ese convencimiento, impera en nuestro régimen
procesal la libre apreciacion de la prueba o persuasion racional,
de manera que los aspectos del delito pueden acreditarse a
través de cualquier medio de conviccion legalmente aceptado
y que no fransgreda garantias fundamentales, y serd al Fallador
a quien le incumba determinar su poder demostrativo limitado
por las reglas de la sana critica —principios de la l[dgica, maximas
de la experiencia y postulados de |la ciencia-, con base en la
apreciacion conjunta de los elementos de conocimiento

allegados al debate.

Con ese introito, pasa la Magistratura a establecer qué
informacioén ofrece el recaudo probatorio que, como es deber,
corresponde examinarlo en contexto, tanto por el material
allegado al proceso a instancias del érgano acusador como por

el aducido por peticion de la defensa.

“ CSJ SP, 16 abril 2015, Rad. 43.262.
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Digase de manera inicial lo que la prueba devela es la
cerfidumbre de que quien funge en esta causa como
procesado es la misma persona que tratdé de acabar con la
humanidad en plurales ocasiones en contra de quien ha sido
reputado como victima. A esa persuasion se arriba, fras
considerar el mérito suasorio extraido del testimonio rendido en
juicio oral por las victimas Diego Luis Sdnchez Restrepo vy Liceth
Johana Acevedo, pero también se colige del relato que en
similar diligencia hicieron los testigos de descargo, como pasa a

exponerse:

Aspectos claves de la susodicha atestacidon son aquellos que
refieren, por lo demds de manera francamente circunstanciada,
como el testigo se percatd que momentos antes del insuceso el
senor Leiner se encontraba en la fiesta del festival de la cometa
en la caseta comunal de la vereda la Amagasena donde
también se encontraba las dos victimas arriba mencionadas,
circunstancia que fuera corroborada por las deponencias de los
testigos de descargo, y que a su vez, es reafirmada por el

defensor en su disertacion de alzada.

Pero mds alld, Diego Luis, ayudado por las condiciones de
visibilidad requeridas, logré identificar sin hesitacion a uno de los
perpetrados del hecho y aun mds importante, establecer de
manera pormenorizada lo sucedido, en datos que solamente
pueden explicarse en la medida en que son el producto de una

vivencia reals. De ese modo, reiterativamente establecid que

> Relato en diligencia de juicio oral “En ese entonces senti un tropel hacia atrds y cuando volteé a
mirar una persona encapuchada con una escopeta en la mano y otro detras de él y apenas lo mitre
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logré ver directamente al senor Leiner Arredondo en la escena
de los hechos¢, persona a la que conoce desde pequeno,

porque su familia ha vivido toda la vida en dicho sector?.

Siguiendo con su deponencia con portentosa contundencia
aseverd que no le cabia duda acerca de Leiner como uno de
los perpetradores del ataque, identificacidn que sin duda se
facilitd porque se frataba de persona conocida por él, vecina
del sector pues ambos han vivido en la vereda desde ninos,
amen gue ‘“se arrimaron y el encapuchado se arrodilld sobre mi
y leiner quedd paradito a un lado, por ahi a un metro de mi si
muy lejos, ahi fue donde yo lo vi y vi que era Leiner, él
encapuchado no lo conozco”s. Refrendando que el procesado
“tenia el conocimiento en que puerta me tenia yo que bajar de

la moto y que era muy lejos de las demds casas’™?

El testigo infiere que lo sucedido es producto de una venganza
porque el 10 de abril de 2016 mataron a Wilington Arredondo
hermano mayor de Leiner!o, sin embargo, aun cuando todos
sabian quién habia sido el homicida, la mamda del procesado
fantased culpdndolo a él y por ello, querian cobrarle dicha

muerte. Informd, ademds que Laura Vanessa Agudelo esposa

senti un chuzdn en la espalda y ahi mismo me hicieron el disparo. No volvi a sentir mas nada. En
ese entonces se me fue un oido, s eme fue todo y ya en ese momento de ahi pa adelante le dieron
cinco tiros a esa muchacha Johana, y yo no sentia, yo no escuchaba los tiros. Al mucho rato, no se
cuanto se demorarian, vi que me arrimaron dos personas uno encapuchado y ese muchacho
Leiner, que yo a ese muchacho lo conozco desde que nacid en la vereda, me requisaron, me dieron
golpes en la espalda ese encapuchado a ver si yo reaccionaba, me reventé una cadena, del pecho
pa abajo ya yo no sentia nada me saco el celular y la plata y me metieron el tubo de la escopeta
dentro de la bocay lo dispararon”

® Diligencia de juicio oral de fecha 14 de octubre de 2020. Min. 26:28

7 Diligencia de juicio oral de fecha 14 de octubre de 2020. Min. 27:35

& Diligencia de juicio oral de fecha 14 de octubre de 2020. Min. 26:35

% Diligencia de juicio oral de fecha 14 de octubre de 2020. Min. 26:39

19 Diligencia de juicio oral de fecha 14 de octubre de 2020. Min. 22:10
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del fallecido Wilington le comunicd que sus suegros estaban
planeando asesinarlo, verbalizacion que se suscitdé cuando lo
visitd en el hospital general mientras se recuperaba de los
impactos de bala, visita que recibid porque ya para la época
de los insucesos, era novia de uno de los trabajadores de su

finca, de nombre Luis Adolfo.

En sede de la autoria de los fdcticos, el proceso cuenta no
solamente con la prueba testimonial de la propia victima sino
también con la declaracidon de la senora Liceth Johang,
también victima, y quien acompanaba a Diego Luis cuando lo
acaecido, relato claro y contundente suficiente para desterrar
cualquier estado de dubitacidon respecto al ejecutor del evento

en cuestion.

De lo analizado en cuartillas anteriores, se debe tener en cuenta
que respecto de la descripcion fisica que los testigos Diego Luis
Sanchez Restrepo y Liceth Johana Acevedo!! hicieron ante el
estrado, no existe duda alguna que aquellos han mantenido
coherencia en sus dichos, identificando fehacientemente a
Leiner Arredondo Vélez como uno de los victimarios en el

insuceso.

Aunado a ello, es necesario indicar que las varias
contfradicciones entre ambos tfestigos que le generan tanta
suspicacia al apelante, no concuerdan con lo escuchado en 10s
registros de audio, advirtiéndose que el apelante distorsiona el

medio probatorio de cardcter testimonial, en la medida que es

11 Diligencia de juicio oral de fecha 15 de octubre de 2020. Min. 15:40
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mendaz que la senora Liceth Johana hubiera manifestado que
la noche estaba oscura, por el contrario, aseverd que la
luminosidad era "mads o menos, nos ayudd mucho la luz de la
moto”, apreciacion que se compagina con lo manifestado por
Diego Luis cuando senald en su deponencia que si bien la
noche estaba clara, la luz de la farola de la moto iluminaba el

lugar.

El otro atague que se esgrime se funda en la version de Diego
Luis, quien aseverd que vio a un sujeto encapuchado y a ofro
no, mientras que Liceth Johanna manifestdé que los dos sujetos
no tenian capuchas, afimacidon que para la Sala luce
desenfocada, pues si bien el primero si realizé tal revelacion, en
modo alguno, la segunda expresd las palabras que ahora
pretende el apelante se les de credibilidad, pues su discurso
siempre fue que les vio las caras a los dos sujetos, por lo que

tampoco se advierte la falencia a la que recurre el censor.

Reprocha el opugnante que Diego Luis estuviera consciente y
pudiera ver a sus agresores a pesar de los impactos de bala
alojodos en su humanidad, al mismo tiempo que era
improbable que se diera cuenta quienes habian sido los
perpetrados del hecho criminoso, pues aquellos verificaron su
estado de inconsciencia, estimacion salida de todo contexto,
por cuanto el senor Sdnchez Restrepo con sumo detalle, explicd
todo lo sucedido, y es que de pensarse, en su estado de
inconsciencia, como fue que pudo explicar punto a punto los
cuestionamientos de la defensa, mismos que encuentran

corroboracion, como ya se ha dicho, en palabras de Liceth
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Johana Acevedo. Silo que pretende la defensa es aducir que
los perpetradores corroboraron que él hubiera fallecido o
estuviera moribundo, como se explica que rindiera declaracion

por el hecho al que sobrevivio.

Ahora bien, del raciocinio de la defensa si una persona queda
aturdida es logico que quede inconsciente y, en caso de
quedar consciente lo natural es que su percepcidon se
concentre en el dolor de las heridas y no en lo que sucede a su
alrededor, como también no es usual que una victima en
estado desahuciado como Diego Luis reparara solo la cara del
victimario, siendo normal que se enfocara en reparar su cuerpo
de arriba abagjo debiendo dar detalles de la vestimenta en
general, cdlculo que el mismo defensor debid tratar de
dilucidar durante el juicio al momento de realizar su
contrainterrogatorio, sin embargo, parece ser que ese punto fue
algo de lo que solo se percatd después de la lectura de la
sentencia, pues revisados los registros de las audiencias, se
evidencid que en ningun momento el lefrado que representa al
procesado no hizo preguntas en tal sentido al senor Sdnchez
Restrepo, victima en las presente diligencias. De tal suerte que
Nno sea de recibo que ahora venga a proponer en segunda
instancia debates probatorios que omitid plantear en el
momento oportuno, y respecto de los cuales no pudieron hacer

alusion ni los testigos y menos el A quo.

Los argumentos de la defensa para la Sala son especulativos ya
que no hizo mayor labor probatoria para poner en duda que

ese ciudadano logrdé observar lo que dice que vio, en especial si
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se fiene en cuenta que ambos declarantes en el juicio indicaron
que el lugar donde se dieron los hechos se veia con claridad por
las farolas de la moto, y acd en ningun momento se indicd que
existiera algun obstdculo entre el declarante y el lugar del
crimen, es mds, a los senores Diego Luis y Liceth Johana ni
siquiera se le preguntd si tenia problemas visuales, como para
llegar a pensar que no le era posible distinguir con claridad al

atacante de Leiner Arredondo Vélez.

En el sub judice de lo que no tiene duda la Sala, por estar
probado, superando el baremo impuesto por la ley, es de la
participacion de Arredondo Vélez en el atentado contra la vida
de Diego Luis Sdnchez Restrepo, testigo, que sobrevivid para
senalarlo como autor material directo.

A la luz de lo que viene diciéndose, para esta Colegiatura, se
insiste, no son de recibo los argumentos planteados por el
apelante para tratar de poner en duda la credibilidad de los
dichos de Diego Luis Sdnchez Restrepo y Liceth Johana
Acevedo, pues como se indico pdarrafos atrds, durante el juicio
oral no se lograron desvirtuar los mismos ni mucho menos
generar dudas en cuanto a que ellos estuvieran faltando a la
verdad o acomodando sus declaraciones para senalar

falsamente y perjudicar al ahora procesado.

De ofro lado, el recurrente arribd a la vista publica los
testimonios de Luz Mariela Caro Restrepo y Laura Vanessa
Agudelo Bravo, no de los hechos, si de una coartada, con la
que pretende probar que Leiner Arredondo Vélez, el dia de la

ocurrencia del atentado contra la vida de Diego Luis y Liceth
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Johana, se encontraba en un lugar lejano. A pesar de que no
fueron desprestigiados en el interrogatorio cruzado y que son
contestes, enfrentamos el dilema de si el juez acerté al negarles
credibilidad.

Indiquese de una vez que se comparte la valoracion probatoria
de la a quo, pues los testimonios no se suman, se pesan, la
doctrina'2 de vieja data ha sostenido que la credibilidad no se
acrecienta por la sola circunstancia del nUmero de deponentes
sobre el hecho a probar, de un testimonio se puede obtener
mayor veracidad, dentro de los pardmetros de la sana critica,
que de varios. Los familiares y amigos del procesado han
declarado, a una sola voz, que él estaba en otro sitio al
momento de ocurrir los hechos, o que sirve de fundamento a la
tesis de la defensa de que, el justiciable no tiene el don de la
ubicuidad, por tanto, no es autor de la tentativa de homicidio

agravado.

Respecto de los testigos el a quo dijo que “las conjeturas,
deducciones o pretensiones de las senoras Luz Mariela y Laura
Vanessa no tienen ese alcance real y potencial para desestimar
la solicitud de condena que invoca el ente acusador”, que no
son testigos directos, que se limitan a establecer una coartada,
pues Luz Mariela es prima hermana del encartado y Laura
Vanessa es su excunada, por lo que se ha de entender que son
familiares del procesado y los encuentra interesados vy
confradictorios a mdas de sometidos a las conveniencias del

agresor, a efectos de salir exculpante.

12 Sentencia del 8 de junio de 2003, radicado 18.025 M.P. Jorge Anibal Gdmez Gallego.
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Referente a los testimonios de familiares y amigos ha explicado

el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria:

“(...) Ciertamente, lo usual es que en las relaciones cotidianas se
tienda a favorecer a los amigos. Se frata de una regla de la
experiencia que constituye motivo de sospecha frente a la
credibilidad de quien acude a declarar en juicio. Por supuesto,
esa circunstancia no seria suficiente para descalificar de plano el
testimonio. Para ello se hace necesaria la presencia de
elementos de juicio adicionales que permitan afirmar que no ha
dicho la verdad. Y eso es lo que han concluido aqui los jueces de
instancia’3 .

La optica de las relaciones familiares conlleva a cavilar que
siempre o casi siempre encubren las malas acciones de sus
consanguineos y conocidos proximos, principalmente si esa
persona es de sus afectos y a la vez puede desplegar influencia
sobre los declarantes, debido a las relaciones sociales que se
estructuran en el seno de las familias. Por ello el vinculo o la
vecindad en un espacio social como es una vereda -
concretamente la amagasena - del municipio de Salgar,
siempre es un factor a tener en cuenta en el andlisis judicial de

los testimonios.

En este caso es cierto, que la senora Luz Mariela Caro Restrepo
en su deposicion manifestd que el procesado para la fecha de
los hechos se enconfraba en la ciudad de Medellin en el
bautismo de su hijo, apreciacion que si bien no cuenta con

soporte probatorio adicional, desdibuja los senalado por la

13 Sentencia del 7 de junio de 2017, radicadoSP8290, 42.176 M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.
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misma defensa en su recurso de alzadal4 y por los testigos de
cargo, quienes fueron concluyentes al afirmar que ese dia Leiner
Arredondo Vélez se encontfraba en la caseta de la vereda
comunal en la fiesta de la cometa, no siendo de recibo para la
Corporacioén el dicho de la declarante, pues claramente aquel

es mendaz.

En lo que concierne al testimonio de Laura Vanessa como
testigo de descargos, se aprecian valoraciones que corroboran
lo dicho por la misma victima, asi como apreciaciones que mads
que despejar dudas, generan fluctuaciones insalvables que el
togado de la defensa no logro despejar, pues si lo que
pretendia era que el relato de las mentadas ciudadanas fuera
hilado y uniforme, debid realizar gestiones que fundamentaran
su teoria del caso, lo que claramente, distd de una encumbrada

labor, notemos:

La declarante Agudelo Bravo en su deposicion manifestd que
Leiner para la fecha de los hechos estaba en el bautizd de su
hijo en la ciudad de Medellin, sin embargo, no ubicd cual fue el
lugar donde arribd el procesado para quedarse, aun cuando,
afirmo que vivia en casa de Leiner y de sus padres, pues son
familia, impensables es que no conociera donde estaria bajado

el procesado.

Ademds de ello, existe una contradiccidon insondable entre las

dos deponentes de descargos, pues la senora Luz Mariela afirmo

14 El recurrente en su recurso de apelacién sostuvo que debe dérsele credibilidad a la sefiora Liceth
Johana Acevedo, quien, en apartes de su declaracidn, afirmd que Leiner Arredondo Vélez se
encontraba en la caseta comunal para el dia de los hechos.

24



M.P. Nancy Avila de Miranda
Radicacion: 051016109939201800033
NUmero interno: 2021-1229-2
Procesado: Leiner Arredondo Vélez
Delito: Homicidio agravado tentado

que Leiner llegd a su casa para el bautismo de sus hijos y se
quedd en Medellin por un buen tiempo, mds de un ano, sin
embargo, Laura Vanessa aseverd que el se quedd toda la
semana del bautismo, dando a entender que volvid dias
después, y quien mds que ella, conocer lo que decia, pues vivia

bajo el mismo techo con Leiner y su familia.

Oftra refutacidon que no cuenta con elementos de juicio, mismos
gue hubieran sido fdaciles de recopilar por la defensa, fueron las
afirmaciones en punto a su captura el mismo dia que fue
perpetrado el atentado contra la victima, siendo detenida en la
estacion de policia por el senalamiento que hiciera la victima
Diego Sdnchez, como una de las orquestadoras del insuceso,
lugar donde exteriorizd, la encerraron, le tomaron fotos, huellas y
una serie de declaraciones, sin embargo, ello no cuenta con
corroboracion alguna. En este caso, didfano era ubicar el
ingreso de ella a la estacion a través del libro de poblacion,
ademds de todas las actuaciones que realizaron los agentes del

orden cuando presuntamente la capturaron.

Adicional argumento merece andlisis aparte, y el cual no
encuentra justificacion para la Corporacion, al manifestar al foro
publico que en dos oporfunidades se enterd que atentarian
contra la vida de Diego Luis Sdnchez Restrepo, la primera vez le
comunico lo que se fraguaba en su contra y asi pudo salvarse
aquel, pero la segunda vez, no pudo decirle nada, porque
estaba siendo amenazada por las personas que pretendian
llevar acabo el acto delictivo, senaldndolos, como “aquellas

personas con las que vivia”, entendiendo, la Colegiatura que
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son el papd y la mamd de Leiner Arredondo Vélez. En este
punto de su testimonio, el mismo es andlogo a lo manifestado
por la misma victima, cuando manifestdé que quien estaba
detrds de la agresion en su contra eran los padres de Leiner,
informacidén que le fuera suministrada por la ahora deponente.
Sin embargo, se pregunta la Magistratura, si Diego Luis habia
sido el asesino de su esposo, tal como lo senald ella en la
audiencia, el cual la habia amenazado de muerte 3Por qué
ayudarle? gPor qué informarle que lo iban a asesinar? no puede
pensarse que su ayuda parta de la coaccidn que aquel ejercid
contra ella cuando le dijo que la iba a asesinar si contaba lo
que habia visto, esto es, el acabar con la vida de Wilington
Arredondo Vélez, su pareja, padre de sus hijos y hermano de
Leiner, pues esa asistencia no contd con forzosa aceptacion, tal
como se evidencid de su natural relato. La experiencia ensena
que de ordinario a quien le asesinan a un ser querido — en el
caso particular su esposo y padre de sus hijos - el rencor u odio

hacia el victimario refulge indudable.

En suma, su dicho carece de fundamento légico en apartes

relevantes de su informacion.

Acotacion adicional, y con relevancia para la presente causa,
es aquello que reveld con voz clara y perceptible, al senalar a
los senores Gustavo Adolfo Arredondo Vélez y Luis Miguel
Mdrquez Serna, como los determinadores del fraguado plan
para asesinar a Diego Luis Sadnchez Restrepo, conocimiento
directo que tiene y que, en razdn de ello, venia siendo

amenazada de muerte por parte de dicha familia. Ademads,
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que el senor Diego Luis Sdnchez Restrepo - victima en las
presentes diligencias es el perpetrador del homicidio en contra
de su esposo Wilington Arredondo Vélez, pues presencido de

manera directa el acaecimiento.

Esas apreciaciones no pueden ser pasadas por alto por la
Corporacion, pues se estd haciendo referencia de manera
directa a la comisibn de una conducta punible y a la
participacion de unos ciudadanos en la determinacion de unos
hechos, debiendo la Sala ordenar la compulsa de copias para
que se investiguen la veracidad de la informacidn suministrada

por la deponente.

Retomando la hilatura del caso, como se anuncid la valoracion
que se ha venido haciendo frente a las dos versiones
encontradas sobre la participacion de Leiner Arredondo Vélez
en la tentativa de homicidio del senor Sdnchez Restrepo, se
otorga credibilidad a los testigos de la Fiscalia, pues al ponderar
la version de unos testigos frente a la ofra, encontramos que |os
testigos de la acusacidon no se hallan elementos para dudar de
ellos y en los de descargos se observan elementos que indican
que probablemente no han dicho la verdad, por lo que la
apreciacion racional inclina la balanza a favor de la tesis de la

Fiscalia.

Con todo lo dicho, considera la Colegiatura que en el presente
asunto no se evidencian las alegadas dudas probatorias
pregonadas por el apelante, y que debieran servir para edificar

un fallo absolutorio en favor de su prohijado, y antes por el
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contrario, existen pruebas incriminatorias directas que lo ubican
a él y no a ningun otro como coautor del atentado perpetrado
mediante el empleo de un arma de fuego en contra la vida del
senor Diego Luis Restrepo Sdnchez, y estos son los senalamientos
incriminatorios que hiciera el propio afectado y el que también

hiciera la otra afectada Liceth Johana.

Son suficiente las elucubraciones realizadas hasta acd para
decir que la Sala es de la opinidn consistente en que en el
presente asunto existen suficientes pruebas que al ser
apreciadas de manera armonica y conjunta conllevaban hacia
ese necesario grado de conocimiento y de conviccion que el
articulo 381 C.P.P. requiere para poder proferir un fallo de
condena, de dlli que la censura planteada por el apelante no
estd llamada a prosperar, por cuanto no se demostrd la
existencia de duda probatoria alguna que deba ser resuelta en
favor del procesado, dando como resultado entonces, la

confirmacién integral del fallo confutado.

Para finalizar, y tal como lo senalara la a-quo en su andlisis, al no
poderse condenar al procesado Leiner Arredondo Vélez por el
concurso homogéneo de conductas punibles, por cuanto en la
imputacion se reconocid como victima de los presentes hechos
al senor Diego Luis Sdnchez Restrepo, avistdndose didfanamente
que eran dos las personas perjudicadas, dejando por fuera la
delegada del ente persecutor a la senora Liceth Johana
Acevedo, quien ese dia recibid 5 impactos de bala en su

cuerpo, se COMPULSARAN copias para gque la Fiscalia General
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de la Nacion adelante las investigaciones pertinentes en los

hechos punibles donde fuera victima Liceth Johana Acevedo.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala
CONFIRMARA o sentencia condenatoria de primera instancia
proferida 06 de noviembre de 2020 por el Juzgado Penal del

Circuito de Ciudad Bolivar— Anfioguia.

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

autoridad de la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la decision asumida en la sentencia
apelada, atendiendo las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: COMPULSAR copias para que la Fiscalia General de
la Nacion adelante las investigaciones pertinentes en los hechos
punibles donde fuera victima Liceth Johana Acevedo, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO. Conftra esta decision procede el recurso de casacion,
en el término previsto por el articulo 183 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de julio de
2010.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Tutela de primera instancia
Radicado: 2021-1609-2
Accionante: JUAN CARLOS VIDALES RIVERA
Accionado: JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL
DE CAICEDO, ANTIOQUIA.
Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta No.091

El 11 de los corrientes a las 4:.54 p.m., se recibe la
presente accion de tutela promovida por el senor JUAN CARLOS
VIDALES RIVERA en la que en el escrito de la demanda la dirige
contra el JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE CAICEDO,
ANTIOQUIA, al considerar que este despacho judicial le vulnerd el
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia y
otros, al no haberle dado impulso al proceso penal con radicacion
final 2018-00009 en contra de Jaime Molina Zapata por el punible

de lesiones culposas.

La citada accidn se remitid al Juez Promiscuo del

Circuito de Santa Fe de Anfioquia, no obstante, esa Judicatura

L 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 notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector
QR.



rechazé por falta de competencia la presente solicitud, al

considerar que:

“...en materia penal funge como superior jerarquico en aquellos
asuntos asociados con el control de garantias mds no en sede de
conocimiento, en la que su superior funcional es la H. Sala Penal del
Tribunal Superior de Antioquia, por lo que este despacho carece de
competencia para conocer de la presente accion de tutela, segun
lo establecido en el Decreto 333 del 06 de abril de 2021 en su articulo
I, numeral 5..." NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

En consecuencia, ordend su remision a la Sala

Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial del Antioquia.

En vista de lo anterior, es evidente para la Sala
que los argumentos advertidos por el Juez Promiscuo del Circuito
de Santa Fe de Antioquia, para rechazar por competencia el
presente amparo son equivocados, en tanto, si funge como
superior funcional del Juzgado Promiscuo municipal de Caicedo,
Antioquia en asuntos penales tanto de conocimiento como de
control de garantias, al tenor de lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 36 del C.P.P., que reza:

ARTICULO 36. DE LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO. Los jueces penales de
circuito conocen:

1. Del recurso de apelaciéon contfra los autos proferidos por los jueces
penales municipales o cuando ejerzan la funcion de control de garantias.
..." NEGRILLAS Y SUBRAYAS NUESTRAS.

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

referente a las reglas de reparto de la accidon de tutela.

"ARTICULO 2.2.3.1.2.1. Reparto de la accién de tutela.

Para los efectos previstos en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991,
2



conocerdn de la accion de tutela, a prevencion, los jueces con jurisdiccion
donde ocurriere la violacion o la amenaza que motivare la presentacion
de la solicitud o donde se produjeren sus efectos, conforme a las siguientes

reglas:

5. Las acciones de tutela dirigidas contra los Jueces o

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

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

En consecuencia, en el caso especifico, debe
conocer de este asunto el JUEZ PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
SANTA FE DE ANTIOQUIA, se reitera, al ser el superior funcional del
juzgado promiscuo municipal del Caicedo, Antioquia; por lo tanto,
SE ORDENA la remision de la presente ACCION PUBLICA
CONSTITUCIONAL, por competencia a dicho despacho.

Con fundamento en lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, ORDENA
ENVIAR esta demanda vy sus anexos al JUZGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE SANTA FE DE ANTIOQUIA, por competencia.

Entérese de esta decision al actor.

CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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Guerthy Acevedo Romero
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Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104
Accionante: Yolima Del Pilar Ramirez Cardefio
Accionado: Nueva Eps y otro

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104

Rdo. Interno: 2021-1458-2

Accionante: Yolima del Pilar Ramirez Cardeno
Accionado: Nueva EPS y ofro

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 025
Decision: Confirma.

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta No. 091

1.-ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por la entidad accionada NUEVA EPS
S.A. a fravés de su apoderado judicial, contra el fallo de tutela
proferido el dia 7 de septiembre de 2021, por el Juzgado Penal del
Circuito de Puerto Berrio-Antioquia-, mediante el cual se concede
el amparo de los derechos fundamentales invocados por la

sefiora YOLIMA DEL PILAR RAMIREZ CARDENO.

L El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisiéon de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store-
lector QR.



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104
Accionante: Yolima del Pilar Ramirez Cardefio
Accionado: Nueva Eps y otro

2. DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda, fueron senalados por

la Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“Informa la sefiora YOLIMA DEL PILAR RAMIREZ CARDENO, que se encuentra
afiliada en salud a la NUEVA EPS, y actualmente tiene 49 anos de edad, con
antecedentes de GLAUCOMA CONGENITO CON AMAUROSIS, APNEA DEL
SUENO, DERMATITIS NO ESPECIFICADA, y en atenciéon a los diferentes
diagndsticos que padece, sus médicos y especialistas le han ordenado para
su fratamiento varias consultas, terapias, ecocardiograma y ecografia, para

lo cual deberd trasladarse a la ciudad de Medellin para poder ser atendida.

Informa la accionante que como no tiene suficiente recursos econdmicos
elevo derecho de peticion a la NUEVA EPS, con el fin de que le concedieran
el suministro de vidticos para cumplir con las citas con especialistas y ayudas
diagndsticas en la ciudad de Medellin, pero la respuesta fue negativa,
igualmente pone en conocimiento que es una mujer invidente, limitacion
que no le permite desenvolverse faciimente en una ciudad como es
Medellin; asimismo que al tener esa limitacion fisica goza de una proteccion
especial, la cual, estd siendo altamente vulnerada, y es por ello que acude
a esta accion de tutela a fin de se le ordene a la NUEVA EPS que cubra los
gastos de desplazamiento de ella y de un acompanante, de PUERTO BERRIO
a MEDELLIN y MEDELLIN - PUERTO BERRIO, asi como los gastos de alojamiento,
alimentacion y los de movilidad dentfro de la mencionada ciudad, para
cumplir con las citas programadas para los tratamientos derivados de sus
diversas patologias, y, que ademds se le brinde una ATENCION INTEGRAL
tanto médica, hospitalaria, diagnostica, quirdrgica y terapéutica a que haya

lugar, de forma continua y hasta la recuperacion de su salud.”



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104
Accionante: Yolima del Pilar Ramirez Cardefio
Accionado: Nueva Eps y otro

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de Primera Instancia concede el
amparo constitucional deprecado al considerar que la accionante, la
senora YOLIMA DEL PILAR aungue cuenta con 49 anos de edad, es una
persona invidente (CEGUERA EN AMBQOS OJQOS), es decir, persona en
circunstancias de debilidad manifiesta y por este hecho goza de una
especial proteccidn en sus derechos, no sélo por parte del Estado, sino
por parte de todas las entidades privadas que tienen algin fipo de
relacion con éste —articulo 46 de la C.N.— y que por demds, padece
de varias enfermedades, entre ellas la de GLAUCOMA CONGENITO
CON AMAUROSIS, APNEA DEL SUENO, DERMATITIS NO ESPECIFICADA, y
le fue ordenado por su médico tratante, entre otras, CONSULTAS CON
ESPECIALISTAS EN OTORRINOLARINGOLOGIA Y EN DERMATOLOGIA,
TERAPIA RESPIRATORIA INTEGRAL, ECOCARDIOGRAMA
TRANSTORACICO, ECOGRAFIA DE CUELLO, las cuales se encueniran
direccionadas a la ciudad de Medellin en diferentes clinicas, y no ha
podido acceder a ellas debido a que es una persona de escasos
recursos econdmicos, razon por la cual no cuenta con la capacidad
econdmica para asumir el costo de los traslados a dicha ciudad, como

tampoco sus familiares.

Destacd que, si bien el servicio de fransporte,
alimentacion y alojamiento no son una prestacion meédica, los mismos
deben considerarse como medios para acceder al servicio de salud, y
en esa medida se torna obligatorio para la EPS, garantizar los medios
para el desplazamiento adecuado y oportuno cuando su no
prestacion configure consecuencias que afecten el acceso al servicio,
sifuacion que evidencio en el presente caso, al advertir que, para el
desarrollo del tratamiento que requiere la senora YOLIMA DEL PILAR
RAMIREZ CARDENO, ha sido remitida a diferentes clinicas por fuera del



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104
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municipio de su residencia, en este caso a la ciudad de Medellin, y que
pese a que la paciente registra como dfiliada en el régimen
conftributivo, no cuenta con los recursos econdmicos suficientes para
sufragar los costos ni de ella ni de un acompanante para el fraslado,
alimentacién y alojamiento en el lugar donde debe asistir a la practica
de los servicios ordenados por los distinfos médicos fratantes, aunado a
la situacion en la que se encuentra la accionante, quien por su
condicion fisica- ceguera-, requiere estar acompanada de un familiar
U ofra persona, y quien ademads, advirtid no contar con los medios

econdmicos para sufragar tales gastos.

En vista de lo anterior, considerd el A quo, que de
no efectuarse la remisiéon de la sefiora YOLIMA DEL PILAR RAMIREZ
CARDENO por fuera de su municipio de residencia hasta otfra ciudad
donde los servicios vayan a ser prestados, se pondria en riesgo
derechos fundamentales como la vida, la salud vy la integridad fisica,
teniendo en cuenta su edad y estado de salud, por lo que, al
acreditarse los requisitos jurisprudenciales para ordenar los gastos de
alimentacion y alojamiento, en tanto se demostré la incapacidad
econdomica de la accionante para asumir dichos costos y que una
negativa en tal sentido implica poner en peligro su vida y salud dada

las enfermedades que presenta, en consecuencia, dispuso:

SEGUNDO. ORDENAR a la NUEVA EPS a través de sus representantes, o
quien haga sus veces, que AUTORICE y SUMINISTRE a la senora YOLIMA
DEL PILAR CARDENO, y de su acompariante los gastos de transporte ida
y regreso, desde el municipio de Puerto Berrio hasta la ciudad de
Medellin, en donde le deban prestar los servicios de CONSULTAS CON
ESPECIALISTAS EN OTORRINOLARINGOLOGIA Y EN DERMATOLOGIA,
TERAPIA RESPIRATORIA INTEGRAL, ECOCARDIOGRAMA
TRANSTORACICO, ECOGRAFIA DE CUELLO asi como aquellos que
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requiera recibir por fuera de la ciudad de domicilio, en desarrollo al
fratamiento médico frente a las patologias que obran en el expediente
(GLAUCOMA CONGENITO CON AMAUROSIS, APNEA DEL SUENO,
DERMATITIS NO ESPECIFICADA); lo anterior dentro de los dos (2) dias

previos a la prestacion y practica de los servicios requeridos.

Bajo las mismas condiciones deberd la EPS suministrarle los gastos de,
alojamiento y alimentacion, cuando la atencion médica en el lugar de

remision exija mds de un (1) dia de duracion.

TERCERO. NEGAR el tratamiento integral, por cuanto no se advierte que
el accionante esté requiriendo algun otro servicio de salud adicional y

que la EPS-S se encuentre negando su prestacion.

CUARTO. DESVINCULAR a LA ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL
SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD — ADRES, por cuanto
no se evidencio que estuviera vulnerando derechos fundamentales del

accionante.

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La entidad accionada NUEVA EPS S.A.
interpuso el recurso de impugnacion al fallo de tutela de primera

instancia fundamentdndolo en los siguientes argumentos:

“Frente a la orden dada por su despacho, se tiene que los servicios
autorizados como  trasporte, trasporte interurbano,  vidticos,
alojamiento, alimentacién, emolumentos, son servicios no salud y como
fal no deben ser asumidos por la Entidad Promotora de Salud Nueva
EPS, ademds atendiendo al principio de solidaridad son los familiares
quienes deben brindar el apoyo econdmico en caso de que el
accionante demuestre no tenerlo, mds adn es de tener en cuenta que
Nueva EPS NO es enfidad para subsidiar dineros o gastfos sino

Unicamente suministra los servicios que estén dentro de la cobertura de
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la EPS, asi mismo, es de senalar que la finalidad de la accidén de tutela

no es perseguir pretensiones de tipo econémico.”

Advirtid ademds que, en lo que respecta a los
gastos de trasporte, no se evidencid solicitud médica (Lex Artis)
especial para ello, tampoco el medico fratante ordend que la
accionante deba asistir con acompanante a las citas

programadas.

Destaca que, dentro del escrito y los anexos, no
se encuentra acreditado o demostrado siquiera sumariamente
qgue el accionante o su nucleo familiar no se encuentren en

condiciones para sufragar los gastos solicitados.

Aduce lo dispuesto en el articulo 121 de la
Resolucion 2481 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion de
Salud y concluye que en este caso no se acreditd los requisitos
dispuestos por la Corte Constitucional para el reconocimiento de

transporte y vidaticos, esto es : “ (i) dependa totalmente del tercero para

su movilizacion, (i) necesite de cuidado permanente para garanfizar su
integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores cofidianas y
finalmente, (ii) que ni el paciente ni su familia cuenten con los recursos

econdmicos para cubrir el transporte del tercero”.

En punto de la solicitud de alojamiento vy
alimentacion, adujo que, independientemente de la enfermedad
que desafortunadamente aqueja al usuario, éste tiene el deber
de autocuidado y suministrarse lo necesario para alimentacion. Es
por tal razdn, que no se encuentra fundamento alguno en solicitar

gue con cargo a los dineros del sistema se otorgue alimentacion
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a quien de por si debe buscar la manera de proveerse todo
aquello necesario para satisfacer sus necesidades bdsicas, lo

anterior conforme el principio de corresponsabilidad? .

En vista de lo anterior, solicita se REVOQUE el

numeral SEGUNDO vy se deje sin valor el fallo en mencién.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

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

presente impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
confrae a resolver si en este caso resulta procedente la
revocatoria del fallo de primer grado o si, por el contrario, hay
lugar a confirmar el fallo de primera instancia al haber vulneracion

a los derechos fundamentales de la accionante

2 Articulo 153 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 3 de la ley 1438 de 2011: {...)
“3.17 Corresponsabilidad. Toda persona debe propender por su autocuidado, por el cuidado
de la salud de su familia y de la comunidad, un ambiente sano, el uso racional y adecuado de
los recursos el Sistema General de Seguridad Social en Salud y cumplir con los deberes de
solidaridad, participacion y colaboracion. Las instituciones publicas y privadas promoverdn la
apropiacion y el cumplimiento de este principio...”
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En punto de la prestacion por parte de la EPS
del servicio de fransporte intermunicipal y vidticos para el
paciente y un acompanante, indico la Corte Constitucional en la

sentencia T-122 de 2021, lo siguiente:

5. Reiteracion de jurisprudencia: el derecho a la salud tiene cardcter
fundamental y la Corte, en linea con la normativa sobre la materia, ha
establecido una serie de reglas para su proteccion3

81. Alaluz de los hechos de los tres casos que se estudian, la Sala considera
pertinente reiterar una serie de reglas sobre la proteccién del derecho
fundamental ala salud. En la actualidad, no cabe duda sobre el cardcter
fundamental que el ordenamiento constitucional le reconoce al derecho
mencionado. Si bien, en un principio, la Corte protegid este derecho via
tutela en casos en que encontrd que tenia conexidad con otros
derechos reconocidos expresamente como fundamentales, tales como
la vida o la dignidad humana,* con la Sentencia T-760 de 2008° se
consolidd su reconocimiento como un derecho fundamental auténomo.
La Ley 1751 de 2015¢ estd alineada con este entendimiento y establece
reglas sobre el ejercicio, proteccién y garantia del derecho. Segun su
Articulo 2, “[e]l derecho fundamental a la salud es auténomo e
irenunciable en lo individual y lo colectivo.” A confinuacion, la Sala
reitera algunos puntos de la jurisprudencia constitucional sobre la
materia, que resultan pertinentes para solucionar los problemas juridicos
planteados.

5.2 La efectividad del derecho fundamental a la salud abarca las garantias
de accesibilidad e integralidad de los servicios requeridos por los
usuarios del Sistema de Salud

82. Uno de los elementos de este derecho fundamental que tanto la Ley 1751
de 2015 como lajurisprudencia constitucional han reconocido es el de su
accesibilidad.” En los términos de la ley estatutariac mencionada, este

3 Para construir esta seccion de la presente sentencia, la Sala ha tenido en cuenta consideraciones de la Sentencia T-
224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. S.P.V. Alejandro Linares Cantillo.
Algunas consideraciones de dicha providencia han sido incorporadas y adaptadas aqui.

4 Ver, por ejemplo, entre otras, las sentencias T-534 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén; SU-043 de 1995. M.P.
Fabio Mor6n Diaz; SU-480 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero; y T-689 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.

5 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

6 “/PJor medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones.” Ver
Sentencia C-313 de 2014 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzélez Cuervo, Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle
Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios), en la que la Corte se
pronunci6 sobre la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria.

"LaLey 1751 de 2015 (Articulo 6) y la jurisprudencia constitucional han determinado que existen cuatro elementos
o principios del derecho a la salud: (i) disponibilidad; (ii) aceptabilidad; (iii) accesibilidad; y (iv) calidad e idoneidad
profesional. Estos elementos se derivan de la Observacion general 14 adoptada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones Unidas el 11 de agosto de 2000, relativa al
“derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.” Ver, entre muchas otras, las sentencias T-760 de 2008.
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-501 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; C-313 de 2014. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios; T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; y T-050 de 2019. M.P. Alberto
Rojas Rios.
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principio de accesibilidad exige que “[l]os servicios y tecnologias de salud
deben ser accesibles a fodos, en condiciones de igualdad, dentro del
respefo a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al
pluralismo cultural.” El elemento mencionado, a su vez, comprende
cuatro dimensiones: (i) no discriminacion, (i) accesibilidad fisica, (iii)
accesibilidad econdmica (asequibilidad) y (iv) acceso a la informacion.8

83. Para efectos de esta providencia, resultan particularmente interesantes
los elementos de accesibilidad fisica y econdmica. En virtud del primero,
“los establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al
alcance geogrdfico de todos los sectores de la poblacion, en especial
los grupos vulnerables o marginados.”? A partir de este elemento, esta
Corporacién ha establecido que

“(...) una de las limitantes existentes para el efectivo
goce y protecciéon del derecho a la salud consiste en la
dificultad que tienen las personas cuando deben
trasladarse desde su residencia hasta el centro médico
donde les serd prestado el servicio de salud requerido,
toda vez que algunos procedimientos pueden no tener
cobertura en la zona geogrdfica donde habita el usuario,
o incluso a pesar de estar disponible en el mismo lugar de
su residencia, les resulta imposible asumir los costos
econdémicos que supone el fransportarse hasta el centro
de atencion médica. En consecuencia, este tipo de
restricciones no pueden convertirse en un impedimento
para obtener la atencién de su salud, especialmente si se
trata de sujetos de especial proteccidén constitucional
como lo son las personas de la tercera edad, o quienes se
encuentran en extrema vulnerabilidad en razén a su
condicién de salud o por corresponder a personas que
han sido victimas del desplazamiento forzado entre ofros
CQs0s."10

(...)

5.2 .El derecho a la salud de los sujetos de especial proteccion constitucional
tiene cardcter prevalente

84. Dicho esto, como se lee en los apartes citados anteriormente, la garantia
del derecho a la salud de sujetos de especial proteccidn constitucional
es reforzada. En los términos del Articulo 11 de la Ley 1751 de 2015:

“La atencién de ninos, ninas y adolescentes, mujeres en estado
de embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto
armado, la poblacién adulta mayor, personas que sufren de
enfermedades huérfanas y personas en condiciéon de
discapacidad, gozardn [sic] de especial proteccion por parte

8 Este entendimiento se deriva también de la Observacion general 14 adoptada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de Naciones Unidas el 11 de agosto de 2000. Ver, entre
muchas otras, las sentencias T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y C-313 de 2014. M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios. Estas cuatro dimensiones se encuentran previstas, asimismo, en el Articulo 6
de la Ley 1751 de 2015.

9 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

10 Sentencia T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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del Estado. Su atencion en salud no estard limitada por ningun
tipo de restriccion administrativa o econdémica.”!!

85. Esta prevision estd también alineada con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En la Sentencia T-760 de 2008, esta Corporacion
establecio:

“La Corte Constitucional ha reconocido vy tutelado
principalmente el derecho a la salud, de los sujetos de especial
proteccion constitucional. En primer lugar ha protegido a los
ninos y las ninas, cuyo derecho a la salud es expresamente
reconocido como fundamental por la Carta Politica (art. 44, CP).
Pero también ha reconocido la proteccion especial que
merecen, por ejemplo, las mujeres embarazadas, las personas
de la tercera edad y las personas con alguna discapacidad.” 2

(...)

7. Reiteracion de jurisprudencia: el servicio de transporte intermunicipal para
un paciente ambulatorio debe ser cubierto por la EPS cuando el usuario lo
requiere para acceder al servicio en el prestador autorizado por la entidad

99. De conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corte, una EPS
vulnera el derecho a la salud de una persona dfiliada a ella cuando se
abstiene de pagar los gastos de transporte intermunicipal y de estadia
(incluidos su alojamiento y alimentacion) —estos Ultimos si la persona
debe permanecer mds de un dia en el lugar donde recibird la atencién
que necesita—- que el usuario debe cubrir para acceder a un servicio o
tecnologia en salud ambulatorio (incluido en el plan de beneficios
vigente) que requiere y que es prestado por fuera del municipio o
ciudad donde estd domiciliado. En la Sentencia SU-508 de 2020,'3 la
Sala Plena unificd las reglas sobre el suministro del servicio de fransporte
intermunicipal para pacientes ambulatorios, es decir, que no requieren
hospitalizacién. Dicha providencia reiterd la jurisprudencia que ha
establecido que, aunque el transporte no es una prestaciéon médica
en si misma, es necesario para garantizar la faceta de accesibilidad
del derecho fundamental a la salud, a la que se hizo referencia
anteriormente, por lo que su falta de suministro se puede convertir en
una barrera de acceso.

100. La Sala Plena enfatizé que, en el plan de beneficios vigente
actualmente, no existe duda de que el transporte intermunicipal para
paciente ambulatorio se encuentra incluido, pues no ha sido
expresamente excluido y, de hecho -aunque este no es un factor
determinante para concluir que un servicio de salud estd incluido en el
conjunto de servicios a los que tiene derecho un usuario del Sistema
de Salud-, la reglamentacion regula su provision.'# La Corte recordé
que, de acuerdo con el articulo 178 de la Ley 100 de 1993, las EPS estan
obligadas a conformar su red de prestadores de manera que aseguren
que sus usuarios puedan acceder a los servicios que requieran en todo
el territorio nacional y escoger un prestador entre las IPS con las que
exista convenio en el drea de influencia correspondiente.

1 Ley 1751 de 2015, Articulo 11.

12 Sentencia T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

13 Sentencia SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V. Alejandro Linares
Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

1 Ver Articulo 122 de la Resolucién 3512 de 2019 del Ministerio de Salud y Proteccion Social.

10



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104
Accionante: Yolima del Pilar Ramirez Cardefio
Accionado: Nueva Eps y otro

101. De esta forma, la Sala Plena unificé su criterio en el sentido de
que cuando un usuario del Sistema de Salud debe desplazarse de su
municipio o ciudad de residencia para acceder a un servicio de salud
ambulatorio que requiere y estd incluido en el plan de beneficios
vigente, pues la EPS autorizé la prestacion de tal servicio en una
institucién prestadora por fuera de dicho municipio o ciudad, la EPS
debe asumir el servicio de transporte, por cuanto no hacerlo podria
equivaler a imponer una barrera de acceso al servicio. Este servicio de
transporte intermunicipal para paciente ambulatorio no requiere
prescripcion médica porque es después de la autorizacion de la EPS
(que sigue a la prescripcion) que el usuario sabe en dénde
exactamente le prestardn el servicio ordenado por su médico. Por eso,
el _cubrimiento del servicio de transporte intermunicipal es
responsabilidad de la EPS desde el momenio en que autoriza la
prestacion del servicio de salud en un municipio distinto a aquél donde
vive el usuario. Adicionalmente, la Corte Constitucional aclard, en la
misma Sentencia SU-508 de 2020,'* que no es exigible que el usuario
pruebe la faltla de capacidad econémica para que la EPS esté
obligada a asumir el servicio de transporte intermunicipal, dado que
este es un servicio financiado por el Sistema de Salud para asegurar el
acceso a los servicios que requiere.

102. Ahora bien, adicionalmente a las reglas ya resumidas, con
respecto a los usuarios que requieren de un acompanante, en la
jurisprudencia reiterada sobre el tema, la Corte ha establecido que una
EPS vulnera el derecho a la salud de una persona dfiliada a ella que
debe salir del municipio o ciudad donde reside para acceder a un
servicio o tecnologia incluida en el plan de beneficios vigente, cuando
no cubre los gastos de transporte y estadia de su acompanante,
siempre y cuando se cumplan las siguientes tres condiciones:'¢ (i) que
el usuario dependa de un tercero para desplazarse; (ii) que “requiera
atencion permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio
adecuado de sus labores cotidianas”;'7 y (iii) que ni el usuario ni su
familia tengan los recursos econémicos necesarios para cubrir los
gastos mencionados. NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA DEL TEXTO.

15 Sentencia SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V.
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

16 Después de que la Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) recogiera las reglas
que aqui se reiteran, estas han sido aplicadas continuamente por la Corte en providencias como las
siguientes: T-346 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa; T-481 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva; T-388 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-116A de 2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-
105 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-154 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-
495 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-032 de 2018. M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-
069 de 2018. M.P. Alejandro Linares Cantillo. S.P.V. Antonio José Lizarazo Ocampo; y T-010 de 2019.
M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

17 Sentencia T-350 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Esta es la providencia que la Sentencia T-
760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) cita para recoger las reglas jurisprudenciales en
comento. La providencia citada, a su vez, se basa en la Sentencia T-197 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.
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En atencidn a la jurisprudencia citada en
precedencia y de cara al reclamo del impugnante, en punto de
la no existencia solicitud médica especial de transporte, la Corte
Constitucional ha dejado claro que, el fransporte intermunicipal
no requiere prescripcion médica, en tanfo luego de que el
servicio médico es autorizado por la EPS, el fransporte corre por
cuenta de ésta desde el momento en que autoriza la prestacion
de un servicio de salud en un municipio distinto a aquél donde
vive el usurario, por manera que, no le es exigible al paciente que
pruebe la falta de capacidad econdmica para que la EPS esté
obligada a asumir el servicio de transporte intermunicipal, al ser
este un servicio financiado por el Sistema de Salud, dejando claro
ademds que, de abstenerse la EPS de pagar los gastos de
transporte y estadia — alojamiento y alimentacion—, este Ultimo
cuando la persona debe permanecer mds de un dia en el lugar
donde recibird la atencidon que necesita, constituye esto una
barrera para acceder a los servicios de salud y en consecuencia,

una vulneracion flagrante a este derecho fundamental.

Ha requerido la accionante que el servicio del
transporte y estadia también sea brindado por la EPS para un
acompanante al encontrarse en situacion de discapacidad
visual, situacion que le impide desenvolverse facilmente en una
ciudad tan grande como la capital antioquena, tal pedimento no
ha encontrado eco en la enla NUEVA EPS, entidad que se opone
a gue este sea ordenado por esta via constitucional, en tanto
considera que no se allegd dentro del amparo y sus anexos
constancia alguna que acredite la incapacidad econdmica de
la paciente y sus familiares para sufragar los citados gastos,
ademads el médico tratante no advirtidé la necesidad de que la

usuaria requiriera acompanamiento permanente, debiendo
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correr por cuenta de la paciente y su ndcleo familiar los gastos
para sus necesidades bdsicas conforme el principio de
corresponsabilidad, arguyendo ademds que, no se acreditd el
cumplimiento de los requisitos jurisprudenciales para acceder a

estos servicios.

No obstante, contrario lo advertido por la
enfidad accionada, para la Corporacion es claro que en la
presente causa se cumple con las subreglas establecidas por la
Corte Constitucional para acceder a los servicios de transporte,
alimentacion y alojamiento para un acompanante tal como lo
advirtiera el juez de primera instancia, la razén, la accionante se
encuentra en situacion de discapacidad visual y ha sido ella de
manera directa quien ha requerido un acompanante pues ante
tal limitacion no se encuentra en capacidad de desenvolverse
adecuadamente en la ciudad de Medellin, acompanamiento
que advierte la Sala debe ser permanente para garantizar la
intfegridad fisica de la accionante y el ejercicio adecuado de sus
labores cotidianas, ademdas, la afirmacion de no contar con los
recursos economicos para sufragar por su cuenta los gastos que
esto acarrea; ésta Ultima situacion, es objeto de reproche por
parte la entidad accionada, al considerar que no se acreditd la
falta de capacidad econdmica, no obstante, corresponde a la
EPS desvirtuar tal afirmacion, asi lo ha indicado la Corte

Constitucional's;

(...)

“Falta de capacidad econdémica. En relacién con el requisito
consistente en demostrar la carencia de recursos econdmicos pard
cubrir los gastos de alimentacion, alojamiento y transporte para un
acompanante debe precisarse que la ausencia de capacidad
financiera puede constatarse con los elementos allegados al

18 Sentencia T-259 de 2019
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expediente, cuando el paciente afirme la ausencia de recursos, la
carga de la prueba se invierte y le corresponde a la EPS desvirtuar lo
dicho...”

Finalmente, no podemos olvidar que la senfora
YOLIMA DEL PILAR RAMIREZ CARDENO, es una persona situaciéon
de discapacidad visual'?, en consecuencia, goza de especial
proteccion por parte del Estado y su atencién en salud en modo
alguno puede limitarse o restringirse por situaciones de indole

administrativo o econdmico.

En este orden de ideas, sin entrar en mds
consideraciones, la Sala CONFIRMARA la decisién del Juzgado
Penal del Circuito de Puerto Berrio, Antioquia fechada del 07 de

septiembre de 2021.

Con fundamento en lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando

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

6. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera
instancia proferida el 7 de septiembre de 2021 por el JUZGADO PENAL
DEL CIRCUITO PUERTO BERRIO, ANTIOQUIA, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

19 Ver pégina 3 del archivo denominado “01EscritoTuleta.pdf” del expediente electrénico.
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Asunto: Tutela de Segunda Instancia.
Radicado: 05 579 31 04 001 2021-00104
Accionante: Yolima del Pilar Ramirez Cardefio
Accionado: Nueva Eps y otro

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las
partes en la forma prevista legalmente y remitase dentro del

término legal el proceso a la H. Corte Constitucional, para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON N ARANJO
SECRETARIO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional

Sala 003 Penal
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado:  050002204000202100564

No. interno: 2021-1523-2

Accionante: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

Accionados: JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA 'Y OTRO

Actuacion: Fallo tutela de 1% Instancia No.047
Decision: SE NIEGA.
Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta No.091

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacion a resolver la accidon

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



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

constitucional de tutela incoada por el senor ALEXIS BALLESTEROS
RESTREPO en contra del JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA por la presunta

vulneracion al derecho fundamental al debido proceso.

2. HECHOS

Expresa el accionante que, cumple con todos los
requisitos para acceder a la prision domiciliaria, tiene arraigo,
conducta ejemplar, concepto favorable del E.P.C. de Puerto Triunfo,
se ha acogido al plan de resocializacion, acudiendo a todos los

programas que tiene el establecimiento penitenciario.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico oficio N° 2649, por medio del
cual la doctora LUISA FERNANDA VALENCIA CARDONA, Juez Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de ElI Santuario,

Antioquia, da respuesta al presente amparo en los siguientes términos:

(...)
1. El 29 de noviembre de 2010, el senor ALEXIS BALLESTEROS



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

RESTREPO fue condenado por el Juzgado é Penal del Circuito
de Medellin-Antioquia, a la pena principal de DOSCIENTOS
(270) MESES Y DIECIOCHOQO (18) MESES DE PRISION, luego de ser
hallado responsable de la comision de los delitos HOMICIDIO
AGRAVADO, HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO Y TRAFICO,
FABRICACION O PORTE ILEGAL DEL ARMA DE FUEGO.
Actualmente cuenta descuenta pena en la CPMS de Puerto
Triunfo, ubicada en el corregimiento de Doradal

. Efectivamente, tal y como lo aduce el libelista, arribo ante
este despacho, solicitudes de redencion de penay concesion
de prision domiciliaria de que trata el articulo 38G ley 599 de
2000.

. Esta célula judicial, a través de decisiones interlocutorias No.
3078 y 3079 del dia 20 de septiembre del ano en descuento,
impartic  framite a los pedimentos, concediendose Ila
respectiva redencion de pena solicitada, no obstante,
denegando la concesion de la prision domiciliaria de que
trata el articulo 38G Ley 599 de 2000, toda vez que, a la fecha,
no ha acreditado el pago de los perjuicios ocasionados con
el delito, como tampoco, ha demostrado su insolvencia
econdomica, asimismo, se le ha requerido en tres (03)
oportunidades a fin de que allegue arraigo familiar y 03
personales, sin que a la fecha los haya allegado al Despacho,
documentos estos que son necesarios para resolver de fondo

sobre la prision domiciliaria deprecada.



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

4. No obstante, la claridad del Despacho para requerir la
documentacion aludida, y en espera de que el privado de la
libertad cumpla con la carga que le corresponde; sorprende
el accionante con la presente accion constitucional.

5. Finalmente, se advierte que, con ocasion a la pandemia, se
comisiono a la CPMS de esta localidad, a fin de que se
notifiue al penado de manera personal de las decisiones
anotadas, sin que, a la fecha, se fenga conocimiento de que
dicha comision fue cumplida, pues de la CPMS no se ha
recibido la constancia de notificacion; asi mismo, se informa
que, no se ha presentado recurso alguno frente a la negativa
de prision domiciliaria.

6. Una vez sea recibida la documentacion requerida, este
juzgado emitird un pronunciamiento definitivo acerca de la
posibilidad de otorgar la gracia domiciliaria de que frata el
articulo 38G del C.P...."

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accion, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, vy los

decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en

atenciéon a la calidad de la entidad accionada.



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcado el derecho fundamental al
debido proceso, invocado por el sentenciado ALEXIS BALLESTEROS
RESTREPO, quien considera cumple con los requisitos para la concesion

de la prision domiciliaria.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constitucion Politica, la accidn de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidon u omisidon de las autoridades publicas y eventualmente

de los particulares, en los casos especificamente previstos en la ley.

Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo a
verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
quien demanda la accidén, sino que si advierte la trasgresion de
cualguiera otfro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccidn a esos otros derechos conculcados.



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

En punto del requisito de subsidiariedad, como
condicion previa para la procedencia de la accidon de tutela, en

confra de decisiones judiciales, indico la Corte constitucional?:

“El requisito de subsidiariedad. La interposicion oportuna de los recursos
ordinarios y extraordinarios como condicion previa para la procedencia de
la accidn de tutela contra providencias judiciales

Tal y como lo ha puesto de presente esta Corporacion, la accion de tutela
constituye un mecanismo preferente y sumario de defensa judicial al cual
puede acudir cualquier persona para asegurar la proteccion inmediata de
sus derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica o de
los particulares en los casos que defina la ley.

Atendiendo al diseno constitucional previsto en el articulo 86 Superior, la
accion de tutela tiene un cardcter residual y subsidiario, lo que significa que
su procedencia se encuentfra condicionada a que “el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial’i2l, En ese sentido, en principio,
le corresponde al interesado agotar todos los medios judiciales ordinarios
que tenga al alcance para procurar la defensa de sus derechos
fundamentales, como requisito previo para acudir al mecanismo de amparo
constitucional.

No obstante, el mismo mandato constitucional, en concordancia con lo
previsto en el articulo sexto (numeral 1°) del Decreto 2591 de 1991, establece
excepciones a dicha regla, en el sentido de considerar que la accién de
tutela serd procedente aunque el afectado cuente con otfro medio de
defensa (i) cuando la misma se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio iremediable o, (i) cuando, en correspondencia con la
situacidn factica bajo andlisis, se pueda establecer que los recursos judiciales
no son iddneos ni eficaces para superar la amenaza o vulneracion de los
derechos fundamentales invocados.

En ese contexto, tratdndose de la accion de tutela contra providencias
judiciales, le corresponde al juez constitucional verificar de forma exhaustiva
que la parte accionante agoté “(...) todos los medios - ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial a su alcance (...)"124, de manera que,
solo es posible erigir la tutela como mecanismo principal, cuando el actor

2 Sentencia T-237 de 2018



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

acredite la consumacién de un perjuicio iremediable o se verifique la falta
de idoneidad o eficacia de los recursos ordinarios de defensa;
circunstancias que adquieren cierto grado de flexibilidad frente a sujetos de
especial proteccion constitucional.

En la Sentencia C-590 de 2005, esta Corporacion precisd que, en virtud del
requisito de subsidiariedad, es “deber del actor desplegar todos los
mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la
defensa de sus derechos”, pues, [d]e no ser asi, esto es, de asumirse la
accion de tutela como un mecanismo de proteccidn 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 Ultima”.

Al respecto, la misma jurisprudencia constitucional ha precisado que “(...)
cuando una persona acude a la administracién de justicia con el fin de que
le sean protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones
judiciales contempladas en el ordenamiento juridico, ni pretender que el
juez de tutela adopte decisiones paralelas a las del funcionario que debe
conocer, dentro del marco estructural de la administracion de justicia, de un
determinado asunto radicado bajo su competencia |...)"23,

Bajo esa misma lineq, se ha hecho especial hincapié en que “[L]Ja accidn de
tutela no puede admitirsele, bajo ningun motivo, como un medio judicial
alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para
defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos
ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos
dispuestos en estos procesos para controvertir las decisiones que se
adopten’i24

En este orden de ideas, el incumplimiento del requisito de subsidiariedad
deviene en que el amparo constitucional resulte improcedente contra
providencias judiciales cuando, entre otras cosas, se utilice para revivir
etapas procesales en donde se dejaron de emplear los recursos previstos en
el ordenamiento juridicol2sl,

Sobre este particular, la Corte, en la Sentencia T-032 de 2011, precisd lo
siguiente:

“Asi, ala luz del principio de subsidiariedad, la accidn de tutela no puede
ser gjercida como un medio de defensa judicial alternativo o supletorio
de los mecanismos ordinarios previstos por el legislador para el amparo de
los derechos. De hecho, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
a través de la accidén de amparo no es admisible la pretensidon orientada

7



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1523-2

ACCIONANTE: ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO

ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia

a revivir términos concluidos u oportunidades procesales vencidas por la
negligencia o inactividad injustificada del actor. Igualmente, la
jurisprudencia tampoco ha consentido el ejercicio de la accidén de tutela
como el dltimo recurso de defensa judicial o como una instancia adicional
para proteger los derechos presuntamente vulnerados”. (Subrayado
fuera del texto).

En el mismo sentido, esta Corporacion ha establecido que “(...) es necesario
que quien alega la vulneracién de sus derechos fundamentales haya
agotado los medios de defensa disponibles en la legislacion para el efecto.
Esta exigencia responde al principio de subsidiariedad de la tutela, que
pretende asegurar que la accién constitucional no sea considerada en si
misma una instancia mds en el tradmite jurisdiccional, ni un mecanismo de
defensa que reemplace aquellos otros disenados por el legislador. Menos
aun, que resulte ser un camino excepcional para solucionar errores u
omisiones de las partes o para corregir oportunidades vencidas en los
procesos jurisdiccionales ordinarios’[2¢1,

Ahora bien, y para efectos de lo que ocupa la atencion de la Sala, es preciso
recordar que en el escenario de la tutela contra providencias judiciales, este
Tribunal ha sido claro en senalar que las reglas generales de procedencia de
la accién de amparo deben seguirse con especial rigori2Z, Lo anterior, so
pena de desconocer no solo el principio la autonomia judicial, sino también,
los principios de legalidad y del juez natural como elementos fundamentales
de los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia.

En suma, de la aplicacién del requisito de subsidiariedad surgen las siguientes
conclusiones: (i) la accién de tutela no es un mecanismo judicial disehado
para reemplazar los medios ordinarios de defensa, ni para reabrir procesos
concluidos, ni revivir términos u oportunidades procesales vencidas por la
negligencia o inactividad injustificada de la parte interesada. Ello, sin
perjuicio de que, en cada caso, (i) se verifique si acudir a los medios
ordinarios o recursos comporta una carga desproporcionada para el actor,
ya seq, por su falta de eficacia e idoneidad a la luz de las circunstancias
particulares, o cuando se evidencie la existencia de un perjuicio
iremediable y este sea alegado por la parte interesada.

Sobre esas bases, le corresponde al juez constitucional verificar con
particular atencién el cumplimiento del presupuesto de la subsidiariedad,
para con ello, determinar la procedencia de las acciones de tutela que se
interpongan contra decisiones judiciales...” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.
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ACCIONADO: Juzgado Primero de Ejecucién de
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Acorde con los hechos objeto del presente amparo,
el accionante solicita al juez de tutela, le sea concedida la prision
domiciliaria pues considera cumple con todos y cada uno de los
requisitos dispuestos por la ley, dirigiendo el amparo de manera
directa al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, Antioquia, despacho que, al advertir que se
trata de un escrito de accidn de futela donde eventualmente pueden
ser vinculados, lo remite por competencia a esta Corporacion para su
conocimiento y fradmite. En ese sentido, claro es que no se cumple el
requisito de subsidiariedad, en tanto esta solicitud debe agotarse ante
El Juez Ejecucidon de Penas que vigila la pena que actualmente
cumple el senor Ballesteros Restrepo en la CPMS Puerto Triunfo, esto es,
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia —entidad accionada—, al ser este el
competente para resolver esa solicitud; en vista que, la accidn de
tutela no es un mecanismo alterno o paralelo para resolver problemas

juridicos que deben ser resueltos al interior del frdmite ordinario.

Ahora, de acuerdo a la respuesta brindada por el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, Antioquia, al accionante le fue negado la sustitucion de
la ejecucion de la pena en establecimiento carcelario por el
cumplimiento de la misma, en su lugar de residencia de trata el
arficulo 38G del C.P., mediante auto interlocutorio No 3079 del 20 de
septiembre de 2021, decision notificada al senor ALEXIS BALLESTEROS

9
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RESTREPO el dia 24 de igual mes y ano, decision ante la cual no
interpuso recurso alguno. Luego, es claro que tampoco ha agotado
todos los medios de defensa judiciales a su alcance para debatir la
decision que niega la prision domiciliaria -38G del C.P.-, de suerte que,
la accidn de tutela no puede convertirse en un mecanismo que
remplace a aquellos disenados por el legislador para debatir al interior
del proceso judicial las decisiones adoptadas dentro del fradmite
ordinario. Actuar de manera contraria, vulnera los principios de
legalidad, autonomia judicial y juez natural. En ese sentido y de cara
a lo dispuesto por la Corte Constitucional, es evidente que tampoco
se cumple el requisito de subsidiariedad, relacionada con la
interposicion oportuna de los recursos ordinarios y extraordinarios
como condicion previa para la procedencia de la accion de tutela

contra providencias judiciales.

Bajo este panorama, para la Sala es claro que en el
presente amparo no se cumple con el requisito de procedibilidad de
subsidiariedad. En consecuencia, se DECLARARA IMPROCEDENTE la
tutela impetrada por el senor ALEXIS BALLESTEROS RESTRFEPO

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 ley,

10
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5. RESUELVE
PRIMERO: Se DECLARA IMPROCEDENTE la accién de
tutela impetrada por ALEXIS BALLESTEROS RESTREPO, segun lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacion el cual deberd interponerse dentro del tférmino de ley.

TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

11
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MAGISTRADO
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SECRETARIO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

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

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

Cébdigo de verificacidn:
d64a34a3a740651900d400f5deeebaa95921e046725154c501£2d18£642c7
810
Documento generado en 12/10/2021 05:12:06 PM

Valide este documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

12



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Radicado CUI 05250 61 00000 2020 00015
Radicado Interno 2021-1468-3

Delito Homicidio agravado y otro
Procesado Jorge Luis Mercado Taborda
Asunto Sentencia absolutoria

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través de los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-
11518 de 16 de marzo de 2020, y prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de
19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de marzo, PCSJA20- 11532 de 11 de abiril,
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556
de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se fija fecha y hora para
la celebracion de audiencia de lectura, dentro de la actuacion de la referencia para

el dia MARTES DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DEL ANO DOS MIL VEINTIUNO
(2021). ALAS DIEZ DE LA MANANA (10:00 AM.).

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio mas expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su
asistencia a la diligencia, quienes podran manifestar, si en lugar de la audiencia de
lectura virtual, prefieren el envio de la decisién, dandose por notificados por ese
medio y corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1563-3

Accionante Jorge Ivan Roldan Torres

Accionado Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia y el Centro de
Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia
Asunto Tutela de Primera Instancia
Decision Ampara

Medellin, trece (13) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 268 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Jorge lvan
Roldan Torres, en contra del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad 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 sus derechos fundamentales al debido proceso, dignidad

humana y peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relat6 el accionante! que, fue condenado dentro del proceso CUI
05154600327202000100, caso que le correspondid por reparto al Juzgado Tercero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia para la vigilancia de

la sancion impuesta.

Aseguro que solicitdé al juzgado ejecutor la sustitucion de la pena intramural por

domiciliaria, teniendo en cuenta que su progenitora se encuentra en delicado estado

1 Folio 2, expediente digital de tutela.
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de salud, en ese sentido, informé que el juzgado demandado envié trabajadores
sociales para realizar una visita domiciliaria, sin embargo, a la fecha de presentacion
de la demanda de tutela, no ha recibido ningun pronunciamiento de fondo sobre la

sustitucion pretendida.

Por lo expuesto considera que se le estan vulnerando los derechos fundamentales al
debido proceso, dignidad humana y peticion, por lo tanto, requiere su proteccion y se
ordene al juzgado ejecutor dar respuesta de fondo sobre la sustitucion de la pena

intramural.

TRAMITE

Mediante auto de 4 de octubre de 20212, se dispuso avocar conocimiento de la accion
de tutela a tratar, es de precisar que, se vinculé a la actuacion al Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Yarumal, en ese sentido se emitio requerimiento a las
entidades aludidas a fin de que ejercieran correctamente sus derechos de defensa y

contradiccion.

Ante la respuesta allegada por el juzgado accionado, el 11 de octubre de los
corrientes® se encontré la necesidad de vincular al trdmite de tutela a la Comisaria de
Familia de Yarumal, por lo tanto, se ordend correrle traslado de la demanda de tutela
y SUS anexos para que se pronunciara sobre lo que considera pertinente en uso sus

derechos de defensa y debido proceso.

RESPUESTAS

Atendiendo el requerimiento realizado por esta dependencia judicial, el dia 5 de
septiembre de 2021* el director del Establecimiento Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Yarumal, inform6 que el promotor se encuentra en el
penal que representa desde el 22 de abril de 2021, dentro del proceso penal CUI
051546000327202000100, en el que resulté condenado por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de El Bagre, a la pena principal de 64 meses de prision tras ser penalmente

responsable de la comision del reato de tréfico, fabricacidén o porte de estupefacientes.

Respecto de los hechos de la demanda, indicé que no le consta que se haya elevado

peticion de sustitucion de la pena intramural por domiciliaria, ya que en la oficina

2 Folios 9y 10, ibidem.
3 Folio 33, ibidem.
4 Folio 11, ibidem.
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juridica del centro penitenciario no se tiene ningun registro, empero, luego de consultar
la pagina web de la Rama Judicial, da cuenta que dicha solicitud fue allegada al
Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia el dia 22 de junio de 2021.

Informé que, el 13 de julio de 2021, mediante auto de sustanciacion No. 992 y oficio
No. 2454, se le comunico al promotor que previo a resolver de fondo la peticion de
sustitucion de la pena, se requeriria a la Comisaria de Familia de Yarumal a fin de que
se realizara un estudio sociofamiliar a efectos de determinar las condiciones del ndcleo
familiar, ademas solicito a la oficina de la SIJIN MEVAL certificado de antecedentes

penales.

Consecuencia de la ausencia de pretensiones en su contra, requiere la desvinculacion

del presente tramite tutelar.

Por su parte, en la misma data®, la titular del Juzgado Tercero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, al descorrer el traslado de la demanda
de tutela expuso que asumid conocimiento de la vigilancia de la pena impuesta al
promotor el 21 de abril de los corrientes, ejecutando impuesta por el Juzgado
Promiscuo Penal Municipal de El Bagre que mediante proveido de 16 de marzo de

2021, lo condend a 64 meses y nego la concesion de todo subrogado penal.

Afirmo que en virtud de la solicitud de sustitucion de la pena como padre cabeza de
familiar incoada por el promotor, el 13 de julio de 2021, mediante auto No. 992, ordend
a la Comisaria de Familiar Yarumal, realizar estudio sociofamiliar para determinar las
condiciones en las que se encuentra su nucleo familiar del gestor, sin que a la fecha
se hubiera allegado respuesta, por lo tanto, mediante auto No. 1507 adiado el 5 de
octubre hogafio, solicitd nuevamente el estudio sociofamiliar del sentenciado con el
fin de poder resolver de fondo la peticion insoluta que motivé la presente demanda de

tutela.

En ese sentido, asegurd que una vez obtenga la documentacion exigida, procedera a
emitir la decision que en derecho corresponda, por lo tanto, considera no haber violado

ningun derecho fundamental del accionante.

5 Folios 21y 22, ibidem.
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Finalmente, el 11 de octubre hogafio®, la Comisaria de Familia de Yarumal, al
descorrer el traslado de la demanda de tutela informé que, el municipio de Yarumal
tiene una alta poblacion y frecuentes casos de violencia intrafamiliar que requieren su
atencién, pero solamente cuenta con una trabajadora social y para la fecha de la
solicitud del juzgado ejecutor no tenia auxiliar administrativa, sin embargo, la diligencia
ordenada se realizo el 27 de julio de los corrientes, pero los resultados, por error
involuntario, no se enviaron de manera inmediata, empero, ante el llamado del pasado

5 de octubre por parte del juzgado demandado, se procedié a su envio.

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 o se encuentren amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio irremediable. En
un Estado social de derecho la proteccién de tales garantias debe ser real y material,

a ello apunta la tutela.

2. Problema juridico

En esta oportunidad, corresponde a la Sala determinar si en la presente 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.

% Folios 35y 36, ibidem.
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3. Analisis de procedencia de la accion de tutela

En el caso concreto, el promotorreclama la proteccion de sus derechos
fundamentales al debido proceso, dignidad humana y peticion, en tanto, manifesto
haber radicado peticién ante el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, solicitando la sustitucién de la pena privativa de la
libertad por domiciliaria como padre cabeza de familia, por lo tanto, se encuentra

legitimado en la causa por activa.

De otro lado, se evidencia la legitimacién por pasiva del Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, comoquiera que es el
juzgado ejecutor de la sancién impuesta al promotor y el despacho ante el cual se
elevd peticion sustitutiva, por lo tanto, al ser la entidad que presuntamente vulneré la
garantia alegada al no emitir respuesta al requerimiento elevado por el gestor, le asiste

interés para concurrir al presente tramite por pasiva.

De otra parte, en cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que el registro
de actuaciones de la pagina web de la Rama Judicial da cuenta que la peticion de
sustitucion se instaur6 el 22 de junio de 20217, y la demandad de tutela se impetré el
4 de octubre hogafio®, si bien la norma no tiene un plazo establecido para resolver
este tipo de solicitudes, atendiendo al criterio del plazo razonable, se puede afirmar
que, dadas las condiciones expuestas por el juzgado ejecutor y la necesidad de
requerir a la Comisaria de Familia de Yarumal para que realizara un informe
sociofamiliar, prudente resulta afirmar que, dicho plazo para resolver de fondo pudo
agotarse a mediados de agosto, por lo tanto, desde que se amenazé el derecho
fundamental del accionante a la fecha de presentacion de la demanda, solo ha

transcurrido algo mas de un mes, por lo tanto, dicho presupuesto se encuentra a salvo.

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

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

En ese sentido, la Sala considera que se agota el requisito de subsidiariedad, pues el
guejoso no cuenta con un mecanismo de 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.

7

Recepcion
L2 Memorial

8 Folio 1, expediente digital de tutela.
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4. Caso concreto

Del estudio de la demanda, se evidencia que el reparo del libelista va dirigido a que
se ordene a Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, resuelva el pedido de sustitucidén de la pena presentado y por la ausencia
de respuesta invoca vulneracion a sus derechos fundamentales a debido proceso,

dignidad humana y peticion.

Asi las cosas, de manera preliminar, la Sala indica que, si bien el accionante no
acredito la radicacién de la peticion de sustitucién de la pena intramural impuesta, con
el examen de las actuaciones registradas en la pagina web de la Rama Judicial se
evidencia que la misma fue radicada el 22 de junio de 2021. Asi, se activa el derecho
fundamental al debido proceso, contemplado en el articulo 29 de la Carta Politica. Ello,
por cuanto peticiones como las que motivaron la presente accion de tutela, se
relacionan con las actuaciones propias de la funcion que ejerce la autoridad judicial
demandada en la vigilancia de la sancion impuesta al accionante por la comision de

una conducta punible.

“...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
peticion, sino del derecho de postulacion, 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 solucion de las
peticiones, sino a los términos especiales establecidos en las leyes procesales
para el efecto.®

En ese orden de ideas, resulta necesario explicar que la garantia constitucional objeto
de andlisis, cuya consagracion juridica se encuentra en el articulo 29 de la
Constitucion, se reitera, impone a las entidades publicas que las solicitudes que
interpongan los ciudadanos sean resueltas dentro del término previsto en el
ordenamiento juridico y, de todas maneras, con sujecion a un plazo razonable y sin
dilaciones injustificadas'. Lo anterior, ademas, porque una conducta contraria a dicho
mandato puede involucrar también la violacion al acceso a la administracion de

justicia, en apego a lo establecido en el articulo 229 de la Constitucion.

El respeto al derecho fundamental al debido proceso, implica su observancia directa
a quien asume la direccion de una actuacion judicial, entiéndase para este caso que

recae sobre el juez que vigila la pena de Jorge Ivan Roldan Torres.

® 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.
10 Corte Constitucional. Sentencia T 1154 de 2004.
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Al respecto, la Corte Constitucional ha indicado: “El respeto al derecho fundamental al debido

proceso, le impone a quien asume la direccion de la actuacién judicial o administrativa, la obligacién de
observar, en todos sus actos, el procedimiento previamente establecido en la ley o en los reglamentos,
“con el fin de preservar las garantias -derechos y obligaciones- de quienes se encuentran incursos en
una relacion juridica, en todos aquellos casos en que la actuacion conduzca a la creacién, modificacion

0 extincién de un derecho o a la imposicién de una sancion"1,

En igual sentido, ha indicado la alta Corporacién en cita, que la dilacion injustificada
dentro del tramite de un proceso puede constituir la vulneracion al derecho de debido

proceso, asi: "La inobservancia de los términos judiciales -como lo ha sostenido la Corte

Constitucional en varias oportunidades-, constituye una vulneracion del derecho fundamental al debido
proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién. El principio de celeridad que es base

fundamental de la administracion de justicia debe caracterizar los procesos penales™?2.

En relacion con la dilacion de los términos procesales, ha considerado: “...) En

consecuencia, la dilacién injustificada de los términos procesales configura una violacién del debido
proceso susceptible de ser atacada por medio de la accién de tutela, pues es deber de las autoridades

judiciales cumplir de manera diligente los plazos procesales!3”.

Asi, se procede a analizar si el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, vulneré el derecho al debido proceso del accionante,
dentro del tramite de la solicitud de sustitucion de la pena intramural por domiciliaria
como padre cabeza de familia respecto de la cual el indicd, no se ha emitido decision
de fondo a pesar de que le fue informado que, desde el 13 de julio hogafio, se ordend
a la Comisaria de Familia de Yarumal, realizar un estudio sociofamiliar y se
requirieron sus antecedentes judiciales a fin de poder tomar la decision que en

derecho corresponda.

El Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, afirmé haber emitido el auto No. 992 adiado el 13 de julio de 2021,
requiriendo de la Comisaria de Familia de Yarumal un estudio acerca de las
condiciones del nucleo familiar del promotor y que, por intermedio de la Policia
Nacional, le allegaran el certificado de antecedentes judiciales del accionante, por lo
gue aseguré que una vez tuviera la documentacion solicitada, procederia a tomar una

decision de fondo respecto de la sustitucion de la pena solicitada.

11 Sentencia de la Corte Constitucional C-980 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

12 Sentencias de la Corte Constitucional T-450 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-368 de 1995, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

13 Sentencia de la Corte Constitucional T-647 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

14 Folio 23, expediente digital de tutela.
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Dicha actuacién por parte del juzgado ejecutor, denota una actitud positiva para poder
resolver de fondo la peticion incoada por el promotor, empero, atendiendo la respuesta
ofrecida al tramite de tutela por parte de la Comisaria de Familia de Yarumal, se
obtiene claridad sobre la demora presentada en el tramite, la cual no es otra que el
olvido de la remision del estudio realizado el 27 de julio hogafo, a la familia del
accionante, mismo que solo fuera enviado al juzgado ejecutor el pasado 5 de octubre®®

en virtud del nuevo oficio remitido por el juzgado accionado.

Por lo anterior, si bien no puede establecer responsabilidad al Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia en la demora
presentada en dar respuesta al trdmite de solicitud de sustitucion de la pena
pretendida por el promotor, debe asegurarse que efectivamente se sobrepasé el
término razonable para atender este tipo de peticiones, lo anterior, por el olvido de la
Comisaria de Familia de Yarumal para remitir los resultados del estudio sociofamiliar

realizado desde el mes de julio®® del afio que avanza.

En ese sentido, resulta imperativo amparar el derecho fundamental al debido proceso
del accionante, y si bien la Comisaria de Familia de Yarumal expuso las dificultades
presentadas por la cantidad de trabajo y la ausencia de auxiliar administrativa para la
fecha en que el juzgado ejecutor solicité el estudio sociofamiliar, lo anterior no basta
para que la Sala, conforme al articulo 24 de Decreto 2591 de 1991, la prevenga para

gue en lo sucesivo eviten este tipo de situaciones.

Por dltimo, comoquiera que el estudio solicitado a la Comisaria de Familia y los
antecedentes judiciales del promotor!’, ya reposan en el expediente de ejecucion de
penas y no existen mas barreras para tomar una decision de fondo, se ordena al
juzgado accionado para que, en un término que no supere los 8 dias habiles, proceda
a tomar la decisién que en derecho corresponda respecto de la sustituciéon de la pena

intramural por domiciliaria deprecada por el accionante desde el 22 de junio de 2021.

Finalmente, el accionante menciond la vulneracién de su derecho fundamental a la
dignidad humana, pero su dicho quedo en el plano de la enunciacion, dado que no
argumento ni probé en que medida dicha garantia resultaba lesionada con el actuar
del juzgado ejecutor, de quien ya se predico la ausencia de lesiones a los derechos

del promotor, por lo tanto, no hay lugar a pronunciarse de fondo sobre el particular.

15 Folio 51, ibidem.

16 Folios 39 a 50, ibidem.
17
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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: AMPARAR el derecho fundamental debido proceso de Jorge lvan
Roldan Torres, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.042.764.165, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: PREVENIR, conforme a lo previsto por el articulo 24 del Decreto 2591, a
la Comisaria de Familia de Yarumal, para que en lo sucesivo eviten este tipo de

situcaciones.

TERCERO: ORDENAR al Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas, si no lo ha
hecho, que dentro de un término inferior a 8 dias hébiles, contados desde la
notificacibn de esta sentencia, proceda a tomar la decision que en derecho
corresponde respecto de la solicitud de sustitucion de la pena intramural por

domiciliaria incoada por el actor desde el 22 de junio de 2021.

CUARTO: INFORMAR que contra esta providencia procede su impugnacioén, 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
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2021-1586-3
Accionante Oscar Hernan Criollo Suéarez
Accionados Juzgado Primero Penal del Circuito

Especializado de Antioquia y Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Niega

Medellin, trece (13) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobada mediante Acta N° 267 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la accion de tutela propuesta por Oscar
Hernan Criollo Suarez, en contra del Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y el Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, por la presunta vulneracion de sus derechos

fundamentales al debido proceso, igualdad, trabajo y peticion.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relat6 el accionante! que, desde el 18 de agosto de 2021, elevd peticion escrita ante
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Antioquia y el Juzgado Primero de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, en el que solicité el paz
y salvo, y la actualizacién de la informacién en las entidades correspondientes, la
supresion de datos personales u ocultamiento de la informacion al publico de la
administracion de la base de datos del sistema Siglo XXI, dentro del proceso penal
radicado CUI 05579600070020100001500.

! Folios 5 a 14, expediente digital de tutela.
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Aseguro que, el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, le notifico el paz y salvo y a su vez realizé el ocultamiento de los datos
en la pagina web de la Rama Judicial, empero, afirmo6 que el Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, no ha respondido el requerimiento

realizado a través del correo electrénico jepen0lmed@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Por lo expuesto, requiere se protejan sus derechos fundamentales al debido proceso,

igualdad y trabajo.

TRAMITE

Mediante auto de 7 de octubre de 20212, se dispuso asumir la demanda, ordenandose
la notificacion de los juzgados accionados y por considerarse necesaria la intervencion
del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia y del Centro de Servicios Administrativos
de los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Antioquia, ordend su
vinculacién, corriéndose traslado del escrito de demanda, a fin de que pudieran ejercer

efectivamente su derecho de defensa y contradiccion.

RESPUESTAS

El 8 de octubre hogario?, el titular en encargo del Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, informo que, avoc6 conocimiento para
la vigilancia de la pena del promotor el dia 10 de agosto de 2012, también aseguré
que el 14 de mayo de 2021, el gestor fue condenado por el Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, a la pena principal de 36 meses de prision
y el pago de multa equivalente a 500 salarios minimos mensuales legales vigentes,
tras hallarlo penalmente responsable del reato de receptacion de hidrocarburos,
oportunidad en la que le concedieron la suspension condicional de la ejecucion de la
pena por un periodo de prueba igual a la sancion impuesta, empero, el accionante no

suscribio la diligencia de compromiso para acceder al mismo.

Afirmo6 que, mediante auto interlocutorio No. 3730 adiado el 11 de diciembre de 2018,
declaro la prescripcion de la pena de prision, decision que cobro ejecutoria el 25 de
enero de 2019, momento en el que por intermedio del Centro de Servicios

Administrativos de los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad

2 Folio 16 y 17, ibidem.
3 Folios 18 a 20, ibidem.
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de Antioquia, ordené remitir el expediente al juzgado de origen para su archivo

definitivo.

Frente a los hechos de la tutela expuso que, el 25 de agosto de 2021, a pesar de que
el proceso se encuentra en archivo definitivo, el promotor allegé solicitud de
ocultamiento de informacién en el sistema de gestion Siglo XXI, peticion que se
resolvio en el auto No. 2075, por medio del cual se orden6 a la dependencia
administrativa adscrita ocultar la informacion del proceso que se adelant6 con el CUI
055796000700201000015 y la expedicion del correspondiente paz y salvo del gestor,
lo cual se pidi6 informar al accionante al correo electronico

abg.vivianaguiza@hotmail.com. Todo lo anterior ya fue debidamente realizado y asi

se puede verificar al consultar el proceso en la pagina web de la Rama Judicial, por lo
tanto, solicita no acceder a la proteccion deprecada y desvincular al despacho del

tramite tutelar.

Por su parte, el 8 de octubre de 20214 el secretario del Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, al descorrer traslado de la demanda de tutela indicé que, bajo el CUI
055796000700201000015, el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia vigil6 la pena impuesta al accionante, que el 11 de
diciembre de 2018 se decretd la prescripciéon de la sancién en favor del promotor y
que mediante auto No. 2075 adiado el 25 de agosto de los corrientes se ordené el
ocultamiento de los datos del proceso, lo cual ocurrio el pasado 1 de septiembre de;
finalmente, el 2 de septiembre que paso, se remitid al interesado el paz y salvo

solicitado.

De otro lado, en la misma data’®, el titular del Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, atendiendo al requerimiento realizado en el tramite
constitucional, expuso que, el proceso del accionante actualmente se encuentra en
archivo definitivo, también aseguré que no existe ninguna solicitud enviada por parte
del accionante, ni procedente del correo electrénico abg.vivianaguiza@hotmail.com ,

desde el 8 de agosto de 2021 a la fecha.

Informé que, en los hechos de la tutela el promotor refiere haber elevado peticion al

correo electréonico jepenOlmed@cendoj.ramajudicial.gov.co, direccidon electrénica

“ Folio 23, ibidem.
5 Folios 25 y 26, ibidem.



Radicado 2021-1586-3
Oscar Hernan Criollo Suarez
Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y otro

gue desconoce, ya que la del despacho  que regenta es

jpeces0lant@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Finalmente, el mismo dia®, el secretario del Centro de Servicios Administrativos de
los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Antioquia, replico la
respuesta e informacion aportado por el titular del Juzgado Primero Penal del

Circuito Especializado de Antioquia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

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

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

En el caso concreto, Oscar Hernan Criollo Suarez, reclama la proteccion de su

derecho fundamental al debido proceso, igualdad, trabajo y lo que se comprende

6 Folios 28 y 29, ibidem.
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como de peticion, en tanto, manifestdé haber radicado peticibn ante el Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, solicitando la
expedicion de paz y salvo y ocultamiento del sistema de gestién de la Rama Judicial,
la informacién acerca del proceso penal CUI 055796000700201000015, seguido en

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

De otro lado, se evidencia la legitimacién por pasiva del Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y el Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia, comoquiera que al ser los juzgados
que, presuntamente vulneraron la garantia alegada al no emitir respuesta al
requerimiento elevado por el promotor, les asiste interés para concurrir al presente

trdmite por pasiva.

De otra parte, en cuanto al requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que el
accionante arguyd haber radicado virtualmente, el 18 de agosto de 2021,
requerimiento para que se le expidiera el respectivo paz y salvo y ocultamiento del
proceso en la pagina web de la Rama Judicial, y la accion de tutela fue radicada’ el 6
de octubre de los corrientes, es decir, a escasos 2 meses, desde que se cumplio el
término legal para responder de fondo la peticion del promotor, dicho presupuesto se

encuentra a salvo.

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

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

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

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

4. Caso concreto

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

incoadas, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar:

“La respuesta de fondo hace referencia al deber que tienen las autoridades y los
particulares de responder materialmente a las peticiones realizadas. Segun esta

" Folio 1, ibidem.
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Corte, para que no se vulnere el derecho fundamental de peticién, la respuesta
debe observar las siguientes condiciones: a) claridad, esto es que la misma sea
inteligible y que contenga argumentos de facil comprension; b) precisién, de
manera que la respuesta atienda directamente a lo solicitado por el ciudadano y
gue se excluya toda informacién 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 peticién aislada o ex novo, sino
que, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que se ha surtido y de las
razones por las cuales la peticién resulta o no procedente’™.

“Ahora bien, este Tribunal ha aclarado que la resoluciéon de la solicitud no
implica otorgar lo pedido por el interesado, en tanto, existe una diferencia entre
el derecho de 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 €l [materia de la peticion], en
cambio si se decide por ejemplo sobre el reconocimiento o no del derecho subjetivo
invocado ante la administracion para la adjudicacion de un baldio, el registro de una
marca, o el pago de una obligacion a cargo de la administracion».®

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

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

Descendiendo al caso concreto, es menester precisar que, el amparo fue invocado
por la ausencia de respuesta al requerimiento presuntamente radicado el 18 de agosto
de 2021, ante el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquiay el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
en ese sentido es indispensable, hacer un estudio acerca de la peticién concreta y el
pronunciamiento ofrecido por la entidad demandada, observando si se cumplen con
los requisitos establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para
determinar si efectivamente de satisfizo el contenido esencial del derecho fundamental

aludido.

Asi, el accionante, a pesar de haber accionado en contra del Juzgado Primero de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioguia, en el mismo escrito de
tutela hace referencia a que este despacho le cumplioé con todo lo requerido, pues en
la pagina web no aparece el registro del proceso penal seguido en su contra y
efectivamente le enviaron el paz y salvo solicitado. Pero, asegura que no sucedio lo

mismo con la peticion incoada ante el Juzgado Penal del Circuito Especializado de

8 Cita de la Corte Constitucional Sentencia T-610 de 2008.
® Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2017.
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Antioquia, la cual afirmé categoéricamente haber remitido al correo electrénico

iepen01med@cendoj.ramajudicial.gov.co.t?

Al respecto, el juzgado cognoscente informé que a su correo institucional no ha llegado
ninguna solicitud por parte del promotor, y explica que el correo al que el gestor
informa haberla remitido no es el asignado al despacho, pues es suyo corresponde al

[pecesOlant@cendoj.ramajudicial.gov.co, situacion que explicaria por que hoy afirma

no haber obtenido respuesta por parte del juzgado que lo condend.

Entonces, comoquiera que el promotor no acredité el envio de la peticion al correo del
juzgado de conocimiento tampoco se puede predicar que el juzgado ejecutor haya
faltado a su deber legal de dar traslado al despacho que realmente correspondia, pues
casualmente la peticion también iba dirigida a ese juzgado, al que realmente le

corresponde el correo electronico jepen01lmed@cendoj.ramajudicial.gov.co, al cual el

gestor afirmé, sin demostracion alguna, haber enviado su peticion.

En este sentido, debe hacerse eco a las reglas jurisprudenciales establecidas por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sede de tutelas, donde

indico que:

«La carga de la prueba en uno y otro momento del analisis corresponde a las
partes enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que elevo
la peticion y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar
gue respondié oportunamente. La prueba de la peticién y de su fecha traslada a
la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para defenderse, que, al
contrario de lo afirmado por el actor, la peticion si fue contestada, resolviendo de
fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha sido probada la presentacion
de la solicitud, mal puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma,
pues procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en tal
evento, estaba en la obligacién constitucional de responder.”

No basta por tanto que el accionante afirme que su derecho de peticion se vulneré
por no obtener respuesta. Es necesario respaldar dicha afirmacién con elementos
que permitan comprobar lo dicho, de modo que quien dice haber presentado una
solicitud y no haber obtenido respuesta debera presentar copia de la misma
recibida por la autoridad o particular demandado o suministrar alguna informacion
sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar que acompafiaron la peticién, a
fin de que el juez pueda ordenar la verificacion.

En ese contexto, es deber del juez constitucional desplegar una actividad
probatoria a fin de establecer si los derechos fundamentales invocados estan
siendo efectivamente conculcados, pero también es su deber negar la proteccion
cuando los medios con que el ordenamiento cuenta para conocer lo ocurrido no le
permiten establecer el quebrantamiento, porque las sentencias judiciales no
pueden sino basarse en los hechos probados, conforme las reglas y oportunidades
procesales».1!

0 Folio 8, expediente digital de tutela.

11 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia rad. 109705 de 24 de marzo de 2020. -haciendo eco de
la decision T-678 de 2008 de la Corte Constitucional.
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En consecuencia, no se puede predicar vulneracion del derecho fundamental de
peticion del accionante, precisamente por la falta de certeza respecto del envio de la
peticion por mensaje de datos, ya que de ninguna manera se puede asegurar que la
misma efectivamente haya sido radicada al correo institucional del juzgado

demandado.

De cara a esta situacion, este Tribunal no encuentra mas remedio que negar la
proteccion de la garantia constitucional contemplada en el articulo 23 superior.
Adicionalmente, tampoco amparara los derechos fundamentales a la igualdad, debido
proceso y trabajo esgrimidos por el promotor, pues quedaron en el plano de la
enunciacion sin que fuera posible constatar por algiin medio que los mismos estan

siendo conculcados por los juzgados demandados.

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

de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela a los derechos fundamentales de peticién, debido
proceso, igualdad y trabajo, pretendidos por Oscar Hernan Criollo Suarez,
identificado con la cédula de ciudadania No. 10.692.618, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta sentencia.

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 electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electrénica)
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

Radicado : 2021-1007-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

CuUl : 05 837 6000 353 2020 000 03

Acusados : Angel Mauricio Gémez

Delitos : Acceso carnal abusivo con menor de
14 afos y acto sexual con menor de
14 afos

Decision : CONFIRMA

Proyecto discutido y aprobado en sesion del 12 de
octubre de 2021. Acta N° 118

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la Defensa frente a la decision proferida
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, el dia 30 de
junio de 2021, a través de la cual decretdé el testimonio del
investigador Jorge Fabio Rincén Londofio y con él, el ingreso de la
prueba documental de 10 folios, ademas de un CD, elementos que
contienen informacion extraida del teléfono celular de la victima, al
interior de la actuaciéon que se sigue en contra del sefior ANGEL

MAURICIO GOMEZ, por el supuesto delictivo de Acceso carnal abusivo

con menor de 14 afos y actos sexuales con menor de 14 afios .
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Acusados : Angel Mauricio Gémez Arango
Delitos : Acceso carnal abusivo con menor

de 14 afios y actos sexuales con
menor de 14 afios

ANTECEDENTES

En la sesion de audiencia preparatoria realizada el
30 de junio de 2021, al otorgéarsele el uso de la palabra a la Fiscalia
con el fin de que hiciera sus solicitudes probatorias, entre ellas
postuldo el testimonio del investigador JORGE FABIO RINCON
LONDONO quien, entre otras cosas, se encargaria de incorporar
como prueba documental 10 folios y un CD contentivos de unas
conversaciones extraidas del celular de la menor victima, donde el
procesado, via WhatsApp, hace manifestaciones relacionadas con

el abuso sexual frente a la adolescente y al parecer la amenaza.

La defensa del sefior Angel Mauricio Gémez
Arango se opuso a la solicitud probatoria toda vez que la
postulacion de la fiscalia refiere a la materializacion de una
busqueda selectiva, regulada por el articulo 244 de la ley 906 de
2004, canon que exige ademas para ese acto investigativo,
tratandose de informacion confidencial del procesado, la
observancia de las reglas alusivas al procedimiento de
allanamiento y registro. En ese sentido, consider6 que en el
particular se echaba de menos la orden previa del sefior fiscal para
extraer las conversaciones del equipo celular asi como el control
posterior sobre los resultados obtenidos, ante el juez de control de
garantias, de ahi que impere excluir la prueba solicitada, segun

lineamientos del articulo 360 ibidem.
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DECISION CONFUTADA

Luego de efectuar unas consideraciones acerca
del concepto de exclusion probatoria, y en punto a la concreta
solicitud probatoria del ente acusador, el sefior juez cita el articulo
247 del Codigo General del Proceso para significar que de lo que
aqui se trata es de mensajes de datos susceptibles de valoracion,
al ser aportados en el mismo formato y asi fueron impresos, lo cual
permite su valoracion conforme a las reglas sobre la prueba
documental, en armonia con lineamientos del articulo 424 de la ley
906 de 2004.

Basado en la norma antes citada, considera el A
guo, es viable la solicitud probatoria de la fiscalia y, por ende, no

debe excluirse.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Insistio el sefior defensor en que para examinar
una base de datos es imprescindible la autorizacion del fiscal, asi
como un control posterior sobre los resultados obtenidos, omision
gue no alcanza a subsanarse acudiendo por integracion a una

preceptiva del Codigo General del Proceso.

Estima que el punto Aalgido refiere a la
inspeccion de un equipo celular lo cual involucra la privacidad de

los datos que alli reposan, lo cual no puede equipararse a la mera
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impresion de la informacion en un CD o documento diverso, pues
dicha actividad trasciende a terrenos alusivos al derecho a la
intimidad de su defendido, asi como a la posibilidad de defensa en
la respectiva audiencia de control posterior ante el juez de control

de garantias.

Advierte de nuevo sobre la ausencia de una
orden de la fiscalia que haya permitido la extraccion de la
informacion comentada, lo cual no solo va en garantia de los

derechos de la victima sino también del procesado.

En ese orden de ideas, considera debe excluirse
la prueba documental alusiva a un CD y 10 folios que se introduciria

con el investigador Jorge Fabio Rincon Londofio.

NO RECURRENTES

Fiscalia:

Considera que el defensor esta confundiendo
los actos de investigacion de la fiscalia con la posibilidad de la
victima de recaudar su probanza, caso éste en el cual no es exigible
un control previo ni posterior sobre la informacion obtenida,
tratandose de un acto en el que el delegado del ente acusador no
limit6 el derecho a la privacidad del investigado, sino que la misma
victima puso a disposicion su teléfono para la extraccion de datos

gue implicaban penalmente al sefior GOmez.
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En ese orden de ideas, sefala, no existe
afectacion a los derechos del procesado, porque no fue de un acto
investigativo del fiscal que derivd en la obtencibn de esa
informacion, sino, la victima, renuncié a su derecho a la intimidad
dejando a disposicion de la fiscalia su teléfono celular con el fin de

gue se extrajera la informacién necesaria.

En efecto, solicita se confirme lo decidido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Acorde a la prevision establecida en la
legislacion procesal penal -Ley 906 de 2004-, en torno de la
procedencia de las solicitudes probatorias que efectlien las partes
en el tramite de la audiencia preparatoria, la decision de la Sala en
punto del recurso de alzada promovido por la defensa, se ceiiira al
analisis de legalidad de la prueba documental solicitada por la
fiscalia, relacionada con unas conversaciones extraidas del celular
facilitado por la victima, y plasmadas en 10 folios y un CD, cuya
aduccion se surtiria a través del testimonio del investigador de

policia judicial Jorge Fabio Rincdn Londofio.

La audiencia preparatoria es, dese luego, el
escenario en que las partes, Fiscaliay defensa, solicitan el decreto

de las pruebas necesarias para estructurar su tesis de cargo o de
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descargo, respectivamente. El juez, en efecto, actia como director
siendo propio de su funcién velar por el respeto del debido proceso,
labor que tiene lugar desde el mismo momento en que sabe
identificar los conceptos necesarios para decidir si hay lugar a las
solicitudes probatorias de las partes; solo de ello dependera una
decision clara que permita el impulso procesal, de cara a la

realizacion de la audiencia de juzgamiento.

En cuanto a la procedencia de la prueba y los
criterios de pertinencia, conducencia y utilidad la Sala de Casacion
Penal de la H. Corte Suprema de Justiciaen decisiones como la

proferida el 5 de mayo de 2019, bajo radicado 55042 explico:

“La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sefialado
gue quien solicita un medio de conviccion tiene la obligacién de
argumentar la peticién en debida forma, con sefialamiento claro de su
objeto, es decir, lo que se busca verificar con su practica y mostrar la
utilidad para el esclarecimiento del tema de debate.

[..]

[...] como reiteradamente lo ha indicado la Sala, se
considera que una prueba es conducente cuando su practica es
permitida por la ley como elemento demostrativo para que el
funcionario judicial forme su juicio sobre la materialidad de la conducta
investigada o la responsabilidad del procesado. Es pertinente, cuando
guarda relacion con los hechos, objeto y fines de la investigacion o el
juzgamiento y, ademas, resulta apta y apropiada para demostrar un
tema de interés en el tramite [...] y finalmente, es util cuando reporta
algun beneficio, por oposicion a lo superfluo o innecesario.

[..]

De ahi, que existe la carga procesal de quien
formula la pretension probatoria de determinar con claridad los hechos
gue el sujeto procesal pretende demostrar o desvirtuar con su practica,
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y el vinculo que tienen con el objeto de investigacidn, presupuestos que
le permitiran al funcionario judicial realizar el juicio de valor sobre
pertinencia, conducencia y utilidad (CSJ AP7510-2016, rad. 37395).

Y desde ese mismo espacio preparatorio de la
audiencia de juzgamiento, es imprescindible analizar si las
evidencias pueden ingresar al juicio porque han superado el tamiz
de licitud y legalidad, de acuerdo a los lineamientos fijados por la
clausula general de exclusion desarrollada por el articulo 29 de la
Constitucion Politica, cuyo inciso final sefiala que es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso. ASi por
ejemplo, en sentencia del 5 de junio de 2019, radicado 54.151, la
Sala de Casacion penal ha contextualizado esa normativa de la

siguiente manera:

“(...) comporta un limite cardinal al poder punitivo
gue se vincula con las ideas de Estado de derecho y juridicidad de
sus actos y de intangibilidad de las garantias esenciales del
ciudadano, asi como implica la sancion de inexistencia juridica para
aquél medio de conviccion aprehendido y/o practicado con total
desconocimiento de las reglas legales de produccién, practica y
aduccion —ilegalidad- o con violacién de las garantias fundamentales
—ilicitud-.

Tal postulado, asienta sus raices en la vigencia del
Estado liberal, la proteccion de la dignidad humana, el debido
proceso y la legalidad, de tal modo que estan proscritos todos
aquellos métodos encaminados a obtener el conocimiento judicial a
través del menoscabo de la voluntad e integridad del individuo.

Esto, debido a que la ruptura del sistema
normativo penal por parte del infractor no puede ser conjurado por
las autoridades estatales acudiendo también a practicas lesivas del
ordenamiento que dice proteger, so pretexto de combatir la
criminalidad y la impunidad.

(..



Radicado N° : 2021-1007-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

Cul 05837 6000 353 2020 000 03
Acusados : Angel Mauricio Gémez Arango
Delitos : Acceso carnal abusivo con menor

de 14 afios y actos sexuales con
menor de 14 afios

Lo deseable, de este modo, es que, el ejercicio de
valoracion probatoria esté precedido de un examen de licitud y
legalidad en términos de produccion y aduccién respecto de cada
elemento de conocimiento —primario o subsidiario-, de tal suerte que,
solamente, aquellos que superen ese escrutinio puedan ser objeto
de analisis judicial.”

De acuerdo a lo expuesto, de lo que se trata en
esta oportunidad es de clarificar si las conversaciones extraidas del
celular de propiedad de la victima, artefacto facilitado por ella al
delegado del ente acusador, deben ser contenidas en aquel
abanico de actos investigativos pasibles de control judicial
posterior, 0, si por el contrario, ello no seria necesario dada la
entrega voluntaria del equipo por parte de la afectada y participante

directa en dichas conversaciones.

A proposito del problema juridico suscitado en esta
oportunidad, resulta pertinente la decisién proferida en sede de
casacion por la H. Corte Suprema de Justicia el 19 de mayo de
2021, en el proceso bajo radicado 56.656, escenario donde
justamente la investigaciéon se origind por las conversaciones

sostenidas via WhatsApp entre la victima y su agresor.

En esa oportunidad, pese a que la Policia y la
Fiscalia no se ocuparon de recoger y asegurar lo pertinente a fin de
que con la intervencion de un perito idoneo, a través de los medios
informéaticos y técnicos respectivos, se hiciera el registro y
extraccion del celular de la victima de la conversacion sostenida
entre ella y el victimario, fue allegada por el hermano de la primera,
al denunciar lo acontecido, por lo que validamente se accedi6 a la

misma, atendida la proteccién especial que constitucionalmente se
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brinda a los menores victimas, con base en las siguientes

consideraciones:

«... es posible que el acceso al contenido de las
comunicaciones entre particulares se logre gracias al acto de
liberalidad de una o varias de las personas que participaron en el
acto comunicacional. En esos eventos, no puede predicarse la
ocurrencia de un acto de investigacion como los regulados en los
articulos 233, 235 y 236 de la Ley 906 de 2004, por lo siguiente:

Ese tipo de renuncias a la intimidad frente a las
comunicaciones puede darse en contextos como los siguientes: (i)
la victima que entrega una carta, copia de un correo electrénico, un
mensaje de texto quardado en su teléfono, etcétera, como soporte
de su denuncia 0 como evidencia que puede resultarle Gtil a la
Fiscalia para el esclarecimiento de los hechos; (ii) cuando ese mismo
tipo de informacion se encuentre en poder de un testigo, que decide
entregarla voluntariamente para que la Fiscalia (o la defensa) la
utilice con fines judiciales; (iii) cuando el participe en la comunicacion
decide poner_su contenido_en conocimiento de la Fiscalia o la
defensa, asi no la haya documentado; entre otros.

En los anteriores eventos, puede suceder que la
victima o el testigo plasmen en un documento fisico lo que en
principio tenia forma digital (como cuando imprimen los correos
electrénicos o los chats), como también es factible que pongan a
disposicion de la Fiscalia o la defensa los aparatos en que los

mismos estan contenidos (un teléfono, por ejemplo)». !

En igual sentido y de manera mas amplia, la Alta
Corporacion en decision interlocutoria del 4 de marzo de 2020,

radicado 50540, explico:

“Por regla general, cualquier actividad investigativa de
la Fiscalia que implique la interferencia de derechos fundamentales
como la intimidad, el buen nombre o la inviolabilidad del domicilio,

1 Mirese igualmente decision anterior del 11 de abril de 2018, rad. 52320, CSJ.
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requiere de mandato previo y escrito de autoridad judicial competente.

Sin embargo, existen actos de investigacién que por su
naturaleza deben ejecutarse de manera inmediata y con total sigilo.
Por ello, frente algunos no se requiere la orden previa de un juez, pero
si la del fiscal, dirigida a policia judicial, cuyo resultado, en todo caso,
requiere el control posterior por parte de la autoridad judicial
competente. Asi se indic6 en la sentencia C 336 de 2007:

«La relativa flexibilizacion que el numeral 2° del
articulo 250 de la Constitucién introduce respecto de los registros (que
pueden recaer sobre archivos digitales o0 documentos
computarizados), allanamientos, incautaciones e interceptacion de
comunicaciones, en el sentido de permitir un control posterior del juez
de control de garantias, puede explicarse en la necesidad y
oportunidad del recaudo de la informacion, en cuanto se trata de
diligencias que generalmente estan referidas a realidades facticas que
pueden estar propensas a cambios repentinos, o que podrian
eventualmente ser alteradas en desmedro del interés estatal de
proteger la investigacion».

Para desarrollar el mandato previsto en el articulo 250
numeral 2° superior, la ley procesal penal autoriza a la Fiscalia a
interceptar las comunicaciones de los ciudadanos con el fin de
recopilar informacion til para la investigacion del delito. Obtenidos los
resultados, seran dados a conocer al juez de garantias para que
establezca que los mismos se recopilaron en forma licita y que la
orden que los motivo contiene las razones necesarias que justifican la
invasion del derecho a la intimidad por parte del Estado.

(..

Es por lo anterior que esta actividad investigativa bajo
ningun punto de vista puede ser desplegada por la victima, aun
cuando se le reconozcan facultades probatorias dentro del proceso,
tales como aportar y solicitar medios de conviccion en orden a hacer
efectivos los derechos a la verdad, justicia y reparacion (Sentencias
454 de 2006 y C209 de 2007).

Ahora bien, no se puede confundir la grabacién de
una conversacion telefonica por uno de los participantes en el dialogo,
por ejemplo, la victima, con una interceptacion de comunicaciones.

10
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Esta dltima corresponde a un procedimiento en el que se restringe la

garantia del secreto de las comunicaciones entre particulares para
captar el contenido de las mismas, siendo un acto policial,
previamente ordenado por la autoridad judicial en el que los
investigadores son los que escuchan la conversacion.

Por su parte, la grabacion de una comunicacién por
un participante en ella, consiste en dejar un reqistro de audio de una
conversacion propia, con el fin de utilizarlo como prueba contra el
interlocutor o un tercero. Por tal motivo, la victima de un delito puede
aportar ese medio de conviccién con vocacidn probatoria en el juicio,
siempre _que se cumplan los presupuestos de descubrimiento,
solicitud y acreditacion de dicho elemento.

No se precisa de una orden previa de autoridad
judicial competente para su recaudo porgue cuando quien graba la
conversacion _es quien interviene en ella, ninguna trasgresiéon se
configura al derecho fundamental al secreto de la comunicacion

privada.

Solo de manera excepcional el registro de audio
puede hacerse publico, si en este interviene la victima de un delito y
es quien realiza la grabacién. Asi lo replicé la Corte Constitucional,
acogiendo algunas decisiones de la Sala de Casacion Penal:

[11: CC ST 233, 29 Mar. 2007]

« ‘resultan legalmente validas y con vocacion
probatoria porque, como desde antafo lo ha venido sosteniendo la
Sala, su practica no requiere previa orden judicial de autoridad
competente en la medida en que se han realizado, respecto de su
propia voz e imagen, por persona gue es victima de un hecho punible,
0 con su aquiescencia y con el propésito de preconstituir la prueba del
delito, por manera que no entrafia intromision o violacion alguna del
derecho a la intimidad de terceros o personas ajenas”(Sala de
Casacion del 6 de agosto de 2003. Radicacion 21216)»

(..

11
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“.... La jurisprudencia transcrita claramente hace
alusién a la prueba adquirida por la victima, en la que ella, limitando
con su misma intimidad, por medios propios o previa autorizacion,
permite la captura de su imagen y su voz con el fin de develar la
existencia de la conducta ilicita que la victimiza. Es el caso de la
persona que de manera voluntaria habilita el conocimiento judicial de
Sus comunicaciones privadas, previendo que con ello se procese la
conducta gue la afecta. Es una prerrogativa gue no puede extenderse
al victimario y que claramente favorece a quien directamente puede
disponer de su derecho».

De ahi que sin mayores disquisiciones deba
confirmarse lo decidido por el juez de primer grado, al admitir como
prueba documental las conversaciones sostenidas entre la victima
y el procesado, aunque no del todo con sustento en el articulo 247
del Codigo General del proceso, como lo hiciera el A quo, toda vez
gue nos encontramos en un proceso penal donde la situacion
factica y juridica planteada encuentra una clara solucién en los

precedentes jurisprudenciales anotados.

En ese orden, la probanza objeto de
cuestionamiento y contrario al criterio de defensa, no puede ser
objeto de exclusion, habida cuenta que precisamente la victima fue
quien opté por renunciar a su esfera de intimidad para dar a
conocer al ente investigador el contenido de aquellas
conversaciones registradas en su equipo celular, lo cual, como
quedd establecido en los anteriores apartes jurisprudenciales, no
compromete el derecho a la intimidad del procesado, tal como fuera
planteado por el recurrente, y por lo mismo, no era necesaria una
orden previa del sefor fiscal para extraer las conversaciones del

equipo celular y tampoco un control judicial posterior sobre la

12



Radicado N° : 2021-1007-4
Auto (Ley 906) - 22 Instancia.

Cul 05837 6000 353 2020 000 03
Acusados : Angel Mauricio Gémez Arango
Delitos : Acceso carnal abusivo con menor

de 14 afios y actos sexuales con
menor de 14 afios

informacion alli obtenida, mas cuando imperaba la observancia de
principios de mayor peso como es la proteccion especial vy
reforzada a la menor, presupuesto que, desde luego, inclina la
balanza en su favor y frente a la esfera de posible intimidad del

acusado.

Se trata asi, de un medio de convicciéon del que una
vez descartada su ilegalidad y sustentada su pertinencia y utilidad,
bien puede ser incorporado al juicio, bajo la optica de la libertad
probatoria, con el investigador judicial encargado de plasmar los

datos aportados en papel y un CD.

Asi las cosas, se confirmara el proveido de
instancia, por medio del cual se accedi6 a la solicitud de la fiscalia
de incorporar a traves del testimonio del investigador Jorge Fabio
Rincén Londofio un CD y 10 folios contentivos de conversaciones
sostenidas al parecer entre la victima y el procesado GOomez

Arango.

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

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la decisi6bn adoptada

en sede de primera instancia por el Juzgado Segundo Penal del Circuito

de Turbo, Antioquia, el dia 30 de junio de 2021, a través de la cual

13
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decret6 como prueba documental 10 folios y un CD contentivos de
conversaciones entre la victima y el sefior ANGEL MAURICIO GOMEZ
ARANGO, al interior de la actuacion que se sigue en contra de éste,
por el supuesto delictivo de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios
en concurso con actos sexuales con menor de 14 afos, conforme a los

fundamentos consignados en la parte motiva.

En consecuencia, SE NOTIFICA en estrados la
presente decision de segundo grado, a cuyo efecto SE SIGNIFICA

gue frente a la misma no procede recurso alguno.

Por ultimo, SE DISPONE que por Secretaria de
la Sala sean retornadas las diligencias ante el Juzgado de origen,

en punto a que se proceda con la audiencia pertinente.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOGS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

En permiso
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

14
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062

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno : 2021-1450-4

Sentencia Tutela - 22 Instancia.
Radicado : 05 615 31 034 001 2021 00071
Accionante : Tatiana GOmez Suarez
Accionada : Nueva E.P.S.
Decision : Modifica

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 119

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro (Ant.), por medio de la cual se concedi6 el amparo
constitucional pretendido por la ciudadana TATIANA GOMEZ SUAREZ;

diligencias en las que figura como entidad demandada, la NUEVA
E.P.S.-.
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ANTECEDENTES

Los hechos objeto de controversia fueron

resumidos por el A quo como a continuacion se expone:

Afirmé la accionante que el dia 03 de mayo de la
presente anualidad nacié su hijo DYLAN ANDRES ALZATE
GOMEZ, que el parto fue atendido en el Hospital San Juan de Dios
del Carmen de Viboral, por lo que posteriormente le dieron licencia
de maternidad desde el 03 de mayo de 2021 hasta el 05 de
septiembre del mismo ario para un total de 126 dias.

Comenté que en el mes de mayo presentd
incapacidad por licencia de maternidad tanto en su lugar de trabajo
como en la NUEVA EPS, con el fin de que en su calidad de
trabajadora y cotizante le fuere reconocida y pagada la misma, pero
que a la fecha no ha recibido pago alguno.

Mencioné que en vista de lo anterior se acercé a la
NUEVA EPS vy alli le dijeron que debia ir a la oficina del trabajo,
también, que el empleador no tenia una cuenta registrada ni habia
realizado la solicitud para el pago de la incapacidad, siendo este el
encargado de realizar dicha solicitud, pero dice que su empleador
asegura que es la NUEVA EPS quien debe realizar el pago.

Asi las cosas, asegura que el derecho a la licencia de
maternidad se configura como un derecho fundamental por
conexidad y por lo tanto es susceptible de proteccion por via de
tutela, y que con el actuar de la EPS y su empleador se le estan
vulnerando sus derechos fundamentales ya mencionados con
antelacion.

Finalmente, solicito se le ampararan sus derechos
fundamentales ya citados y en consecuencia se le ordenara a la
NUEVA EPS, a su empleador, el sefior HERNAN DAR/O CANO
ARENAS o0 a quien corresponda, procedan de manera inmediata y
sin mas barreras a realizar el pago de la licencia de maternidad del
03 de mayo al 05 de septiembre del presente afio (126 dias),
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indicando el ngmero de la cuenta bancaria donde se debe realizar el
mismo.

Procedié entonces el sefior Juez de instancia a
asumir el conocimiento del asunto, a cuyo efecto fue requerida la
demandada, NUEVA E.P.S., a fin que ejerciera sus derechos de
contradiccion y de defensa en el presente tramite constitucional,
una vez lo cual, al evidenciar el funcionario A quo que, no existia un
fundamento valido para negarse la entidad a cancelar el dinero
correspondiente a las incapacidades generadas durante el tiempo
de maternidad, procedido a emitir su decision en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR procedente la accion de
tutela interpuesta por la sefora TATIANA GOMEZ SUAREZ, en
contra de la NUEVA EPS y HERNAN DARIO CANO ARENAS, por
considerar que le estan siendo vulnerados sus derechos
fundamentales a la salud en conexidad con el derecho a la vida, a la
igualdad y a la seguridad social.

SEGUNDO: ORDENAR al sefior HERNAN DARIJO
CANO ARENAS y a la NUEVA EPS, que en el término de (48) horas
siguientes a la notificacion del presente proveido, proceda a pagar a
favor de la tutelante, la incapacidad derivada de licencia de
maternidad N° 6834122 comprendida entre el 03 de mayo al 05 de
septiembre de 2021 (126 dias), de la siguiente manera: la NUEVA
EPS pagara proporcionalmente de acuerdo a los dias cotizados, en
este caso 192 dias, y el empleador HERNAN DARIO CANO ARENAS,
pagara el excedente.

Fue asi que, el sefior HERNAN DARIO CANO
ARENAS, empleador de la sefiora Tatiana GoOmez Suarez, manifesto
su disenso por via de impugnacion frente a la decisidén de instancia,

llamando la atencion en el sentido que la sefiora Tatiana Goémez
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Suarez en momento alguno demandd el pago completo de su
licencia de maternidad, pues solo reclamaba el pago de dicha
prestacion por parte de la NUEVA EPS. Ello en consideracion a que
la empleada comenzo a cotizar a dicha entidad luego de iniciado su
periodo de gestacion, cuando ingresé como trabajadora de su

empresa y fue registrada en el sistema de seguridad social.

Es asi como la EPS reconoce el pago de 192
dias de los 273 de gestacion, que es el tiempo reclamado por la
actora quien en momento alguno busca el pago de un periodo

distinto al cotizado.

Considera, por lo tanto, en la decision de primera
instancia se esta reconociendo el pago de una prestacion que no le
concierne a la sefiora Tatiana, quien, insiste el recurrente, busca el
pago de su licencia de maternidad derivada de la cotizacion al
sistema de seguridad social integral por el tiempo en que se
desempeiié como su trabajadora, es decir, de manera proporcional,

por 192 dias, lo cuales esta a cargo de la NUEVA EPS.

Corresponde entonces a la Magistratura adoptar
decision de segundo grado, conforme a las circunstancias
expuestas y orden a lo que parece constituir el objeto de la confusa

impugnacion.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero dejar sentado desde ahora, que
le asiste la razon al funcionario A quo, en cuanto a que el asunto
objeto de analisis, era susceptible del amparo deprecado, por
cuanto ninguna razon valida, de orden legal ni constitucional, le
asistia a la E.P.S. accionada para denegar la prestacion econémica

pretendida por la accionante.

Y ello, por cuanto deviene evidente que, acorde
a la preceptiva dispuesta en la materia por los Decretos 806 de 1998,
1804 de 1999 y 47 de 2000, la mujer gestante tiene derecho al pago
de su prestacion por concepto de licencia, en cuanto se hallare
afiliada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, mediante el
pago de las correspondientes cotizaciones, obviamente, con

inclusion del periodo de gestacion.

En efecto, tal normativa ha sido referenciada por
la H. Corte Constitucional, mediante Sentencia T-837 de 2010, con

ponencia del sefior Magistrado, Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub:

“Los articulos 8, 80, 63y 70 del Decreto 806 de 199819,
han dispuesto que para el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad se debe tener en cuenta, los siguientes requisitos:

“(i) si el empleador incurre en mora en el pago de
los aportes debera cancelar directamente a la empleada
la licencia de maternidad; (i) la mujer debe haber
cotizado, como minimo, durante todo el periodo de
gestacion; (iii) el ingreso base de cotizacién durante la
licencia de maternidad se calcula sobre el valor de la
respectiva prestacion econémicallll”,

De la misma forma, el Decreto 1804 de 199912 sefala
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los siguientes requisitos:

“(i) haber cancelado en forma completa las
cotizaciones durante el afio anterior a la fecha de
solicitud, en caso de que quien reclame sea el
empleador la regla debe cumplirse frente a todos los
trabajadores (articulo 2118)); (ii) que los pagos hayan
sido efectuados de manera oportuna al menos 4 de los
6 meses anteriores a la fecha de causacion del derecho
(articulo 21); (iii) no tener deudas pendientes con EPS o
IPS (articulo 21124]): (iv) cuando no proceda el pago de la
licencia por parte de la EPS o el empleador incurra en
mora en las cotizaciones causadas durante la licencia
serd este el que debera asumir su pago (articulo 21); (v)
las trabajadoras independientes pierden su derecho a la
licencia de maternidad en caso de no pagar las
cotizaciones correspondientes durante la licencia de
maternidad (articulo 21); (vi) se requiere también
suministrar informacion veraz y cumplir con las reglas de
movilidad entre entidades (articulo 21[151)"116],

Igualmente, el articulo 3 del Decreto 47 de 200017,
establece el periodo minimo de cotizacion al sistema de salud para
el reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, a saber:

“... Periodos minimos de cotizacion. Para el
acceso a las prestaciones econdémicas se estara sujeto
a los siguientes periodos minimos de cotizacién:

(...)

2. Licencias por maternidad. Para acceder a las
prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de
maternidad la trabajadora debera, en calidad de afiliada
cotizante, haber cotizado ininterrumpidamente al
sistema durante todo su periodo de gestaciéon en curso,
sin perjuicio de los demas requisitos previstos para el
reconocimiento de prestaciones econdmicas, conforme
las reglas de control a la evasion (...)".

Efectivamente, la Corte Constitucional inicialmente dio
cumplimiento a este requisito en sus fallos, es decir, que para una
entidad prestadora de salud reconozca y pague la licencia de
maternidad, es necesario que se haya cotizado al sistema de
seguridad social en salud durante todo el periodo de gestacionliél.”,

Sin embargo, dicha exigencia atinente al pago de
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la totalidad de aportes correspondientes al periodo de gestacion,
fue morigerada por la H. Corte, tal como destaca el maximo

Tribunal Constitucional, en la misma sentencia referida:

“Posteriormente la misma Corporacion, modifica su
jurisprudencia tendiendo en cuenta como sujetos de especial
proteccion constitucional a la mujer embarazada y al recién nacido,
aclarando que tal requisito no se puede aplicar para todos los
casos, ya que “la condicion segun la cual la mujer embarazada,
para obtener el pago de la licencia por maternidad, debe haber
cotizado durante todo el periodo de gestacion, en ciertas
circunstancias, haria que el derecho a la prestacion econdémica
referida fuera inocuo afectandose su minimo vital'l*3l, Asi, esta
Corte protege mediante sus sentencias a aquellos sujetos de
especial proteccién, inaplicado dichas disposiciones legales y en
consecuencia, ordena que se reconozca y realice el pago de la
licencia de maternidad aun cuando no se haya cotizado durante
todo el periodo de embarazo a las entidades prestadora de salud.

La Corte Constitucional ha venido desarrollando un
medidal22 —SIC- con el fin de determinar, si el pago de la licencia
de maternidad ordenado por el juez de tutela debe ser total o debe
ser proporcional al nUmero de semanas cotizadas. La Corte ha
sefialado que: (i) teniendo en cuenta que tiempo se dejo de cotizar:
dado el caso, que faltaran por cotizar al Sistema General de
Seguridad Social en Salud menos dos (2) meses del periodo de
gestacioén, se ordena el pago de la licencia de maternidad completa,
(i) si faltaron por cotizar mas de dos (2) meses del periodo de
gestacion se ordena el pago de la licencia de maternidad de
manera proporcional al tiempo que efectivamente se cotizo.

En la sentencia T-530 de 20072, se determinaron las
condiciones que dieron lugar al establecimiento de esta regla en la
jurisprudencia de la Corte:

“(...) se introdujo una variable a la posicion ya
sentada por la Corte en relacion con el reconocimiento
por via de tutela de la licencia de maternidad, situacion
que se reiteré posteriormente en sentencia T-598 de
200622, En esta oportunidad se ordend reconocer de
manera proporcional el pago de la licencia de
maternidad, teniendo en cuenta que en este caso la
accionante tan solo habia cotizado siete meses de su
periodo de gestacion. Igual situacion se presento en el
caso resuelto en la sentencia T-034 de 200723 en que
la accionante se le reconocio el 85.1% de la licencia de
maternidad en tanto solo habia cotizado, 32 semanas de
las 37.6 semanas que duro su periodo de gestacion.
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Sin embargo, esta posicion jurisprudencial sugirid
una nueva variante cuando en sentencia T-206 de
2007124, se consider6 que partiendo del pago
proporcional de la licencia de maternidad, era necesario
de todos modos advertir una circunstancia juridica
asumida por la Corte en sentencia T-053 de 2007, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, en cuyo caso se habia
ordenado el reconocimiento de una licencia de
maternidad en un ciento por ciento (100%), de una
madre cabeza de familia que habia dejado de cotizar por
un lapso de 2 meses y dos dias, justificado en el hecho
de que “en tratandose de la reclamacion de la licencia
de maternidad, la verificacidon de los requisitos legales
para su procedencia no puede ser tan rigurosa y por
tanto, debe prevalecer la aplicacibn de las normas
superiores _que _requlan la proteccion _doblemente
reforzada por la calidad de sujetos de especial
protecciéon que tiene la madre cabeza de familia y el hijo,
frente_aquellas normas que determinan que el periodo
de cotizaciéon debe ser igual al de la gestacion 23,

De esta manera, en los casos objeto de revisién en
la sentencia T-206 de 2007, se advierten dos
circunstancias facticas distintas: En _una de ellas la
accionante habia dejado de cotizar por diez (10)
semanas, término _que superaba el minimo de dos
meses establecido en la sentencia T-053 de 2007, razén
por la cual se ordendé el pago de la licencia de
maternidad de manera proporcional al tiempo que
cotizd6 durante su embarazo. En el otro caso, la
accionante habia dejado de cotizar por 30 dias, lapso
inferior al minimo _de los dos meses ya sefalados, en
cuyo caso _se procedid a reconocer la licencia de
maternidad en un ciento por ciento (100%).” (subrayas
fuera de texto)

En la sentencia T-530 de 2007, teniendo en cuenta las
consideraciones de los casos arriba mencionados, la Corte
Constitucional ordena el pago proporcional en los casos en los que
s6lo se habia dejado de cotizar mas de dos meses y pago completo
en los casos en que se habia dejado de cotizar menos de dos
meses por parte de los empleadores o las mujeres trabajadoras
independientes.

De tal suerte que, solo en aquellos eventos en

los que se supere el lapso de dos (2) meses, sin que se efectlden las
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correspondientes cotizaciones al sistema de salud, durante el
periodo de gestacion, es que habra de procederse, incluso en estos
eventos, con el pago de la respectiva licencia de maternidad, de

manera proporcional al periodo que si fue debidamente cotizado.

Asi las cosas, se tiene que, de conformidad con
el precedente jurisprudencial establecido por la H. Corte Constitucional
en la materia, el pago de la licencia de maternidad siempre tendra
lugar, inclusive en aquellos eventos en que se presenten lapsos sin
cotizaciones, casos en los cuales habra de liquidarse el
correspondiente  monto, de manera proporcional al periodo
cotizado.

Y en esas condiciones, lo afirmado por el sefior
recurrente es que las cotizaciones al sistema de seguridad social
respecto de la sefiora Tatiana se surtieron por 190 dias de los 273
equivalentes a un periodo de gestacion, no por desidia atribuible a
él en calidad de empleador sino por el tiempo en el cual ingreso la
actora a laborar como su empleada, momento a partir del que
comenzo a cotizar al sistema general de seguridad social en salud,
de ahi que no existiera un presupuesto que lo obligara al pago del

resto del dinero por concepto de licencia de maternidad.

En efecto, si las cotizaciones respecto de la
actora se efectuaron por 190 dias, en razon a la fecha de inicio de
su contrato laboral, quiere decir que faltdé un poco mas de dos
meses para completar los 273 dias legalmente establecidos, y en
esas condiciones, tal como ha sido explicado por los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales citados, lo justo es que el pago

de dicha prestacién econdmica corresponde a la NUEVA EPS, de
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manera proporcional, mas no de manera compartida con el
empleador, frente a quien, insistase, en momento alguno se ha
pregonado o evidenciado una falta de pago oportuno de las
diferentes planillas contentivas de las cotizaciones al sistema de

seguridad social, a nombre de la sefiora Tatiana GoOmez Suarez.

Por manera que la decision de primera instancia
sera modificada pues si bien asistié razon al A quo en torno a la
responsabilidad que asiste a la NUEVA EPS en el cubrimiento de las
incapacidades generadas a la accionante por concepto de licencia
de maternidad, es la Unica entidad llamada al cubrimiento de dichas
prestaciones sociales en forma proporcional, habida consideracion
gue el tiempo cotizado durante su periodo de gestacion asciende a
192 dias, luego debera hacerse el pago de manera proporcional,

conforme las decisiones jurisprudenciales antes citadas.

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

RESUELVE:

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

mediante la cual se concedi6 el amparo de las garantias invocadas,

conforme a los fundamentos consignados en la parte motiva.

10



N° Interno : 2021-1450-4

Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 05615 31 04 001 2021 00071
Accionante : Tatiana Gémez Suarez
Accionada : Nueva E.P.S.-y otro

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2° de lo
resuelto en primera instancia, el cual quedara en los siguientes
términos:

ORDENAR a la NUEVA EPS, que en el término de (48)
horas siguientes a la notificacion del presente proveido, proceda a pagar a
favor de la tutelante, la incapacidad derivada de licencia de maternidad N°
6834122 comprendida entre el 03 de mayo al 05 de septiembre de 2021 (126
dias), proporcionalmente y de acuerdo a los dias cotizados durante el tiempo

de gestacion a partir del cual labor6 como empleada del sefior Hernan Dario

Cano Arenas, es decir, 192 dias.

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

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

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADQGS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

En permiso ) )
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno . 2021-1455-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 05 034 31 04 001 2021 00095
Accionante : Oscar Dario Castafio Puerta
Accionada : U.A.E. para la Atencion vy
Reparacion Integral a las Victimas.
Decisién : Revoca

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 119

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida el 3 de septiembre de 2021, por el
Juzgado Penal del Circuito de Andes (Ant.), por medio de la cual se

concedié el amparo de los derechos fundamentales al debido
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proceso, igualdad y reparacién administrativa del sefior OSCAR
DARIO CASTANO PUERTA, dentro de la accion de tutela interpuesta
en su propio nombre contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL -
U.A.E.- PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS.

ANTECEDENTES

Los hechos objeto de estudio se resumieron por

la juez de primer grado como a continuacion se expone:

A través de Sentencia de Tutela del 22 de mayo de la
anualidad anterior, este Estrado ordend a la entidad aqui accionada,
emitiera resolucién de fondo en torno de peticion de indemnizacién
administrativa impetrada por el actor. Se circunscribié el objeto de
amparo, al proferimiento de dicho pronunciamiento, que resolviera de
fondo la pretension del accionante.

Fue asi que en efecto, procedi6 de conformidad la
entidad, a través de Resolucion del 17 de junio de 2020, mediante la
cual se reconocio la pretension indemnizatoria; sin embargo, dado
qgue al dia de hoy, no se hizo efectiva tal prestacion, el actor procedio
nuevamente en ejercicio del presente tramite constitucional, en vista
que, ante la imposibilidad de lograr la efectiva obtencion del monto
indemnizatorio, formulé nueva peticion ante la entidad, el pasado 26
de mayo, sin que ninguna resolucion de fondo hubiera obtenido al
efecto. Es precisamente esa, la pretension en esta nueva accion
constitucional.

Integrado el contradictorio en debida forma, la entidad,
en ejercicio de sus derechos de contradiccion y de defensa en el
presente tramite constitucional, alleg6 escrito en el que corrobora la
anterior construccion factica y por lo que supeditd, al tramite de
priorizacion técnica, la materializacion de la medida indemnizatoria, la
cual seria sujeta a la correspondiente asignacion de puntaje en el mes
de agosto de la presente anualidad, para definir al petente una fecha
especifica.
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Por lo demas, el accionante allega nuevo escrito en el
que aporta comunicacion que le fuera remitida por la entidad,
contentiva de idéntica informacion.

DEL FALLO IMPUGNADO

El Juzgado Penal del Circuito de Andes,
Antioquia, decidio amparar los derechos fundamentales invocados
por el sefior Castafio Puerta al considerar que si bien la entidad en
respuesta a la presente accion de tutela, manifiesta que se esta a
la espera del meétodo técnico de priorizacion implementado acorde
a las exigencias jurisprudenciales en materia de la proteccién de
las garantias inherentes a victimas como de la que aqui se trata, lo
cierto es que dicha tramitacion se supedita por la entidad a una
supuesta catalogacion de puntaje gue aun esta en entredicho, por
lo que, tal como lo expone el accionante, se trata de una actuacion

absolutamente dilatoria que en modo alguno define su condicion.

De ahi que emitiera orden constitucional en el

siguiente sentido:

Primero.- SE CONCEDE el amparo invocado por el
ciudadano OSCAR DARIO CASTANO PUERTA, quien actia en su
propio nombre y representacién, y respecto de sus garantias
constitucionales asociadas a las victimas del conflicto armado interno;
lo anterior, de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte
motiva.

Segundo.- SE ORDENA al ente demandado, UNIDAD
PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS
—-UARIV- que, de manera inmediata, a la notificacion del presente
proveido, proceda con las gestiones necesarias, tendientes a hacer
efectivo el monto indemnizatorio en favor del accionante OSCAR
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DARIO CASTANO PUERTA, tal como fuere reconocido a través de
acto administrativo emitido desde la anualidad anterior, acorde a los
planteamientos consignados en la parte motiva.

Tercero.- SE ORDENA asi mismo a la UNIDAD PARA
LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS -
UARIV-, que proceda a acreditar ante esta Judicatura y en el término
de cinco (5) dias, el cumplimiento de la orden aqui impartida, so pena
de verse incurso el actuar del representante legal del ente accionado
en causal de desacato, segun lo establecido en la parte motiva.

DE LA IMPUGNACION

La Unidad para Atencidon y Reparaciéon Integral a
las Victimas inconforme con lo decidido presentd escrito de
impugnaciéon de manera oportuna, indicando que al sefior Oscar
Dario se le dio respuesta acerca de su peticion el 17 de junio de
2020.

Asi mismo, el 6 de septiembre de 2021 fue
enterado el accionante que, conforme al marco normativo vigente
y a los precedentes verticales decantados por la jurisprudencia
constitucional, decidi6 otorgar la medida de indemnizacion
administrativa por el hecho victimizante de secuestro, luego de lo
cual tendria aplicacion del método Técnico de Priorizacion con el
fin de terminar el orden de otorgamiento de la medida de
indemnizacién, toda vez que para la fecha del reconocimiento
patrimonial al accionante no se acreditd una de las situaciones
descritas como de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad

para priorizar la entrega.
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Sefiala por lo tanto, que la Unidad para las Victimas
aplico el Método Técnico de Priorizacion, con el proposito de
determinar, de manera proporcional a los recursos presupuestales
asignados a la Unidad para las Victimas en el afio 2021, el orden
de entrega de la indemnizacion reconocida a su favor. Asi las
cosas, conforme el resultado de la aplicacion del Método se
concluyé que no es procedente materializar la entrega de la medida
de indemnizacion ya reconocida respecto del accionante en el afio
2021. Lo anterior como consecuencia de la ponderacion de las
variables demograficas, socioecondmicas, de caracterizacion del
dafo, y el avance en su proceso de reparacion integral;, la
disponibilidad presupuestal con la que cuenta la Unidad; y el orden
definido tras el resultado de la aplicacion del Método respecto del

universo de victimas aplicadas.

Sefala en ese orden de ideas, teniendo en cuenta
gue en el caso del sefior Oscar Dario no es posible realizar el
desembolso de la medida de indemnizacion en la presente vigencia
2021, la Unidad procedera a aplicarle el Método el 31 de julio de
2022, con el fin de determinar la priorizacion para el desembolso
de su indemnizacion administrativa. Indicando ademas, que en
ningun caso el resultado obtenido en una vigencia sera acumulado

para el siguiente afo.

Concluye sefialando que para la entidad es
imposible dar una fecha cierta y/o pagar la indemnizacion
administrativa, como lo exige la accionante, toda vez que debe ser
respetuosa del procedimiento establecido en la Resolucion 1049 de

2019 y del debido proceso administrativo.
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Asi las cosas, solicita se revoque el fallo de
primera instancia para en su lugar denegar la solicitud de amparo

constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Observa esta Colegiatura en el presente evento,
gue el ciudadano OSCAR DARIO CASTANO PUERTA, fue reconocido
en calidad de victima del hecho de secuestro, mediante Resolucion
del 17 de junio de 2020, luego de lo cual, el 26 de mayo de 2021
solicité a la Unidad para las Victimas le indicara si ya habia sido
asignado un turno para el pago resarcitorio y en caso negativo,
indicar las razones legales para que ello aun no se haya
materializado, cuestionamientos que, en sentir del actor, ain no

obtienen una respuesta clara y de fondo.

No obstante lo expuesto por la parte accionante,
al mismo libelo tutelar alleg6 respuesta de la Unidad accionada, de
fecha 14 de julio de 2020, a través de la cual se le daba a conocer
que,

“... de ser procedente la medida, pero no acreditarse
alguna situacién de urgencia manifiesta o de extrema vulnerabilidad
previstas en el articulo 4 de la Resolucién No 01049 del 15 de marzo
de 2019, la cual deroga la anterior Resolucién No 1958 de 2018, el
orden de otorgamiento o pago de la indemnizacion estard sujeto al
resultado de la aplicacion del Método Técnico de Priorizacion.

En virtud de lo anterior y con el fin de dar respuesta a
su peticion le informamos que la Unidad le brindé una respuesta de
fondo por medio de la Resolucion No 04102019-718096 — del 17 de
junio de 2020 a la cual se le dio alcance por medio de la Resolucién No
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04102019-718096 A del 9 de julio de 2020, en las que se le decidio
otorgar la medida de indemnizacion administrativa por el hecho
victimizante SECUESTRO, si bien la resoluciéon en mencion reconocié
la medida de indemnizacién administrativa solicitada, dicha resolucion
fue expedida en el presente afo, de tal forma que el método técnico de
priorizacion debera aplicarse en la siguiente vigencia, es decir, en el
afio 2021,

Ahora bien, es cierto que el 26 de mayo de 2021,
buscé el sefior Oscar Dario una respuesta mas concreta frente a
sus inquietudes referentes a conocer el turno que le habia sido
asignado para recibir la reparacion administrativa, y asi obtener
celeridad en el tramite administrativo en el cual se encuentra
inmerso, y fue con ocasion de esta accion constitucional que la

unidad accionada el 6 de septiembre le informé lo siguiente:

“En virtud de lo anterior y con el fin de dar respuesta
a su peticion, le informamos que Usted elevo solicitud de indemnizacion
administrativa. Solicitud que fue atendida de fondo por medio de la
Resolucién No. 04102019- 718096 - del 17 de junio de 2020, en la que
se le decidié en su favor (i) reconocer la medida de indemnizacion
administrativa por el hecho victimizante SECUESTRO, vy (ii) aplicar el
“Método Técnico de Priorizacion” con el fin de disponer el orden de la
entrega de la indemnizacion.

Posteriormente la Unidad para las victimas mediante
la RESOLUCION No. 04102019-718096A DEL 9 DE JULIO DE 2020,
Por medio de la cual se corrige el resuelve adicionando un articulo a la
Resolucién No. 04102019-718096 - del 17 de junio de 2020, “Por medio
de la cual se decidi6 sobre el reconocimiento de la medida de
indemnizacion administrativa a la que hacen referencia los articulos
132 de la Ley 1448 de 2011 y 2.2.7.3.1.y siguientes del Decreto Unico
Reglamentario 1084 de 2015”, notificada por medio electrénico el dia 1
de agosto de 2020.

Lo anterior teniendo en cuenta que para la fecha del
reconocimiento de su indemnizacion no se acreditd una de las
situaciones descritas como de urgencia manifiesta o extrema
vulnerabilidad para priorizar la entrega.



N° Interno : 2021-1455-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 05034 31 04 001 2021 00095
Accionante : Oscar Dario Castafio Puerta
Accionada : U.A.E. para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas.

En su caso particular, la Unidad para las Victimas
aplico el Método Técnico de Priorizacion, con el propdsito de
determinar, de manera proporcional a los recursos presupuestales
asignados a la Unidad para las Victimas en el afio 2021, el orden de
entrega de la indemnizacion reconocida a su favor. Asi las cosas,
conforme el resultado de la aplicacion del Método se concluye que NO
es procedente materializar la entrega de la medida de indemnizacion
ya reconocida respecto de (de los) integrante(s) relacionado(s) en su
solicitud, por el hecho victimizante de secuestro.

Lo anterior como consecuencia de: (i) la ponderacion
de las variables demogréficas, socioeconémicas, de caracterizacion del
dafio, y el avance en su proceso de reparacion integral; (i) la
disponibilidad presupuestal con la que cuenta la Unidad; y (iii) el orden
definido tras el resultado de la aplicacion del Método respecto del
universo de victimas aplicadas.

Teniendo en cuenta que, en su caso, no es posible
realizar el desembolso de la medida de indemnizacién en la presente
vigencia 2021, la Unidad procederd a aplicarle el Método el 31 de julio
de 2022, con el fin de determinar la priorizacién para el desembolso de
su indemnizacién administrativa. Es importante indicarle que, en ningun
caso, el resultado obtenido en una vigencia sera acumulado para el
siguiente afio.

Sin embargo la parte actora no se encuentra
satisfecha con la respuesta dada a conocer por parte de la Unidad
para la Atencion y Reparacion a las Victimas, pues segun su
criterio, debia indicarsele de una vez la fecha exacta de pago de su
reparacion administrativa. No obstante, de acuerdo a la informacion
antes citada, es claro que ya se le ha dado un plazo razonable en
el cual ello sucedera, dato incluido en la resolucion del 17 de junio
de 2020, mediante la cual fue reconocido su derecho a la
reparacion administrativa — primer semestre del afio 2021, solo que
ante la disponibilidad presupuestal con que cuenta la entidad y los

diferentes criterios propios del método técnico de priorizacion que
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le fue aplicado por primera vez, pudo concluirse que deberia
postergarse la aplicacion de dicho mecanismo para una segunda
oportunidad, la que tendria lugar el 31 de julio del afio 2022, tal
como le fue indicado en la nueva respuesta a su peticion, fechada

el 6 de septiembre pasado.

La Ley 1448 de 2011, en el Capitulo VII, y su
Decreto reglamentario 4800 del mismo afo, establecié los
mecanismos a traves de los cuales se hara efectiva la reparacion
para las victimas de la violencia, determinandose que es
responsabilidad de la Unidad Administrativa Especial para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas administrar los
recursos destinados en ese sentido, para lo cual en el decreto
referido se identificaron los criterios para estimar los montos
correspondientes y el procedimiento para elevar la solicitud

respectiva.

De igual manera es imprescindible aclarar que la
H. Corte Constitucional, a traves del auto 206 de 2017, en sala
especial de seguimiento de la sentencia T — 025 de 2004, indico
gue la finalidad o propdsito de la indemnizacion administrativa no
se orienta a satisfacer las necesidades mas inmediatas de las

personas desplazadas, sino a compensar el dafo sufrido.

En esa oportunidad adujo que existian personas
desplazadas que dificilmente podrian superar su condicion de
vulnerabilidad debido a distintos factores demograficos como la
edad, la situacibn de discapacidad u otros factores

socioecondmicos que les impiden darse su propio sustento, por lo



N° Interno : 2021-1455-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Radicado : 05034 31 04 001 2021 00095
Accionante : Oscar Dario Castafio Puerta
Accionada : U.A.E. para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas.

gue resulta razonable brindarles un trato prioritario en lo que
concierne a la reparacion administrativa y, por tanto, comoquiera
gue en la actualidad no se contaba con una ruta que les permitiera
a las personas desplazadas tener certeza acerca de los
procedimientos y de los tiempos que tienen que esperar para
acceder a esos recursos, ordeno a la Unidad para las Victimas en
coordinacion con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico vy el
Departamento  Nacional de Planeaciéon reglamentar el
procedimiento que deben agotar las personas desplazadas para la

obtencion del emolumento en cita.

Debido a esto, la Unidad en mencion emitio la
resolucion 01049 del 15 de marzo de 2019, en la que se sefal6 que
la indemnizacion administrativa sera otorgada a las victimas que se
encuentren incluidas en el Registro Unico de Victimas —RUV, con
ocasion de hechos victimizantes, entre los que se encuentran el

desplazamiento forzado.

En el articulo 4° del citado acto administrativo, se
establecid que una victima se entiende que esta en urgencia
manifiesta o extrema vulnerabilidad por i) edad- tener 74 afios o
mas; ii) enfermedad- padecer enfermedades huérfanas, de tipo

ruinoso, catastrofico o de alto costo y iii) discapacidad.

Y, adicionalmente, se establecieron las fases del
procedimiento para acceder a la indemnizacion administrativa, vale
decir, solicitud de indemnizacion administrativa; analisis de la
solicitud; respuesta de fondo a la solicitud y entrega de la medida

de indemnizacion.
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La ultima fase, entrega del monto indemnizatorio
y de acuerdo a la misma normatividad, esta sujeta para el
reconocimiento del derecho que la victima haya acreditado alguna
de las situaciones de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad
antes resefiadas, en aras de priorizar su pago y optimizar el
mandato dictado por la Corte Constitucional y disponibilidad

presupuestal.

De ahi que, desde esta perspectiva, no existe
razon suficiente para advertir la afectacion a derecho fundamental
alguno del sefior Oscar Dario, bajo consideracidon que
habiéndosele reconocido el derecho a la reparacion administrativa,
ya le fue indicado el tiempo en el cual tendria lugar el pago del
dinero aludido, toda vez que no se encuentra en alguna de las
situaciones que ameriten un tratamiento especial de cara al pago
anticipado de la reparacion administrativa, y siempre y cuando

exista disponibilidad presupuestal.

Lo estudiado de manera precedente, lleva a
concluir que ha sido suministrada una respuesta satisfactoria a las
peticiones del sefior Oscar Dario Castafio Puerta, de cara a su
peticion del mes de mayo de 2021 a traves de la cual buscaba
informacion sobe la fecha en que tendria lugar el pago resarcitorio
varias veces mencionado lo cual cobija su inquietud en torno al

puntaje que haya podido otorgarsele.

1
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Las anteriores consideraciones encuentran
sustento en decision del 16 de febrero de 2021, radicado 114900,
oportunidad en la cual el doctor RAMON ALBERTO RODRIGUEZ
ANDRADE, representante legal de la Unidad para la Atencion a las
Victimas, busco la nulidad de una sancion que se le atribuyera en
sede de incidente de desacato, por afectacion de su derecho

fundamental al debido proceso.

En dicha oportunidad, en la sentencia del juez de

tutela estudiada se dispuso lo siguiente:

“(...) que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de la presente decision, resuelva de
manera clara y de fondo la peticiéon elevada por la sefiora Yeny Arenas
Murillo, el 9 de septiembre de 2019. En efecto, le informard la fecha
en que tendrd lugar la aplicacién del Método Técnico de Priorizacién
y, una vez ello suceda, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes comunicara a la interesada el turno asignado y la fecha en
que éste serd atendido, para efectos de realizarse el pago de la
indemnizacion administrativa, al cual tiene derecho conforme a la
Resolucién No. 0410219-30870 del 21 de agosto de 2019.” (negrillas
fuera del texto original);

Y frente a dicho escenario la decision ya

mencionada — radicado 114900 — extracto las siguientes premisas:

(1) En primer lugar, se debe verificar si la persona que
ostenta el derecho se encuentra en una situacion de extrema
vulnerabilidad 0 urgencia manifiesta;
[33: De acuerdo con el articulo 4 de la Resolucion precitada, esta
situacion se considera acreditada cuando la victima demuestra
alguna de las siguientes circunstancias: (i) tener una edad igual o
superior a los 74 afos de edad; (ii) tener una enfermedad huérfana,

12
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de tipo ruinoso, catastréfico o de alto costo o (iii) tener un
discapacidad certificada.]

(2) En caso de que la persona no demuestre un
situacion de esta naturaleza -como es el caso-, se debe aplicar el
método técnico de priorizacion;

(3) Dicho método técnico de priorizacion se aplica
anualmente sobre el universo total de victimas que no ostentan una
situacion de urgencia manifiesta o extrema vulnerabilidad y los
resultados de la aplicacion del método en un afio especifico, no se
acumulan para la siguiente vigencia fiscal;

(4) En una determinada vigencia fiscal so6lo se les
pagard a las personas que sean priorizadas para dicho pago, de
acuerdo con los resultados que arroje el precitado método técnico
de priorizacion y con la respectiva disponibilidad presupuestal;

(5) A las personas que no sean priorizadas en una
determinada vigencia fiscal, se les debera aplicar el método al afio
siguiente, y asi sucesivamente, hasta que el método arroje que
deben ser priorizadas;

(c) De acuerdo con la UARIV, a (...) se le aplicé el
método técnico de priorizacion el 30 de junio de 2020 y éste arrojo
que ella todavia no podia ser priorizada para el pago;

(d) En tanto la asignacion de turno y fecha para el
pago soélo se puede determinar una vez el referido método técnico
de priorizacion arroje que la persona en cuestion debe ser priorizada
para una determinada vigencia fiscal, es juridicamente imposible
para la UARIV comunicarle a (...) “el turno asignado y la fecha en
que este sera atendido, para efectos de realizarse el pago de la
indemnizacion administrativa”, pues dicha entidad aun no lo conoce
y no es juridicamente posible saltarse el procedimiento establecido
tan solo para el caso de ella;

(e) lgualmente, en tanto la aplicacion del método
técnico de priorizacion exige de bastante tiempo para materializarse
sobre la totalidad de personas a las que se le debe aplicar, es muy

13
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dificil determinar la fecha exacta en que se aplicara tal método a una
persona determinada;

Todo lo anterior para concluir lo siguiente:

(i) lo primero es que, contrario a lo que parece creer
el Juzgado 1° Penal del Circuito de Apartado, el método técnico de
priorizacibn no se le aplica a las personas que acrediten una
situacion de extrema vulnerabilidad o urgencia manifiesta sino,
precisamente, a las personas que no pueden acreditar dichas
circunstancias, como es el caso de (...); (ii) por ello, a la hora de
aplicar dicho método no se verifica si la persona en cuestion tiene
mas de 74 afios, esta enferma o es discapacitada, lo que implica que
el hecho de que (...) no pueda acreditar alguna de esa
circunstancias no significa que el resultado de la aplicacién del
método cada afio vaya a ser invariablemente el mismo; (iii) en efecto,
como viene de explicarse, la aplicacion del método técnico de
priorizacion se hace cada afio al universo global de victimas que no
acreditan alguna de las circunstancias indicadas anteriormente; (iv)
ello ocurre en la medida en que los resultados que arroja el método
para una vigencia fiscal, no se acumulan en la siguiente; (v) por esa
razén, si el método no arroja que una persona pueda ser priorizada
para el pago de la indemnizacién en una vigencia fiscal determinada,
es imposible conocer en qué fecha se podra proceder al pago de la
indemnizacion, pues eso dependera de que el método técnico, en un
vigencia subsiguiente, arroje que tal persona podra ser priorizada;
(vi) por lo anterior, se reitera, hasta tanto dicho método no arroje que
(...) esté priorizada para el pago en una vigencia fiscal en concreto,
la UARIV no podra informarle la fecha en que se hara efectivo el
pago, pues no la conoce vy (vii) por ultimo, dada la complejidad de
aplicar dicho método cada afio al universo total de victimas que no
se encuentran en situacion de urgencia manifiesta o de
vulnerabilidad extrema, es imposible, también, determinar la fecha
exacta en que dicho método le sera aplicada a una persona
especifica, pues tal cosa depende de una multitud de variables
relacionadas con el manejo de los datos de la UARIV.
[34: Al respecto, ver el inciso 3° del articulo 14 de la Resolucion
01049 de 2019.]

Las anteriores razones indican que, en efecto, para
dar cumplimiento a la orden de tutela contenida en el fallo del 2 de
diciembre de 2019, la UARIV tendria que obviar el procedimiento de

14
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priorizacion contenido en la Resolucion 01049 de 2019, tan solo para
el caso de Yeny Arenas Murillo, lo cual es, precisamente,
juridicamente imposible. Ello quiere decir que dicha causal de
improcedencia de la sanciébn por desacato se encuentra
debidamente acreditada y, a pesar de ello, el Juzgado 1° Penal del
Circuito de Apartadé insiste en aplicarla.

[35: En tanto excluye el componente subjetivo que
requiere la verificacién del incumplimiento de una orden de tutela en
el marco de un incidente de desacato.]

(..

En fin, de todas formas, esta Sala advierte que el
origen de la controversia que ahora se revisa estriba, en ultima
instancia, en la orden misma que fue dada por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Antioquia en la sentencia de tutela del 2 de
diciembre de 2019. Ello por cuanto que, como ya se advirtid, dicha
orden es juridicamente imposible de cumplir para la UARIV en su
tenor literal, en tanto no es posible determinar fechas exactas tanto
para la aplicacion anual del método técnico de priorizacion como
para el pago de la indemnizacion administrativa, por lo menos hasta
tanto dicho método no arroje que (...) debe ser priorizada en su pago
para una vigencia fiscal especifica.

(...)

Entonces, si de cara a lo expuesto, ha podido
evidenciarse la imposibilidad por parte de la entidad accionada de
asignar un tuno y fecha exacta dentro de la cual tendria lugar el
pago de la reparaciéon administrativa concedida, mucho menos
seria posible por esta via obligarla de una vez a cancelarle al
interesado dicho rubro, en la medida que al igual que otras
personas se encuentra supeditado el tiempo en que ello tenga lugar

a la aplicacion del método técnico de priorizacion el que en el
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particular, tuvo lugar de manera inicial en el primer semestre del
afio 2021, sin embargo, al no resultar favorecido el sefior Oscar
Dario esa primera oportunidad, se ha postergado su nueva
aplicacién para el mes de julio de 2022. En observancia de los
lineamientos fijados por la Resolucion 1049 de 2019, que es
precisamente expresion de oOrdenes emitidas por la Corte
Constitucional a través del Auto 206 de 2017, cuya finalidad apunto
a hacer mas equitativo el proceso de reparacion administrativa de

las personas afectadas por el conflicto armado interno.

Por lo pronto entonces, lo que impera es revocar
lo decidido en primera instancia, y, en su lugar, denegar la solicitud

de amparo propuesta por la parte actora.

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de tutela
objeto de impugnacion, segun fue proferida por el Juzgado de
origen. En su lugar, SE NIEGA el amparo al derecho fundamental
de peticion solicitado por el sefior OSCAR DARIO CASTANO PUERTA.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria

de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision

de segundo grado, una vez lo cual, se remitird el expediente ante
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la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de su

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

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADQGS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS
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GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Tutela primera instancia

Accionante: Egidio Abad Vergara Giraldo

Accionado: Secretaria de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Radicado interno: 2021-1558-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, frece (13) de octubre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 133

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Egidio Abad Vergara Giraldo
Secretaria de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de

Accionado . .
Antioquia y ofros
Tema Derecho a la actualizacidon de informacion — Habeas Data-
Radicado (2021-1358-5)
Decision Concede

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la acciéon de tutela
presentada por EGIDIO ABAD VERGARA GIRALDO en contra de la
SECRETARIA DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA al considerar vulnerado su derecho al buen nombre y al trabagjo.

Se vinculd a la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION y a los JUZGADOS
1° Y 2° DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA

para que ejercieran sus derechos de defensa y contradiccion.



Tutela primera instancia

Accionante: Egidio Abad Vergara Giraldo

Accionado: Secretaria de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Radicado interno: 2021-1558-5

HECHOS

Afirmd el accionante que el 4 de febrero del 2021 el JUZGADO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUA decretd la

extincion de su pena con libertad definitiva y le concedid el paz y salvo.

Afirma que el juzgado no ha oficiado a la Procuraduria, debido a que audn
se encuentra reportado en esa entidad con orden de captura, situacion
qgue le ha traido innumerables inconvenientes para acceder a un empleo
formal pues todas las empresas le han negado la oportunidad de laborar

por esa razon.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se actudlice la base de datos de la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION amparando sus derechos fundamentales a la actualizaciéon de

informacion y al frabaijo.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
advirtid que mediante auto interlocutorio N° 734 del 16 de mayo de 2011, el
homologo Segundo de Medellin, concedié a Egidio Abad - la Libertad
Condicional, por un periodo de prueba de 115 meses y 13,84 dias, periodo
gue vencid en enero del 2021 aproximadamente. En virtud de lo anterior, el
4 de febrero del 2021, procedidé a decretarla extincién de la pena, mediante
auto interlocutorio N° 262 y se ordend que, por intermedio del Centro de
Servicios, se oficiara a las autoridades que conocieron de la sentencia, para

los efectos pertinentes.

Se confirmd con la Secretaria, las comunicaciones enviadas mediante
oficios n° 650, 651 y 652 del 7 de septiembre de 2021. Asimismo, se aportaron
las guias de factibilidad que dan cuenta de la enfrega efectiva a los

destinatarios. Se observa que el oficio N° 650 dirigido a la Procuraduria
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General de la Nacién fue recibido el 1° de octubre de 2021 por esa entidad.

Efectivamente se dio cumplimiento al oficio que informa a la Procuraduria
de la extincion de la pena decretada en favor de EGIDIO ABAD VERGARA
GIRALDO. Solicita ser desvinculado toda vez que no han vulnerado los
derechos fundamentales del condenado, y en confrario se han procurado

en salvaguardar sus garantias constitucionales.

La Procuraduria General de la Nacion al verificar el certificado de
antecedentes disciplinarios ordinario del accionante, constatdé que
efectivamente se encuentra registrada Unicamente la sancion penal
impuesta consistente en prision de CUARENTA (40) ANOS por el delito de
HOMICIDIO, cuya ejecutoria fue segun lo informado el 24/01/2001 - SIRI
290624. Las inhabilidades legales ya no se encuenfran visibles por
vencimiento del término de permanencia el cual recordemos era de cinco

(5) anos y diez (10) anos.

En virtud de lo previsto en el inciso 3° del articulo 174 de la ley 734 de 2002,
que senala que el certificado debe contener las anotaciones de
providencias ejecutoriadas dentro de los cinco (5) anos anteriores a su
expedicion y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o
inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento. Esto indica
que la sancién penal impuesta en sentencia ejecutoriada del 24/01/2001 se
encuentra vigente, puesto que dicha pena fue de cuarenta (40) anos de
prision, ninguna autoridad judicial competente ha reportado el
cumplimiento, prescripcion o extincion de la condena, para realizar la

actualizacion que le ocupa en estos casos.

Por lo anterior, mientras el juzgado que vigila la condena o el competente
no efectué el reporte, con destino a la entidad sobre la exfincion,
prescripcion o cumplimiento de la condena, el antecedente registrado a
nombre del accionante, permanecerd por el tiempo impuesto en la
sentencia condenatoria, es decir cuarenta (40) anos de conformidad con

lo previsto en el inciso 3° del articulo ley 734 de 2002, contados a partir de la
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ejecutoria que como se dijo fue el 24/01/2001. Por lo anterior solicita ser

desvinculada.

Teniendo en cuenta la respuesta emitida por la Procuraduria, a fin de tener
claridad de la pena especifica extinguida, la Sala solicité al Juzgado Primero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad una ampliacion al respecto,

quienes informaron lo siguiente:

“Dado lo anterior, me permito dar cuenta que el proceso especifico por el
que se expidio el paz y salvo en favor del senor EGIDIO ABAD VERGARA
GIRALDO (accionante) se identifica con el C.U.l. 056153104003199900051 y
radicado interno 02013A1-0003, dentro del cual, se le condeno en sentencia
del 05 de abril del 2000 fallada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Rionegro, a la pena principal de 40 ANOS DE PRISION por el delito de
HOMICIDIO AGRAVADO, quantum punitivo mismo, que fue objeto de
readecuacion en decision del 04/02/2002 por el juez fallador, quien fijo

como pena definitiva 25 anos de prisién.” (negrilla fuera del texto original)

Lo anterior se soportdé con la sentencia condenatoria, el auto de
readecuacion de la pena emitido por el Juzgado Tercero de Rionegro
Antioquia y el auto de extincion de la pena. No cabe duda que es la misma
sancion que se encuentra actualmente en la base de datos de la

Procuraduria.

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.

Observa la Sala que la causa para solicitar el amparo constitucional consiste
en la supuesta vulneracion de los derechos fundamentales al habeas data
y al trabajo del afectado, pues la Procuraduria General de la Nacién no ha

cancelado el reporte negativo de condena de 40 anos de prision proferida
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en su contra por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
Antioquia, a pesar de haber sido modificada el 2 de febrero de 2002 por el
mismo Juzgado imponiendo pena de 25 anos de prision!. Pena que fue
extinguida el 14 de febrero de 2021 por el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Anfioquia, quien comunico la decision a
través del Cenfro de Servicios de esos juzgados, mediante oficio N° 650
recibido por la entidad el 1° de octubre de 2021 como obra en constancia,

sin que a la fecha se haya realizado el retiro del reporte negativo del actor.

Para laresolucion de la controversia, se hace necesaria la remision al arficulo
174 de la Ley 734 de 20022, Cédigo Disciplinario Unico, actualmente vigente.
De dlli se logra establecer que la Procuraduria General de la Nacién, en
cumplimiento de un deber legal y por medio de la Division de Registro y
Control y Correspondencia, tiene a su cargo registrar las sanciones penales
para efectos de la expedicion del certificado de antecedentes, el cual
deberd contener las anotaciones de providencias ejecutoriadas denfro de
los cinco anos anteriores a su expedicion y en todo caso, aquellas que se

refieren a sanciones o inhabilidades que se encueniren vigentes en dicho

momento.

Indicd la Procuraduria que la sancidn penal impuesta en sentencia

ejecutoriada del 24/01/2001 se encuentra vigente, puesto que la pena fue

1 Archivo electréonico “16. readecuacion” contiene auto de readecuacion de pena por
aplicaciéon de principio de favorabilidad.

2 ARTICULO 174. REGISTRO DE SANCIONES. Las sanciones penales y disciplinarias, las
inhabilidades que se deriven de las relaciones contractuales con el Estado, de los fallos con
responsabilidad fiscal, de las decisiones de pérdida de investidura y de las condenas
proferidas contra servidores, ex servidores publicos y particulares que desempenen
funciones publicas en ejercicio de la accién de repeticién o llamamiento en garantia,
deberdn ser registradas en la Divisidn de Registro y Control y Correspondencia de la
Procuraduria General de la Nacidon, para efectos de la expedicion del certificado de
anftecedentes.

El funcionario competente para adoptar la decision a que se refiere el inciso anterior o para
levantar la inhabilidad de que trata el paragrafo 10. del articulo 38 de este Cédigo, deberd
comunicar su contenido al Procurador General de la Nacién en el formato disefiado para
el efecto, una vez quede en firme la providencia o acto adminisirativo correspondiente.

La cerlificacion de antecedentes deberd contener las anotaciones de providencias
ejecutoriadas dentro de los cinco (5) afos anteriores a su expedicién y, en todo caso,
aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho
momento.

Cuando se frate de nombramiento o posesidn en cargos que exijan para su desempeno
ausencia de antecedentes, se certificardn todas las anotaciones que figuren en el registro.
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de cuarenta (40) anos prision y ninguna autoridad judicial competente ha
reportado el cumplimiento, prescripcidon o extincion de la condena para
realizar la actualizacion que le ocupa. Por lo anterior, la Sala solicitd
ampliacion de la respuesta emitida por el Juzgado ejecutor, donde se
aclard que la pena impuesta de cuarenta (40) anos fue readecuada a
veinticinco (25) anos, la que fue extinguida el 14 de febrero de 2021 y puesta

en conocimiento a la entidad el 1° de los corridos.

En estas circunstancias, es necesario otorgarle la razén al actor, se observa
gue la Procuraduria General de la Nacién omite borrar de sus bases de datos
la condena que actualmente registra y que fue modificada vy
posteriormente declarada extinguida, pues, aunque la accionada afimo
que: “una vez se reciba el formulario en esta Coordinacion se procederd con
el registro y actualizacion del mismo...”, ha omitido realizar la actualizacion
y aduce que no se le comunico la extincion de la pena del afectado
(existiendo constancia de entrega aportada por el juez ejecutor). Sin
embargo, conocid de la comunicacion en el tfraslado que le hiciera la Sala
al momento de vincularla y, aun asi, a la fecha se encuentra afectando el

derecho fundamental de habeas data del accionante.

Lo anterior, tiene su sustento en la sentencia T-699 de 2014 emitida por la
Corte Constitucional. En ese caso similar reconocié que hace parte de la
estructura del habeas data el derecho al olvido, el cual ha sido entendido
como una garantia propia del titular de la informacién para que sus datos

negativos, de cardcter financiero o antecedentes penales o disciplinarios,

no fengan vocacion de perennidad.

En consecuencia, se ordenard a la Procuraduria General de la Nacién que,
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la nofificacion de esta
sentencia, satisfaga el derecho de actualizaciéon de informacién -articulo 15
constitucional- de Egidio Abad Vergara Giraldo de acuerdo con el oficio N°
650 emitido por el Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Antfioquia, mediante el cual se comunica

la extincion de la pena del accionante.
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Finalmente, cabe advertir que en virtud del arficulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta ponencia a la
Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su aprobacion se efectua 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: CONCEDER el derecho fundamental de actualizacion de
informacioén por medio del habeas data invocado por Egidio Abad Vergara
Giraldo.

SEGUNDO: ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacidén que, dentfro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia,
satisfaga el derecho de actualizacién de informaciéon que ha demandado
mediante habeas data el senor Egidio Abad Vergara Giraldo de acuerdo
con el oficio N° 650 emitido por el Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Antioquia, mediante el cual

se comunica la extincion de la pena del accionante.

TERCERO: La presente decision admite el recurso de impugnaciéon 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.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

En permiso
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364/12
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, frece (13) de octubre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 133

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Jorge Alberto Robledo Giraldo
Juzgado Tercero de Ejecucidn de Penas y Medidas de

Accionado Seguridad de Antioguia y otra

Tema Derecho al frabagjo en condiciones dignas
Radicado (2021-1568-5)

Decisién Concede

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accién de tutela
presentada por JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO en contra del
JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE ANTIOQUIA vy la DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE
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ADMINISTRACION JUDICIAL DE MEDELLIN ANTIOQUIA - CHOCO, al
considerar vulnerado su derecho fundamental al trabagjo en

condiciones dignas.

HECHOS

Afirmo el accionante que actualmente se desempena como Asistente
Juridico del Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, que pertenece al régimen individual de
vacaciones. Actualmente se encuentra pendiente del disfrute de dos

periodos vacacionales.

El pasado 24 de septiembre presentd ante la Juez titular del Despacho
solicitud para disfrutar 25 dias de vacaciones (un periodo vacacional),
con fecha del 13 de diciembre de 2021 al 6 de enero de 2022. Mediante
resolucion 050, le fue negada la solicitud, decision sobre la que
interpuso el recurso de reposicion, despachada desfavorablemente en

razon a la necesidad de la prestacidon del servicio.

La Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Medellin
no estd emitiendo los CDP para reemplazo, argumentando que no
existe autorizacion presupuestal para tal fin, siendo Unicamente viable

para el reemplazo de funcionarios judiciales.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que la Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de
Medellin, proceda a expedir el respectivo certificado de disponibilidad
presupuestal, para que la Juez Tercera de Ejecucion de Penas vy
Medidas de Seguridad de Anfioquia proceda a concederle las
vacaciones remuneradas a las que tiene derecho y se encuentran

causadas amparando su derecho al trabajo en condiciones dignas.
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RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

JUAN CARLOS PELAEZ SERNA Director Ejecutivo Seccional de
Administracion Judicial de Medellin indicé que efectivamente el
accionante y su nominador radicaron solicitud de disfrute de
vacaciones; se certificd a través del CDP No. 042521 del 28 de julio de
2021 la disponibilidad presupuestal para cancelar vacaciones y primas
vacacionales a JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO del 13 de
diciembre de 2021 al 6 de enero de 2022 como fue solicitado. Asimismo,
mediante oficio DESAJME21-3108 del 02 de agosto de 2021 dirigido a la
JUEZ TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA le informd que, (sic) de acuerdo a la apropiacion
presupuestal existente, no es posible expedir certificado de
disponibilidad presupuestal para autorizar el reemplazo de vacaciones
de Asistente Juridico ocupado por JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO,
por el periodo del 13 de diciembre de 2021 al 6 de enero de 2022.

La adicion presupuestal para este rubro se encuentra sujeta a lo
dispuesto en |la Circular PSAC11-44 de noviembre 23 de 2011 expedida
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicaturay, como
se indicé en la Circular DESAJME18-5220 contfinla vigente para su
aplicacion. Por tanto, la Direccién Ejecutiva de Administraciéon Judicial
(Nivel Central) sélo situard los recursos para los funcionarios (jueces) que
pertenezcan al régimen de vacaciones individuales v,
excepcionalmente, cuando se trate de empleados del régimen de
vacaciones individuales que laboren en despachos con planta de

personal de 3 0 menos cargos.

La falta de disponibilidad para efectos de un reemplazo no constituye
argumento vdlido para negar el disfrute, ni puede operar como
patente para trasladar la responsabilidad frente a los derechos de un

servidor al ordenador del gasto, quien solo actiua como ejecutor de un
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presupuesto previamente establecido y apropiado para cada vigencia

fiscal.

Enfatizd que en ningun momento se vulneraron los derechos
fundamentales de JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO, toda vez que
la negativa al descanso emand directa y exclusivamente de la JUEZ
TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE

ANTIOQUIA como nominador del accionante.

La Juez Tercera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Anfioquia omitié rendir el informe requerido por la Sala.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 4° 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.

De acuerdo con los hechos y pretensiones, el problema juridico que
deberd resolver la Sala se contrae a establecer si la decision del
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia de negar a JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO el disfrute de
sus vacaciones, amparada en las necesidades del servicio y la falta de
disponibilidad presupuestal por parte de la Direccidn Ejecutiva
Seccional de Administracion Judicial de Medellin, puede considerarse
lesiva de los derechos fundamentales del accionante, en especial el

trabajo en condiciones dignas y el derecho al descanso.

El arficulo 53 de la Constitucion Politica establece dentro de los
principios minimos fundamentales de los trabajadores la garantia al
descanso necesario, siendo asi un derecho de rango fundamental que

debe ser asegurado por el Estado. La Corte Constitucional en sentencia
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C-019 de 2004, sostuvo que con dicha garantia se permite que el
trabajador recupere las energias desplegadas en su actividad laboral,
ademdads de proteger su salud fisica y mental y conferirle la posibilidad
de desarrollar actividades distintas al trabajo, compatibles con el
ejercicio de su derecho fundamental al libre desarrollo de la

personalidad.

Quedo acreditado que JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO solicité a
la Juez Tercera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Anfioquia las vacaciones que causd como Asistente Juridico de ese
despacho, para disfrutar durante el lapso comprendido entre el 13 de
diciembre de 2021 y el 6 de enero de 2022.

De igual forma, se encuentra establecido que la juez nominadora
profirid Resolucion 050 del 24 de septiembre de 2021 a través de la cual
nego la concesion del descanso, bajo el argumento de no contar con
el certificado de disponibilidad presupuestal necesario para proveer el
reemplazo del empleado, por cuanto el Director Ejecutivo de
Administracion Judicial Seccional no lo autorizd, y en ese sentido
acceder a lo pedido ocasionaria una sobrecarga injustificada en los
empleados que quedan a disposicion del despacho y ahondaria en las
dificultades por las que ya atraviesa la eficiente prestacion del servicio.
Decision que fue confirmada por medio de Resolucion No. 051 del 28
de septiembre de 2021 que resolvid el recurso de reposicion interpuesto

por el accionante.

Se percibe claramente que la funcionaria nominadora al optar por
negarle el periodo vacacional reclamado, vulnera los derechos
fundamentales del actor. Lo que significa que, ademds de negarle el
derecho al descanso, le traslada las consecuencias de inconvenientes
presupuestales y administrativos que no estd en la obligacion de

soportar.
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En un caso parecido la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de tutela STP17441 del 5 de diciembre de 2019,
afiimd que impedir el derecho al descanso con fundamento en
restricciones administrativas o de indole laboral, no es una carga que
deba soportar el demandante toda vez que las vacaciones constituyen
un derecho fundamental que tienen todos los empleados, por lo que

no puede ser frasgredido en funcién del servicio.

Se observa que la negativa del descanso es esencialmente por la falta
de disponibilidad presupuestal. Frente a este punto, la Sala de
Casacion Penal en varias decisiones como la STP5476 del 30 de abril de
2019 ordena al Consejo Seccional de Administracion Judicial la
expedicion de CDP para un reemplazo, criterio que ha sido revaluado.
En sentencia mas reciente la STP5246-2021 de 11 de mayo de 2021 la
misma Corporacion advirtid que esa orden especifica, via tutelq,
implica una infromisidon del juez constitucional en femas que escapan
de su orbita, revocando la orden de primera instancia en ese punto

especifico.

Por tanto, lo anterior no puede ser una barrera que obstaculice los
derechos del afectado. Es necesario reconocer el descanso al
colaborador por la fatiga que naturalmente obtiene en la realizacion
de su labor. Los privilegios del actor no pueden ser suspendidos por
circunstancias administrativas como la falta de presupuesto para
nombrar su remplazo, en tanto, le corresponde a su nominadora
organizar la prestacion del servicio de tal modo que respete el periodo
de esparcimiento sin que esto suponga mayores traumatismos en la

administracion de justicia.

En sintesis, ante la evidente vulneracion de los derechos fundamentales
al tfrabajo en condiciones dignas y al descanso del accionante,
derivada de la negativa a conceder las vacaciones por parte de la

Juez Tercera de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de



Tutela primera instancia

Accionante: Jorge Alberto Robledo Giraldo
Accionado: Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas 'y
Medidas de Seguridad de Antioquia y ofra

Radicado intferno: 2021-1568-5

Antioquia, no le queda ofra alternativa a la Sala que conceder el

amparo constitucional.

En consecuencia, se ordenard a la Juez Tercera de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas, contadas a partir de la nofificacion de esta
providencia, proceda a dejar sin efecto las Resoluciones 050 del 24 de
septiembre de 2021 y 051 de 28 de septiembre de 2021, por medio de
las cuales resolvid no conceder el descanso solicitado por el
accionante y, en su lugar, deberd expedir un nuevo acto administrativo

concediendo las vacaciones a las que tiene derecho.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decision se realiza de manera
virtual a traves del correo institucional
desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua
de acuerdo con 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

PRIMERQO: CONCEDER la tutela a los derechos fundamentales invocados
por JORGE ALBERTO ROBLEDO GIRALDO.

SEGUNDO: ORDENAR a la Juez Tercera de Ejecucidon de Penas vy
Medidas de Seguridad de Antioquia que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas, contadas a partir de la nofificacion de esta

providencia, proceda a dejar sin efecto las Resoluciones 050 del 24 de
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septiembre de 2021 y 051 de 28 de septiembre de 2021, por medio de
las cuales resolvid no conceder el descanso solicitado por el
accionantey, en su lugar, deberd expedir un nuevo acto administrativo

concediendo las vacaciones a las que tiene derecho.

TERCERO: La presente decision admite el recurso de impugnacion 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 esta providencia, se

remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

En permiso

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
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