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ESTADO ELECTRONICO 194

La Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia en cumplimiento al

inciso 3° del paragrafo 1 del articulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546

del 25/04/2020 y sus prorrogas expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, fija el presente estado electrdnico.
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Radicado Tipo de Accionado / . Fecha de
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Interno Proceso Acusado decision
acceso carnal abusivo Fija fecha de Noviembre
2017-0269-1 | Auto ley 906 con menor de 14 afios DUBERNEY PINEDA SIERRA pub|I.CIdad. de 03 de 2021
providencia
Homicidio agravado Fija fecha de Noviembre
2021-1134-1 | auto ley 906 g ¥ LAURA GARCIA URIBE publicidad de
otros . . 03 de 2021
providencia
2021-1555-2 Tutela 1° : SANDRA MILENA :Ezzgei?:lija;;r:iael(Ajrf'lcif)lrzbile:to concede recurso Noviembre
instancia VAZQUEZ CASTILLO otrpos AU3Y | de apelacion 03 de 2021
Tutela 1° Luz Marina Cifuentes Juzgado 1° de E.P.M.S de Niega por Noviembre
2021-1628-4 | . ) o S .
instancia Cataio Antioquia y otro improcedente 02 de 2021
Fabricacidén, Trafico, Acepta .
. L . , . N Noviembre
2020-0401-4 | auto ley 906 Porte o Tenencia de Julidn Andrés Ruiz Loaiza desistimiento 03 de 2021
Armas de Fuego presentado
2019-1381-4 Sentencia 22 (:zlsj:iaedn:ieolljﬁ;ccs en Omar Fernando Arenas scg:tf;::; de 1° Noviembre
instancia P y Chavarria . . 03 de 2021
otros instancia
2021-1434-5 Tutela 12 Juan Fernando Quintero | Fiscalias 36 y 48 concede recurso Noviembre
instancia Gutiérrez Especializadas de Antioquia | de apelacién 03 de 2021
2021-1640-5 Tutela 1° Mario German Ardila Fiscalia 21 Penal Militar de Concede derechos | Noviembre
instancia Mateus Puerto Berrio invocados 02 de 2021
ADMINISTRADORA
Tutela 2° JULIO CESAR ZAPATA Confirma fallode | Noviembre
2021-1579-6 instancia MOLINA COLOMBIANA DE PENSIONES 1° instancia 03 de 2021
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 237 61 00109 2012 80221 (2017 0269)
DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
ACUSADO: DUBERNEY PINEDA SIERRA

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

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



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

al correo electronico de las partes en la fecha y hora programada.

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

partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

El suscrito Magistrado Ponente?!
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Cédigo de verificacion: 46ae09a076d46a9ee25c67c22eh88ab2f13f494bc31d64b79826ecabb5a5aea5

Documento generado en 03/11/2021 09:05:03 AM

1 Se puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Valide este documento electrénico en la siguiente URL:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

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

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

RADICADO : 05282 60000002020 00003 (2021 1134)
DELITOS HOMICIDIO AGRAVADO

PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO
ACUSADA LAURA GARCIA URIBE
PROVIDENCIA - INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo
la disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase
como fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la
decision, para el MIERCOLES DIEZ (10) DE NOVIEMBRE DE DOS
MIL VEINTIUNO (2021), A LAS 11:00 A.M.



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

al correo electronico de las partes en la fecha y hora programada.

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

partes e intervinientes.
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

El suscrito Magistrado Ponente?!
EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Codigo de verificacion: 772d2d16fac56696eae42d6e044be3112a36630af5a6582f660b88f6c712701d

Documento generado en 03/11/2021 09:05:28 AM

1 Se puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



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



Radicado: 2021-1555-2 )
ACCIONANTE: SANDRA MILENA VAZQUEZ CASTILLO
ACCIONADO: Juzgado 4° Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otros.

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo
en conocimiento de la H. Magistrada NANCY AILA DE MIRANDA
expediente digital de la accion constitucional de primera instancia
referida, dentro de la cual la accionante interpuso recurso de apelacion
frente al fallo de primera instancial; mismo que se interpone dentro de
término legal, ello teniendo en cuenta que el tramite de notificacidon
culmino el 26 de octubre de 2021, fecha en la cual se desfijé el EDICTO
por medio del cual hubo de notificarse el fallo a los vinculados Oscar
Dario Palacio Montoya; Javier Dario Higuita Mazo; Hernan Mauricio
Gonzalez Echeverry; Carlos Alberto Yepes Torres.

Asi las cosas, se computaran los términos para impugnar la decision desde el
siguiente dia habil a la ultima notificacion, es decir desde el dia 27 de octubre del
afio 2021 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia 29 de octubre de la
anualidad en curso.

Medellin, Noviembre dos (02) de 2021.

e
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T Archivo 24 y 25
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, noviembre tres (03) de dos mil veintiuno (2021)

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelaciéon
interpuesto oportunamente por la accionante Doctora Sandra Maria
Vasquez Castillo contra la sentencia de tutela de primera instancia,
proferida en esta Corporacién con ponencia de la suscrita Magistrada.

Remitase el expediente para tal fin.
CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

Firmado Por:

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

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

Cdédigo de verificacion:
de7db49d7300209ecee3cfc7ce2b660ab483eab7db44f7b766930ec9e175ed1d
Documento generado en 03/11/2021 10:54:52 a. m.

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




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

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




002

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

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

N° Interno 2021-1628-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.

Accionante : Luz Marina Cifuentes Catafio

Afectado : Carlos Humberto Salazar
Bustamante

Accionado : Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia

Decision : Improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 128

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano CARLOS
HUMBERTO SALAZAR BUSTAMANTE, a través de apoderada judicial,
contra el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA, en procura de la

proteccion de su garantia fundamental al debido proceso.



N° Interno : 2021-1628-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Luz Marina Cifuentes Catafo
Afectado : Caros Humberto Salazar Bustamante
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS HUMBERTO  SALAZAR
BUSTAMANTE refiere a través de su apoderada, que el 7 de
septiembre de 2021, el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia le neg6 la libertad condicional
gue ha solicitado, fincandose unicamente en la prohibicion legal de
gue trata el articulo 199 de la ley de infancia y adolescencia y
soslayando que cumpli6 la tres quintas partes de la pena impuesta

y su proceso de resocializacion.

Por lo anterior, estima, por esta via debe revocarse
lo resuelto y, en su lugar, concedérsele la libertad condicional que

ha venido reclamando.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA, manifesté que vigila al

prenombrado el cumplimiento de la pena de 8 afios de prision de
prision que le impuso el Juzgado 14 Penal del Circuito de Medellin,
en sentencia emitida el 17 de mayo de 2018, al hallarlo penalmente

responsable del delito de Actos sexuales con menor de 14 afios.

Asi mismo, sefald que el 7 de septiembre de 2021,
a través de auto interlocutorio 2977, se le nego6 la libertad
condicional a CARLOS HUMBERTO SALAZAR BUSTAMANTE. En dicho
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Accionante : Luz Marina Cifuentes Catafo
Afectado : Caros Humberto Salazar Bustamante
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucién de
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Antioquia

proveido dispuso estarse a lo resuelto en providencia de la misma
naturaleza del 10 de agosto de 2021, en la cual fue negado el
mismo sustituto penal por expresa prohibicion del articulo 199 de
la ley 1098 de 2006. Frente a tales decisiones no fueron

interpuestos los recursos de ley.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme al articulo 37 del Decreto 2591 de
1991, la Sala es competente para resolver sobre la accion de tutela
presentada por la doctora Luz Marina Cifuentes Catafio quien,
prevalida de poder especial para esta actuacion, aboga por el
derecho fundamental al debido proceso del sefior Carlos Humberto

Salazar Bustamante.

De cara a lo que es motivo de inconformidad,
sea lo primero dejar sentado desde ahora, en relacién con las
garantias constitucionales fundamentales que predica la parte
actora como vulneradas, que la procedencia del presente
mecanismo de amparo constitucional ha de cifrarse en la
configuracion de los presupuestos establecidos por el precedente
jurisprudencial en la materia, a propdsito de la impugnacion de
actuaciones judiciales y claro esti, en orden al caracter de
subsidiariedad y fragmentariedad inherente a la accién de tutela.

Asi pues, se hace pertinente advertir desde
ahora que las circunstancias que fundamentan el dicho de la parte
accionante, en punto del detrimento de sus garantias

constitucionales, contravienen a todas luces el ambito de
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procedibilidad del presente trdmite, se insiste, toda vez que la

accion se promueve contra decisiones judiciales.

En cuanto a los presupuestos sobre los que se
establece la procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, como criterio de avanzada en relacién con
el concepto de ‘ia de hecho’, se ha pronunciado la H. Corte
Constitucional, mediante Sentencia T-356 de 2007, con ponencia del
Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto Yy en la cual se reiterd la

evolucion jurisprudencial de la alta Corporacion a este respecto:

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

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de 1992,
declar6 inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991,
los cuales regulaban el ejercicio de la accion de tutela contra
providencias judiciales. La Sala Plena de la misma adopt6 dicha decision
tras considerar que las disposiciones referidas contravenian la Carta
Fundamental en tanto eran contrarias al principio de autonomia funcional
de los jueces, afectaban la estructura descentralizada y autbnoma de las
diferentes jurisdicciones, lesionaban en forma grave la cosa juzgaday la
seguridad juridica y el interés general.

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

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

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

* Ver sentencias T-958 de 2005 y T-389 de 2006 proferidas por esta Sala de Revision.
* En esta oportunidad la Sala reitera la sentencia C-590 de 2005.
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involucrarse en asuntos que corresponden a otras jurisdicciones.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

d. Cuando la violacion de los derechos fundamentales por
parte del funcionario judicial es consecuencia de la induccién en error de
gue es victima por una circunstancia estructural del aparato de
administracién de justicia, lo que corresponde a la denominada via de

* Sentencia T-698 de 2004.
* Esta clasificacion se establecié a partir de la sentencia T-441 de 2003, reiterada en las sentencias T-461 de 2003,
T-589 de 2003, T-606 de 2004, T-698 de 2004, T-690 de 2005, entre otras.
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hecho por consecuencia™.

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

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

g. Desconocimiento del precedente, esta causal se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. Debe tenerse en cuenta que el
precedente judicial estd conformado por una serie de pronunciamientos
que definen el alcance de los derechos fundamentales mediante

interpretaciones pro homine, esto es, aplicando la interpretacién que
resulte mas favorable a la proteccion de los derechos fundamentales.”.

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

0 ‘via de hecho por consecuencia’y defectos procedimentales.

Ahora, de conformidad con el precedente
jurisprudencial en referencia, la procedencia de la accion esta
supeditada asimismo a los parametros generales establecidos por
la alta Corte, por deméas de manera incluyente, vale decir que se
trata de presupuestos todos, absolutamente imprescindibles,

cuales son: la relevancia constitucional del asunto bajo examen,

* Ver sentencia SU-014 de 2001.
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los efectos decisivos que de la irregularidad procesal cuestionada,
se desprendan respecto de la decisién que en tal medida vulnera
las garantias fundamentales de la parte actora, a mas que no se

trate de sentencias de tutela.

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

factible, hubo de alegarlos en la respectiva actuacion procesal.

Asi las cosas, la parte actora fundamenta la
vulneracion de sus garantias fundamentales, en la inconformidad
que le asiste respecto de la decisidon cuestionada, en particular, lo
referente a la no concesion de la libertad condicional dentro del
proceso por el cual actualmente se encuentra privado de su
libertad el sefior Salazar Bustamante; empero, las premisas que
sustentan su disenso, resumidas en que desde su criterio si
cumple con los requisitos legales para acceder a tal sustituto penal
si se diera preponderancia a su proceso resocializador, no se
hallan edificadas en algun argumento que permita evidenciar la

efectiva existencia de defectos especiales en las referidas
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providencias, que en esa medida, habiliten un pronunciamiento en
esta sede constitucional y determinen cual es la irregularidad que

da lugar al amparo pretendido.

Es asi que advierte la Sala respecto de la

actuacion desplegada por parte del ente accionado, JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, fue debidamente sustentada, en orden a lo que, a juicio

de la funcionaria respectiva, no procedia la libertad condicional; es
decir, debido a la expresa prohibicion del articulo 199 de la ley de
infancia y adolescencia para conceder sustitutos y subrogados
penales cuando la persona ha cometido delitos contra la integridad

y libertad sexual de los nifios, niflas y adolescentes.

En un caso similar al que se estudia en
concreto, la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de
Justicia, en decision bajo radicado 118742 del 14 de septiembre de

2021, expuso:

“..del libelo introductor se puede extraer la
presunta configuracion de un defecto sustantivo o material, al
considerar que, a pesar de cumplir con los requisitos de ley para la
concesion del subrogado penal de libertad condicional, las autoridades
judiciales accionadas se niegan a su reconocimiento bajo la aplicacion
del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006.

Al tenor de la censura contraida, deviene
necesario precisar que la Ley 1098 de 2006 —Cdédigo de la Infanciay la
Adolescencia- fue creada con la finalidad de establecer normas
sustantivas y procesales para la proteccion integral de los nifios, las
nifas y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y
libertades consagrados en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, en la Constitucidn Politica y en las leyes, asi como
su restablecimiento. Dicha garantia y proteccion sera obligacion de la
familia, la sociedad y el Estado, en virtud del articulo 2 de esta ley.
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Frente a la tematica en particular, la Corte
Constitucional en sentencia C-738 de 2008 estudié la
constitucionalidad del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, oportunidad
en la que expreso:

El contexto del articulo demandado permite a la
Corte entender, entonces, que el andlisis que se haga de la
constitucionalidad de la medida acusada debe partir de y dirigirse
siempre hacia la garantia de proteccion de los derechos de los
menores. En este contexto, las medidas dispuestas por las normas
acusadas deben valorarse desde la perspectiva del marco de
proteccién constitucional al menor y del caracter prevalente de sus
derechos, es decir, de la preferencia juridica que por disposicion
constitucional sus derechos tiene sobre los derechos de los demas.

[...] Uno de los aspectos de mayor relevancia en el
tema de proteccion de los derechos fundamentales es el de la
proteccion de los derechos de los nifios. Esta es una de las
caracteristicas mas sobresalientes del régimen constitucional. La
jurisprudencia de la Corte ha resaltado continuamente que los derechos
de los menores de edad tienen prevalencia en el régimen interno no
s6lo por su expresa consagracidn constitucional, sino por el
reconocimiento que de la misma hacen numerosas disposiciones de
derecho internacional que han terminado integradas al bloque de
constitucionalidad.

[...] La preeminencia de los derechos de los nifios
hace que el Estado se comprometa especialmente con la proteccion
contra toda forma de abandono, abuso, violencia, secuestro, venta,
explotacion laboral, econdémica, trabajos riesgosos, etc.

De alli que en cumplimiento de la politica de
proteccion de los menores de edad por parte del Estado, el legislador
en ejercicio de su potestad de configuracién legislativa consagro en el
articulo 199 de dicho cuerpo normativo lo siguiente:

ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS
SUSTITUTIVOS. Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones
personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad
y formacién sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y
adolescentes, se aplicaran las siguientes reglas:

[...] 5. No procedera el subrogado penal de Libertad Condicional,
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previsto en el articulo 64 del Codigo Penal.

Asi las cosas, conforme los parametros juridicos que
preceden, colige la Sala que las prohibiciones contenidas en el articulo
199 de la Ley 1098 de 2006 resultan aplicables siempre y cuando se
cumplan, de manera conjunta, los dos requisitos alli contenidos, siendo
estos, i) que se trate de los delitos alli enlistados — homicidio o lesiones
personales bajo la modalidad dolosa, delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexuales, o secuestro vy, ii) que el sujeto pasivo
de la accién delictual sea una persona menor de edad, que acorde con
la_inteleccién de las normas precitadas, son todas aquellas que no
alcancen los 18 afos de edad.

(Subrayas del despacho)

En esas condiciones, precisamente la autoridad
gue vigila la condena, es la competente para adoptar las
decisiones que tengan lugar en la fase ejecutiva de la pena, como
en el presente evento supone serlo la concesion de la libertad vy,
en ese sentido, no pueden simplemente impugnharse sus
decisiones ante el juez constitucional, so pretexto de mostrarse la
parte inconforme con lo decidido en esa instancia, cuyos
argumentos, insistase se fincan en que en esta oportunidad no es
viable conceder el sustituto de la libertad condicional porque
resulta oponible la prohibicion legal consignada en el articulo 199
de la Ley 1098 de 2006, toda vez que la victima del delito por lo
cual fue condenado Carlos Humberto Salazar Bustamante —Actos

sexuales—, era menor de 14 afios de edad.

Lo anterior, por cuanto la accion de tutela frente
a providencia judiciales, no sélo ha de abarcar la configuracion
integra de una serie de presupuestos genéricos que determinan su
procedibilidad, sino, ademas, el actor ha de invocar la causal o

causales especificas en las que cifra la anomalia o defecto que
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presenta la decision cuestionada, sin que de manera alguna ello
se circunscriba a acudir a un simple ejercicio de disenso, a manera
de tercera instancia, lo cual, insistase, desvirtia el caracter de
subsidiariedad inherente al mecanismo de amparo y ademas,
contraria el principio de independencia judicial que permea la
actividad jurisdiccional, en cabeza de cada funcionario y en las
diferentes especialidades, las cuales constituyen la via ordinaria

para desatar cada litigio o controversia.

De ahi que no le esté dado al juez constitucional
invadir la oOrbita exclusiva de la respectiva especialidad, como la
gue representa en el evento sub examine la sede de ejecucion de
penas, al no tratarse el mecanismo de tutela, del escenario propicio
para debatir en cuanto a legitimas interpretaciones y criterios

sentados por los funcionarios judiciales en sus decisiones.

Sumese a lo expuesto que la parte actora no
agot6 los mecanismos ordinarios e idoneos de defensa para el
cumplimiento de sus pretensiones, esto es, el recurso de
reposicion en subsidio de apelacion contra el auto de 10 de agosto
ni el proferido el 7 de septiembre de 2021, pese a haberse
habilitado esa posibilidad en ambas oportunidades por el juzgado
que vigila la pena impuesta a Salazar Bustamante; lo cual desvirtia
asi mismo el cumplimiento del requisito de subsidiariedad que
debe superarse al momento de interponer el presente mecanismo

de amparo.

Desde esa perspectiva, ningun fundamento

valido, de orden legal ni constitucional le asiste al sentenciado

1
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CARLOS HUMBERTO SALAZAR BUSTAMANTE para acudir ante el juez
de tutela, al tratarse de un asunto que ya habia sido objeto de
debate en sede de la ejecucion de su condena y donde en modo
alguno dimanan irregularidades o defectos con relevancia

constitucional que viabilicen este mecanismo tuitivo.

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: Conforme a los fundamentos

consignados en la parte motiva,_ DECLARA IMPROCEDENTE LA

TUTELA promovida por el sefior CARLOS HUMBERTO SALAZAR

BUSTAMANTE, a través de apoderada, contra el JUZGADO PRIMERO
DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO, ANTIOQUIA, en procura de la proteccion de su garantia

fundamental al debido proceso.

De no impugnarse la presente decision, SE

DISPONE remitir la actuacibn ante la H. Corte Constitucional,

12
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conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el

Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electréonica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, tres (03) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicado : 2020-0401-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
CuUl ; 05 44 06000 340 2019 00133
Acusado : Julian Andrés Ruiz Loaiza
Delito : Hurto calificado y agravado
Fabricacion, trafico y porte de armas
Decision Acepta desistimiento.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 129

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Se dispone esta Sala de Decision Penal a emitir
el pronunciamiento que corresponda, en torno de la manifestacion
de desistimiento allegada por parte de la abogada HERCILIA MARIA
RAMIREZ DELGADO como defensora del sefior JULIAN ANDRES RUIZ

LOAIZA, al interior de la presente actuacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procedentes del Juzgado Penal del Circuito de
Marinilla, Antioquia, fueron remitidas las presentes diligencias ante
esta Magistratura, para efectos de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el Dr. José Heriberto Saldarriaga Echavarria,
anterior defensor del sefior Julian Andrés Ruiz Loaiza, frente a la
decision a través de la cual esta persona fue sentenciada a 55

meses de prision por los delitos de Hurto calificado y agravado y
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Fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, como
consecuencia de su aceptacion de responsabilidad penal a través

de un preacuerdo.

Sin embargo, el sefior Julidn Andrés Ruiz Loaiza
de manera posterior, confirid poder amplio y suficiente a la Dra.
Hercilia Maria Ramirez Delgado, quien presenté en esta sede
manifestacion de desistimiento frente al recurso de apelacion
interpuesto por su antecesor, asi como constancia de paz y salvo
emitida por ese profesional del derecho en las presentes

diligencias.

Asi las cosas, en primer lugar, se revocara el
poder otorgado al Dr. José Heriberto Saldarriaga Echavarria; en su
lugar, y conforme al nuevo mandato conferido por el sefior Rios
Loaiza, se le reconoce personeria juridica en calidad de defensora
contractual a la Dra. HERCILIA MARIA RAMIREZ DELGADO,
identificada con C.C 43.106.077 y TP 166.678 del CSJ, a la fecha sin
sanciones disciplinarias como abogada, para que siga defendiendo

los intereses del procesado en este asunto.

En ese orden de ideas, y acorde a lo establecido
en el articulo 179F del estatuto procesal penal -Ley 906 de 2004, creado
por el articulo 96, Ley 1395 de 2010, en punto del desistimiento de los
recursos, se acepta el mismo, por resultar procedente en la medida
que es la misma defensa técnica quien de manera directa impugno

la decisidn condenatoria.
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En esa medida se dispondra que, por Secretaria
de la Sala, se proceda con la remision de la actuacion ante el
Juzgado de origen y se comunique lo aqui decidido a la totalidad

de sujetos procesales.

En mérito de lo brevemente expuesto, EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION
PENAL,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el poder otorgado al Dr.

José Heriberto Saldarriaga Echavarria y en su lugar, SE

RECONOCE personeria juridica en calidad de defensora

contractual a la Dra. HERCILIA MARIA RAMIREZ DELGADO,
identificada con C.C 43.106.077 y TP 166.678 del CSJ, quien seguira
defendiendo los intereses del procesado JULIAN ANDRES RUIiz

LOAIZA, en este asunto.

SEGUNDO: ACEPTAR EL DESISTIMIENTO

propuesto por la Dra. Ramirez Delgado, actual defensora del sefior

JULIAN ANDRES RUIiZ LOAIZA, en relacion con el recurso de
apelacion que promoviera su defensa técnica, frente a la decision
emitida por el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia, mediante
la cual fue condenado por los delitos de Hurto calificado y agravado
y Fabricacion, trafico y porte de armas, a 55 meses de prision; lo
anterior, conforme a los fundamentos consignados en la parte

motiva.



PROCESO NO. 2017-2161- PROCESADOS: YONATHAN ALEXANDER SANCHEZ VILLA Y OTROS
ACEPTA DESISTIMIENTO

En consecuencia, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala, se efectie comunicacion a la totalidad de
sujetos procesales acerca de lo decidido y se proceda con la

remision de las diligencias ante el Juzgado de origen.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electréonica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

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

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Medellin, tres (03) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

N°Interno 2019-1381-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l.: 05-001-60-00071-2013-00086.
Acusado : Omar Fernando Arenas Chavarria.
Delitos : Violacién del régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades
Decision : Confirma decision.

Proyecto discutido y aprobado en sesion del 3 de
noviembre de 2021. Acta N° 129

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusieran los delegados de la Fiscalia y el
Ministerio Publico, asi como la Representante Judicial de
Victimas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Santa Rosa de Osos -Antioquia-, €l dia 02 de octubre de
2019, a través de la cual absolvié al ciudadano OMAR FERNANDO

ARENAS CHAVARRIA, de los delitos de delito de “iolacion del

régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades y

falsedad ideologica en documento publico”.



N° Interno : 2019-1381-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.

C.U.lL . 05-001-60-00071-2013-00086.
Acusado : Omar Fernando Arenas Chavarria.
Delitos . Violacion del régimen legal de

inhabilidades e incompatibilidades

2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

El acusado OMAR FERNANDO ARENAS
CHAVARRIA, en el afio 2012, en su calidad de alcalde del
municipio de Bricefio Antioquia, suscribié con el sefior ALVARO
MORENO MORENO, hermano de la personera de dicho municipio
para esa epoca, los contratos estatales de minima cuantia MC-
054 de agosto de 2012 (para el suministro de materiales para la casa de
la cultura), MC-063 de septiembre de 2012 (para el suministro de
materiales didacticos para los hogares comunitarios del ICBF), MC-064 de
septiembre de 2012 (suministro de materiales para los hogares
comunitarios del ICBF y el municipio de Bricefio), MC-065 de septiembre
de 2012 (suministro de restaurantes escolares), MC- 074 de octubre de
2012 (suministro de materiales para la alcaldia) y MC-081 de
noviembre de 2012 (suministro de implementos de cocina para los
hogares de bienestar tradicional y FAMIS); en los aludidos contratos se
indic6 que el ciudadano ALVARO MORENO aducia que no se
encontraba incurso en ninguna causal de inhabilidad o

incompatibilidad para contratar con el municipio.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

El 06 de noviembre de 2013, ante el Juzgado 2°
Promiscuo Municipal de Yarumal Antioquia, Se llevaron a cabo las
audiencias preliminares, imputandose a OMAR FERNANDO ARENAS

CHAVARRIA los delitos de Violacién del régimen legal o constitucional de
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inhabilidades e incompatibilidades, articulo 408 del Cédigo Penal, y falsedad

ideoldgica en documento publico, canon 286 ibidem, los cuales no fueron

aceptados por el imputado.

La audiencia de acusacién tuvo lugar el 25 de
abril de 2014 y la audiencia preparatoria se realizé el 29 de mayo
posterior, en tanto que el juicio oral se desarrollé en las sesiones
del 07 de octubre de 2015; 17 de mayo y 27 de octubre de 2016; 25 mayo
de 2017 y 05 de junio de 2018, emitiéndose sentido de fallo
absolutorio y lectura de la respectiva sentencia el 02 de octubre de
2019, decision que, como se indico en precedencia, fue apelada

ante esta Magistratura.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, la sefiora Juez absolvid al acusado OMAR FERNANDO
ARENAS CHAVARRIA, de los punibles antes resefados, al
considerar, en esencia, que las personerias gozan de autonomia
administrativa y presupuestal, por lo que sus funciones se llevan
de forma independiente y sin injerencia de otra entidad, érgano o
funcionario, por lo que bajo los preceptos de la Ley 136 de 1994,
no pertenecen a los municipios, sino que son independientes a

éstos.

Destaca que en los términos antes indicados,
mal podria concluirse que el personero pueda hacer parte de la

planta de personal del municipio, en tanto que la Ley 80 de 1993
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establece prohibicion para celebrar contratos con la entidad
municipal cuando se trata de consanguineos de alguien
nombrado dentro del nivel directivo, asesor ejecutivo, miembro de
la junta directiva o consejo directivo, o ejerza funcion interna o de
control fiscal en dicha entidad, por lo que el hecho de que el
manual de funciones del municipio de Bricefio establezca que la
personeria hace parte del nivel directivo, deviene intrascendente

legalmente porque un “acuerdo” no puede derogar una ley.

En ese orden de ideas, indica que no se
encuentra que se haya desconocido el régimen de contratacion
estatal y que, por lo tanto, se haya violentado el articulo 408 del C.P.
por parte del acusado, toda vez que el cargo de personero
municipal no es de nivel directivo, segun se evidencio en la Ley 80
de 1993.

En cuanto atafie a la Ley 53 de 1990, sefiala que
si bien la Fiscalia indic6 que la conducta del acusado se
configura dentro de los supuestos del canon 508 del C.P. por
desconocer lo dispuesto en el articulo 8, numeral 2, de la Ley 80 del
93y las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades de la Ley
53 de 1990, esta Ultima norma no fue contemplada en la
formulacion de acusacion, sino que fue introducida en los
alegatos de conclusion, evidenciandose que, como tiene
establecido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal (radicado SP3963 de marzo 22 de 2017), “si bien en cierto que los
principios consagrados en el art. 209 de la Constitucion rigen los
procedimientos de contratacion estatal para cualquier modalidad contractual,
ello no quiere decir que pueda admitirse que para aceptar la configuracion
de un delito por falta de ‘cumplimiento de requisitos legales’ pueda

aceptarse una referencia genérica o no determinada estrictamente.”,
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destacando dicha jurisprudencia que “... la existencia de los tipos

penales en blanco tiene validez constitucional “siempre y cuando sus
contenidos se puedan complementar, de una manera clara e

inequivoca, con normas legales precedentes que permitan la

correspondiente integracion normativa’”.

Estima la funcionaria de primer grado,
entonces, que la determinacion del marco normativo del tipo
penal en blanco, en el caso del art. 408 del C.P., exige una remision
clara, seria, determinada e Iinequivoca de las normas
complementarias, “de lo contrario se trataria de un desconocimiento del
principio de legalidad” y afectaria claramente el principio de
congruencia; ademas, la remision de la norma que complemente
el tipo es fundamental, inclusive, para el ejercicio del derecho de
defensa ya que con base en la acusacion formulada es que se

prepara y define la estrategia de defensiva.

Indica que lo anterior reviste una especial
relevancia ya que la defensa y la fiscalia realizaron una serie de
estipulaciones probatorias con las cuales se deja fuera de
discusion las situaciones modales de la realizacion de la
conducta, centrandose la discusion en el ambito del alcance
normativo, correspondiente a desvirtuar, por la defensa, la
aplicacion de la Ley 80 de 1993, sin que haya tenido oportunidad
de prepararse para discutir el supuesto normativo del articulo 19 de
la Ley 53 de 1990 ya que no fue objeto de la formulacion de
acusacion y, de condenarse con fundamento en dicha norma,

generaria un estado de indefension en el procesado.

En relacion con el punible de falsedad

ideologica en documento publico, indica que dicha conducta
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deviene en accesoria, “en el entendido de establecer que, si se configura

el delito de inhabilidad para contratar, también se configuraria la falsedad, al

haber manifestado en un documento publico que dicha prohibiciébn no se

encontraba presente al momento de suscribir el contrato” en Otros

términos, “si se afirmé en esta providencia que no existia la inhabilidad
para la contratacion, mal pudiera afirmarse que se consigno en el contrato,

un hecho contrario a la verdad”.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

El sefior Fiscal delegado para el caso, en su
sustentacién por escrito, alude a que la Juez de primer grado
examind el aspecto relativo a que el ente acusador fundamento
su peticion en una normatividad no obrante ni en la imputacion ni
en la acusacion, pero dicha funcionaria no se pronuncio respecto
la violacién de los articulos 408 y 286 del C.P. en relacion con el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en la
constitucion, la Ley 80 de 1993, art. 8, numeral 2, literal b, y la Ley 53 de
1990, articulo 19, ni analizo las pruebas y contratos ingresados a la

actuacion.

Recaba en que se probo la existencia de un
acto administrativo, vigente para la época de los hechos, que
daba cuenta de la estructura administrativa del municipio de
Bricefio, en el cual se indica que la personeria hacia parte del
nivel directivo y, ademas, se demostraron ‘“as deficiencias

administrativas del ente territorial de Bricefio en el periodo 2012-2015".
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Concerniente al principio de congruencia,
seflala que la norma penal invita a que se revise toda la
normatividad vigente sobre el régimen de inhabilidades, citando
al respecto el articulo 8, numeral 2, literal b de la Ley 80 de 1993, que
alude a la prohibicién de contratar por parte de la administracion
municipal, con los parientes de los servidores publicos de los
niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta
0 consejo directivo 0 con las personas que ejerzan el control
interno o fiscal de la entidad contratante, habiéndose probado,
inclusive con la declaracion de la misma personera municipal
para la época de los hechos, que la personeria estaba dentro del
nivel directivo, que ella era hermana del contratista y que el

acusado como alcalde sabia de dicho parentesco.

En relacion con el articulo 19 de la Ley 53 de 1990,
sefiala que esta vigente y establece la prohibicion directa para
contratar, entre otros, con los parientes del personero, por lo que
dicha normatividad no constituye una sorpresa para la defensa o

la judicatura, ya que “al escuchar los registros de audios de las

audiencias de imputacion y de acusacion, la fundamentacién factica y
juridica que sirve de base para la estructuracion del principio de tipicidad y

como consecuencia de ello la presentacién de la Pretensién Punitiva del

Estado jurisdiccion se encuentra plenamente ajustada a derecho”, maxime
gue la casuistica en este evento concreto se encuentra ligada a
los tres textos normativos antes reseflados y cuya violacion

conlleva a la consecuencia obrante en el articulo 408 del C.P.

Concluye, entonces, que no es valido que se
haya absuelto al acusado con fundamento en la violacion del
debido proceso o afectacién del principio de congruencia por no

haber indicado a la defensa que la Ley 53 de 1990, en Su articulo 19,



N° Interno : 2019-1381-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l. : 05-001-60-00071-2013-00086.
Acusado : Omar Fernando Arenas Chavarria.
Delitos . Violacion del régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades

tiene vigencia actualmente, ya que la filosofia de dichos
principios es diferente a la visién planteada por la Juez de primer

grado; ademas, la Fiscalia “debe utilizar todas las herramientas juridicas
existentes al momento de los hechos, para ser empleadas, sin alterar los

hechos juridicamente relevantes”.

Alude a que el presente asunto no se debe
analizar desde la perspectiva de la Ley 136 de 1994, en relacion a
si las personerias son agentes en los entes territoriales
municipales, o si tienen presupuesto autbnomo, o se encuentran
incluidas dentro de la estructura de la administracion, pues el
tema central son las prohibiciones legales que tienen respecto de
la celebracién de contratos estatales lo cual se encuentra claro,
sobre todo con los pronunciamientos del Consejo de Estado
(concepto del 31 de agosto de 2005, radicado 1675) en relacion con la
no derogatoria del articulo 19 de la Ley 53 de 1990 por la Ley 134 de
1994.

En relacidon con el delito de falsedad ideologica
en documento publico, indica que el acusado sabia que no podia
celebrar contratos con el hermano de la personera municipal, ya
gue ello constituia una violacién al régimen legal de inhabilidades
e incompatibilidades y no obstante, se declard, en los contratos,
gue el contratista no se encontraba incurso en las inhabilidades e
incompatibilidades de que trata la Ley 80 de 1993, art. 8, y de mas
normas constitucionales y legales; situacién sobre la cual guardé
silencio el enjuiciado, dando nacimiento a los contratos, es decir,
“callo la verdad frente a este punto”, maxime que en el decreto 134 de
diciembre 21 de 2010, se establece que el personero hace parte del

nivel directivo.
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En consecuencia, solicita que se revoque la

decisiéon confutada y se condene al procesado.

Por su parte la sefora representante del
municipio de Bricefio, argumenta que el articulo 19 de la Ley 53 de
1990 se encuentra vigente y alli se establece la prohibicion de
contratar con los parientes del personero municipal; al respecto
cita el concepto del Consejo de Estado C.E. 1675 de 2005 y los
conceptos del Departamento de la Funcion Publica 119141 y
54801, ambos de 2016.

Trae a colacion variada jurisprudencia en la
cual se indica que las inhabilidades e incompatibilidades hacen
parte del conjunto de disposiciones que integran un régimen
juridico imperativo y de orden publico, razén por la cual no son
disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio;
ademas, sefala que las referidas restricciones son fijadas por el
constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones, por lo que tienen un caracter

prohibitivo y son taxativas.

De otro lado el sefior Procurador delegado en
lo penal, solicita que se revoque la sentencia confutada y
argumenta que, con todo y la autonomia administrativa y
presupuestal, las inhabilidades e incompatibilidades le son
aplicables al personero municipal respecto de la alcaldia y

viceversa; régimen que tampoco se puede desconocer por el
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hecho de ser un cargo directivo no dependiente de Ila

administraciéon municipal.

En relacién con la alusion que hace de la Ley 53
de 1990 la Fiscalia en los alegatos de conclusién, mas no en la
acusacion, sefiala que no es acertada la posicion de la Juez de
primer grado, toda vez que se acusé a ARENAS CHAVARRIA por la
transgresion al delito 408 del C.P. y la congruencia se predica es

del fundamento factico, mismo que nunca se rompié ‘y el hacer

mencion de una norma que complementa el argumento juridico, no es un
desconocimiento del derecho de defensa y menos un sorprendimiento a

ésta; puesto que el acto defensivo se orienta es a los hechos juridicamente

relevantes contemplados en la acusacion”, por lo que la judicatura
cuanto debe evaluar es si la norma esta vigente y es aplicable o

no al caso concreto.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Corrido el traslado correspondiente al sujeto
procesal no impugnante, el defensor del acusado OMAR
FERNANDO, respecto de los argumentos expuestos por la Fiscalia
expone que la norma de remision, en los tipos penales en blanco,
hace parte de los elementos estructurales del tipo penal y que,
ademas, dicho recurrente no rebatié los argumentos expuestos
por la judicatura, por lo que deberia declararse desierto el

recurso.

En relacibn con la sustentacion de Ila

representante del municipio de Bricefio, indica que hace suyos

10
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los argumentos expuestos por la Fiscalia en los alegatos de
clausura, concernientes a la aplicacion del articulo 19 de la Ley 53 de
1990 y se apoya en conceptos del Concejo de Estado y el
Departamento administrativo de la Funcién Publica, pero no
presentd oposicion dialéctica a la decision de la Juez de primer
grado, por lo que estima que se debe declarar también desierto

Su recurso.

Atinente a la sustentacion presentada por el
delegado del Ministerio Publico, indica que enfoca de manera
equivocada el problema juridico a resolver, porque en momento
alguno se ha planteado que a los personeros municipales no se
les aplique el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, sino
gue no les es aplicable el correspondiente a los secretarios de
despacho de los municipios o personal directivo de dicho ente

territorial.

Aduce que el Unico argumento que apunta a lo
planteado por la funcionaria A quo es el relativo a la inaplicaciéon
de la Ley 53 de 1990, pues estimd el censor que la congruencia
solo tiene relacion con el fundamento factico y que por ello no se
sorprende a la defensa, razon por la cual, también estima que

deberia declarase desierto el recurso.

No obstante, respecto de aludido argumento
del Ministerio Publico, indica que la congruencia también abarca
el sustrato normativo de la imputacion juridica, maxime que en el
presente asunto la defensa encamind sus esfuerzos en
demostrar que la Personeria municipal de Bricefio, a pesar de

encontrarse categorizada en un acto administrativo como

11
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perteneciente al nivel directivo de la administracion, en realidad
tiene autonomia financiera y administrativa y por ende no tiene
relacion de dependencia con el Alcalde Municipal, por lo que ese
manual de funciones no puede primar sobre la estructura
organica determinada en la misma constitucion y, ademas, la
norma de remisién hace parte de los elementos estructurales del

tipo penal en blanco.

Destaca, que en la acusacion en momento
alguno se menciono el articulo 19 de la Ley 53 de 1990, ni del
soporte doctrinal que se refiere a la vigencia actual de la citada
norma, por lo que la defensa no realizo peticion probatoria alguna
para atacar su vigencia, lo que constituye un sorprendimiento y
deslealtad de parte del ente acusador, ya que una cosa es aludir
a fundamentos jurisprudenciales en los alegatos de conclusién, y
otra muy diferente variar el sustrato normativo de remision de la

norma penal en blanco.

De otro lado, en relacién con la vigencia de la
citada Ley 53 de 1990, menciona que la misma apunta a realizar
modificaciones al llamado cédigo de Régimen Departamental y
Municipal y que cuando un codigo se subroga o cambia en su
totalidad, las modificaciones que del anterior cuerpo normativo
hiciera una ley no mantienen su vigencia, y la Ley 136 de 1994 la
derogo en los temas que le son contrarios a ésta, interpretacion

gue es clara, inclusive, desde la Ley 153 de 1887.
Sostine que dar validez a la posicion del sefior

Fiscal en relacion con la aplicacion del articulo 72 del Cédigo Civil,

respecto a que la derogacion tacita deja vigente las leyes

12
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anteriores, aunque versen sobre el mismo tema, es propiciar la
ley tertia, respecto de la cual se ha pronunciado de manera
negativa la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por ello
considera que deviene errada la pretensién del impugnante en
gue se aplique de manera ultractiva y desfavorable un régimen

juridico que habia sido derogado por la Ley 36 de 1994.

También indica que los conceptos de la Sala
Civil del Consejo de Estado no son obligatorios por lo que es
factible apartarse de ellos, maxime que no son jurisprudencia
como tal “sino que se consideran del orden administrativo”, mas aun

cuando el tema de inhabilidades e incompatibilidades es taxativo

“Y el Personero Municipal, contrario al pensamiento del ilustre Procurador,
no ejerce funciones de vigilancia sobre el alcalde, ni sobre los servidores del

Municipio, que estan bajo el ojo avizor de Control Interno, y soélo los

secretarios de Despacho pueden escrutarse disciplinariamente”.

Arguye que, reconocida la independencia
financiera, administrativa y de nombramiento de los personeros
municipales, de cara a la administracion, resulta errada la
discusion planteada por la Fiscalia en la imputacion y la
acusacion, relativa a que la personeria estaba concebida como
un cargo directivo a efectos de hacer incurso al acusado en las
prohibiciones del articulo 8°, numeral 29, literal b), de la Ley 80 de 1993 y

no en otra norma diferente.

Por los anteriores argumentos, solicita que se

confirme la sentencia de primera instancia.
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7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto por la Fiscalia, la representante del
municipio de Bricefio y el sefior delegado de la Procuraduria
General de la Nacion, de conformidad con lo previsto en los
articulos 34, numeral 1°, 176, inciso final, y 179, de la Ley 906 de 2004,

dentro de los limites fijados por el objeto de la impugnacion.

Previamente a establecer el problema juridico
en concreto, ha de significarse que sin necesidad de recurrir al
principio de caridad, como insinta el defensor del enjuiciado en
su calidad de sujeto procesal no impugnante, no se declarara
desierto el recurso interpuesto, ya que si bien la fundamentacion
de la apelacion demanda de argumentos facticos y juridicos
serios que confuten la determinacion impugnada, todos los
apelantes, en mayor o menor grado cumplieron con ese
cometido, exponiendo argumentos que de suyo cuestionan la
apreciacion juridica de la A quo en relacion con la aplicacion de
los presupuestos normativos que fueron aducidos por la Fiscalia
como sustento de su peticion de condena, asi como la solucion

gue ofrecid en favor del acusado.

Dilucidado lo anterior, la Sala abordara
primeramente el tema relativo a si en el caso objeto de estudio,
es posible la aplicacion de la Ley 53 de 1990 a efectos de integrar
el tipo penal en blanco descrito en el articulo 408 del Codigo Penal;
luego se analizara si bajo los parametros de la Ley 80 de 1993, art.

8, numeral 2, literal b, de conformidad con la imputacion y la
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acusacion, fue suficientemente completada la norma penal antes
referenciada y si con el recaudo probatorio se establecid, mas
alla de toda duda, la responsabilidad penal del acusado, como lo

solicitan los apelantes.

En relacidon con el primer aspecto, ha de
indicarse que es concurrente en los impugnantes el aludir a la
vigencia del la Ley 53 de 1990, principalmente a través de
conceptos emitidos por el Consejo de Estado y el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica; sin embargo, todos ellos
soslayan o le restan la importancia debida al hecho de haberse
aludido a dicha norma por el vocero del ente acusador,
unicamente en los alegatos de conclusion, situacion que, como
se vera, es violatorio entre otros, del derecho de defensa y el

debido proceso probatorio.

De manera incuestionable se ha establecido,
tanto desde la perspectiva legal como jurisprudencial, que la
hipétesis de hechos juridicamente relevantes la constituye el
presupuesto factico previsto por el legislador en las respectivas
normas penales; es decir, debe existir una clara delimitacién de
la ley en la cual se debe subsumir es aspecto factual concreto, ya
que el hecho estd supeditado a su correspondencia con una
norma penal. Al respecto ha indicado la Sala Penal de la H. Corte

Suprema de Justicia®:

“Como es obvio, la relevancia juridica del hecho
debe analizarse a partir del modelo de conducta descrito por el
legislador en los distintos tipos penales, sin perjuicio del analisis

qgue debe hacerse de la antijuridicidad y la culpabilidad.
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También es claro que la determinacion de los
hechos definidos en abstracto por el legislador, como presupuesto
de una determinada consecuencia juridica, est4 supeditada a la
adecuada interpretacion de la norma penal, para lo que el analista
debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios de

interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia, etcétera.

Asi, por ejemplo, si se avizora una hipoétesis de
coautoria, en los términos del articulo 29, inciso segundo, del
Cdédigo Penal, se debe consultar el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial de esta figura, en orden a poder diferenciarla de la

complicidad, del favorecimiento, etcétera.”

Asi las cosas, deviene imperioso precisar con
claridad, cual es el modelo normativo, completo, en el cual se
subsumiran los hechos materia de juzgamiento, debiendo ser
puntuales incluso en topicos como la accién u omision, verbo
rector, modalidad de la conducta, etc., mas aun tratdndose de
tipos penales como el descrito y sancionado en el articulo 408 del
Cddigo Penal, ya que al tratarse de una norma el blanco, torna
necesario que desde el inicio de la investigacion (imputaciéon —
acusacion) se expresen con claridad no solo los elementos de la
conducta descrita en la ley penal, sino las normas penales o

extrapenales que la integran.

Lo anterior, porque de completarse la norma
penal de una manera inadecuada en tipos penales como el que
se viene de sefalar, 0 de no completarse como sucedio en el
caso objeto de analisis, genera falta de claridad en la hipotesis de

hechos juridicamente relevantes, lo cual a su vez limita o impide

1 SP3168-2017 (44599).
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una adecuada concrecion del tema de prueba y, como lo ha
precisado la Corte Suprema de Justicia?, “a falta de claridad de la
imputacién y la acusacion puede privar al procesado de la posibilidad de
ejercer adecuadamente su defesa”, que fue precisamente uno de los
temas mencionados en la sentencia confutada y por la defensa

del procesado como no recurrente.

En ese orden de ideas, mas alla del andlisis
relativo a la vigencia o no del articulo 19 de la Ley 53 de 1990,
encuentra la Sala que errd la Fiscalia al omitir mencionar dicha
norma, como integradora del tipo penal en blanco, en la
imputacién y/o la acusacion, como en efecto se constaté de la
escucha de los audios correspondientes, situacion de suma
relevancia ya que con fundamento en la norma mencionada por
el vocero del ente acusador, Ley 80 de 1993, art. 8, numeral 2, literal b,
fue que el abogado del enjuiciado disefid la estrategia de
defensa, inclusive concretd multiples estipulaciones probatorias,
pues tenia proyectado discutir el aspecto relacionado con que al
personero no le era aplicable dicha normatividad en concreto, por
lo que la inclusion de la citada Ley 53 a ultima hora en los
alegatos de conclusion, si constituye un sorprendimiento y, como
se indicd, viola el derecho de defensa y el debido proceso

probatorio.

En cuanto atafie al segundo tema propuesto en
el exordio de este capitulo, es decir, si bajo los parametros de la
Ley 80 de 1993, art. 8, numeral 2, literal b, de conformidad con la
imputacion y la acusacion, fue suficientemente completada la

norma penal en blanco establecida en el articulo 408 del Cadigo

2 |bidem
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Penal, debe mencionarse que para integrar la normas en blanco,
la remisidon no necesariamente tiene que ser otra ley en sentido
formal, sino que puede ser respecto de una norma de inferior
jerarquia o, inclusive, otra extrapenal de caracter administrativo,
siempre y cuando se respete el principio de legalidad. Al respecto

indicé la Sala Penal de la H. Corte Suprema de justicia®;

«.la Corte ha distinguido entre la remisién que
ocurre frente a disposiciones de igual jerarquia y aquella que ocurre
frente a normas de inferior jerarquia, denominada remision propia e
impropia, segun el caso, para concluir que es posible el reenvio a
normas de inferior jerarquia, en la medida que una vez integrado el
tipo penal este adquiere unidad normativa pues la remision que opera
por virtud del tipo penal en blanco constituye simplemente una técnica
legislativa de integracion del tipo.”

Ahora bien, para que la remision que el tipo penal
en blanco hace a una regla extrapenal de caracter administrativo sea
conforme a los mandatos constitucionales debe cumplir cuatro
requisitos fundamentales: “En primer lugar, la remisiébn debe ser
precisa; en segundo lugar, la norma a la cual se remite debe existir al
momento de conformacion del tipo penal. En tercer término la norma
de complemento debe ser de conocimiento publico y, finalmente,
debe preservar, como cualquier norma del ordenamiento, los
principios y valores constitucionales.”

Esta Corporacion se ha ocupado de la estructura
de los tipos penales en blanco. Al respecto sefialé en CSJ SP, 12 de
diciembre de 2005, radicado 23899, que,

“es preciso distinguir entre el nucleo esencial y el
complemento. El primero, corresponde a la libertad de configuracion
normativa del legislador, en el sentido de sefalar con claridad y
precision tanto los elementos basicos de la conducta punible, como la
correspondiente punibilidad, ademas del reenvio expreso o tacito a
otro precepto. El segundo, esto es, el complemento, especifica las
condiciones en que tiene lugar aquél, ya sea de indole penal o
extrapenal, pero siempre que tenga caracter general y sea expedido
por quien tiene competencia para proferirlo.”

Dilucidado lo anterior, tenemos que el

presupuesto que trae a colacion la Fiscalia como norma de

3 SP14190-2016 (40089)
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remision es el mencionado en el numeral 2, literal b, del art. 8 de la Ley
80 de 1993, que se refiere a que tampoco podran participar en
licitaciones o concursos, ni celebrar contratos estatales con la

entidad respectiva, ‘Las personas que tengan vinculos de parentesco,

hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil con los servidores publicos de los niveles directivo, asesor ejecutivo o

con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las personas que

ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante.” , destacando
gue en este caso concreto la personera del municipio de Briceiio,
segun el manual de funciones de dicha entidad, hace parte de la

administracion en el nivel directivo.

Al respecto aporto los decretos municipales 134
y 135 del 21 de diciembre de 2010, mediante los cuales se adopta el
sistema de  nomenclatura, clasificacion, coédigos vy
denominaciones de empleos para los empleados del municipio de
Bricefio, y se establece el manual de funciones y competencias

laborales de los empleados del municipio.

No obstante lo anterior, como bien lo especificd
la testigo YUDY MORENO MORENO, quien fungia como personera
municipal para la fecha de los hechos, la personeria no hace
parte de la planta de personal del municipio, funciona de manera
independiente, autbnoma y propone su propio presupuesto, el
gue es aprobado por el Concejo Municipal, entidad que también
se encarga de su eleccion, ademas las personerias tienen su
propio mecanismo de control interno para regular su
funcionamiento, en tanto que el control interno de Ila
administracion municipal lo hace el comité de control interno, no
la personeria, etc., etc.; circunstancias que impiden sefialar con

claridad y precision si un simple manual de funciones de un
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municipio en particular, retne los requisitos de norma integradora
de una norma penal en blanco, conforme se indic6 en la
jurisprudencia antes traida a colacion, a efectos de estructurar los

elementos béasicos de la conducta punible antes mencionada.

Y es que la discusion relativa a la ubicacion de
la personerias municipales en la estructura del Estado, tampoco
ha sido pacifica, ya que son diversos los planteamientos
efectuados tanto por la H. Corte constitucional como por el
Consejo de Estado, siendo uno de tales pronunciamientos la
sentencia de unificacion de jurisprudencia del 24 de junio de
2021, bajo el radicado 19001-23-33-000-2020-00067-1, en la cual
se concluyd que las personerias municipales no hacen parte del
poder ejecutivo del estado y, por ende, esta exento de las
inhabilidades que especialmente establece el numeral del del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994. Al respecto se concluyd en

dicho fallo:

“118. Ahora bien, aunque en materia inhabilidades
la jurisprudencia de la Seccién ha sido clara en precisar que el cargo
de personero no pertenece al sector central o descentralizado de la
administracion en la que ejerce sus funciones, pese a la estrecha
relacion que tiene con el mismo, en esta oportunidad también se
hizo alusién a los pronunciamientos de los cuales puede derivarse
una tesis contraria, con el proposito de ilustrar de manera integral
los distintos puntos de vista, pero aun mas importante, que de la
revision de las providencias que han defendido una u otra posicion,
en ninguna de ellas se ha concluido que las personerias y quienes
las presiden pertenecen a la rama ejecutiva, en tanto existe
consenso en reconocer que el articulo 113 de la Constituciéon
destaco que ademas de las autoridades que pertenece a las ramas
del poder publico, existen otras que no integran éstas y que de
manera independiente ejercen sus funciones, dentro de las cuales
por mandato del articulo 118 Superior se encuentra el Ministerio
Puablico, que esta conformado entre otros, por los personeros, que
precisamente dada la autonomia reconocida legal vy
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constitucionalmente, les corresponde la guarda y promocién de los
derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia
de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas,
entre quienes se encuentran las entidades de la rama ejecutiva del
nivel local en el que tienen competencia.

119. Todo esto para subrayar, que mas alld de discusion sobre la
pertenencia 0 no de los personeros a la administracion de los
municipios en que ejercen sus funciones, inclusive, aun teniendo en
cuenta la providencia que sostiene que si lo son, no hay lugar a
considerar que aquéllos hacen parte de la rama ejecutiva del
poder publico, por consiguiente, en lo que se refiere a la causal
de inhabilidad invocada, no se cumple con uno de los
elementos esenciales de la misma luego de su modificacion por
el Acto Legislativo 04 de 2019.”

Asi las cosas, encuentra la Sala, de un lado,
gue no prosperan los argumentos planteados por los recurrentes
en cuanto a la aplicacion de la Ley 53 de 1990, la cual si bien de
manera directa establece la causal de inhabilidad relacionada
con los parientes del personero, la misma no hizo parte de la
imputaciéon de los hechos juridicamente relevantes, resultando
inane ahora adentrarse por ese aspecto en el andlisis de su
vigencia; y, tampoco prosperan en relacion con la aplicacion del
numeral 2, literal b, del art. 8 de la Ley 80 de 1993, ya que la personeria
en el ente territorial municipal, no obstante lo indicado en el
manual de funciones del municipio de Bricefio Antioquia, no hace
parte de la administraciéon en el nivel directivo, como bien lo
indicara no soélo quien fungiese en dicho cargo, sino el mismo
secretario de gobierno de la época, testigo SERGIO ALEXIS
LONDONO GONZzALEZ, lo que ademas se corrobora con la
jurisprudencia citada, y aunque no ha sido pacifica la discusion,
actualmente se ha concluido que las personerias municipales no

hacen parte de la rama ejecutiva del poder publico.
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Sumado a lo anterior, cabe precisar que la
Fiscalia, en el afan de demostrar de alguna manera la integracion
de la norma penal en blanco establecida en el articulo 408 del
Cadigo Penal, olvido ocuparse del probar otros presupuestos de la
conducta punible de violacién al régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades, como lo seria el aspecto
subjetivo de la conducta, dejando de lado que segun lo determina
el articulo 9 ibidem, “la causalidad por si sola no basta para la imputacion

juridica del resultado”.

Es claro que desde la érbita de la legalidad, los
alcaldes atendiendo a sus multiples actividades, estan habilitados
para delegar las actividades previas a la suscripcion contractual,
sin que ello implique su exoneracion en virtud de la figura de la

delegacion (Art. 37 del Decreto 2150 de 1995, que subrogd algunas
normas de la Ley 80 de 1993; Decreto 679 de 1993 y Ley 1107 de 2007,
articulo 11), empero, debe observarse si con fundamento en el

principio de confianza, en el caso concreto, el acusado podia
confiar en las gestiones que realizaba el comité de contratacion,
ya que segun menciond el testigo SERGIO ALEXIS LONDONO
GONZALEZ, quien hacia parte del mismo como secretario de
gobierno de la época, el alcalde OMAR FERNANDO habia delegado
la contratacidn en los secretarios y en el sefior WILLIAM DE JESUS
LONDONO URREGO, persona que habia sido contratada
especificamente para asesorar a la alcaldia en los procesos de

contratacion.

En ese orden de ideas, es posible que el

acusado hubiese confiado en que sus subalternos
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desempanaban sus tareas de manera diligente, con apego a la
ley, y por ello atendié a las afirmaciones de que el contratista no
estaba incurso en circunstancias de inhabilidades o
incompatibilidades, situacibn que en momento alguno fue
abordada por la Fiscalia y que debi6 desvirtuar, ya que el delito
antes resefiado es de naturaleza esencialmente dolosa, y las
criticas del Fiscal relativas a que el acusado contrataba personal
gue no cumplia los requisitos para desempefiar algun cargo
especifico, llevaria la discusion al terreno de una responsabilidad
culposa o de caracter administrativo, pero en todo caso alejada,

para este evento en particular, del &mbito de lo penal.

En otros términos, no se probd, como era
necesario hacerlo, que el acusado si sabia de las inhabilidades
en el contratista y que no obstante dicho conocimiento, opt6 por
desatender las prohibiciones y contratar con el mismo; aspectos
gue, se itera, fueron abandonados por la Fiscalia al enfocarse en
asuntos relacionados con la integracion del tipo penal, pues el
unico esfuerzo que realiz6 en procura de probar el aspecto
subjetivo de la conduta, se redujo a preguntar al testigo
EDILBERTO AGUDELO ARENAS si sabia que el acusado conocia
gue el sefior ALVARO MORENO MORENO es hermano de la sefiora
JUDY MORENO MORENO, respondiendo el testigo que no habria
forma de decir que no lo sabia, porque en ese municipio todos se
conocen, pero que JUDY sOlo se ausentod el tiempo que estudio,
ademas de que se trata de un casco urbano de unas dos mil

personas.

La referida situacién bien podria dar a entender

a nivel inferencial que el acusado si conocia del parentesco
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existente entre los hermanos MORENO MORENO; sin embargo ello,
per se, no tiene la suficiente capacidad suasoria para indicar que
el acusado obré con el dolo requerido, o que inexorablemente
conocia de la calidad con que ambos hermanos actuaban de
cara a la administracion; situacion que posiblemente se hubiese
despejado, conforme prometid6 en sus alegatos de apertura la
Fiscalia, con el testimonio de la sefiora YORLEY AMPARO
ECHAVARRIA CORREA, pues con ella probaria, segun indicé, el
dolo con que obré el acusado, empero el representante del ente

acusador desistio de dicho testimonio en desarrollo del juicio oral.

Lo anterior situacion también degrada la
configuracion del delito de falsedad ideolégica en documento
publico, ya que si bien la Fiscalia critica a la Juez de primer grado
en el sentido de indicar que le imprimi6 al analisis de la situacion,
el aforismo del derecho civil relativo a que “lo accesorio sigue la
suerte de lo principal”, ese reproche también le cabe el mismo
vocero del ente acusador, toda vez que en relacion con el delito
de falsedad se enfoca basicamente en sefalar que en los
contratos se afirmé que el contratista no estaba incurso en
causales de inhabilidad o incompatibilidad, pero soslaya que
dicha afirmacién por si sola no da cuenta de la realizacion de la
conducta enrostrada, como se aprecia de la clausula quinta de

cada contrato, que es del siguiente tenor literal:

“El contratista declara bajo la gravedad del
juramento que se entiende prestado con la firma del presente
contrato, que no se encuentra incurso en las inhabilidades e
incompatibilidades de que trata la Ley 80 de 1993 en su articulo
octavo, la ley 1148 de 2007, la ley 1474 de 2011 y demas normas
constitucionales y legales sobre inhabilidades”™.
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Al respecto, no se probd un actuar inequivoco
del acusado encaminado voluntariamente a la produccion del
resultado delictivo y, como se ha indicado en precedencia, esta
conducta también es de naturaleza esencialmente dolosa,
guedando incluso por analizar el aspecto relativo a que en dicha
clausula se indica que quien hace la declaracion bajo la gravead
del juramento es el contratista y no el enjuiciado en calidad de
contratante, vale decir, podria darse la posibilidad de que el
acusado haya declarado la verdad respecto de algo que asever6

el contratista.

Finalmente, no se puede perder de vista que el
ciudadano ALVARO MORENO MORENO, segun lo manifestado por
el testigo EDILBERTO AGUDELO ARENAS, era asiduo contratista
con la administracion municipal de Bricefio, a través de un
establecimiento comercial del cual era propietario, y al que con
posterioridad a los hechos materia de juzgamiento cambié de
razon social e intento contratar con la alcaldesa YORLEY AMPARO,
quien sustituyd al acusado cuando fue suspendido de su cargo
por este proceso, sin embargo, la referida burgomaestre no
realizé contratos con dicha persona; es decir, si bien no se
descarta que el referido contratista a través de diferentes
argucias intente hacerse a los contratos estatales en dicho
municipio, no por ello se puede afirmar, sin mayor sindéresis,
que los funcionarios que concurren a contratar con dicho
individuo es porque siempre estan prevalidos de un animo
delictivo, como pretenden los impugnantes se presuma respecto

del acusado.
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Asi las cosas, ha de concluirse que la
responsabilidad del enjuiciado OMAR FERNANDO ARENAS
CHAVARRIA no emerge clara e incontrovertible como lo pretenden
los impugnantes; por el contrario, resulta evidente que la carga
procesal y probatoria del ente instructor no se cumplié a
cabalidad por lo que deviene imperioso la confirmacion de la

sentencia absolutoria de primer grado.

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,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de la fecha,
naturaleza y procedencia anotadas en precedencia, segun las

razones consignadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decision procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la dltima notificacion, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
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ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala, se proceda con la remision de las diligencias ante el

Juzgado de origen.

Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electrénica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electrénica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
Plinio Mendieta Pacheco

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
474dalf03d9d02a3838e88a0925942ed121c4166e89629d874de
2deccfe91538
Documento generado en 03/11/2021 11:49:31 AM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Radicado: 2021-1434-5
ACCIONANTE: JUAN FERNANDO QUINTERO GUTIERREZ
ACCIONADO: FISCALIA 36 ESPECIALIZADA DE ANTIOQUIA y otros.

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo
en conocimiento del H. Magistrado RENE MOLINA CARDENAS
expediente digital de la accion constitucional de primera instancia,
dentro de la cual el accionante interpuso recurso de apelacion frente
al fallo de primera instancial; mismo que se interpone dentro de
término legal, teniendo en cuenta que el trAmite de notificacion culmino
el pasado 19 de otubre.

Es de anotar que, hubo de tenerse notificados a los vinculados Dra.
Gloria Niebles (procuradora judicial) y a la Dra. Doris Arcila (Abogada),
el dia (19) de octubre de 2021, ello conforme a lo dispuesto por el
articulo 8 del decreto legislativo 806 de 2020, ya que luego de
remitirsele la notificacion del fallo de tutela a sus correos electrénicos
no acusaron recibido; siendo efectiva la entrega el dia 14 de octubre
de 2021.2

Asi las cosas, se computaran los términos para impugnar la decision desde el
siguiente dia habil a la ultima notificacion, es decir los términos corren desde el dia
20 de octubre del afio 2021 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia 22 de
octubre de la anualidad en curso.

Medellin, octubre veintiséis (26) de 2021.

— e —
ALEXIS TO RAN.
tario

t Archivos 34 y 35
2 Archivo 33
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, octubre veintinueve (29) de dos mil veintiuno

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelaciéon
interpuesto de forma oportuna por el accionante sefior Juan Fernando
Quintero Gutiérrez, contra la sentencia de tutela de primera instancia,

proferida en esta Corporacién con ponencia del suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.
CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO

Firmado Por:

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

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

Cdédigo de verificacion:
396610af4c9503d0dd42d0415b688a69e8edd6873a660¢c774b125dc369b07f1a
Documento generado en 03/11/2021 12:52:50 PM

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

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




Tutela primera instancia

Accionante: Mario German Ardila Mateus

Procurador 198 Judicial | Penal de Puerto Berrio (Ant.)
Accionado: Fiscalia 21 Penal Militar de Puerto Berrio (Ant.)
Radicado interno: 2021-1640-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, dos (2) de noviembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 140 de la fecha

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Mario German Ardila Mateus Procurador 198 Judicial |
Penal de Puerto Berrio (Ant.)

Accionado Fiscalia 21 Penal Militar de Puerto Berrio (Ant.)

Tema Tutela contra decisién judicial

Radicado (N.I 2021-1640-5)

Decisién Concede amparo

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia la accidon de tutela
presentada por MARIO GERMAN ARDILA MATEUS, PROCURADOR 198
JUDICIAL | PENAL DE PUERTO BERRIO (ANT.), en contra de LA FISCALIA 21
PENAL MILITAR DE PUERTO BERRIO (ANT.), por la presunta vulneracion del

derecho al debido proceso.
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Se vinculd al JUZGADO 55 DE INSTRUCCION PENAL MILITAR a la FISCALIA
GENERAL PENAL MILITAR Y POLICIAL, la FISCALIA 12 SECCIONAL DE CALARCA
QUINDIO, la FISCALIA GENERAL DE LA NACION y a todos los sujetos
procesales dentro del proceso penal N° 1282-15 llevado en confra del
Capitdn LEONARDO ANDRES LAGOS OCHOA, Sargento viceprimero JESUS
ARMANDO CELIS TIMANA vy los Soldados profesionales ARLEY RICARDO
NARANJO RANGEL y SERGIO DAVID NARVAEZ SANCHEZ orgdnicos del
Batalldbn de Alta Montana N° 5, por el presunto delito de homicidio de
ABELARDO ASTUDILLO, para que ejercieran sus derechos de defensa vy

contradiccidn en caso de resultar afectados con la decision que se adopte.

HECHOS

Afirmo el accionante que en la Fiscalia 21 Penal Militar se adelanta proceso
por el delito de homicidio con radicado No. 1282-15, en contra del Capitan
LEONARDO ANDRES LAGOS OCHOA, Sargento viceprimero JESUS ARMANDO
CELIS TIMANA vy los Soldados profesionales ARLEY RICARDO NARANJO
RANGEL y SERGIO DAVID NARVAEZ SANCHEZ, por la muerte del ciudadano
ABELARDO ASTUDILLO. Hechos ocurridos el 5 de junio de 2004 en zona rural
del municipio de Pijao - Quindio, donde presuntamente en combate
relacionado con el servicio militar fue dado de baja por los miembros del

Ejército Nacional ya relacionados.

Informa que mediante escrito del 10 de septiembre de 2021 promovid
incidente de impugnacion de competencia, con base en las facultades
otorgadas por los articulos 274 y 275 de la Ley 522 de 1999, para que el
proceso fuera remitido a la Justicia ordinaria (Unidad Nacional de Derechos
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Humanos — Fiscalia General de la Nacion) por el principio del juez natural,
toda vez que, en su criterio, existen dudas dentro la investigacion, pues se
evidencian indicios en el plenario que el deceso de la victima pudo haber

ocurrido como consecuencia de una ejecucion extralegal o extrajudicial.

El Fiscal 21 Penal Militar a través de providencia del primero (1°) de octubre
de 2021, al resolver el incidente propuesto, se declaré competente para
seguir conociendo de la actuacion, pero no dispuso remitir el proceso a la
Fiscalia General de la Nacidén para que se pronuncie en relacidén con la
colision de competencia propuesta, sino que ordena que se siga adelante
con la actuacién en la Justicia Penal Militar a través de la Fiscalia 21 Penal
Militar.

En la providencia cuestionada el Fiscal 21 Penal Militar precisa que la Fiscalia
12 Seccional de Calarcd, mediante auto del 28 de septiembre de 2004,
remitio las diligencias a la Justicia Penal Militar, por lo primigenia de la
investigacion considerd que se trataba de un acto del servicio y por ello
remitio las diligencias adelantadas por el CTl al Juzgado de Instruccidon Penal
Militar con sede en Armenia —Quindio. Trdmite que se realizd sin analizar el
tema relacionado con el fuero penal militar. Ello no significa que no pueda
volver a conocer del asunto si surgieron pruebas que indicaran que los
hechos no corresponden a un acto del servicio ni con ocasidon del servicio,

COMO OcCuUIre en este proceso.

Afirma que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal en la
decision STP-4184 de 2019, precisd que el Ministerio PUblico como sujeto
procesal dentro del proceso penal militar estd legitimado para promover
colisibn de competencia, no pudiéndose desconocer dicha postulacion, ni
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pretermitir el procedimiento, que, para el caso, es remitir el expediente a la

Justicia Ordinaria para que esta se pronuncie sobre su competencia.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se ordene a la Fiscalia 21 Penal Militar remitir el proceso penal N° 1282-15 a
la Fiscalia General de la Nacion (Unidad de Derechos Humanos
Especializado de Armenia), para que se pronuncien sobre el incidente de
colisibn de competencia propuesto 13 de septiembre de 2021 amparando

sus derechos al debido proceso y acceso a la administracion de justicia.

RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

LUIS DAVID RICO CHISNES Fiscal 21 Penal Militar adujo que la presente
investigacion fue instruida por el Juzgado 55 de Instruccion Penal Militar con
sede en Pueblo Tapao, luego le correspondid la calificacion del mérito
sumairial, en virtud a reparto especial dispuesto en la Resolucidon N° 0021 del
veintiséis (26) de marzo de dos mil quince (2015), emanada de la Direccion

Ejecutiva de la Justicia Penal Militar.

En la actualidad no ha tomado decision. Incluso, encontrandose el sumario
en turno para revision no ha proferido auto que disponga el cierre del ciclo
instructivo, conforme lo previsto en el articulo 553 ley 522 de 1999. Solicita
que no acoger los argumentos del accionante, toda vez que en la
investigacion no se ha asumido decision interlocutoria que ponga fin a la
accion penal o imposibilite al Ministerio PUblico o cualquier ofro sujeto
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procesal, interponer los recursos de ley procedentes frente a las decisiones
emitidas en primera instancia dentfro del procedimiento penal militar

ordinario.

Indica que tampoco resulta admisible afirmar que se estdn quebrantado los
derechos fundamentales de las partes (Ministerio Publico - Victima) por
negacién de acceso a la Justicia, por cuanto la sefiora MARIA ELISA RIVERA
DIMATE (victima) a través de su apoderado judicial, presenté demanda de
Constitucion de Parte Civil, quien manifestd que recibiria indemnizaciéon de
parte del Estado colombiano, esto, légicamente a consecuencia del
violento deceso de su esposo ABELARDO ASTUDILLO.

Advierte que la Procuraduria General de la Nacién, a fravés de diferentes
delegados ha intervenido en el desarrollo de la actuacién, realizando
solicitudes probatorias de cara al esclarecimiento de los hechos
investigados. Por eso no encuentra fundamento que sea precisamente el
representante del Ministerio PUblico quien afirme que se han vulnerado

derechos fundamentales de las partes.

Afirma que el defecto procedimental invocado por el peticionario, de que
se omitié remitir el expediente a la Justicia Ordinaria, citando la decision STP
4184 de 2019 proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, no es correcto debido a que no se actud de manera caprichosa,
ni omitid pronunciarse respecto a la solicitud en comento, sino apegado a

las normas de procedimiento previstas en la ley 522 de 1999.

Finaimente indica que en el sistema procesal penal existen mecanismos
diferentes a la accidn solicitada para que sea tratada en debida forma la
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colision de competencia entre la Jurisdiccion Especializada y la Justicia

Ordinaria.

LUIS GERARDO VALENCIA MARTINEZ Fiscal 12 Seccional Unidad de Vida con
sede en la ciudad de Armenia, informd que el 28 de abril de 2004 emitid su
concepto en relacidén a que la competencia del asunto radicaba segun las
pruebas obtenidas en esa fecha, a la justicia penal militar, sin que se tenga
conocimiento de los restantes medios de prueba acopiados a lo largo de
los Ultimos 17 anos. Afiirma que mantiene la postura sobre el particular
dejando al arbitrio a la Sala la decision que corresponda conforme ese

nuevo acopio probatorio que se tiene de presente.

STEFFANY TOVAR VILLA en calidad de apoderada del Soldado profesional
ARLEY RICARDO NARANJO RANGEL considera que no son de recibo los
argumentos expuestos por el Procurador frente a la supuesta obligacion
legal que recae en cabeza de la Fiscalia de correr traslado a la Jurisdiccion
Ordinaria de la solicitud. Se aprecié en el auto que resolvid la impugnacion
de competencia que ha sido esa la autoridad, en quien actualmente recae
la competencia y ha manifestado su intfencion de continuar asumiendo el
conocimiento del asunto, contrario sensu de lo manifestado en su momento
por parte de la Fiscalia 12 Seccional de Calarcd, mediante Auto de

sustanciacion del veintiocho (28) de septiembre de 2004.

En relacidn a los supuestos indicios que manifiesta el Procurador,
corresponde a una version sesgada de los hechos, que lejos estd de
representar los intereses de la comunidad de manera imparcial. El
Procurador no tiene en cuenta las irregularidades que generan graves

dudas frente a la correspondencia del asunto.
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Afirma que ha sido testigo de los esfuerzos que se han realizado por parte
de la Fiscalia tendientes a lograr la ubicacion y comparecencia de testigos

para esclarecer los hechos.

La Juez 55 de Instruccion Penal Militar indicd que ese despacho adelantd la
instruccion del plenario por el desprendimiento de la competencia realizado
por la justicia ordinaria. Por tanto, siendo congruentes con la labor
adelantada, se acoge a los argumentos de la Fiscalia 21 Penal Militar para
mantener la competencia en esa jurisdiccion, los cuales ademds estdn

fundados en el auto que decide la peticion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 5° del articulo 1° del decreto 1983 del 30 de
noviembre de 2017, le corresponde a esta Sala conocer la accion objeto de

estudio.

En relacion con las garantias constitucionales fundamentales que informé la
parte actora como vulneradas, la procedencia ha de cifrarse en la
configuracion de los presupuestos generales! 1os cuales delbben concurrir de
manera conjunta, pues a falta de uno de ellos la pretension de amparo

constitucional deviene en improcedente. Lo anterior respecto a la objecion

tSentencia SU116-18 “los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela establecidos por la Corte
son: a) La relevancia constitucional del asunto bajo examen. b) Los efectos decisivos que de la irregularidad
denunciada se desprendan y que tengan la entidad de vulnerar las garantias fundamentales de la parte actora.
c) Que no se trate de sentencias de tutela. d) Que sea un deber del actor agotar todos los recursos judiciales
ordinarios para la defensa de sus derechos fundamentales. e) La inmediatez”.
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del auto de sustanciacion del 1° de octubre de 2021 mediante el cuadl, la
Fiscalia 21 Penal Militar resolvid desfavorablemente la solicitud de remision

del expediente por competencia a la jurisdiccion ordinaria.

Segun la Corte Constitucional 2 la accidn de tutela confra decisiones
judiciales resulta procedente cuando se pretenda proteger los derechos
constitucionales fundamentales que se hayan visto amenazados o
vulnerados con una decision judicial. Se observa a simple vista que
concurren los presupuestos para la procedencia de la accidn de tutela: de
la narracidn de los hechos se infiere que se acusa el auto de sustanciacion
del 1° de octubre de 2021 de presentar un defecto fdctico. Reviste
relevancia constitucional en tanto se afirma vulnerado el derecho
fundamental al debido proceso en su manifestacion de juez natural con la
decisidon cuestionada. La parte actora no cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial para la proteccidon del derecho que invoca. A la decisidon
no le procede ningun recurso, ni mecanismos extraordinarios que permitan
su revision. No existe ningun otro escenario a fravés del cual pueda discutirse

la competencia de la justicia ordinaria para conocer el asunto.

La Sala conocerd el fondo del asunto, para detectar si se incurrido en alguno
de los presupuestos especificos® que configuren una causal especial de

procedibilidad.

2 Sentencia T-356 de 2007.

3 Sentencia T-367/18." a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirid la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. b. Defecto procedimental absoluto,
que se origina cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido. c. Defecto
factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en
el que se sustenta la decision. d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decisién. f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engano
por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.
g. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los
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A partir del marco juridico presentado y la revision de las pruebas aportadas,
desde ya, advierte la Sala una vulneracion del derecho fundamental al

debido proceso por defecto procedimental absoluto.

El proceso penal referido se adelanta bajo el procedimiento previsto en la
Ley 522 de 1999 —-Cddigo Penal Militar- vigente para la fecha de los hechos
-5 de junio de 2004-, por tanto, en virtud del derecho fundamental al debido
proceso y el articulo 628 de la Ley 1407 de 20104 —actual Cdoédigo Penal
Militar, se examinard la observancias de las formas propias del juicio

contenidas en estas leyes.

El articulo 273 de la Ley 522 de 19995 establece que puede generarse
conflictos de competencia en materia penal militar, cuando tanto
autoridades judiciales de esta especialidad (juez o fiscal), como los de la
jurisdiccion ordinaria consideran conjuntamente tener o no competencia
para conocer de un determinado asunto, lo que se conoce con el nombre

de conflictos de competencia negativo y positivo.

fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa
la legitimidad de su drbita funcional. h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una
ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar
la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. i.
Violacién directa de la Constitucion™.

4 Articulo 628. Derogatoria y vigencia. La presente ley regird para los delitos cometidos con posterioridad al 1° de
enero de 2010, conforme al régimen de implementacion. Los procesos en curso continuardn su trdmite por la Ley
522 de 1999 y las normas que lo modifiquen.

5 Articulo 273: Hay colisidn de competencias cuando dos (2) o mds jueces de conocimiento o fiscales, reclaman
que a cada uno de ellos corresponde exclusivamente el conocimiento o framitacién de un proceso penal, o
cuando se niegan a conocer de él por estimar que no es de la competencia de ninguno de ellosy.
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De manera que, segun el articulo 275 ibidems cualquiera de las partes en el

proceso puede solicitar a quien lo esté conociendo, la colision de

competencia. Dentro de esta Ley de conformidad con el capitulo | del Titulo
Quinto se encuentra catalogado el Ministerio PUblico como sujeto procesal.
El precepto 274 del mismo Estamento’ describe que, en los casos de colision
de competencia la misma puede ser provocada de oficio o a solicitud de
parte. Es claro que como sujeto procesal, el representante del Ministerio
PUblico estaba habilitado para promover la colisibn de competencia, como

sucedid en este asunto.

A pesar de que en el Auto del 1° de octubre de 2021 se puso de presente
algunos de los preceptos citados, el Fiscal considerdé no encontrar fundada
la colision de competencia y negd la solicitud por medio de providencia en

la que advirtié no le procedia ningun recurso.

De conformidad con lo anterior y analizado el auto que se discute se
observa que no bastaba con que expusiera las razones por las que, en su
criterio, la justicia militar tfenia competencia para conocer el asunto, al
asegurar que las pruebas recolectadas permitian determinar que la muerte
de la victima fue producto de unos hechos relacionados con el servicio
militar, sino, que debid dar frdmite a la colision de competencia propuesta

segun los articulos 274 y ss. de la Ley 522 de 1999.

¢ Articulo 275: Cualquiera de las partes puede solicitar que se suscite la colisiéon, por medio de memorial dirigido al
juez o fiscal que esté conociendo o framitando, o al que considere competente para conocer o tramitar. Si el que
recibe la solicitud la encuentra fundada, debe provocar la colisiény

7 Articulo 274: La colisidn puede ser provocada de oficio o a solicitud de parte. Quien la suscite se dirigird al otro
juez o fiscal, exponiendo los motivos que tiene para conocer o no. Si éste acepta, asumird el conocimiento; en
caso contrario, enviard el proceso al Tribunal Superior Militar, o al fiscal ante esta Corporaciéon o a la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, para que alli se decida de plano, segun el caso”
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Aunqgue la Fiscalia 21 Penal Militar estime que la competencia para conocer
del proceso radica en la justicia penal militar, ello no la habilita para
desatender el procedimiento, que, en este caso, correspondia a remitir el
expediente a la justicia ordinaria para que esta se pronunciara sobre su

competencia.

Ahora, en el caso que la jurisdiccion ordinaria no acepte la competencia,
no existiria ninguna dificultad y, la Fiscalia 21 Penal Militar podria seguir con
las investigaciones a fin de confinuar con la calificacion del mérito sumarial.
Pero, si por el contrario, la justicia ordinaria también manifiesta tener
competencia, se originaria un conflicto positivo de competencias, entonces
deberd ser remitido a la autoridad a quien corresponda dirimirlo, que para
el caso, de conformidad con el articulo 112-2 de la Ley 270 de 1996 —Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia- corresponderia a la Sala

Disciplinaria del Consejo Superior de |la Judicaturas.

Asi lo determind la Sala de Casacion Penal en Sentencia STP4184-2019, al
resolver un caso parecido en sede de tutela. Decision que fue citada por el

accionante en la demanda.

Por otro lado, la Fiscalia 21 Penal Militar al negar la colisién por medio del

auto de 1° de octubre de 2021 como argumento principal expresd: “el
Fiscal 12 Seccional de Calarcd (Quindio), mediante auto de sustanciacion
proferido el dia veintiocho (28) de septiembre de dos mil cuatro (2004), se

desprendid del conocimiento de la Investigacion Previa N° 11148-12,

8 Sentencia STP4184-2019 del 1° de abril de 2019 Magistrado ponente EYDER PATINO CABRERA
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|dgicamente luego de haber ordenado la prdctica de algunas pruebas
dentro de la misma, decretando su remision al juzgado penal militar con
sede en la ciudad de Armenia (Quindio), bajo el entendido que, al parecer,
la muerte de ABELARDO ASTUDILLO, acontecio en desarrollo de un
operativo militar” con lo que de alguna manera, pretendié afirmar que la
jurisdiccion ordinaria ya habia sentado su postura frente a la competencia
para conocer del asunto. De acuerdo con lo anterior es necesario hacer las

siguientes precisiones:

Segun se pudo observar de las respuestas y las constancias allegadas al
trdmite, la muerte del occiso fue el 5 de junio de 2004, desde esa fecha
hasta el 28 de septiembre de 2004 que la fiscalia de Calarcd considerd que
el conocimiento le correspondia a la justicia penal militar, solamente tramité
la apertura de la indagaciéon preliminar y recopild algunas pruebas, entfre
ellas: el informe de identificacidon del occiso, la inspeccion técnica al
caddver y se vinculd mediante indagatoria al soldado profesional Arley

Ricardo Naranjo Rangel.

Llevadas a cabo las actividades investigativas descritas, el 28 de septiembre
de 2004, esto es, transcurridos solo tres (3) meses desde la ocurrencia de los
hechos y con las escasas pruebas recaudadas, se remitid el expediente a
la Justicia Penal Militar para su conocimiento. Lo anterior deja ver que,
contfrario a la visibn que pretende dar la Fiscalia 21 Penal Militar, el
expediente se remitid a esa justicia especial con un material probatorio

minimo.

No es posible afirmar que la jurisdiccion ordinaria ya analizd y descartd su
competencia, mdxime cuando han sido las pruebas recolectadas ante la
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Justicia Penal Militar por mds de diecisiete (17) anos, las que han generado
las dudas en torno a la verdadera causa de muerte de ABELARDO
ASTUDILLO por las que el representante del Ministerio Publico, como sujeto

procesal, provocod la colision de competencia.

En el anterior contexto, ante la concurrencia de un defecto procedimental,
por no haberse dado el trdmite que correspondia a la colisibn de
competencia propuesta por el accionante y ante la imposibilidad de ser
corregida al interior del proceso por la negativa del funcionario a quien le

corresponde, se hace necesaria la intervencion del juez de tutela.

En consecuencia, se concede el amparo del derecho al debido proceso.
Se ordenard a la Fiscalia 21 Penal Militar que, en el término no superior de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la noftificacion de esta decision,
imparta el trdmite correspondiente a la solicitud de colisibn de competencia
propuesta por Mario German Ardila Mateus, Procurador 198 Judicial | Penal
de Puerto Berrio (Ant.) y, remita el expediente a la jurisdiccion ordinaria, para

que ésta se pronuncie sobre su competencia.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo 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 tfravés del correo institucional
desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

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

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental al debido proceso.

SEGUNDO: ORDENAR a la Fiscalia 21 Penal Militar que, en el término no
superior de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la nofificacion de esta
decision, imparta el frdmite correspondiente a la solicitud de colision de
competencia propuesta por Mario German Ardila Mateus, Procurador 198
Judicial | Penal de Puerto Berrio (Ant.) y, remita el expediente a la jurisdiccion

ordinaria, para que ésta se pronuncie sobre su competencia.

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.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

14



Tutela primera instancia
Accionante: Mario German Ardila Mateus
Procurador 198 Judicial | Penal de Puerto Berrio (Ant.)

Accionado: Fiscalia 21 Penal Militar de Puerto Berrio (Ant.)
Radicado interno: 2021-1640-5

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05686318900120210016200 NI: 2021-1579-6
Accionante: JULIO CESAR ZAPATA MOLINA

Accionada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Decision: Confirma

Aprobado Acta No.: 180 noviembre 3 del 2021

Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, noviembre tres del ano dos mil veintiuno

VISTOS

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos (Antioquia) en
providencia del dia 23 de septiembre de la presente anualidad, concedié el
amparo constitucional frente a los derechos fundamentales de peticidn,
debido proceso, minimo vital, dignidad humana y seguridad social del senor
Julio Cesar Zapata Molina, presuntamente vulnerados por parte de la

Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.

Inconforme con la determinacion de primera instancia, la directora de
acciones constitucionales de Colpensiones, interpuso recurso de apelacidon

que esta Corporacion resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de la presente accidn constitucional fueron relatados por

el Despacho de instancia de la siguiente manera:
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“Un resumen o compendio de los sucesos fdcticos se presenta de la forma

siguiente:

jii)

Afirmd el accionante que encuentra afiliado en PENSION a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y se
encuentra incapacitado de manera consecutiva desde el 4 de
noviembre de 2020 por diagndstico C.A. Cerebeloso metastdsico al
cerebro y al pulmon y sindrome convulsivo, y a la fecha presenta mds

de 181 dias de incapacidad.

Agrego, que el dia 1 de marzo de 2021 bajo el radicado GMNRO-63-
091 que se adjunta, la NUEVA EPS, emitio concepto de rehabilitacion
DESFAVORABLE frente a mi estado de salud.

Adiciond, que ante la demora por parte de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES en contactarlo para
iniciar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral, el
dia 11 de agosto de 2021 radico un derecho de peticion con el niumero
2021-9206393 para iniciar proceso de calificacion y para solicitar el
pago de las incapacidades, toda vez que a la fecha el fondo no le ha
efectuado el pago de las prestaciones que por ley le corresponden a
partir del dia 181, afectando completamente su minimo vital, pues su
estado de salud le impide realizar cualquier tipo de actividad que le
genere ingresos para él y su familia, quienes dependen
economicamente de él, sin recibir respuesta alguna, pese a que su
empleador también ha establecido contacto para tratar de lograr el

avance en este proceso, pero no ha obtenido respuesta positiva.

Sefialdo que su condicion de salud se encuentra cada vez mds
deteriorada, sin ingreso alguno ante el no pago de las incapacidades
por parte de COLPENSIONES, dejdndolo en un completo estado de

debilidad e indefension, vulnerando claramente sus derechos a la
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seqguridad social y al minimo vital, pues la demora en iniciar el

proceso radica en COLPENSIONES.

De lo pretendido

Que le sean amparados los derechos fundamentales invocados y se ordene a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, iniciar y
llevar hasta su culminacion en el menor tiempo posible la calificacion de
pérdida de capacidad laboral y reconocimiento de la pension de invalidez, asi
como el pago de las incapacidades a partir del dia 181, y que le fueron
adjuntadas en el derecho de peticion radicado bajo el numero 2021-9206393
del dia 11 de agosto de 2021.”

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accidon de tutela el 10 de septiembre del corriente afio, se
corrié traslado a Colpensiones, Nueva EPS, y al municipio de Toledo
(Antioquia), para que se pronunciaran frente a los hechos denunciados en la

solicitud de amparo.

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

El apoderado judicial de la Nueva EPS, indicé que la coordinadora de medicina
laboral de esa entidad, manifesté que el sefior Julio Cesar Zapata Molina
comenzé un periodo de incapacidad prologado y emitieron concepto de
rehabilitacion desfavorable, el cual fue notificado a Colpensiones el 22 de

febrero de 2021.

Que una vez notificado Colpensiones del concepto de rehabilitacidon
desfavorable por parte de esa EPS, debe iniciar inmediatamente el proceso de
calificacion de la pérdida de capacidad laboral, por lo que pide se conmine a

Colpensiones a practicar dicha calificacidon al demandante, ya que desde el 22



Proceso No: 05686318900120210016200 NI: 2021-1579-6
Accionante: Julio Cesar Zapata Molina

Accionados: Colpensiones

Decisién: Confirma

de febrero de 2021 esa entidad les notificd del concepto de rehabilitacidon

desfavorable.

Resaltd que la normatividad impone a la administradora de pensiones realizar
la calificacion de la pérdida de capacidad laboral al afiliado que tenga concepto
de rehabilitacidon desfavorable. Debido a la situacion de discapacidad del seihor
Zapata Molina se convierte en un sujeto de especial proteccién constitucional,
por lo tanto, debe iniciar la AFP el tramite para otorgar la pension de invalidez

de manera oportuna y sin dilaciones de ningun tipo.

Por ultimo, solicita se desvincule a esa entidad del presente tramite
constitucional, ademas solicita no ordenar el reconocimiento de las
incapacidades solicitadas por cuanto las mismas no se han generado,

existiendo un impedimento el tutelar derechos futuros e inciertos.

La Dra. Astrid Elena Echavarria Correa alcaldesa del municipio de Toledo
(Antioquia), manifesté que el sefior Julio Cesar es trabajador oficial del
municipio en el cargo de operario de maquina amarilla, vinculado desde el 1
de mayo de 1995, ademas, que se encuentra incapacitado desde el mes de

noviembre de 2020.

Continuo manifestando que en el mes de abril del afio 2021 solicitd en nombre
del demandante a la EPS el concepto de rehabilitacidn, la nueva EPS el 14 de
mayo de 2021 respondid que el concepto de rehabilitacidon era desfavorable y

confirmé que desde el mes de marzo habia comunicado al fondo de pensiones.

Asegurd que, por medio de los asesores de ese municipio, realizaron la
solicitud formal de calificacion, ademas del pago de las incapacidades
generadas entre el dia 181 y 540, sin recibir respuesta alguna. Por lo anterior
solicita que se desestime toda responsabilidad por parte de ese municipio,

toda vez que el lamado a responder es el fondo de pensiones.
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Igualmente, que ese municipio ha cumplido con el pago de la cotizaciones a

las administradoras de salud y pensiones de manera adecuada.

La directora de acciones constitucionales de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, destacd la improcedencia de la accion de tutela en el
pago de acreencias econdmicas, manifestd que una vez analizado el caso del
sefior Julio Cesar Zapata Molina, niega haber recibido por parte de la EPS el
concepto de rehabilitacion que alude el demandante en el escrito de tutela,
asegurando que no le corresponde el reconocimiento del subsidio por
incapacidad, pues es la EPS la entidad que debe reconocer el pago de esas
incapacidades hasta tanto emita y les notifique el concepto de rehabilitacion,

conforme a lo sefialado en el articulo 142 del decreto 019 del 2012.

Indicé que el dia 11 de agosto de 2021 el demandante radicé formulario para
la determinacion de la perdida de la capacidad laboral el cual se encuentra en
tramite, esta siendo estudiado por el area encargada, que a la fecha no tiene

peticidon del pago de incapacidades en favor del demandante.

Finalmente solicitd negar las pretensiones presentadas por el sefior Zapata
Molina por resultar improcedentes por cuanto no cumple con los requisitos de

procedibilidad de la accion de tutela.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accidn
constitucional y el tramite impartido, luego la Juez a-quo, analizé el caso en

concreto.

Realizo un recuento de la procedibilidad de la accion de tutela, el requisitos de
la subsidiariedad, que si bien el accionante puede acudir a la via ordinaria este
medio no seria eficaz para conseguir lo pretendido dada la patologia que
padece que es “cdncer cerebeloso metastdsico al cerebro y al pulmon y

sindrome convulsivo”, existe un riesgo inminente a su vida, integridad
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encontrandose en una posicion de debilidad manifiesta por su estado de salud,
ademas manifiesta que se encuentra afectado su minimo vital, por tanto él y
su nucleo familiar dependen de su salario, presuncidon que se entiende cierta

pues no fue desvirtuada por la entidad demandada.

Que respecto al derecho de peticion el accionante allegd pruebas de la
radicacion del mismo ante Colpensiones el dia 11 de agosto de 2021 donde
solicitd el reconocimiento y pago de las incapacidades a partir del dia 180, sin
gue dicha entidad hubiese allegado constancia de respuesta a dicha peticion,
al contrario, manifesté que no tiene solicitud pendiente por tramitar a nombre
del peticionario, encontrando vulneracion al derecho de peticion del

demandante al igual que al derecho a la seguridad social y al minimo vital.

Que la Nueva EPS demostré a ese despacho que trasladd en debida forma el
concepto de rehabilitacion desfavorable a la administradora de pensiones,
remitiéndolo a la direccion de correo electrdnico

contacto@colpensiones.gov.co, el 22 de febrero de 2021, fecha a partir de la

cual Colpensiones debid iniciar el proceso de calificacion de la pérdida de la

capacidad laboral del afiliado y la consecuente pensidn de invalidez.

Que el municipio de Toledo y la Nueva EPS, demostraron haber cumplido a
cabalidad con las gestiones pertinentes para garantizar el debido proceso del
demandante. En consecuencia, tuteld los derechos fundamentales del sefor
Julio Cesar Zapata Molina, ordenando a Colpensiones le sea contestado el
derecho de peticion presentado desde el pasado 11 de agosto de 2021,
aunado a ello el reconocimiento y pago de los subsidios de incapacidad
dejados de cancelar causados a partir del dia 180 hasta el dia 540 de
incapacidad continlda segun prescripcion médica o hasta que le sea reconocida

la pensidn de invalidez, si a ello hubiere lugar.

De igual manera, ordend a Colpensiones procediera de inmediato a realizar el
dictamen de la pérdida de capacidad laboral al afiliado Julio Cesar Zapata

Molina con miras a otorgarle la pensidn de invalidez de ser procedente.
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LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primer grado, la directora de acciones
constitucionales de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
impugnd la misma y para sustentar el recurso comenzé relatando que no
encontro solicitud radicada por el sefior Julio Cesar Zapata para el pago de la
solicitud de determinacién del subsidio por incapacidad. Que, en cuanto a la
solicitud de valoracién de la perdida de capacidad laboral, aun se encuentra
dentro del término legal para dar respuesta a la misma, que una vez recibida
dicha solicitud procedieron a estudiar los elementos aportados para definir la
calificacion, pues se hace necesario contar con una serie de informacién
relacionada para pronunciarse respecto al estado del afiliado y su condicion

médica y funcional.

Arguye que no tiene conocimiento si las incapacitades fueron reconocida o
pagadas, con el fin de evitar un pago doble requiere un certificado de relacién

de incapacidades actualizado para establecer su estado actual.

Indica que el motivo de inconformidad del afiliado versa sobre la solicitud del
tramite de valoracién de la pérdida de capacidad laboral radicada desde el 11
de agosto de 2021 y conforme a lo reseifado en la resolucion 343 de 2017
proferida por esa entidad aun se encuentra en término para dar respuesta por

lo que la accion de tutela debe declarase improcedente.

Que la EPS no cumplié con la obligacion de emitir y notificar el concepto de
rehabilitacidon a la administradora de pensiones antes del dia 150, es por esto
que debe cancelar de sus propios recursos las incapacidades que se sigan
generando desde el dia 181 hasta que se emita dicho concepto. Una vez la
administradora disponga del concepto de calificacién desfavorable proceda a

calificar la pérdida de capacidad del afiliado.

Que si bien es dable que las administradoras de pensiones reconozcan y

paguen las incapacidades que por enfermedad comun y continda entre el dia
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181 y 540, siempre y cuando cuenten con el concepto de rehabilitacién por

parte de la EPS.

Solicita se revoque el fallo de primera instancia, por tanto, la accién de tutela
no cumple con el requisito de procedibilidad, tampoco se demostrd la
vulneracién de derechos fundamentales por parte de Colpensiones, pues en
su sentir la entidad que representa ha actuado con diligencia y en debida

forma de acuerdo a sus competencias.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicitd el sefor Julio Cesar Zapata Molina, el amparo de
sus derechos fundamentales presuntamente conculcados por parte de la

Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si en el caso en
concreto se presenta vulneracion a derechos fundamentales del seiior Julio
Cesar Zapata Molina, al omitir el reconocimiento y pago del dinero producto
de unas incapacidades generadas por enfermedad comun, o por el contrario
tal como expone el apoderado judicial de Colpensiones no es procedente su
reconocimiento via accidon constitucional. Ademas, se deberda establecer si es
procedente ordenar la practica de manera prioritaria de la calificacion de la

pérdida de capacidad laboral al afiliado Zapata Molina.

3. Del Caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucion de 1991, propuso la accion de tutela como un

instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante

su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
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autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

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

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

improcedente la solicitud de amparo.

Sea lo primero sefialar que frente a las incapacidades que expresa el senor
Zapata Molina no le han sido reconocidas ni canceladas, tiene para decir la Sala
gue la accion de tutela, en principio, no es el mecanismo para el
reconocimiento o pago de prestaciones econdmicas, pues dicha accidn
Constitucional ha sido disefada para obtener la proteccidon inmediata de los
derechos fundamentales frente a la accion u omision de las autoridades

publicas.

También es criterio aceptado que la accion de tutela es improcedente, si los
derechos fundamentales que se estiman vulnerados pueden ser protegidos
mediante los mecanismos ordinarios de defensa dispuestos por el
ordenamiento juridico, de alli el caracter residual y subsidiario de esta accion

constitucional.

No obstante, la propia norma Constitucional reconoce que la tutela puede
operar como mecanismo transitorio de proteccion si, a pesar de existir otros
medios judiciales de defensa, éstos no tienen la suficiente eficiencia para
precaver el dafio. En otros términos, el perjuicio irremediable es factor

determinante en la procedibilidad de la accidn, de acuerdo con lo dispuesto en
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las normas constitucionales, asi como en el articulo 82 del Decreto 2591 de

1991.

Del anterior contexto, se extrae que, el amparo incoado no seria procedente
para obtener el pago de prestaciones econdmicas. Ello, por cuanto el
ordenamiento juridico dispone de una completa serie de recursos vy
procedimientos para lograr ese fin, no siendo legitimo que se acuda a una via
excepcional y urgente como la accidén de tutela para perseguirlo. Admitir lo
anterior conduciria, como minimo, a que los jueces de tutela invadieran
competencias ajenas, duplicando las funciones de la Administracion vy
confundiendo los cauces ordinarios por los que deben resolverse los conflictos

juridicos.

Sobre este tema la Corte Constitucional en sentencia T-020 del 05 de febrero

del 2018, ha sefialado:

“5. Procedencia excepcional de la accion de tutela en asuntos relacionados con el pago
de incapacidades. Reiteracion de jurisprudencia[42]”

“5.1. El supuesto de subsidiariedad que integra la accion de tutela se observa en el articulo
86 de la Constitucion, y condiciona la procedencia excepcional a que el interesado no
disponga de otro medio judicial para defender los derechos invocados[43]. Establece como
excepcion el que se pretenda su uso para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.”

Mads adelante agrego:

“5.3. Adicional a lo anterior, esta Corte ha sostenido, en principio, que a la jurisdiccion
ordinaria le corresponde resolver las controversias laborales, y que la procedibilidad de la
accion de tutela resulta justificada cuando la falta de pago de acreencias de esa indole
genera amenaza o vulneracion de derechos fundamentales como al minimo vital y a la vida
digna cuando constituye la unica fuente de ingresos del afectado y su nucleo familiar. Asi,
en la citada T-909 de 2010 se expuso:”

“.. la Corte ha reiterado que el no pago oportuno y completo de las incapacidades laborales
puede ser objeto de tutela, siempre que afecte el minimo vital del actor.”

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el
trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada,
segun las disposiciones legales.”

“Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en
garantia para la salud del trabajador, quien podrad recuperarse satisfactoriamente, como lo
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exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera
anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su
sustento y el de su familia”[52].

“La actuacion subsidiaria al mecanismo ordinario se fundamenta en dos situaciones a saber,
la afectacion inminente de derechos fundamentales, y lo efectivo del medio frente al
agotamiento de las vias ordinarias azas ineficaces. Rememoro que en los eventos en que la
accion u omision invade prerrogativas de esa estirpe (fundamental), la accion de tutela
procede no solo como mecanismo transitorio, sino definitivo[53].”

“La probanza de esa trasgresion del derecho al minimo vital exige unicamente la afirmacion
que el accionante presente en ese sentido, cuando no es desvirtuada en el tramite[54]. Para
sustentar lo enunciado resulta oportuno evocar lo dicho en anterior
pronunciamiento[55] respecto de que:”

“3.4. Frente al caso especifico de las tutelas impetradas para obtener el pago de
incapacidades laborales, debe considerarse un aspecto adicional, relacionado con la
importancia que estas representan para quienes se ven obligados a suspender sus
actividades laborales por razones de salud y no cuentan con ingresos distintos del salario
para satisfacer sus necesidades bdsicas y las de su familia.”

“Cuando eso ocurre, la falta de pago de la incapacidad médica no representa solamente el
desconocimiento de un derecho laboral, pues, ademds, puede conducir a que se
trasgredan derechos fundamentales, como el derecho a la salud y al minimo vital del
peticionario. En ese contexto, es viable acudir a la accion de tutela, para remediar de la
forma mds expedita posible la situacion de desamparo a la que se ve enfrentada una
persona cuando se le priva injustificadamente de los recursos que requiere para subsistir
dignamente.[56]”

“3.5. Asi, en lugar de descartar la viabilidad de las tutelas instauradas para obtener el
reconocimiento y pago del subsidio de incapacidad laboral, la disponibilidad de
instrumentos alternativos de defensa exige que el juez de tutelaindague en las
circunstancias personales y familiares del promotor del amparo, para verificar si la mora
en el pago de las incapacidades compromete sus derechos fundamentales o los de las
personas a su cargo; si la ausencia de dichos emolumentos los exponen a un perjuicio
irremediable o si, en todo caso, su situacion de vulnerabilidad descarta la idoneidad y
eficacia de los medios judiciales contemplados para el efecto”. (Esta Sala subraya).”

De acuerdo a lo anterior, se tiene que sin duda alguna para que proceda este
mecanismo excepcional para el pago de acreencias laborales, dice la Corte,
debe demostrar el demandante de que, ante el no reconocimiento y pago de
las incapacidades prescritas por el médico tratante, se esta poniendo en riesgo
no solo su minimo vital sino también el de su nucleo familiar, tal como sucede
en el presente caso, pues el sefior Julio Cesar Zapata Molina refiere que esas

incapacidades son el sustento propio y de su familia y ante su ausencia resulta

11



Proceso No: 05686318900120210016200 NI: 2021-1579-6
Accionante: Julio Cesar Zapata Molina

Accionados: Colpensiones

Decisién: Confirma

afectado su minimo vital, ademas recuérdese que el afiliado se encuentra en

delicado estado de salud.

Ahora, en el caso bajo estudio se tiene que el sefior Julio Cesar Zapata Molina
presenta el siguiente diagndstico médico: “tumor maligno de cerebelo”, por lo
cual desde el 4 de noviembre de 2020 ha sido incapacitado y no le ha sido

posible reiniciar su actividad laboral.

Respecto al tema de la competencia para el pago de las incapacidades, la Corte

Constitucional por medio de la sentencia T-161 de 2019, sefialé lo siguiente:

“Ahora bien, en lo correspondiente a la obligacion del pago de incapacidades la misma se
encuentra distribuida de la siguiente manera:

i. Entre el dia1y2serd el empleador el encargado de asumir su desembolso, segun lo
establecido en el articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

ii. Si pasado el dia 2, el empleado continua incapacitado con ocasion a su estado de salud,
es decir, a partir del dia 3 hasta el dia numero 180, la obligacion de cancelar el auxilio
econdmico recae en la EPS a la que se encuentre dafiliado. Lo anterior, de conformidad con
lo previsto en el referido articulo 1° del Decreto 2943 de 2013.

iii. Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades estd a cargo del
Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le concede el articulo 52 de la Ley 962 de
200581 para postergar la calificaciéon de invalidez, cuando haya concepto favorable de
rehabilitacién por parte de la EPSE,

No obstante, existe una excepcion a la regla anterior que se concreta en el hecho de que

el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades promotoras de salud

antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si después

de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitacion, serdn

responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a

sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto!®3!,

Asi las cosas, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el dia 181 al
540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se expuso en
precedencia.”

Reclama el accionante el pago de unas incapacidades prescritas por su médico
tratante generadas a partir del dia 181 hasta la fecha, es cierto que las

incapacidades prescritas por el médico tratante en los dias posteriores al dia

12
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181 corresponden su reconocimiento al fondo de pensiones, que para el

presente caso es la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.

De lo anterior resulta necesario manifestar que se avizora dentro del material
probatorio, puntualmente en la respuesta brindada por la entidad promotora
de salud Nueva EPS, que efectivamente comunicé el concepto de
rehabilitacion desfavorable al fondo de pensiones, el cual fue remitido a la

direccion de correo electronico contacto@colpensiones.gov.co.

En sintesis, una vez conocido el concepto de rehabilitacion desfavorable del
sefor Zapata Molina y la debida notificacion al fondo de pensiones a través de
la direccién electrdnica, se deriva que la entidad promotora de salud Nueva
EPS, cumplié con la obligacidn de notificar al fondo de pensiones el concepto
de rehabilitaciéon desfavorable calendado el dia 16 de febrero de 2021,
notificado a Colpensiones el dia 22 de febrero del presente afo.
Correspondiendo a la administradora del fondo de pensiones practicarle al
sefior Zapata Molina de manera prioritaria la calificacion de la pérdida de

capacidad laboral.

En ese orden de ideas, esta Sala CONFIRMA en su integridad el fallo de tutela
proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos

(Antioquia) el pasado 23 de septiembre del 2021.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el pasado 23 de septiembre

de 2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos

13
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(Antioquia), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este

proveido.
SEGUNDO: La notificacion de la presente decision se realizara conforme al

articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzéon Jacome
Magistrado
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