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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 170

PROCESO © 2021-1634-1 (050423189001201700096)
ASUNTO : CONSULTA DESACATO

ACCIONANTE : INGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA
ACCIONADO : UARIV

PROVIDENCIA : CONFIRMA SANCION

VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia), el dia 31 de agosto
de 2021, en la que resolvid sancionar por desacato a la orden
contenida en la sentencia de tutela de fecha 17 de abril de 2017, al
doctor RAMON ALBERTO RODRIGUEZ ANDRADE, Director General
de la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A
LAS VICTIMAS y al sefior ENRIQUE ARDILA FRANCO, en su calidad
de DIRECTOR TECNICO DE REPARACION DE LA UNIDAD.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 17 de abril de 2017, el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia) resolvi6 amparar
los derechos fundamentales invocados, entre otros, por la sefiora
INGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA vy, como consecuencia de
ello, le ordené a la UNIDAD ESPECIAL PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, sede Uraba-Darién, que:
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“...en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, realice las diligencias
administrativas necesarias para dar respuesta de fondo en forma
clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado, dandole a
saber a INGRIS PAOLA PALACIOS CHAVERRA (..), la
respuesta al derecho de peticion elevado por cada uno de los
accionantes, ilustrando las razones de hecho y de derecho,
decisién que debera ser debidamente notificada en la direccién
gue hubiere aportado cada uno de los accionantes con la
peticion”. (fl. 13)

Se observa dentro de la respectiva sentencia de tutela, que el hecho

gue genero la demanda se centra en que la accionante, “... el 19 de

enero de 2016, solicitdé a la unidad de victimas la ayuda humanitaria, mediante
derecho de peticion, que recibié respuesta pero no le informan nada, manifiesta
gue la informacién es general de la Ley de victimas, por lo que solicita respuesta
su derecho de peticion acorde con lo solicitado y se le informe la fecha exacta

para ser indemnizada conforme con la Resolucion 00090 del 17 de febrero de

2015.".

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, la accionante presento
incidente de desacato ante el juzgado que profirid la decision, quien
mediante auto del 03 de agosto de 2021, previo a abrir incidente de
desacato requiri6 al sefior RAMON ALBERTO RODRIGUEZ
ANDRADE, DIRECTOR DE LA UNIDAD PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS o a quien haga sus
veces, para que, como superior jerarquico del sefior ENRIQUE
ARDILA FRANCO, Director Técnico de Reparacion de la Unidad para

las Victimas?, le ordene dentro del término de dos (2) dias, dar estricto

1 “a quien mediante Resolucion No 01332 de 1 de abril de 2019; le fuera delegada de forma
general, para el trdmite y cumplimiento de las acciones constitucionales”
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cumplimiento a la orden impartida en la sentencia constitucional, asi
como también para que abra el respectivo proceso disciplinario en su
contra, ya que era éste ultimo el responsable de dar cumplimiento al
fallo, conforme al articulo 27 del decreto 2591 de 1991, lo anterior,
frente al no acatamiento de la orden. Se les advirti6 que de no
proceder en tal sentido se daria inicio al tramite incidental para

ambos.?

Mediante auto del 10 de agosto de 2021 el despacho dio apertura al
tramite incidental, decision notificada a los doctores RAMON
ALBERTO RODRIGUEZ ANDRADE, Director de la UARIV y ENRIQUE
ARDILA FRANCO, Director Técnico de Reparacion, Bogota D.C3.

La entidad accionada no respondio al requerimiento efectuado por el

Despacho.

2 Para tal efecto se emiti6 el Oficio 1365 virtual y fue recibido por: “Notificaciones Juridica UARIV

Mié 4/08/2021 7:20 AM Buen dia. Confirmo Recibido. Cordialmente, PAULA BECERRA Equipo de Radicacion
Grupo de Gestion Administrativa y Documental Carrera 85D No 462-65 Complejo Logistico San Cayetano,
Bogota www.unidadvictimas.gov.co Notificaciones Juridica UARIV
Notificaciones.juridicaUARIV@unidadvictimas.gov.co Mié 4/08/2021 7:20 AM” remitido por el despacho a:
“NOTIFICACION DE AUTO REQUERIMIENTO PREVIO INCIDENTE DESACATO INGRID PAOLA
PALACIOS CHAVERRA-INTERNO 02445 KB Se completé la entrega a estos destinatarios o grupos, pero el
servidor de destino no envié informacion de notificacion de entrega: karen.uariv@gmail.com
(karen.uariv@gmail.com) Asunto: NOTIFICACION DE AUTO REQUERIMIENTO PREVIO INCIDENTE
DESACATOOINGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA-I “ — Para: “ karen.uariv@gmail.com; -«
NOTIFICACION FALLO UARIV; « Alfonso Herndndez Acosta ofico 1366- Req. Previo_.pdf 15 KB

ofico 1365- Req. Previo_.pdf 16 KB 2021 -00274 00 (24) Req. Previo - UARIV.pdf 388 KB Tutela Ingrid Paola
Palacio Chaverra.pdf 3 MB”.

3 Segun se observa en pantallazo de comprobante de “NOTIFICACION DE AUTO REQUERIMIENTO
PREVIO INCIDENTE DESACATOUINGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA-INTERNO 024 45 KB Se
completd la entrega a estos destinatarios o grupos, pero el servidor de destino no envidé informacion de
notificacion de entrega: karen.uariv@gmail.com (karen.uariv@gmail.com) Asunto: NOTIFICACION DE AUTO
REQUERIMIENTO PREVIO INCIDENTE DESACATOUINGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA-INTERNO
024 J Juzgado 02 Penal Circuito - Antioquia — Apartad6 Mar 10/08/2021 3:56 PM”. “NOTIFICACION DE AUTO
REQUERIMIENTO PREVIO INCIDENTE DESACATO-INGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA-INTERNO
024 Notificaciones Juridica UARIV Mar 10/08/2021 4:37 PM Buen dia. Confirmo Recibido. Cordialmente,
PAULA BECERRA Equipo de Radicacion Grupo de Gestion Administrativa y Documental Carrera 85D No 462-
65 Complejo Logistico San Cayetano, Bogota www.unidadvictimas.gov.co Notificaciones Juridica UARIV
Notificaciones.juridicaUARIV@unidadvictimas.gov.co Mar 10/08/2021 4:37 PM Para: * Juzgado 02 Penal
Circuito - Antioquia — Apartadd El mensaje Para: Asunto: NOTIFICACION DE AUTO REQUERIMIENTO
PREVIO INCIDENTE DESACATOOINGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA-INTERNO 024 Enviados:
martes, 10 de agosto de 2021 21:37:55 (UTC+00:00) Monrovia, Reykjavik fue leido el martes, 10 de agosto de
2021 21:37:52 (UTC+00:00) Monrovia, Reykjavik. MO Microsoft Outlook Mar 10/08/2021 3:57 PM”
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LA DECISION CONSULTADA

El 31 de agosto de 2021, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd, Antioquia, resolvidé el incidente de desacato, imponiendo

sancion de “...diez (10) dias de arresto, que purgaran en su residencia, y multa de diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha, a favor del Tesoro Nacional —
Consejo Superior de la Judicatura, por desacato al fallo N° 71 proferido el 17 de abril de
2017 emitido por este Despacho e iniciado por la sefiora INGRID PAOLA PALACIOS
CHAVERRA, identificada con cédula de ciudadania con N° 1.027.950.026, quien actla en

nombre propio.” a los doctores RAMON ALBERTO RODRIGUEZ
ANDRADE Director de la UARIV y al Doctor ENRIQUE ARDILA
FRANCO Director Técnico de Reparacion®.

A pesar de haber sido informados los sancionados del presente

tramite en esta instancia, los mismos no se pronunciaron al respecto®.

CONSIDERACIONES

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que el

incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad la

4 NOTIFICACION DE AUTO SANCIONA DESACATOLOINGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA-
INTERNO 024- Notificaciones Juridica UARIVVie 3/09/2021 10:49 AM Buen dia, Confirmo recibido.
Cordialmente, Jhonatan Rodriguez Equipo de Radicacién Grupo de Gestién Administrativa y
Documental Carrera 85D No 462-65 Complejo Logistico San Cayetano, Bogota
www.unidadvictimas.gov.co Notificaciones Juridica
UARIVNotificaciones.juridicaUARIV@unidadvictimas.gov.co Vie 3/09/2021 10:16 AM Para *
Juzgado 02 Penal Circuito - Antioquia - Apartad6

5 RE: URGENTE...COMUNICO Oficio de consulta de desacato rad. NI 2021-1634-1 (ACUSE
RECIBIDO) Notificaciones Juridica UARIV <Notificaciones.juridicaUARIV@unidadvictimas.gov.co>
Jue 21/10/2021 10:00 AM

Para: Secretaria Sala Penal Tribunal Superior - Antioquia - Seccional Medellin
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co Buen dia. Confirmo Recibido, link primera instancia no
abre Cordialmente, DIANA GIL C-Equipo de Radicacion Grupo de Gestion Administrativa y
Documental Carrera 85D No 463-65 Complejo Logistico San Cayetano, Bogota
www.unidadvictimas.gov.co
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imposicién de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es
gue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en ocasiones el

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccién inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable senalar que al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existid
incumplimiento, en los términos y condiciones sefalados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en

tal sentido, aclarando eso si, que “en materia de desacato la responsabilidad

personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al principio de
culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de un aparente

incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo

los factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™®.

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en los
fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el
incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos
fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y
caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si

& Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad

judicial”’.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de

un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

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

En el presente caso, dentro de la sentencia de tutela se evidencio que

la accionante elevo “...a la unidad de victimas la ayuda humanitaria, mediante
derecho de peticion, (...) respuesta su derecho de peticién acorde con lo solicitado
y se le informe la fecha exacta para ser indemnizada conforme con la Resolucion

00090 del 17 de febrero de 2015.”.

La decision impartida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de

Apartado, Antioquia, radico en ordenar:

“.a la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS, sede Uraba-Darién, que en el
término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién
de esta sentencia, realice las diligencias administrativas
necesarias para dar respuesta de fondo en forma clara, precisa y
de manera congruente con lo solicitado, dandole a saber a
INGRIS PAOLA PALACIOS CHAVERRA (...), la respuesta al
derecho de peticion elevado por cada uno de los accionantes,
ilustrando las razones de hecho y de derecho, decision que
debera ser debidamente notificada en la direccion que hubiere
aportado cada uno de los accionantes con la peticion”. (fl. 13)

7 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
8 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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La accionante present6 incidente de desacato y no obstante haberse
informado del respectivo tramite a los doctores RAMON ALBERTO
RODRIGUEZ ANDRADE, Director de la UARIV y Doctor ENRIQUE
ARDILA FRANCO, Director Técnico de Reparacion, a través del correo
institucional que tiene la entidad accionada para tal efecto®, no
procedieron a informar sobre el efectivo cumplimiento del fallo de

tutela.

Significa entonces que el doctor RAMON ALBERTO RODRIGUEZ
ANDRADE y el Doctor ENRIQUE ARDILA FRANCO, estan en
desacato a la orden judicial y se han sustraido sin causa alguna del
cumplimiento de la decision, conducta que puede estimarse dolosa,
dado que fueron notificados de cada una de las actuaciones dentro de
este tramite y si bien en el grado de consulta se informé por parte de la
entidad que el link de la primera instancia no abria, dentro del oficio
qgue fuera enviado se hizo referencia a los datos correspondientes del
tramite!® y a pesar de ello, no brindaron respuesta alguna, sumandose
a lo anterior, la orden impartida por el Juez de tutela, data del 17 de
abril de 2017, concluyéndose que tuvo bastante tiempo la accionada

para dar tramite a una actuacion que le es propia.

9 Notificaciones.juridicaUARIV@unidadvictimas.gov.co

10 “ .Incidentista: INGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA Me permito comunicarle que en la fecha
esta Corporacion asumié el conocimiento conforme con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991,
del tramite de CONSULTA frente a la sancion que le fuera impuesta por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Apartadd, Antioquia, el 31 de agosto de 2021, en el incidente por desacato de la
sentencia de tutela proferida el 17 de abril de 2017, dentro de la acciéon promovida por la parte
actora de la referencia. Lo anterior, por si considera pertinente ejercer el derecho de contradiccién”.
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La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 2014!!, al resolver una consulta de incidente de

desacato expuso:

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

En torno de dicha situacion y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radico en cabeza del
juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato
al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

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

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

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

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando,

11 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz
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La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base
en el presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto
hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos
mensuales salvo que en este Decreto ya se hubiere sefialado una
consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

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

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, precisé lo
siguiente:

El marco reglamentario de la accion de tutela consagra entonces, un
conjunto de facultades y —también- el punto cardinal conforme al
cual podemos derivar un conducto regular desde donde el juez
podra determinar si es necesario, como Ultima ratio, el inicio del
incidente de desacato. Por supuesto, conforme a lo anterior
encontramos que dentro de las obligaciones del juez de primera

instancia se encuentra, en primera medida, verificar el cumplimiento
del fallo y luego si, podré evaluar la necesidad de evacuar los demas
recursos consignados en el articulo 27 y, en caso de considerarlo
necesario, acudir al desacato. Ahora bien, dentro de este ultimo
evento es necesario tener en cuenta, que su tramite no puede
desconocer las garantias inherentes al debido proceso y el derecho
de defensa, es decir, la brevedad del mismo no puede ser Gbice para
menguar derechos fundamentales. Seria contradictorio y lesivo de la
propia Carta que los mecanismos que sirven de apoyo para asegurar

la realizacién de una tutela, constituyeran medios para vulnerar los
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derechos fundamentales de aquellos que deben cumplir la orden de
amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

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

constitucional®?:

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

En el presente caso, se constata la carencia de pruebas que den
cuenta del cumplimiento al fallo de tutela y por tanto puede afirmarse
sin lugar a dudas que se esta desconociendo la orden constitucional
emitida el 17 de abril de 2017 y no hay justificacién valida para no
haberla acatado, lo que implica que la decisién proferida el 31 de
agosto de 2021, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd, deba ser confirmada respecto de los doctores RAMON
ALBERTO RODRIGUEZ ANDRADE, Director de la UARIV y ENRIQUE
ARDILA FRANCO, Director Técnico de Reparacion, pues los mismos
no allegaron pruebas que justifiguen validamente el incumplimiento al
fallo de tutela, ni mucho menos haber acreditado u ordenado su
cumplimiento, por lo que puede hablarse de una conducta dolosa
encaminada a sustraerse de manera deliberada del cumplimiento de la
decision y no le queda mas a esta Judicatura que confirmar la sancion

impuesta.

12 Sentencia T-421 de 2003
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No obstante, como la sancién debe ser proporcional a la naturaleza
del derecho constitucional vulnerado y el dafio causado, se modificara
en el sentido de imponer a cada uno de los sancionados sancién de
arresto por tres dias y multa por un salario minimo legal mensual

vigente.

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

efectiva la respectiva sancion.

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

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisién objeto de consulta, por la cual se
sanciono6 por desacato al Director General de la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, doctor
RAMON ALBERTO RODRIGUEZ ANDRADE vy al doctor ENRIQUE
ARDILA FRANCO, Director Técnico de Reparacion, con la siguiente
MODIFICACION: la sancién se impone por tres (03) dias de arresto
domiciliario y multa de un (01) salario minimo legal mensual vigente, a
cada uno de los mencionados por incumplimiento al fallo de tutela
proferido el 17 de abril de 2017.

11
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SEGUNDO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las

diligencias al Juzgado de origen®® para los fines pertinentes.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

En licencia
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

Firmado Por:

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

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

13 Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia

12



CONSULTA DESACATO No. 2021-1634-1
ACCIONANTE: INGRID PAOLA PALACIOS CHAVERRA

AcCCIONADO: UARIV
CONFIRMA SANCION

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:
08819275fbbfcal3e772b8852d2e21fef76f24477d0f9170aab4597102e
a9ffo9
Documento generado en 07/12/2021 01:48:03 PM

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

13



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 170

PROCESO © 2021-1666-1 (05 615 31 04 002 2021 00078-00)
ASUNTO : CONSULTA DESACATO

ACCIONANTE : OSCAR DE JESUS RAMIREZ GONZALEZ
ACCIONADO : UARIV

PROVIDENCIA : REVOCA SANCION

VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia), el dia 21 de
octubre de 2021, en la que resolvidé sancionar por desacato a la orden
contenida en la sentencia de tutela de fecha 17 de septiembre de
2021, al doctor RAMON ALBERTO RODRIGUEZ ANDRADE, Director
General de la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 17 de septiembre de 2021, el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) resolvio
amparar los derechos fundamentales invocados por el OSCAR DE
JESUS RAMIREZ GONZALEZ y, como consecuencia de ello, le
orden6 a la UNIDAD ESPECIAL PARA LA ATENCION Y
REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, que:
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“...se ordena a la accionada que en un término maximo de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion del presente fallo, proceda a
dar respuesta y de fondo sobre el porcentaje o valor reconocido en
salarios minimos, asi como si estos se liquidan al afio 2013 0 2021 y los
términos con que cuenta la entidad para su pago, luego del cumplimiento

de los requisitos exigidos a la parte actora.”

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, el accionante presento
incidente de desacato ante el juzgado que profirid la decision, quien,
mediante auto del 05 de octubre de 2021, previo a abrir incidente de
desacato, requirio al Representante Legal de LA UNIDAD PARA LA
ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS para dar
estricto cumplimiento a la orden impartida en la sentencia

constitucional®

Mediante auto del 14 de octubre de 2021 el despacho dio apertura al
tramite incidental en contra del Representante Legal de la entidad,

decision notificada a través del respectivo correo institucional?.

La entidad accionada no respondio al requerimiento efectuado por el
Despacho.
LA DECISION CONSULTADA

El 21 de octubre de 2021, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, resolvidé el incidente de desacato, imponiendo

1 Para tal efecto se remitio el respectivo auto y el escrito contentivo de la solicitud de apertura de
incidente de desacato promovido por el accionante, a la direccion de correo electrénico: Para:
Alfonso Hernandez Acosta <notificaciones.juridicauariv@unidadvictimas.gov.co>;
personeria@rionegro.gov.co <personeria@rionegro.gov.co>"

2" APERTURA INCIDENTE DE DESACATO

Juzgado 02 Penal Circuito - Antioquia - Rionegro <rioj02pctoj@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Vie 15/10/2021 9:23 AM

Para: Alfonso Hernandez Acosta <notificaciones.juridicauariv@unidadvictimas.gov.co>;
personeria@rionegro.gov.co

<personeria@rionegro.gov.co>
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sancion de “...de tres (3) dias de arresto y multa por valor de tres (3) SMLMV, en
disfavor del mencionado. La multa debe pagarse a favor del Consejo Superior de la

Judicatura, en la respectiva subcuenta.” al doctor RAMON ALBERTO
RODRIGUEZ ANDRADE Director de la UARIV.

Si bien la entidad accionada remitié respuesta en la que daba cuenta
del cumplimiento del fallo constitucional, la misma se allegé de manera

extemporanea, luego de haberse emitido la sancion.

Al momento de recibirse el tramite incidental por parte de esta
Corporacion en el grado de Consulta, se procedié a oficiar al
sancionado con el fin de que se pronunciara en ejercicio del derecho
de contradiccion, quien, mediante escrito advirtié que en cumplimiento
de la orden emitida en el fallo de tutela se le envio respuesta al sefior
OSCAR DE JESUS RAMIREZ GONZALEZ en la que se le informa que
el porcentaje al cual tiene derecho por concepto de indemnizacion es
del “16.670.000.000.000.000” que fue reintegrado en el afio 2013

porque el destinatario no realizo el cobro. Ademas, que: “...se estima fecha

de colocacion de los recursos por concepto de Indemnizacién Administrativa por
DESAPARICION FORZADA de CLARA ESTER RAMIREZ GONZALEZ, el 31 de

Diciembre del 2021.”3

CONSIDERACIONES

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que el
incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad la

imposicién de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es

3 Se envid por parte de la entidad accionada constancia de remision de respuesta al correo
electrénico aportado por el accionante dentro del incidente de desacato tal como se puede
confrontar con el escrito de solicitud de apertura de incidente y en el anexo a la respuesta enviada
por la entidad. .
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gue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en ocasiones el

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decisién que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccién inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable senalar que al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefalados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en

tal sentido, aclarando eso si, que “en materia de desacato la responsabilidad

personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al principio de
culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de un aparente

incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo

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

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en los
fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el
incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos
fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y

caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad

judicial™®.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de

un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

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

Para el presente caso, el accionante presento6 incidente de desacato y
dentro del tramite, la entidad accionada dio cuenta del cumplimiento
del fallo al haberle remitido respuesta en los términos en que le fue
dada la orden: pues le explico al peticionario que el porcentaje al cual
tiene derecho por concepto de indemnizacion es del
“16.670.000.000.000.000" mismo que fuera reintegrado en el afio 2013

porque el destinatario no realizo el cobro. Ademas, que: “...se estima fecha

de colocacion de los recursos por concepto de Indemnizacion Administrativa por
DESAPARICION FORZADA de CLARA ESTER RAMIREZ GONZALEZ, el 31 de

Diciembre del 2021.”7

Significa entonces que el doctor RAMON ALBERTO RODRIGUEZ
ANDRADE si bien se sustrajo del cumplimiento de la orden dada en el

fallo de tutela, posterior al tramite incidental, procedi6é a acatarlo.

5 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
6 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.

7 Se envio por parte de la entidad accionada constancia de remision de respuesta al correo
electrénico aportado por el accionante dentro del incidente de desacato tal como se puede
confrontar con el escrito de solicitud de apertura de incidente y en el anexo a la respuesta enviada
por la entidad de fecha 22 de octubre de 2021.
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La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 20148, al resolver una consulta de incidente de

desacato expuso:

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

En torno de dicha situacion y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radico en cabeza del
juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato
al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

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

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

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

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando,

8 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz
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La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base
en el presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto
hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos
mensuales salvo que en este Decreto ya se hubiere sefialado una
consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

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

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, precisé lo
siguiente:

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

amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

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

constitucional®:

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

En el presente caso, se cuenta con elementos de pruebas que
constatan el cumplimiento al fallo de tutela por parte de la entidad y si
bien la informacion correspondiente fue tardia, ya que se efectud luego
de imponérsele una sancion al representante legal, lo cierto es que
logré por ahora verificarse su observancia que es lo que en ultimas
busca este tramite constitucional, lo que implica que la decision
proferida el 21 de octubre de 2021, por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Rionegro, deba ser revocada respecto del doctor RAMON
ALBERTO RODRIGUEZ ANDRADE, Director de la UARIV pues
efectivamente se allegaron pruebas que acreditan el cumplimiento de

lo ordenado “...dar respuesta y de fondo sobre el porcentaje o valor reconocido en
salarios minimos, asi como si estos se liquidan al afio 2013 0 2021 y los términos con que

cuenta la entidad para su pago, luego del cumplimiento de los requisitos exigidos a la parte

actora.”, por lo que puede hablarse que se esta ante un hecho superado

y por tanto es necesario revocar la sancion.

9 Sentencia T-421 de 2003



CONSULTA DESACATO NoO. 2021-1666-1

ACCIONANTE: OSCAR DE JS. RAMIREZ GONZALEZ
ACCIONADO: UARIV

REVOCA SANCION

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

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sancion6 por desacato al Director General de la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion, doctor RAMON ALBERTO RODRIGUEZ
ANDRADE, a la pena de TRES (3) dias de arresto y multa de TRES
(3) salarios minimos legales mensuales vigentes, por incumplimiento al

fallo de tutela proferido el 17 de septiembre de 2021.

SEGUNDO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las

diligencias al Juzgado de origen?® para los fines pertinentes.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

En licencia
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

10 Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 170

PROCESO : 2021-1748-1 (051013104001.202100156)
ASUNTO : CONSULTA DESACATO

ACCIONANTE : OLGA PATRICIA GARCIA RUIZ
AFECTADO :  ELKIN ALBERTO GALLEGO GARCIA

ACCIONADO : EJERCITO NACIONAL — DIRECCION DE
SANIDAD — MEDICINA LABORAL
PROVIDENCIA : REVOCA SANCION

VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado Penal
del Circuito de Ciudad Bolivar (Antioquia), el dia 28 de octubre de 2021,
en la que resolvié sancionar por desacato a la orden contenida en la
sentencia de tutela del 11 de agosto de 2021, y mediante la cual se
dispuso: “IMPONER a la Teniente Coronel AMPARO LOPEZ PICO, responsable
de la OFICINA DE MEDICINA LABORAL MILITAR, sancién por desacato

consistente en tres (03) dias de arresto y multa de tres (03) salarios minimos

legales mensuales vigentes que debera consignar en favor del Consejo Superior
de la Judicatura” y en igual sentido, “...al Brigadier General CARLOS
ALBERTO RINCON ARANGO, es decir, tres (03) dias de arresto y multa de tres

(03) salarios minimos legales mensuales vigentes que debera consignar en favor

del Consejo Superior”.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela del 11 de agosto de 2021, el Juzgado

Penal del Circuito de Ciudad Bolivar (Antioquia) resolvi6 amparar los
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derechos fundamentales invocados por “la sefiora OLGA PATRICIA GARCIA
RUIZ identificada con cédula de ciudadania N°43.727.862 quien actu6 en nombre propio y
en representacion de su hijo, ELKIN ALBERTO GALLEGO GARCIA, frente a la
DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL Y SU OFICINA DE

MEDICINA LABORAL” y, como consecuencia de ello se le ordend:

“...al director de la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional y a la
Directora de la oficina de Medicina Laboral del Ejército Nacional o
quienes hagan sus veces, que procedan dentro del término de diez (10)
dias habiles siguientes a la notificacion de este fallo gestionar, autorizar y
realizar al sefior ELKIN ALBERTO GALLEGO GARCIA, la junta
médica laboral para determinar definitivamente, la calificacion de
pérdida de capacidad laboral o de invalidez. Se advierte que la omision o
incumplimiento a lo ordenado en este fallo de tutela, le hara merecedor a

las sanciones legales por DESACATO”

Debido al incumplimiento en el fallo de tutela, la accionante present6
incidente de desacato ante el juzgado que profirid la decisidon, quien,
mediante auto del 08 de septiembre de 2021, previo a abrir incidente
de desacato, requiri6 al EJERCITO NACIONAL — OFICINA DE
MEDICINA LABORAL-, en cabeza de la Teniente Coronel AMPARO

LOPEZ PICO y a “...los superiores en linea de mando: Brigadier General CARLOS
ALBERTO RINCON ARANGO -Direccion de Sanidad - Medicina Laboral del Ejército
Nacional y al Mayor General HUGO ALEJANDRO LOPEZ BARRETO -Direccion
General de Sanidad Militar-, adelanten las gestiones pertinentes para originar y vigilar el

cumplimiento de los subalternos, del fallo incidentado*
La entidad accionada a pesar de haber remitido respuesta, la misma

no daba fe del cumplimiento de lo ordenado en el fallo.

1 Para tal efecto se remiti6 el oficio 547 del 08 de septiembre de 2021: "Juzgado 01 Penal Circuito -
Antioquia - Ciudad Bolivar

Jue 9/09/2021 9:05 AM Para: msjmlbcoper@ejercito.mil.co; juridicadisan@ejercito.mil.co;
notificacionesDGSM@sanidadfuerzasmilitares.mil.co; Olga Patricia Garcia Ruiz
<yoquieroamihijo2011@hotmail.com>; karen.montagut@ejercito.mil.co; luz.daza@ejercito.mil.co
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Mediante auto del 29 de septiembre de 2021 el despacho dio apertura
al tramite incidental en contra de “la DIRECCION DE SANIDAD -MEDICINA

LABORAL-, toda vez que pese a la comunicacion de la demandada, dentro de la tutela
2021-00117, aun no se ha materializado la orden a la parte demandante, porque ello al
parecer, solo se verificara a través de CITA POR VIDEOLLAMADA el 8 de octubre de
2021, lo que significa que, la entidad luego de un mes y medio no ha materializado la
atencion que se ordend en el fallo de la tutela, emitida por el despacho el 11 de agosto de
2021” y “como superiores en linea de mando al Brigadier General CARLOS ALBERTO
RINCON ARANGO -director de Sanidad-Medicina Laboral del Ejercito Nacional-, al
Mayor General HUGO ALEJANDRO LOPEZ BARRETO -Direccién General de Sanidad
Militar- y, al Mayor General MAURICIO MORENO RODRIGUEZ -Comandante Personal

del Ejército Nacional-, 0 quienes hagan sus veces.”. La decision notificada a través

del respectivo correo institucional®.

LA DECISION CONSULTADA

El 28 de octubre de 2021, el Juzgado Penal del Circuito de Ciudad

Bolivar, Antioquia, resolvio el incidente de desacato, imponiendo “...ala
Teniente Coronel AMPARO LOPEZ PICO, responsable de la OFICINA DE MEDICINA
LABORAL MILITAR, sancién por desacato consistente en tres (03) dias de arresto y multa
de tres (03) salarios minimos legales mensuales vigentes que debera consignar en favor del
Consejo Superior de la Judicatura” Y “al Brigadier General CARLOS ALBERTO RINCON
ARANGO, similar sancion por desacato, es decir, tres (03) dias de arresto y multa de tres
(03) salarios minimos legales mensuales vigentes que debera consignar en favor del

Consejo Superior de la Judicatura, como superior jerarquico.”.

2 Mediante Oficio 602 de la misma fecha remitido a: Juzgado 01 Penal Circuito - Antioquia - Ciudad
Bolivar Mié 29/09/2021 3:25 PM Para: msjmlbcoper@ejercito.mil.co; juridicadisan@ejercito.mil.co;
notificacionesDGSM@sanidadfuerzasmilitares.mil.co; notificacion judicial
<notificacionjudicial@cgfm.mil.co>; disanejc@ejercito.mil.co; OPS. Sandra Katherine Olaya
Buitrago sandra.buitrago@sanidadfuerzasmilitares.mil.co>; amparo.lopez@buzonejercito.mil.co
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Si bien la entidad accionada no remitid respuesta en la que diera
cuenta del cumplimiento del fallo constitucional, la misma se alleg6 por

parte de la accionante luego de proferirse la sancion:

“Buenos dias, de manera atenta y respetuosa me permito informar a su honorable
despacho, que el dia 30/11/2021 se me notifico del acta de la junta medico laboral

a mi hijo ELKIN GALLEGO. Agradezco mucho la intervencion de su despacho,

pues sin ello no hubiera sido posible obtener la valoracion.”.

CONSIDERACIONES

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que el
incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad la
imposicion de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es
gue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en ocasiones el

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decisién que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccion inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable sefalar que al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefalados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en

tal sentido, aclarando eso si, que “en materia de desacato la responsabilidad
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personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al principio de
culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de un aparente

incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo

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

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en los
fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el
incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos
fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y

caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si
se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decision de la autoridad

judicial™.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la

responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de

un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

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

Para el presente caso, la accionante presento6 incidente de desacato,
pero dentro del tramite, la entidad accionada, dio cumplimiento a lo
ordenado en el fallo de tutela de lo cual dio cuenta la parte actora.

Significa entonces que los sancionados si bien se sustrajeron del
cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela, posterior al tramite

incidental, procedieron a acatarlo.

3 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
4 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
5 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 2014°% al resolver una consulta de incidente de

desacato expuso:

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

En torno de dicha situacion y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radic6 en cabeza del
juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato
al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

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

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

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigir4 al superior del responsable y le requerir4 para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
aguél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento
del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia.

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando,

6 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz
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La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base
en el presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto
hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos
mensuales salvo que en este Decreto ya se hubiere sefialado una
consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

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

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, precisé lo
siguiente:

El marco reglamentario de la accion de tutela consagra entonces, un
conjunto de facultades y —también- el punto cardinal conforme al
cual podemos derivar un conducto regular desde donde el juez
podra determinar si es necesario, como Ultima ratio, el inicio del
incidente de desacato. Por supuesto, conforme a lo anterior
encontramos que dentro de las obligaciones del juez de primera
instancia se encuentra, en primera medida, verificar el cumplimiento

del fallo y luego si, podra evaluar la necesidad de evacuar los demas
recursos consignados en el articulo 27 y, en caso de considerarlo
necesario, acudir al desacato. Ahora bien, dentro de este ultimo
evento es necesario tener en cuenta, que su trdmite no puede

desconocer las garantias inherentes al debido proceso y el derecho
de defensa, es decir, la brevedad del mismo no puede ser Gbice para
menguar derechos fundamentales. Seria contradictorio y lesivo de la
propia Carta que los mecanismos que sirven de apoyo para asegurar
la realizacion de una tutela, constituyeran medios para vulnerar los
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derechos fundamentales de aquellos que deben cumplir la orden de
amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

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

constitucional’:

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

En el presente caso, se cuenta con elementos de pruebas que
constatan el cumplimiento al fallo de tutela por parte de la entidad y si
bien la informacion correspondiente fue tardia, ya que se efectud luego
de imponérsele una sancidn a los funcionarios encargados de
adelantar el respectivo tramite, lo cierto es que se logré verificar a
través de la incidentante su observancia que es lo que en ultimas
busca este tramite constitucional, lo que implica que la decision
proferida el 28 de octubre de 2021, por el Juzgado Penal del Circuito
de Ciudad Bolivar, deba ser revocada respecto de la Teniente Coronel
AMPARO LOPEZ PICO y del Brigadier General CARLOS ALBERTO
RINCON ARANGO, pues por parte de la sefiora OLGA PATRICIA
GARCIA RUIZ se hizo saber a la judicatura sobre el cumplimiento de
lo ordenado dentro de la accion constitucional, por lo que puede
hablarse que se esta ante un hecho superado y por tanto es necesario

revocar la sancion.

7 Sentencia T-421 de 2003
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En razon y mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sancion6 por desacato a la Teniente Coronel AMPARO LOPEZ PICO y
al Brigadier General CARLOS ALBERTO RINCON ARANGO a la pena
de TRES (3) dias de arresto y multa de TRES (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, por incumplimiento al fallo de tutela

proferido el 11 de agosto de 2021.

SEGUNDO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las

diligencias al Juzgado de origen® para los fines pertinentes.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

En licencia
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

8 Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 170

PROCESO : 2021-1844-1 (05000-22-04-000-2021-00679)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE MARIO DE JESUS GRANJA HERRERA

ACCIONADOS - JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE
APARTADO Y OTROS

PROVIDENCIA : SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior MARIO
DE JESUS GRANJA HERRERA en contra del JUZGADO
SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE APARTADO, JUZGADO
SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA Y FISCALIA 48 DELEGADA PARA LA
JUSTICIA TRANSICIONAL (Delegada ante el Tribunal Superior de

Medellin) por estimar vulnerados sus derechos fundamentales.

Se vinculé al tramite constitucional al DEFENSOR que lo asistié en
el tramite y a la VICTIMA o al APODERADO DE LA VICTIMA por
asistirle algun interés en las resultas del proceso. Se vinculd
igualmente LOS MAGISTRADOS DE CONTROL DE GARANTIAS
SALA DE JUSTICIA Y PAZ DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, A LA SECRETARIA DEL CENTRO DE SERVICIOS
ADMINISTRATIVOS DE LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, a la
SECRETARIA DEL CENTRO DE SERVICIOS DE LOS JUZGADOS
DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
NEIVA (HUILA) Y A LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE NEIVA (HUILA).
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LA DEMANDA

En sintesis, asevera el sefior MARIO DE JESUS GRANJA
HERRERA en su demanda, que es ex militante de las autodefensas
Unidas de Colombia y el 25 de noviembre de 2004 se desmoviliz
de manera colectiva, siendo postulado a la Ley de Justicia y Paz y
capturado el 18 de febrero de 2010, estando recluido 8 afos, por lo
gue una vez reunio los requisitos exigidos por los articulos 18 Ay 18
B de la Ley 975 de 2005 solicitd ante el Magistrado de Control de
Garantias del Tribunal Superior de Medellin-Sala de Justicia y Paz la
sustitucion de la medida de aseguramiento, la cual le fue concedida
el 19 de febrero de 2018. Asimismo, solicitdé la suspension de las
penas proferidas en la justicia ordinaria vigentes para el momento de

la solicitud, peticion a la cual también accedio el citado Magistrado.

Aduce que el 23 de marzo de 2018 el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Apartadé lo conden6é dentro del proceso radicado
05045310400220130003300 por el delito de homicidio en persona
protegida cuya victima es Jovanny Murillo de la Oz, sentencia que
guedo ejecutoriada el 21 de junio de 2018, pudiéndose advertir que
dicha sentencia no se habia proferido, para el momento en que se

realizo la audiencia de suspension de la ejecucion de las penas.

Sefala que la pena es vigilada por el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia quien
emitio orden de captura en su contra, haciéndose efectiva ésta el 6
de noviembre de 2021 en Puerto Asis-Putumayo, cuando se dirigia a

su lugar de trabajo.

Establece que los hechos por los que fue condenado se encuentran

relacionados con la ejecucion de actos delictuales cometidos

2
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durante la militancia en las autodefensas, por lo que es procedente

la suspension de la ejecucion de esa pena.

Afirma que concomitante con esta accion presentd solicitud de

suspensién de la pena ante el estrado judicial.

En consecuencia, solicita se ordene su libertad inmediata, mientras
la Fiscalia 48, como las demas autoridades realizan las aclaraciones
y diligencias para que se pueda efectivizar la suspension de la
ejecucion de la pena impuesta por el juzgado Segundo Penal del
Circuito de Apartadé dentro del radicado
05045310400220130003300.

LAS RESPUESTAS

1.- El Fiscal 48 Delegado ante el Tribunal Superior de Medellin-Direccion
de Justicia Transicional informé que el actor fue postulado a los
beneficios concedidos por el acogimiento a la Ley de Justicia 'y Paz el 29
de enero de 2008, adelantdndose en su contra proceso radicado
110016000253200883256, ha venido rindiendo diligencia de version libre,
confesando hechos cometidos durante su pertenencia al bloque bananero
de las autodefensas y por el cual se le han imputado 38 hechos y esta a
la espera de emision de sentencia por parte de la Sala de Justicia y Paz

del Tribunal Superior de Medellin.

Indica que el 19 de febrero de 2018 ante el Magistrado de Control de
Garantias del Tribunal Superior de Medellin se celebr6 audiencia de
sustitucion de la medida de aseguramiento detencidn preventiva en
establecimiento carcelario por una medida de aseguramiento no privativa
de la libertad, peticion a la cual se accedio e igualmente se solicitd la

suspension condicional de la ejecucion de las penas impuestas en la

3
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justicia ordinaria, accediéndose a la suspension de la ejecucion de las
penas que se encontraban vigentes a la fecha de la audiencia, sin
embargo, no fue objeto de suspension la sentencia emitida por parte del
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd atinente a la victima de

homicidio Jovanny Murillo de la Oz, toda vez que no se habia proferido.

Explicé que frente a la suspension condicional de la ejecucion de las
penas impuestas en la justicia ordinaria, el articulo 20 de la Ley 1592 de
2012 que introdujo el articulo 18 B de la Ley 975 de 2005, indica la
posibilidad que tiene el postulado para solicitar al sefior Magistrado de
Control de Garantias las respectivas suspensiones, en este caso, la
aludida condena proferida en el 2018, por lo que considera que se dara
aplicacion a esta normatividad, siendo competencia del Magistrado de
Control de Garantias ordenar la misma, previa solicitud del postulado y su

defensa.

Aclara frente al hecho por el cual fue condenado y que hace alusién, que
en el mes de diciembre se realizara imputacion para efectos de verdad,
toda vez que ya se profirid sentencia condenatoria y en atencién a la
prohibicion del non bis in idem. Toda vez que existe un procedimiento

establecido para atender la queja del actor, solicitd negar el amparo.

2.- El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd inform6 que
emitié sentencia condenatoria el 23 de marzo de 2018 en contra del actor
condenandolo a la pena de 15 afios de prisiéon y multa de 1000 SMLMV
para el afio 2004, por el delito de homicidio en persona protegida contra
el sefior Jovanny Murillo de la Hoz, decision que quedd ejecutoriada el 21
de junio de 2018 y se dispuso el 31 de julio de 2018 el envio a los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia

para la vigilancia de la condena.

Indica que no se allegdé documento alguno poniendo en conocimiento la

situacion del sefior Granja Herrera respecto de su postulacion en Justicia
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y Paz. que en el tramite del proceso se le respetaron los derechos al
debido proceso, defensa y publicidad y al no tener es oficina judicial
potestad alguna para pronunciarse sobre la pretension, solicita se
desvincule del trdmite constitucional y se declare la improcedencia de la

accion.

3.- El Secretario de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Medellin informd que el 25 de noviembre de 2021 se recibio solicitud de
audiencia suspension de ejecucion de la pena efectuada por el postulado
Mario de Jesus Granja Herrera y en la misma fecha se radicé bajo el
namero 2008-83256-02 y se le pasd por reparto al despacho del
Magistrado de Control de Garantias Doctor Olimpo Castafio Quintero,
quien mediante auto del 26 de noviembre de 2021 programoé la citada
audiencia para el 7 de diciembre de 2021 a las 15:00 horas, siendo
remitido a la Secretaria para el correspondiente tramite de notificaciones
y mediante oficio 1767F del 29 de noviembre se notificO a las partes e

intervinientes de la citada diligencia.

4.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia indica que ese despacho tuvo a su cargo la vigilancia de la
pena de 15 afios de prisidbn impuesta por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Apartado el 23 de marzo de 2010 por el delito de homicidio en
persona protegida. CUI 05 045 31 04002 2013 00033.

Explico que en atencion a que la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin inform6é que la citada pena no habia sido
suspendida, se ordend la captura, la cual se hizo efectiva el 6 de
noviembre de 2021 en el municipio de Puerto Asis-Putumayo, siendo
dejado a disposicion el dia 8 de noviembre, fecha en la cual se legalizé6 la
captura con auto 2124 y toda vez que la orden de reclusion se remitio al
EPMSC de Pitalito-Huila por ser la carcel del INPEC mas cercana al lugar
de captura del condenado, se ordend la remision del expediente a los

sefores Jueces de EJPMS de Neiva-Huila.
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Informa que revisado el historial del proceso, se advierte que el
condenado no elevd ante ese despacho solicitud tendiente a que se le
suspendiera la ejecuciébn de la pena porque era postulado de la
jurisdiccion de Justicia y paz y de otro lado, indica que la privacion de la
libertad fue debidamente legalizada, toda vez que la pena que era

vigilada no fue objeto de suspension.

5.- El Fiscal 63 Especializado — DECVDH expuso que se adelanta la
investigacion "11001606606420040003201", que consta de nueve (09)
cuadernos y observando la foliatura mediante resolucion de fecha 08 de
marzo de 2012 se ordend la vinculacion mediante indagatoria de MARIO
DE JESUS GRANJA HERRERA, la cual se llevé a cabo el 15 de junio de
2012 y el 25 de julio de 2012 se resolvi6 la situacién juridica profiriéndose
en su contra Medida de Aseguramiento de la Detencion Preventiva, y el

28 de agosto de 2012 se firma acta de sentencia anticipada.

Informé que en el cuaderno nimero 6 se advierte oficio numero 003 de
fecha 22 de enero de 2013 mediante el cual se le informa al Tribunal De
Justicia y paz de la ciudad de Medellin que el procesado granja Herrera
se acogio a la figura de sentencia anticipada por el delito de homicidio en
persona protegida, remitiendo las diligencias al juzgado penal del circuito

de Apartado

6.- El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin-Antioquia
indicé que en atencion al presente tramite de tutela se remitié via correo
electronico el expediente del sefior Mario de Jesus Granja Herrera
identificado con el CUI 05045310402201300033 y radicado interno 02018
A2-2778 con destino a los Juzgados Homologos de Neiva-Huila. Agrego
gue el expediente fisico seria remitido el primero de diciembre a través de

la empresa de correos.
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7.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Neiva-Huila indicé que del centro de servicios administrativos de esos
Juzgados se informé que el proceso No. 050453104002-2013-00033,
adelantado en contra del sefior MARIO DE JESUS GRANJA HERRERA,
le correspondié por reparto para el control y vigilancia de la pena al
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
esa ciudad, por lo que al carecer de competencia para resolver las
pretensiones del accionante, solicita la desvinculacion por falta de

legitimacion por pasiva.

8.- El Secretario del Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Neiva-Huila inform6 que el proceso
05045310400220130003301 donde es sentenciado MARIO DE JESUS
GRANJA HERRERA, fue enviado el 30 de noviembre de 2021, a las
03:40 p.m., por el Centro de Servicios Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Medellin y luego del respectivo reparto le fue asignada al
Juzgado Segundo Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de esa

localidad la vigilancia del cumplimiento de la pena.

9.- El Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de Neiva-Huila inform6 que le correspondid la vigilancia de la pena
impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartad6 (A) en
providencia del 23 de Marzo de 2018, donde se condené al sentenciado
MARIO DE JESUS GRANJA HERRERA a una pena de 15 afios de
prision, y multa de 1000 s.ml.m.v., como responsable del delito de

homicidio en persona protegida.

En relacion con los hechos del tramite constitucional, indicdé que obra en
el expediente comunicado del Juzgado Segundo homologo de Medellin,
solicitando informacion al Honorable Tribunal Superior de Medellin Sala
de Justicia y Paz, sobre si la decision adoptada el 19 de febrero de 2018
cobijaba la pena que se vigilaba, informandose que no habia sido

suspendida, como al parecer lo fueron otras condenas impuestas en
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procesos diferentes. Por lo anterior, se libr6 orden de captura en
cumplimiento de lo ordenado en el fallo condenatorio al haberse negado
los subrogados penales, la cual se hizo efectiva el 6 de noviembre de
2021, cumpliendo pena en el EPMSC PITALITO.

Quiere decir que la privacion de la libertad del actor se sustenta en
normas legales, toda vez que fue condenado por un Juez de la
Republica, a pena privativa de la libertad y sin concederle beneficio
alguno, y que segun informacién de la Fiscalia 72 Especializada de
Apoyo a la Fiscalia 48 Delegada ante el Tribunal, en el mes de diciembre
se llevara a cabo ante el Magistrado de Control de Garantias de la Sala
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin, imputacion para
efectos de verdad como quiera que ya se encuentra condenado por la
comision del homicidio en persona protegida del sefior Jovanny Murillo de

la Hoz.

Por lo que considera que se debe agotar el procedimiento ante la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin, despacho competente
para decidir sobre la suspension, por lo que la tutela es improcedente y

solicita desvincular al despacho del tramite constitucional.

LAS PRUEBAS

1.- El accionante allegd sentencia condenatoria, ficha técnica para
radicacion de procesos en los Juzgados de EPMS, auto Kia ok
conocimiento por parte del Juzgado 2 EPMS de Antioquia, oficio
solicitando informacion a los Magistrados de la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Antioquia, respuesta de fecha primero de febrero de
2019, decision de sustitucion de medida aseguramiento de detencion
preventiva en establecimiento carcelario por una medida de

aseguramiento no privativa de la libertad y suspension condicional de la
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ejecucion de las penas impuestas en la justicia ordinaria, orden de
captura, solicitud de audiencia de suspensién de ejecucion de la pena en
justicia ordinaria dirigida al Magistrado de la Sala de Justicia y Paz

Tribunal Superior de Medellin y certificado de fecha de postulacién.

2.- El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado remitié sentencia
condenatoria proferida el 23 de marzo de 2018, oficios mediante los
cuales se comunicé a las autoridades la sentencia condenatoria y ficha
técnica para radicacion de procesos en los Juzgados de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad.

3.- El Secretario de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Medellin anexo6 acta individual de reparto de la oficina de apoyo judicial,
constancia de radicacion de las diligencias en la Secretaria y reparto,
auto del 26 de noviembre de 2021 relativo a audiencia de suspension
condicional de la ejecucién de las penas impuestas en la justicia
ordinaria, oficio de notificacién y captura de pantalla de envio de las

notificaciones via correo electrénico.

4.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia remitié6 autos y oficios de orden de encarcelamiento, oficio
de cancelacion de orden de captura, sentencia condenatoria, oficio
namero 0456 del 28 de enero de 2019 dirigido a los Magistrados de Sala
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin solicitando informacion
sobre si se suspendio la pena que se le vigila, respuesta de dicha
Corporacion, auto que ordena librar orden de captura y oficios de orden
de captura de fecha 26/08/20109.

5.- El Fiscal 63 Especializado — DECVDH remiti¢ oficios del 22 de enero
de 2013 dirigidos al Juzgado Penal del Circuito de Apartadd remitiéndole
el proceso seguido en contra de Mario de Jesus Granja Herrera, teniendo
en cuenta que se acogio a la figura de sentencia anticipada y comunicado

de la misma fecha dirigido al Tribunal de Justicia y Paz informandole que
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el citado se acogid a la figura de sentencia anticipada, por lo que le
solicitd que una vez se hacen los motivos de la detencién sea dejado a

disposicion del Juzgado Penal del Circuito de Apartado.

6.- El Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin-Antioquia
alleg6 constancia de envio por competencia del expediente del actor, por
medio de correo electronico al Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Neiva-

Huila.

7.- El Secretario del Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Neiva-Huila remitié captura de correo
electrénico enviado por el Centro de Servicios Administrativos de los
Juzgados de EPMS de Medellin y Antioquia y ficha técnica de remision

del proceso a esos juzgados.

8.- El Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Neiva-Huila compartid oficio de la Fiscalia 72 Especializada de Apoyo
a la Fiscalia 48 Delegada ante el Tribunal de fecha 26 de noviembre de
2021.

CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accion de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas aun,
cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias judiciales. En
tal virtud, la accion de tutela sOlo es procedente frente a situaciones

contra las cuales no exista otro medio de defensa tendiente a proteger los

derechos constitucionales fundamentales vulnerados o amenazados, 0O

cuando existiendo, no tenga la eficacia del amparo constitucional, lo que
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abre paso a su utilizacion como mecanismo transitorio para precaver la

ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Las providencias judiciales en todos los niveles se encuentran soportadas
en los principios de autonomia, independencia, acceso a la justicia y
legalidad, y en esencia, dirigidas a que los ciudadanos puedan reivindicar
sus derechos constitucionales y legales, siguiendo los parametros
establecidos por el legislador, lo que a la postre las hace inmodificables
en pro de la seguridad juridica y del respeto de la separacion de poderes.
Sin embargo, debido al caracter normativo, de supremacia de las normas
constitucionales (art. 4° C.P) y de primacia de los derechos
fundamentales (arts. 5° y 86 C.P.), la accion de tutela procede
excepcionalmente contra las acciones u omisiones en que incurren los
jueces al administrar justicia cuando son desconocidos los derechos

constitucionales fundamentales.

Esta posicion fue sostenida por la Corte Constitucional desde la sentencia
C-543 de 1992, en la cual, si bien se declararon inexequibles los articulos
11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, al considerarse que desconocian las
reglas de competencia establecidas por la Constitucion Politica y
afectaban el principio de seguridad juridica, en su ratio decidendi se
indicé que en circunstancias excepcionales, la accion de tutela procedia
contra actuaciones judiciales cuando las mismas constituian vias de

hecho.

Se expresd que no “riie con los preceptos constitucionales la utilizacion
de esta figura ante actuaciones de hecho imputables al funcionario por
medio de las cuales se desconozcan o amenacen los derechos
fundamentales, ni tampoco cuando la decisién pueda causar un perjuicio
irremediable, para lo cual si esta constitucionalmente autorizada la tutela
pero como mecanismo transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la
Carta es puramente temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de

fondo por el juez ordinario competente (articulos 86 de la Constitucion
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Politica y 8° del Decreto 2591 de 1991). En hipdtesis como éstas no
puede hablarse de atentado alguno contra la seguridad juridica de los
asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que persigue la

justicia.”.

A partir de ese momento, hasta la actualidad, los jueces Constitucionales
han aplicado a los casos concretos el precedente jurisprudencial, con el
fin de conjurar la vulneracion abierta y ostensible de los derechos
constitucionales fundamentales a través de acciones u omisiones de los
operadores juridicos, cuando no existe otro medio de defensa eficaz al
alcance del afectado. Es decir, el amparo constitucional en estos casos se
convierte en el medio idéneo y eficaz a través del cual se adoptan las
medidas necesarias para restablecer los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados mediante una decisién judicial, 0 en su caso
puede proponerse como mecanismo transitorio con el fin de evitar un

perjuicio irremediable.

Las llamadas doctrinal y jurisprudencialmente “vias de hecho” o defectos
en que pueden incurrir los jueces al adoptar sus decisiones, ahora se
conocen técnicamente como causales de procedibilidad de la tutela
contra providencias judiciales. Dentro de ella se encuentran unas

genéricas o previas y otras especificas.

Las causales genéricas buscan asegurar la aplicacion subsidiaria del
amparo constitucional como medio de proteccion de derechos

constitucionales fundamentales y se sintetizan de la siguiente forma:

() Que la cuestion discutida resulte de evidente
relevancia constitucional que afecta derechos
fundamentales de las partes, pues el juez de tutela no
puede entrar en el andlisis de situaciones que no
tengan una clara y marcada importancia constitucional
so pena de involucrarse en asuntos que deben ser
resueltos por otras jurisdicciones.
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(i) Que se hayan agotado los otros medios -
ordinarios y extraordinarios- de defensa que se
encuentren al alcance de la persona afectada, a no
ser que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable.

(i) Que se cumpla con el principio de inmediatez o
solicitud de proteccion constitucional dentro de un
término prudente y razonable a la vulneracion o
amenaza de los derechos fundamentales.

(iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe
guedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que
afecta los derechos fundamentales invocados.

(v) Que la parte actora identifique claramente los hechos
gue generaron la vulneracion, asi como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que ello hubiere sido posible,

Y,

(vi) Que no se trate de sentencias de tutela, habida cuenta
gue la proteccion de los derechos fundamentales no
pueden prolongarse de manera indefinida, maxime
cuando todas las sentencias proferidas son sometidas
a un riguroso proceso de seleccion ante la Corte
Constitucional, en virtud del cual las decisiones
judiciales no seleccionadas para revision, se tornan
definitivas.

Ademas de los requisitos generales expuestos, para que proceda la accion
de tutela contra una providencia judicial, es imprescindible acreditar la
existencia de requisitos o causales especiales de procedibilidad, las que
deben demostrarse plenamente y que se centran en los defectos o vicios
concretos en los que incurren los jueces en las actuaciones judiciales, que

lesionan derechos fundamentales de los asociados.

Frente a las causales especiales traidas a colacion, nuestro maximo

Organo Constitucional, los ha concretado de la siguiente forma?:

1 Sentencia T-125 de 2012
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En este sentido, como lo ha sefalado la Corte, para que proceda
una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al
menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican.

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

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
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 decision.

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

f. Decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en
esa motivaciéon reposa la legitimidad de su érbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipétesis que se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance
de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido  constitucionalmente  vinculante  del derecho
fundamental vulnerado3.

h. Violacién directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accion de tutela contra
decisiones judiciales involucran la superacion del concepto de
via de hecho y la admisiébn de especificos supuestos de
procedibilidad en eventos en los que si bien no se esta ante una
burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas
que afectan derechos fundamentales.”

Es decir, siempre que concurran los requisitos generales y, por lo menos,

2 Sentencia T-522/01

“3 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.”
4 Corte Constitucional, sentencia C-590 del 8 de junjlolfle 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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una de las causales especificas de procedibilidad contra las providencias
judiciales, es procedente ejercitar la accién de tutela como mecanismo

excepcional por vulneracion del derecho fundamental al debido proceso.

Asi, se exige que la conducta del operador juridico sea arbitraria con la

consecuente vulneracion grave de derechos fundamentales de alguna de

las partes. De igual forma se debe establecer si la presunta afectacion
puede superarse por los medios ordinarios instituidos en el respectivo
proceso con miras al restablecimiento de los derechos conculcados, salvo
gue tales recursos o medios de defensa, no sean eficaces para deparar
una proteccion expedita e integral, en caso de que el requerimiento sea
inmediato e impostergable, para evitar la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

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

proteccion del derecho presuntamente amenazado.

En el presente caso, el actor solicita se le ampare su derecho a la libertad
y se le restablezca la misma, mientras que la Fiscalia 48 y demas
autoridades realizan las aclaraciones y diligencias pertinentes para que
se pueda efectivizar la suspension de la ejecucion de la pena impuesta
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadé dentro del
radicado 05045310400220130003300 por el delito de homicidio en
persona protegida cuya victima es Jovanny Murillo de la Hoz, sentencia
gue quedd ejecutoriada el 21 de junio de 2018, pues afirma que dicha
pena debe ser suspendida, en tanto, los hechos acaecieron durante la

militancia en las AUC.

La Honorable Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que la
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accion de tutela frente a decisiones judiciales no puede ser utilizada como
una instancia paralela y en principio no procede mientras el proceso
judicial esté en curso, pues es alli donde la parte tiene todas las garantias,
mecanismos y recursos para la proteccion de sus derechos
fundamentales, sin que se permita que el Juez Constitucional en un
término breve reemplace al Juez natural en la decision del caso o que de
otro lado, se pretenda utilizar para revivir oportunidades procesales

vencidas.

Conforme con lo expuesto, puede advertirse que para la presente
demanda de tutela, no se cumplen con los requisitos genéricos, ni
especificos de procedibilidad expuestos en acapites anteriores y en tal

sentido la solicitud de amparo no puede prosperar.

Frente a la queja realizada por el actor en la presente demanda, esta Sala,

realizo el respectivo andlisis de la actuacion, donde se advirtio lo siguiente:

El 23 de marzo de 2018 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadé condendé como autor del delito de homicidio en persona
protegida a MARIO DE JESUS GRANJA HERRERO a la pena de 15
afos de prision y multa de 1000 smimv, negandole la condena de
ejecucion condicional y la prisidbn domiciliaria prevista en el articulo 38 del
C.P. Proceso identificado con el CUI 05 045 31 04002 2013 00033.
Contra la decision no fue interpuesto recurso, por lo que una vez
ejecutoriada, se remitio a reparto de los Juzgados de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia.

El 15 de agosto de 2018 el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia avoca conocimiento de la actuacion y
con oficio numero 0456 del 28 de enero de 2019 solicita a los
Magistrados de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Medellin informar si se ha producido la suspension de la pena
correspondiente al CUI 05 045 31 04002 2013 00033, a fin de determinar
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la situacion juridica actual del condenado en relacion con la pena que

ese Despacho vigilaba.

En virtud de lo anterior, se recibié oficio del 1° de febrero de 2019,
suscrito por el doctor Olimpo Castafio Quintero, Magistrado de la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin quien informa que no se
le ha suspendido la pena impuesta en la sentencia referida, indicando
ademas, que el 19 de febrero de 2018 se adelanté audiencia en la cual al
postulado Mario de Jesus Granja Herrera se le sustituyeron las medidas
de aseguramiento de detencidon preventiva en establecimiento carcelario
por una medida de aseguramiento no privativa de la libertad y también se
le suspendié condicionalmente la ejecucion de las penas impuestas en
varias sentencias de la justicia ordinaria, pero no se le suspendio la pena

relacionada.

Por lo indicado, el Juzgado que ejecuta la pena, el dia 26 de agosto de
2019 ordend librar orden de captura en contra del sefior GRANJA
HERRERA a fin de que descontara la pena impuesta en Establecimiento
Penitenciario y Carcelario adscrito al INPEC, la cual se hizo efectiva el 6
de noviembre de 2021 en el municipio de Puerto Asis-Putumayo
procediendo dicho despacho a legalizar la detencion, ordenando ademas
remitir las diligencias a los Juzgados de Ejecucidon de Penas y Medidas

de Seguridad de Neiva-Huila (reparto) por competencia.

Las diligencias le correspondieron por reparto el 1° de diciembre de 2021
al Juzgado Segundo de dicha localidad, quien informo que verificado el
proceso se constatd, que no se ha recibido solicitud de suspension de la
ejecucion de la pena y que la Fiscalia 72 Especializada de Apoyo a la
Fiscalia 48 Delegada ante el Tribunal, informé que el hecho por el cual
fue condenado el sefior GRANJA HERRERA siendo victima del delito de
homicidio en persona protegida el sefior Jovani Murillo de la Hoz se ha
postulado a la aplicacion de la Ley 975 de 2005 e incluido en la solicitud

de imputacion que se elevara para efectos de verdad, en la segunda
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semana del mes de diciembre de la presente anualidad ante el sefior
Magistrado de Control de Garantias de la Sala de Justicia y Paz del

Tribunal Superior de Medellin.

De otro lado, el Fiscal 48 Delegado del Tribunal-Direccion de Justicia
Transicional indicé que conforme el articulo 18 B de la Ley 975 de 2005,
el postulado tiene la posibilidad de solicitar ante el sefior Magistrado de
Control de Garantias la suspension de la condena emitida en el afio
2018, siempre que la conducta que dio lugar a la condena, hubiera sido
cometida durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado

organizado al margen de la ley.

Por su parte, la Secretaria de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin inform6 que el 25 de noviembre de 2021, se radico
solicitud de suspension de la ejecucion de la pena efectuada por el
postulado sefior Mario de Jesus Granja Herrera, por lo que una vez
sometido a reparto, el correspondiente Magistrado de Control de
Garantias programo6 la audiencia para el dia 7 de diciembre de 2021,
ordenandose la notificacién a todas las partes e intervinientes de dicha

diligencia.

De lo relatado anteriormente se puede concluir, en primer lugar, que la
privacion de la libertad del sefior Mario de Jesus Granja Herrera se
sustenta en la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Apartadd quien lo condend a la pena de 15 afios de prision,
por el delito de homicidio en persona protegida, sin concederle beneficio
alguno, por lo que el Juzgado Segundo de EPMS de Antioquia que le
vigilaba la pena, en su momento ordend librar orden de captura para
hacer efectivo el cumplimiento de dicha pena en Establecimiento de

reclusion intramural.

En segundo lugar, el Tribunal Superior de Medellin, Sala de Justicia y Paz

inform6 que si bien en audiencia del 19 de febrero de 2018 se habian
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suspendido condicionalmente la ejecucion de varias penas impuestas en
la justicia ordinaria a Granja Herrera, la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartado el 23 de marzo de 2010
por el delito de homicidio en persona protegida identificado con el CUI 05
045 31 04002 2013 00033, no habia sido suspendida.

Asimismo, se pudo constatar que tal y como el accionante lo manifest6 en
el escrito de la tutela, ya radicé solicitud de suspension de la ejecucion de
la pena ante la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin y
el Magistrado de Control de Garantias a quien le correspondi6 el tramite

por reparto, fij6 audiencia para el 7 de diciembre a las 15:00 horas.

Al respecto sobre la solicitud de suspension condicional de la ejecucion

de la pena impuesta en sentencia ordinaria, la Ley 975 de 2005 consagra:

ARTICULO 18B. SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA
IMPUESTA EN JUSTICIA ORDINARIA. <Articulo adicionado por el articulo 20 de la Ley
1592 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> En la misma audiencia en la que se haya
sustituido la medida de aseguramiento en los términos del articulo 18A, el postulado que
ademas estuviere previamente condenado en la justicia penal ordinaria, podra solicitar al
magistrado de control de garantias de Justicia y Paz la suspension condicional de la
ejecucion de la pena respectiva, siempre que las conductas que dieron lugar a la condena
hubieren sido cometidas durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado
organizado al margen de la ley.

Si el Magistrado de Control de Garantias de Justicia y Paz puede inferir razonablemente
que las conductas que dieron lugar a la condena en la justicia penal ordinaria fueron
cometidas durante y con ocasion de la pertenencia del postulado al grupo armado
organizado al margen de la ley, remitird en un término no superior a quince (15) dias
contados a partir de la solicitud, copias de todo lo actuado al juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad que tenga a su cargo la vigilancia de la condena respectiva, quien
suspendera condicionalmente la ejecucion de la pena ordinaria.

La suspension de la ejecucidon de la pena sera revocada a solicitud del magistrado de
control garantias de Justicia y Paz, cuando el postulado incurra en cualquiera de las
causales de revocatoria establecidas en el articulo 18A.

En el evento de que no se acumulen en la sentencia de Justicia y Paz las penas impuestas
en procesos de justicia ordinaria, o que habiéndose acumulado, la sala de conocimiento de
Justicia y Paz no haya otorgado la pena alternativa, se revocara la suspension condicional
de la ejecucion de la pena que en virtud del presente articulo se haya decretado. Para estos
efectos, se suspendera el término de prescripcion de la pena en la justicia ordinaria, hasta
cuando cobre ejecutoria la sentencia de Justicia y Paz.
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En consecuencia, se concluye que no se vislumbra vulneracion de los
derechos fundamentales del sefior Mario de Jesus Granja Herrera toda
vez que se encuentra privado de la libertad por cuenta de una sentencia
legalmente proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd, quien no le concedio beneficio alguno, por lo que tuvo razén la
Juez Segunda de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia al ordenar la captura, luego de que se le informara por parte de
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin que la
sentencia con radicado CUI 05 045 31 04002 2013 00033, no habia sido

suspendida.

De otro lado, se advierte como la solicitud de suspension de la ejecucion
de la pena se encuentra en tramite y el Magistrado de Control de
Garantias de la Sala de Justicia y Paz program06 audiencia para para
definir el asunto el proximo 7 de diciembre. Por lo que no se advierte
vulneraciéon de derecho fundamental alguno, en tanto esta haciendo uso
de la oportunidad procesal idonea para invocar su pretension de
suspension, sin que exista alguna razon para pensar que los medios
judiciales de defensa al alcance del accionante, no tienen la idoneidad

suficiente para la proteccion de los derechos invocados.

Se insiste pues que no puede predicarse vulneracion alguno de sus
derechos fundamentales, constatandose que el actor intenta valerse de la
accion de tutela como una instancia adicional, debido a que dentro del
tramite ordinario ante la Sala de Justicia y paz, tiene todas las
oportunidades que la ley procesal penal le otorga para el amparo de sus

derechos.
Es que el caracter subsidiario de la accion de tutela no permite que ésta

sea interpuesta cuando existen mecanismos judiciales idoneos que

puede y esta utilizar el afectado.
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En efecto, es presupuesto insoslayable para la eventual prosperidad de la
presente accion, que el actor hubiera agotado los recursos ordinarios que
tiene a su disposicion para reclamar la defensa de los derechos que
estima conculcados; y como se pudo advertir esta haciendo uso de dichos
recursos, al haber solicitado la suspension de la ejecucién de la pena,

peticion que se encuentra en tramite.

Siendo asi las cosas, no se observa por parte de la Sala una ostensible
via de hecho, por lo que lo que deviene en el presente caso, es negar la
proteccion de amparo solicitada, por las razones que se acaban de

exponer.

Por las anteriores consideraciones, la Corporacion no atendera la solicitud

de tutela deprecada por el accionante.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por MARIO DE
JESUS GRANJA HERRERA, por lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDQO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3)

dias siguientes a su notificacion.
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TERCERO: En caso de gue no se presente ninguna impugnacion,

enviese el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 170

PROCESO : 2021-1758-1 (05.045.31.04.002.2021.00401)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JUAN ANDRES OLIVARES GOMEZ
AFECTADA: :LUZ ENEIDA IMBA DENIS

ACCIONADOS : NUEVAEPS

PROVIDENCIA : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la Apoderada
Especial de la NUEVA EPS contra la sentencia del 20 de octubre de
2021, a través de la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadé (Antioquia) decidid tutelar los derechos fundamentales
invocados por el ciudadano JUAN ANDRES OLIVARES GOMEZ como
agente Oficioso de la afectada LUZ ENEIDA IMBA DENIS, los cuales

venian siendo vulnerados por parte de la entidad accionada.

LA DEMANDA

El accionante afirma que su nuera, Luz Eneida Imba Denis, presenta
diagndstico de “POLIMIOTOSIS” y “LUPUS ERITOMATOSOS SISTEMICO
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CON COMPROMISO DE ORGANOS O SISTEMAS” que no le permite

caminar por sus propios medios sino con el apoyo de un caminador.

Conforme a las indicaciones médicas, la afectada, debe acudir cada
dos meses a citas médicas con diferentes especialistas en la ciudad
de Medellin y el 29 de octubre de 2021, debia asistir para que le
realizaran una “ELECTROMIOGRAFIA 4 EXTREMIDADES” y cita por

neurologia.

Advirtio que la Nueva EPS, le autoriza pasajes a la afectada y un
acompafante sin autorizarle estadia ni alimentacion y por la
enfermedad que padece no se encuentra laborando y el sustento que
deriva viene de lo que la familia le puede ayudar. Que es desplazada
por la violencia y no cuenta con recursos para sufragar los gastos que

conlleva ir hasta la ciudad de Medellin.

En consecuencia, solicita se ordene a la Nueva EPS autorizar el
suministro de alimentacion y alojamiento para el paciente vy
acompafiante a fin de acudir a la cita del 29 de octubre de 2021.
También peticiona que se ordene el tratamiento integral para el
diagnéstico de “POLIMIOTOSIS” y “LUPUS ERITOMATOSOS SISTEMICO
CON COMPROMISO DE ORGANOS O SISTEMAS”.

LAS RESPUESTAS

1.- La NUEVA EPS por medio del apoderado judicial informé que “para
gue proceda el reconocimiento del servicio de transporte y los viaticos a favor del
acompafante, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional es necesario

acreditar que el paciente: “ (i) dependa totalmente del tercero para su movilizacién,



PROCESO NO: 2021-1758-1 (05.045.31.04.002.2021.00401)
ACCIONANTE: JUAN ANDRES OLIVARES GOMEZ
AFECTADA: LUZ ENEIDA IMBA DENIS

TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

(i) necesite de cuidado permanente para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas y finalmente, (iii) que ni el paciente ni

su familia cuenten con los recursos economicos para cubrir el transporte del

tercero”. Aspectos que no fueron demostrados por el actor.

Adujo igualmente que los ciudadanos deben ser solidarios frente a sus
familiares cercanos, segun sentencia T-795 de 2010, por lo que los
gastos deben de ser asumidos por los familiares que tienen a su cargo

el cuidado del paciente.

Expuso igualmente que el Plan Obligatorio de Salud no contempla el
suministro de transporte por lo que ese concepto no es de obligatorio
reconocimiento por parte de la EPS, por lo que de fallar a favor del
accionante se estaria colocando en riesgo la estabilidad del Sistema
de salud, pues el estado colombiano no puede sufragar los gastos de
transporte para todos los acomparfantes del pais, con la excusa de

gue se carece de recursos econdémicos.

Solicitdé declarar improcedente la accion de tutela toda vez que no se
ha demostrado vulneracion por parte de la Nueva EPS de los derechos
fundamentales del accionante; no tutelar la pretension de autorizacion
de viaticos, pues, no hay servicios médicos que indiquen que el
usuario deba trasladarse fuera de su lugar de residencia, no se
evidencia solicitud médica especial de transporte referida por los
galenos, asi como tampoco el médico tratante ordena que el
accionante deba asistir con acompafiante a las citas programadas, no
tutelar el tratamiento integral pues no se pueden tutelar derechos
futuros e inciertos. En caso de no compartir los argumentos expuestos,
solicita se ordene al ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que
incurra la NUEVA EPS en cumplimiento del presente fallo de tutela y

gue sobrepasen el presupuesto maximo asignado para la cobertura de
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este tipo de servicios.

EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de primera instancia ampard los derechos fundamentales
invocados por el ciudadano JUAN ANDRES OLIVARES GOMEZ, en
favor de la afectada Luz Eneida Imba Denis, ordenandole a la NUEVA
EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion del presente fallo, si ain no lo ha hecho, realice todas las
gestiones administrativas tendientes a autorizar y materializar los
gastos de alimentacion y alojamiento correspondientes de la sefiora
Luz Eneida Imba Denis y de un acompafiante que requiera para poder
trasladarse a un lugar distinto al de su residencia, para asistir a citas
médicas programadas y demas procedimientos que sean ordenados

por el médico tratante.

Asimismo, concedio el tratamiento integral respecto de las atenciones
gue requiera y se deriven de la patologia que dio origen a la accion
correspondiente y todo lo que el médico tratante considere necesario,
encuéntrese o no dentro del POS. Y facultd a la entidad accionada
para realizar el recobro a ADRES en asuntos que no correspondan al
POS o que deriven en gastos excesivos para el tratamiento integral de

la especifica patologia objeto de la accion de tutela.

IMPUGNACION
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La Apoderada Especial de la NUEVA EPS afirma que los servicios de
hospedaje, alimentacibn y servicios complementarios no son
considerados servicios de salud y, por tanto, no se predican a cargo de
la EPS, pues son servicios comprendidos dentro del marco de la
asistencia social y les corresponde en primer lugar a la familia y en
segundo lugar, al Estado a traves de los entes territoriales

competentes (departamentos y municipios) atenderlos.

En relacion con el tratamiento integral ordenado, sefala que la orden
de tutelar el tratamiento futuro incierto, indeterminado, no fue ordenado
por profesional de la salud tratante, y por tanto no acaecido en ningun
caso, va en contra de los pronunciamientos de la Corte Constitucional,
pues significa que deben de cubrirse por cuenta de los recursos del
sistema de Seguridad Social en salud todos los servicios en forma

ilimitada.

Por lo anterior, solicita revocar la sentencia proferida el 20 de octubre
de 2021 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd y en
su lugar se nieguen las pretensiones del accionante contra la Nueva
EPS.

CONSIDERACIONES

La Honorable Corte Constitucional en abundante y reiterada
jurisprudencia (ver entre otras, sentencias T-144 de 2008, T-760 de
2008 y T-415 de 2009) ha considerado el derecho a la salud un

derecho fundamental susceptible de ser amparado por medio de la
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accion de tutela, comprendiendo, entre otros, el derecho a acceder a
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad. Asi es
claro que la legislacion y la jurisprudencia constitucional han
precisado, en sus ambitos de competencia, las obligaciones estatales
derivadas del derecho a la salud, para garantizar un sistema de salud
gue preste efectivamente, en condiciones de universalidad, eficiencia y
solidaridad, los servicios de salud que requieran las personas para

alcanzar el nivel mas alto de salud posible.

Esta garantia constitucional de toda persona a acceder a los servicios
de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, contemplada
dentro del derecho a la salud (art. 49, CP), ha sido desarrollada por la
jurisprudencia constitucional, haciendo énfasis en las condiciones de
calidad, eficacia y oportunidad con que las que estos servicios deben

ser prestados.

Y para tal desarrollo, la doctrina constitucional ha establecido unas

reglas claras:

Primero, se establece que el ambito proteccion constitucional en el
acceso a los servicios de salud, esta determinado por aquellos que la
persona requiere, segun el médico tratante, sin que ello signifique que
el derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de
prestaciones cobijadas.

Segundo, se sefialdé que el principal criterio para determinar cuales son
estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene derecho
a acceder, es el concepto cientifico del médico tratante, aunque no de
forma exclusiva, pues hay algunos casos en los que es prescindible o

puede ser controvertido.
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Tercero, se enfatiz0 que la garantia constitucional de acceso a los
servicios de salud que una persona requiera, no puede ser
obstaculizada por el hecho de que el servicio no esté incluido dentro
de un plan obligatorio de salud; incluso en aquellos casos en los
cuales la persona no pueda asumir los costos que le corresponda

asumir.

Cuarto, se advierte que el Sistema de Salud prevé en ocasiones pagos
moderadores a cargo de las personas que van a acceder a un
determinado servicio de salud; pero éstos deben ser razonables y no
pueden constituir barreras de acceso a los servicios de salud que se
requieran, para quienes no tienen la capacidad econdomica de

sufragarlos.

Y quinto, se sefiala que el acceso a los servicios de salud debe
garantizarse en condiciones de oportunidad, continuidad, eficiencia y

calidad, y de acuerdo con el principio de integralidad.

En cuanto al principio de integralidad, la Honorable Corte

Constitucional precisé6?!:

5.3. En ese sentido, la Corte ha dicho que la integralidad en la
prestacion del servicio de salud implica que el paciente reciba todo el
tratamiento de conformidad a las consideraciones del médico sin que
se tenga que acudir a diversas acciones de tutela para tal efecto. Para
ello, el juez de tutela “debera ordenar el suministro de los servicios
médicos que sean necesarios para conservar o restablecer la salud del
paciente, ello con la finalidad de que las personas afectadas por la falta
del servicio, obtengan continuidad en la prestacion del mismo. La Corte
ha indicado que con ello se evita la interposicién de acciones de tutela
por cada servicio que le sea prescrito a un afiliado por una misma
patologia™. Asi mismo, el denominado derecho obliga a las EPS a no

1 Ver Sentencia T-289 de 2013
2 Ver sentencia T-970 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), cuya posicion es reiterada en la sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis
Ernesto Vargas Silva).
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entorpecer la prestacion de los servicios con procesos o tramites
administrativos que generen limitaciones para que los pacientes
reciban la asistencia necesaria para garantizar de forma plena el
derecho a la salud?®.

5.4. Teniendo en cuenta lo anterior, el juez constitucional debera
ordenar la prestacion del servicio de salud de manera integral, es decir,
con todo componente que considere necesario el médico tratante para
el pleno restablecimiento de la salud en las personas, ante la negativa
de las EPS de suministrar servicios de salud. Ello evita la interposicion
de acciones de tutela por cada servicio prescrito para una misma
enfermedad.

Ahora, de acuerdo con la Ley 100 de 1993, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud tiene por objeto regular el servicio publico
de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacién al servicio
en todos los niveles de atencion. Asi, el legislador cre6 dos regimenes

de salud: el contributivo y el subsidiado.

Al régimen contributivo pertenecen las personas con un contrato de
trabajo, los pensionados y jubilados, los trabajadores independientes y
los servidores publicos con capacidad de pago. Quienes se afilian a
este régimen deben cancelar una cotizacién mensual que se define de
forma proporcional a sus ingresos y en contraprestacion reciben la

atencion meédica que se deriva del Plan Obligatorio de Salud.

Sobre los suministros de servicios no incluidos en el POS, en la
sentencia T- 468 del 23 de julio de 2013, la Honorable Corte

Constitucional sefalo:

“En esta perspectiva el Sistema General de Seguridad Social en Salud
creado en la ley 100 de 1993 establecio las condiciones de acceso a un
Plan Obligatorio de Beneficios (el POS) para todos los habitantes del
territorio nacional (art. 162 L. 100 de 1993).# Dicho Plan constituye un
conjunto de prestaciones, que deben satisfacer y garantizar las entidades
promotoras del servicio, en armonia con la definicion del plan obligatorio

3 Ver sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).
4 Sentencia T-730 de 2006 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.
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hecha por la autoridad competente, que para el efecto es la Comision de
Regulacion en Salud (CRES). Actualmente, el Acuerdo 029 de 2011 de la
CRES establece la definicion, aclaracion y actualizacion integral del POS,
para lo que es pertinente precisar que respecto al acceso a la prestacion
de los servicios, el Acuerdo 032 de 2012 del ente regulador mencionado,
determind que es el mismo para los dos regimenes existentes el
contributivo y el subsidiado®.

3.2 La jurisprudencia constitucional, con base en la normatividad
internacional, ha sefialado que el derecho a la salud tiene cuatro
dimensiones disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®, de las
cuales se deriva que toda persona tiene derecho al acceso a los servicios
gue se requieran incluidos o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud.”
Respecto a los servicios establecidos en el POS, la Corte ha sefialado que
toda persona tiene derecho a que se le garantice el acceso efectivo a los
servicios médicos contemplados dentro de los planes obligatorios de
salud. De manera que, ‘no brindar los medicamentos previstos en
cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realizacion
de las cirugias amparadas por el plan, constituye una vulneracion al
derecho fundamental a la salud.’®

Por su parte, ha sefialado que se desconoce el derecho a la salud de una
persona que requiere un servicio medico no incluido en el plan obligatorio
de salud, cuando se cumplen las siguientes condiciones: “(i) que la falta
del medicamento o el procedimiento excluido, amenace los derechos
fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; (ii) que
se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por
uno de los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo
sustituirse, no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del
plan, siempre y cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para
proteger la vida en relacion del paciente; (iii) que el servicio médico haya
sido ordenado por un médico adscrito a la entidad encargada de
garantizar la prestacion de servicios a quien esta solicitandolo; y. iv) que el
paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningun otro modo
0 sistema, esto ultimo es lo que alude a la nocion de necesidad, por no
tener el paciente los recursos econdémicos para sufragar el valor que la
entidad garante de la prestacion esta autorizada a cobrar.”

Igualmente ha sefialado!® que respecto al deber de asumir el costo de los
servicios de salud excluidos del plan de beneficios, en armonia con lo

° Sentencia T-020 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

¢ Al respecto consultar la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y la
Observacién General No 14 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales vy Culturales,
E/C.12/2000/4, CESCR.

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

8 Corte Constitucional, sentencia T-736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) .

° Sentencia T-355 de 2012 M.P. Luis Ernesto Varga Silva. Igualmente Cfr. T-834 de 2009 M.P.
Maria Victoria Calle Correa, T-1204 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-1022 de
2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa se determindé que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un
servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se
requiera (es decir que relna los requisitos i, ii y 1ii) con necesidad (condicidén iv).

10 Sentencia T-020 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 715 de 2001 “el reembolso de
los costos de los servicios de salud no POS a favor de las EPS, estan a
cargo del Fondo de Solidaridad y Garantia, FOSYGA, cuando tales
servicios se autorizan dentro del Régimen Contributivo, y a cargo de las
Entidades Territoriales (Departamentos, Municipios y Distritos), en los
casos en que los servicios no POS se reconocen dentro del Régimen
Subsidiado®!”.

3.5 De manera que toda persona tiene derecho a que se le preste y
garantice su derecho fundamental a la salud, para lo cual las entidades
prestadoras y los entes territoriales deben cumplir con sus obligaciones en
el marco del servicio a la salud. Cuando los servicios no estan previstos en
el plan de beneficios, existen los mecanismos de recobro pertinentes
previstos en el ordenamiento juridico por lo que no se puede oponer el
cobro de los mismos a la efectiva prestacion del servicio de salud. Asi
mismo, los afiliados tienen derecho a que se les garantice el servicio
cuando implica el desplazamiento a un lugar distinto al de residencia, y
que incluso, tienen derecho a que se costee el traslado de un
acompafante si su presencia y soporte se requiere para poder acceder al
servicio de salud”.

En algunas ocasiones, los servicios que requieren los pacientes para la recuperacion
de la salud o para llevar una vida digna a pesar de los padecimientos, incluye
elementos que en estricto sentido no se catalogan como medicamentos, pero que
igualmente la Honorable Corte Constitucional ha sefialado que las entidades

prestadoras de salud en determinados casos deben suministrarlos.

Igualmente, en lo que tiene que ver con los gastos de transporte y alojamiento para el

paciente, también hay doctrina constitucional (ver sentencia T- 206 de 2013):

4, Cobertura de transporte y alojamiento en virtud del principio

de integralidad en salud.

4.1. Como se menciond anteriormente??, el articulo 48 constitucional
le atribuye a la seguridad social una doble naturaleza; la primera, como
servicio publico de obligatoria prestacion por el Estado y los particulares
autorizados vy, la segunda, como un derecho garantizado a todos los
ciudadanos. Con fundamento en dicho mandato, el legislador desarrollo
el Sistema General de Seguridad Social con la Ley 100 de 199313,

Esta norma consagro, entre otros temas, la obligacion de garantizar a los
afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud la atencion de

1 Sentencia T-483 de 2012 MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
12 Acapite 3.1. de esta providencia.
13 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
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los servicios del Plan Obligatorio de Salud?4, que comprende un modelo
integral de proteccién “con atencion preventiva, médico-quirdrgica y
medicamentos esenciales™. Con base en tal normativa, el Gobierno
Nacional se ha encargado de definir el conjunto de prestaciones
concretas a cargo de las entidades que conforman el Sistema y de las
cuales es posible exigir su efectivo cumplimiento.

4.1.1. De forma especifica, el Acuerdo 029 de 2011 proferido por la
Comision de regulacion en Salud -CRES-, sefiala en su articulo 4216 que
el Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte en ambulancia para el
traslado entre instituciones prestadoras de servicios de salud, dentro del
territorio nacional, para aquellos usuarios que requieran un servicio no
disponible en la institucién remisora.

Igualmente, dispone que se garantiza el servicio de transporte para el
paciente que requiere cualquier evento o tratamiento previsto por el
acuerdo atendiendo: i. el estado de salud del paciente, ii. el concepto del
médico tratante vy iii. el lugar de remisién. En consecuencia, aunque el
transporte debe ofrecerse en ambulancia, este no es el Unico modo de
garantizarlo, ya que se permite la utilizacion de los medios disponibles.

4.1.2. Adicionalmente, el articulo 43 del acuerdo mencionadol’ se
ocupa del transporte del paciente ambulatorio y dispone que tal servicio
debe ser cubierto con cargo a la prima adicional de las unidades de pago
por capitacidn respectivas, en las zonas geogréaficas en las que se
reconozca por dispersion.

De ahi que si un usuario del Sistema de Salud requiere ser remitido a un
municipio diferente al de residencia con el fin de acceder a un servicio
médico y al lugar de remisién se le reconoce una UPC adicional, el
transporte esta incluido en el POS y debera ser cubierto por la EPS a la
cual se encuentra afiliado.

Ahora bien, de lo anterior se podria concluir que cuando el municipio
remisor no cuenta con una UPC diferencial mayor, el transporte debe ser
asumido por el afiliado o su familia. Sin embargo, la Resolucion 5261 de
1994 consagré dos excepciones: por un lado, los casos de urgencia
debidamente certificada y, por otro, los pacientes internados que
requieran atencién complementaria'®.

4.2. Sobre este tema, la Corte Constitucional ha sostenido que,
aunque el transporte y el hospedaje del paciente y su acompafnante no
constituyen servicios meédicos, hay ciertos casos en los cuales el acceso

14 ey 100 de 1993, articulos 159 y 162.

15 ey 100 de 1993, articulo 156.

16 ARTICULO 42. TRANSPORTE O TRASLADO DE PACIENTES. El Plan Obligatorio de Salud incluye el transporte en ambulancia para el
traslado entre instituciones prestadoras de servicios de salud dentro del territorio nacional de los pacientes remitidos, teniendo en cuenta las
limitaciones en la oferta de servicios de la institucién en donde estan siendo atendidos, que requieran de atencién en un servicio no disponible
en la institucion remisora.

El servicio de traslado cubrira el medio de transporte disponible en el medio geografico donde se encuentre el paciente, con base en su
estado de salud, el concepto del médico tratante y el destino de la remision, de conformidad con la normatividad vigente.

PARAGRAFO. Si a criterio del médico tratante el paciente puede ser atendido por otro prestador, el traslado en ambulancia, en caso
necesario, también hace parte del Plan Obligatorio de Salud. Igual ocurre en caso de ser remitido a atenciéon domiciliaria.

17 “ARTICULO 43. TRANSPORTE DEL PACIENTE AMBULATORIO. El servicio de transporte en un medio diferente a la ambulancia, para
acceder a un servicio o atencion incluida en el Plan Obligatorio de Salud, no disponible en el municipio de residencia del afiliado, sera cubierto
con cargo a la prima adicional de las Unidades de Pago por Capitacion respectivas, en las zonas geograficas en las que se reconozca por
dispersion.”

18 Articulo 2°.
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efectivo y real al servicio de salud depende de la ayuda para garantizar el
desplazamiento al lugar donde sera prestada la atencién?®.

Este tribunal ha considerado, a partir del principio de solidaridad sobre el
gue descansa el derecho a la seguridad social, que cuando un usuario
del Sistema de Salud es remitido a un lugar diferente al de su residencia
para recibir la atencion médica prescrita por su galeno tratante, debido a
que su EPS no cuenta con disponibilidad de servicios en el lugar de
afiliacion, los gastos que se originen por el transporte y la estadia deben
ser asumidos por el paciente o su familia®.

No obstante, se ha establecido como excepcion a la anterior regla el
caso de los usuarios que son remitidos a un municipio diferente al de su
residencia, pero ni ellos ni su familia cuentan con la capacidad
econdémica para asumir el costo del transporte. En tal sentido, se
adoptaron los conceptos de accesibilidad econémica y fisica para
analizar la proteccion constitucional en términos de gastos de traslado,
como se cita a renglon seguido:

“Este conflicto, que contraria la garantia de accesibilidad econémica del
derecho a la salud, es recurrente y no en pocas ocasiones ha sido
resuelto por esta Corte en sede de tutela. Para ello, la corporacion ha
hecho referencia a multiples fuentes, como son los elementos derecho
internacional publico, a propdésito del contenido minimo del derecho
fundamental a la salud, y su relacién con las disposiciones legales y
reglamentarias sobre el derecho al transporte, como medio para acceder
a los servicios de salud que se requieren con necesidad.

3.2.1.1. Pues bien, esta corporacion integré al desarrollo constitucional
del derecho fundamental a la salud, el elemento de accesibilidad y sus
cuatro dimensiones. Por tratarse de criterios generales sobre las
condiciones minimas en que los usuarios deben acceder a los servicios
que brinda el Sistema de Salud, tales dimensiones son protegidas por via
de tutela.?*

Especificamente, cuando una persona requiere un servicio de salud en
un municipio diferente al de residencia, el cual supone gastos de
transporte, para todos los casos, y gasto de estadia, en algunos de ellos,
estamos frente a dos elementos esenciales del derecho a la salud: la
accesibilidad fisica y la accesibilidad econémica.

3.2.1.2. La Corte ha adoptado la accesibilidad fisica para significar que
no en todos los casos de acceso a los servicios de salud, los usuarios
van a poder acceder a ellos en su lugar de afiliaciéon. Por lo tanto, la
entidad de salud responsable, debera remitir al usuario a una zona
geogréfica distinta en donde haya disponibilidad de especialistas,
equipos médicos, medicamentos, etc.”?

4.3. En consecuencia, la Corte ha establecido que procede su
proteccion a través de la accion de tutela cuando la falta de autorizacion

19 Sentencia T-760 de 2008.

20 Sentencia T-741 de 2007.

21 ver al respecto las sentencias T-884 de 2003, T-739 de 2004, T-223 de 2005, T-905 de 2005, T-1228 de 2005, T-1087 de 2007, T-542 de
2009, T-550 de 2009 y T-736 de 2010.

2 Sentencia T-838 de 2012.
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del transporte afecte gravemente el goce efectivo del derecho a la salud.
Sobre el particular, la sentencia T-760 de 2008 conceptud:

“La jurisprudencia constitucional, fundandose en la regulacion,? ha
sefialado en varias ocasiones que toda persona tiene derecho a acceder
a los servicios de salud que requiera, lo cual puede implicar tener
derecho a los medios de transporte y gastos de estadia para poder
recibir la atencion requerida.

(...) Pero no s6lo se ha garantizado el derecho al transporte y a otros
costos que supone el desplazamiento a otro lugar distinto a aquel de
residencia, para acceder a un servicio de salud requerido. También se ha
garantizado la posibilidad de que se brinden los medios de transporte y
traslado a un acompafnante cuando este es necesario.”

Con posterioridad, en sentencia T-149 de 2011 se coligio:

“(...) queda establecido que es obligacion de todas las E.P.S. suministrar
el costo del servicio de transporte, cuando ellas mismas autorizan la
practica de un determinado procedimiento médico en un lugar
distinto al de la residencia del paciente, por tratarse de una prestacion
gue se encuentra comprendida en los contenidos del POS. Esto dentro
de la finalidad constitucional de que se remuevan las barreras y
obstaculos que les impiden a los afiliados acceder oportuna y
eficazmente a los servicios de salud que requieren con necesidad.”
(Negrilla fuera de texto original)

Asi las cosas, se advirti6 que el servicio de transporte se encuentra
dentro del POS y en consecuencia debia ser asumido por la EPS en
aquellos eventos en los que?“:

i.  Un paciente sea remitido en ambulancia por una IPS a otra, cuando la
primera no cuente con el servicio requerido.

ii. Se necesite el traslado del paciente en ambulancia para recibir atencion
domiciliaria bajo la responsabilidad de la EPS y segun el criterio del
médico tratante.

iii. Un paciente ambulatorio deba acceder a un servicio que no esté
disponible en el municipio de su residencia y necesite ser transportado
en un medio diferente a la ambulancia?>.

4.4. A partir de esta ultima situacion, las subreglas jurisprudenciales
en materia de gastos de transporte intermunicipal se circunscriben a los
siguientes eventos?®:

2En la sentencia T-350 de 2003, una de las principales decisiones dentro de esta linea jurisprudencial, se fundé en el articulo 2° de la
Resolucion No. 5261 de 1994 del Ministerio de Salud (Manual de actividades, intervenciones y procedimientos del Plan Obligatorio del
Sistema de Salud en el Sistema General de Seguridad Social en Salud), en tanto sefiala que ‘cuando en el municipio de residencia del
paciente no se cuente con algun servicio requerido, éste podra ser remitido al municipio mas cercano que cuente con el (sic). Los gastos de
desplazamiento generados en las remisiones seran de responsabilidad del paciente, salvo en los casos de urgencia debidamente certificada
o en los pacientes internados que requieran atencion complementaria. (...)".

2% Estas reglas que a continuacion se transcriben se establecieron en sentencias anteriores a la T-760 de 2008 y en esta Ultima se orden6 su
inclusion en la correspondiente regulacion, razén por la cual fueron plasmadas en los acuerdos 008 de 2009 y 029 de 2011, aun cuando su
desarrollo ha sido esencialmente por via jurisprudencial.

Es de anotar que la clase de transporte a utilizar debera ser acorde al estado de salud del paciente y al concepto del médico tratante.

26 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-900/02. En esta decision, se analizaron algunos casos, donde los usuarios, al ser remitidos a lugares
distintos al de su residencia para la practica de distintos procedimientos médicos, pretendian que las respectivas EPS asumieran el valor de
su transporte, solicitud que fue desestimada por la Corte ante la falta de concurrencia de los requisitos de incapacidad econémica del
paciente y su familia y conexidad entre el tratamiento y la vida e integridad fisica del mismo. Esta regla jurisprudencial también fue utilizada en
casos similares en las sentencias T-1079/01, T-197/03 y T-760/08, entre otras.
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i. El servicio fue autorizado directamente por la EPS, remitiendo a un
prestador de un municipio distinto de la residencia del paciente?’.

ii. Ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos econémicos
suficientes para pagar el valor del traslado.

iii. De no efectuarse la remision se pone en riesgo la vida, la integridad
fisica o el estado de salud del usuario.

iv. Sila atencidon médica en el lugar de remision exigiere mas de un dia de
duracion se cubriran los gastos de alojamiento.

De forma puntual, en torno a la capacidad econémica del paciente y su
familia, este tribunal ha concluido:

Sumado a lo anterior, esta Corte ha reconocido que:

“(...)... la identificacion de los eventos en los cuales es viable autorizar el
servicio de transporte o suministrar ayuda economica depende del
analisis factico en cada caso concreto, donde el juez debe evaluar la
pertinencia, necesidad y urgencia de la medida, asi como las condiciones
economicas del actor y su nucleo familiar. Asi entonces, cuando deban
prestarse servicios médicos en lugares diferentes al de la sede del
paciente, si éste ni su familia disponen de los recursos suficientes para
tal fin y se comprometen sus derechos fundamentales, procede la accion
de tutela para ordenar a la EPS que pague los costos pertinentes vy,
posteriormente, recobre a la entidad estatal correspondiente, por los

valores que no esté obligada a sufragar”.?®

De alli, se genera la obligacion del actor y su nucleo familiar de poner en
conocimiento _de juez su precaria_situacion_econémica, invirtiéndose la
carga de la prueba hacia la EPS quien debera probar gue el afiliado
cuenta con la capacidad financiera requerida?®. En caso de guardar
silencio, se tendra por probada la afirmacién de la accionante3°.

27 Sentencia T-769 de 2012.

28 Sentencias T-550 de 2009 y T-352 de 2010, entre otras.

2 Sentencia T-022 de 2011: “(i) sin perjuicio de las demas reglas, es aplicable la regla general en materia probatoria, segun la cual, incumbe
al actor probar el supuesto de hecho que permite obtener la consecuencia juridica que persigue; (i) ante la afirmacion de ausencia de
recursos econémicos por parte del actor (negacion indefinida), se invierte la carga de la prueba correspondiendo en ese caso a la entidad
demandada demostrar lo contrario; (iii) no existe tarifa legal para demostrar la ausencia de recursos econémicos, la misma se puede intentar
mediante negaciones indefinidas, certificados de ingresos, formularios de afiliacion al sistema, extractos bancarios, declaracion de renta,
balances contables, testimonios, indicios o cualquier otro medio de prueba; (iv) corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus poderes
inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en cada caso, proteger los derechos fundamentales de las personas
y garantizar la correccién del manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud, haciendo prevalecer el principio de solidaridad
cuando el peticionario cuenta con recursos econémicos que le permitan sufragar el costo de las intervenciones, procedimientos o
medicamentos; (v) en el caso de la afirmacién indefinida del solicitante respecto de la ausencia de recursos econémicos, o de afirmaciones
semejantes, se presume su buena fe en los términos del articulo 83 de la Constitucién, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le
guepa, si se llega a establecer que tal afirmacion es falsa o contraria a la realidad (vi) hay presuncién de incapacidad econémica frente a los
afiliados al SISBEN teniendo en cuenta que hacen parte de los sectores mas pobres de la poblacion”.

30 Sentencia T-073 de 2012: “Esto quiere decir que al presentarse una accion de amparo para reclamar el cubrimiento de un servicio como el
de transporte, corresponde en principio al accionante y su familia poner en conocimiento su situacién econémica. Sin embargo, ante la
negacion indefinida de no poder asumir los costos del servicio, se invierte la carga probatoria en cabeza de la EPS a la cual se reclama el
servicio.

Ello debido a que las EPS tienen en sus archivos informacion referente a la situacion socioeconémica de sus afiliados y por tanto estan en la
capacidad de controvertir o ratificar las afirmaciones formuladas por los accionantes referentes a su incapacidad econémica. En esa medida, su
inactividad al respecto hace que las afirmaciones presentadas por La accionante se tengan como prueba suficiente.”. En el mismo sentido ver
sentencias: T-1019 de 2002, T-906 de 2002, T-861 de 2002, T-022 de 2011, T-091 de 2011, T-233 de 2011, T-481 de 2011 y T-523 de 2011,
entre muchas otras.
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(Subraya la Sala).

Para el caso concreto, se tiene que el Juez de primera instancia le
ordeno a la NUEVA EPS disponer lo necesario para la autorizacion de
los gastos para la afectada y su acomparfante, de alimentacion y
hospedaje y le concedido el tratamiento integral respecto de las
atenciones que se deriven de la patologia “POLIMIOTOSIS” y “LUPUS
ERITOMATOSOS SISTEMICO CON COMPROMISO DE ORGANOS
O SISTEMAS”.

Conforme con la impugnacion, se discute la concesion de transporte,
hospedaje y alimentacion a favor de LUZ ENEIDA IMBA DENIS y su
acompafante, para lo cual la EPS refiere que dicha obligacién no es
procedente toda vez que debe asumirlo el usuario o sus familiares
atendiendo al principio de solidaridad. Asi mismo, impugna el
tratamiento integral respecto de la patologia de POLIMIOTOSIS” y
“LUPUS ERITOMATOSOS SISTEMICO CON COMPROMISO DE
ORGANOS O SISTEMAS”, en tanto, no se pueden tutelar hechos

futuros e inciertos.

Observa la Sala que el Juez de instancia hizo un analisis indicando
gue la EPS era la entidad obligada a prestar el servicio requerido por
la usuaria LUZ ENEIDA IMBA DENIS, ello en atencion a los hechos
narrados en el escrito tutelar y la documentacién allegada en donde se
puede concluir que el servicio de alojamiento y alimentacion debe ser
suministrado por la NUEVA EPS en tanto que de no proceder a
prestarlo implicaria la negacion del servicio y la vulneracion de los
derechos fundamentales invocados, debido a la falta de recursos por

parte de la actora para cubrir el costo de un desplazamiento a otro
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lugar por fuera de su lugar de residencia y al constatar con los
elementos allegados al expediente la ausencia de recursos, por lo que
se invierte la carga de la prueba y le corresponde a la EPS desvirtuar

dicha situacion.

Frente a tal aspecto, debe tenerse en cuenta que el accionante
informd en la demanda que la EPS le viene autorizando pasajes para
gue la afectada y su acompainante se desplacen desde la zona del
Uraba antioqueiio hasta la ciudad de Medellin, de donde puede
desprenderse que efectivamente la paciente requiere de un
acompafamiento para poder realizar los procedimientos médicos que

le son ordenados por el médico tratante.

La impugnante cuestiona que la afectada por pertenecer al régimen
contributivo permite suponer la capacidad economica para sufragar los
gastos, sin embargo, de la documentacion aportada en la demanda, se
puede establecer que esta persona cuenta con una pérdida de
capacidad a nivel global de un 60.52%. y a nivel de movilidad, una
pérdida del 85%, de lo que desprende gue efectivamente esta persona
no labora en razén a su enfermedad como se argumenta en la
demanda. También se pudo establecer con los elementos enviados por
el accionante que la afectada ostenta la calidad de desplazada,
aspectos que permiten establecer que no cuenta con recursos para
sufragar gastos de hospedaje y alimentacion tanto para ella como para
un acompaifante, el cual, ciertamente requiere para poder recibir la
atencion médica que la EPS le presta en un lugar apartado de su lugar
de residencia, pues conforme a la historia clinica también aportada, se
puede evidenciar que tiene una limitacion para realizar actividades en

la vida cotidiana.
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Igualmente, el despacho dispuso la prestacion del tratamiento integral
gue debe ser suministrado por la NUEVA EPS, con el fin de proteger
cualquier situacion de desventaja 0 que ponga en riesgo innecesario a
la afectada, buscando con ello una integralidad en el tratamiento que

requiere.

Conforme con la impugnacion, también se discute la concesion del
tratamiento integral para la patologia que actualmente presenta la
seflora LUZ ENEIDA IMBA DENIS, para lo cual la EPS refiere que
dicha obligacion no es procedente toda vez que se trata de un hecho

futuro.

Es de anotar que frente al tratamiento integral, no es cierto que la
orden sea para hechos futuros e inciertos, pues esta claro que la
afectada padece actualmente “POLIMOTOSIS Y LUPUS
ERITEMATOSOS SISTEMICO CON COMPROMISO DE ORGANOS
O SISTEMAS” sumado a una pérdida de capacidad laboral del
60.52%, lo que permite concluir que es una paciente que requiere de
atencién prioritaria y no puede estar supeditado a tener que interponer

una accion de tutela cada vez que un servicio médico le sea negado.

De lo expuesto, puede verse facilmente que el A quo acertdé en su
decision con relaciéon a la prestacion del servicio y el tratamiento
integral, que dispone que en aras de garantizar el derecho
fundamental a la salud y de evitar una interrupcién en la prestacion del
servicio, el paciente debe recibir todo el tratamiento de conformidad a
las consideraciones del médico tratante, ordenandole a la EPS asumir
la prestacion del servicio que requiere, sin importar si trata de
atenciones PBS o NO PBS.
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En consecuencia, se confirmara el fallo de tutela.

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

Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo de tutela.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

(En licencia)
LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

Firmado Por:
Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado

Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, siete (07) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 171

PROCESO 1 2021-1761

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JAIME ALBERTO ARBOLEDA CARMONA
ACCIONADO : COLPENSIONES

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE SEGUNDA INST.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el
accionante en contra de la sentencia del 21 de octubre de 2021, a
través de la cual el Juzgado Promiscuo de Circuito de San Pedro de
los Milagros (Antioquia) nego la solicitud de amparo presentada por
el sefior JAIME ALBERTO ARBOLEDA CARMONA por considerar

gue se estaba ante un hecho superado.

LA CONTROVERSIA

El accionante afirma que es pensionado por invalidez al haberse
constatado una pérdida de capacidad laboral del 63%, momento en

que llevaba un numero de semanas cotizadas de 1.757.

El 04 de enero de 2017, la entidad accionada expidio historia laboral
en la que certificaban un total de 1866 semanas y desea solicitar la
pension de vejez por resultar mas beneficiosa que la que esta
percibiendo y sélo aparecen un total de 1034 semanas cotizadas, lo
gue considera, es un error en que esta incurriendo la autoridad

accionada vy, por ello, solicitdé correccion de la historia laboral el 13
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de diciembre de 2019 sin que la entidad demandada haya procedido
a corregir lo solicitado, ni a brindar una informacion clara, concreta y
precisa y para la fecha de interposicibn de la demanda

constitucional aun persisten los yerros denunciados.

Consideré que cumple con los requisitos para acceder a la pension

de vejez.

La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES,
dentro del término de traslado de la tutela, informé que mediante
oficio del 19 de diciembre de 2019 le brindo6 la respectiva respuesta

a la peticion elevada por el actor.

Asi mismo, que la entidad ha recogido y conservado la informacion
gue le fuera entregada por el extinto ISS y por ende, se trata de un
asunto que debe dirimirse bajo el procedimiento laboral y no
mediante la accion de tutela que es un mecanismo subsidiario y

residual.

EL FALLO IMPUGNADO

La Juez de Primera Instancia luego de hacer un analisis
jurisprudencial respecto de los derechos fundamentales de peticion,
tutela judicial efectiva y debido proceso, consideré que para el
presente caso, la parte accionada remitid copia de la respuesta

ofrecida al accionante, en la que se evidencia: “copia del oficio

"SEM2019-423219 Bogota, 19 de diciembre de 2019 Sefior (a) JAIME
ALBERTO ARBOLEDA CARMONA CALLE 49 # 50-21 OFC 2403 MEDELLIN
ANTIOQUIA Referencia: Radicado No. 2019 16734246 del 14 de diciembre de
2019 Ciudadano: JAIME ALBERTO ARBOLEDA CARMONA Identificacion: CC

3348675 Tipo Tramite: Actualizacion de datos - Solicitud de correccién historia
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laboral..."

De lo que concluyé que la informacion alli suministrada por la
entidad accionada, “corresponde exactamente a lo peticionado por el
accionante”, y por tanto se evidencia que la respuesta fue otorgada

dentro de los 15 dias habiles siguientes a la solicitud, “respuesta

evidentemente enviada a la direccidn reportada por el actor en el formulario de
correccion de historia laboral, de ahi que este Despacho Judicial no logra
entender su reclamo, convirtiéndose este en un desgaste mas del aparato

judicial, en tanto que lo que se evidencia es todo lo contrario a la narrado por

ér.

Concluyé que: “lo solucionado en el oficio por la accionada sea lo que

efectivamente lo beneficia o no, no interesa al Juez de Tutela, pues el derecho
fundamental que se protege es el de recibir una respuesta oportuna, clara y
concreta, se reitera, que resuelva lo pedido sin que se requiera que esa
respuesta acoja 0 no lo solicitado y eso es lo que se ve con los documentos
allegados por la accionada; una respuesta argumentada legalmente frente a su

derecho de peticion.” Y por tanto se logré constatar que se esta ante un
hecho superado.
LA IMPUGNACION

El accionante indic6 que su pretension con la demanda es que
COLPENSIONES proceda a actualizar y corregir la Historia Laboral

para que aparezcan las 1866 semanas y no 1034.

Reitera que segun informacién aportada por la misma entidad el 04
de enero de 2017 el nimero de semanas cotizadas era de 1866 y
gue mediante Resolucion emitida el 22 de mayo del mismo afo, se
determind que contaba con 1.757 semanas acreditadas y se le

reconocio pension de invalidez.
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Conforme a historia laboral del 02 de septiembre de 2020, aparece
con 1.034 semanas y por ello no ha sido posible acceder a la

pension de vejez que le resulta méas favorable.

No entiende por qué ahora tiene menos semanas acreditadas que
en el afio 2017 y es obligacion de COLPENSIONES velar por la
correcta conservacion de la informacion contenida en la historia

laboral.

Solicita en consecuencia se revoque el fallo y se declare que la
entidad accionada viene vulnerando sus derechos fundamentales de
seguridad social, dignidad humana, debido proceso, igualdad y
peticion y en consecuencia que se ordene que proceda con la
actualizacion y correccion de la historia laboral “...con el fin de que

aparezca 1866 semanas y no 1034.”.

CONSIDERACIONES

La Sala advierte que el problema juridico propuesto se contrae en
determinar si la entidad accionada, vulner6 o no los derechos
fundamentales, en especial, de habeas data y peticion del
accionante, teniendo en cuenta la solicitud presentada el 13 de
diciembre de 2019 mediante la cual requirié se corrigiera la historia

laboral.

Frente al derecho de peticion, la Constitucion Politica, en su articulo
23 consagra que ‘toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular y a obtener pronta resolucion. El legislador podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para

garantizar los derechos fundamentales”.
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En cuanto a las caracteristicas esenciales del derecho de peticion,
ha sido abundante y reiterativa la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al considerar que el nucleo esencial de este derecho

reside en la resolucién pronta y oportuna de la solicitud.

En este sentido, esa Corporacién ha manifestado:

“(i) El derecho de peticion es fundamental y determinante
para la efectividad de los mecanismos de la democracia
participativa, garantizando a su vez otros derechos
constitucionales, como los derechos a la informacion, a la
participacion politica y a la libertad de expresion; (i) el
ndcleo esencial del derecho de peticion reside en la
resolucién pronta y oportuna de la cuestion; (iii) la peticion
debe ser resuelta de fondo, de manera clara, oportuna,
precisa y congruente con lo solicitado; (iv) la respuesta
debe producirse dentro de un plazo razonable, el cual debe
ser lo mas corto posible; (v) la respuesta no implica
aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre
en una respuesta escrita; (vi) este derecho, por regla
general, se aplica a entidades estatales, y en algunos
casos a los particulares; (vi) el silencio administrativo
negativo, entendido como un mecanismo para agotar la via
gubernativa y acceder a la via judicial, no satisface el
derecho fundamental de peticion pues su objeto es distinto.
Por el contrario, el silencio administrativo es la prueba
incontrovertible de que se ha violado el derecho de
peticion; (viii) el derecho de peticion también es aplicable
en la via gubernativa; (ix) la falta de competencia de la
entidad ante quien se plantea, no la exonera del deber de

responder; y (X) ante la presentaciéon de una peticién, la
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entidad publica debe notificar su respuesta al interesado”.?

De lo anterior se destaca que el derecho de peticidn exige, por parte
de las autoridades competentes, una decision de fondo a lo
requerido por el ciudadano, lo cual implica la prohibiciébn de
respuestas evasivas o abstractas, sin querer decir con ello que la
respuesta deba ser favorable. La respuesta de fondo implica un
estudio sustentado del requerimiento del peticionario, acorde con las
competencias de la autoridad frente a la que ha sido presentada la

peticion.

De suerte que la administraciéon tiene que responder las solicitudes
respetuosas elevadas por los asociados, sin que para el efecto
interese la persona, como tampoco la dependencia que recibid la
peticion, porgque las autoridades deben coordinar lo relacionado con
la recepcion de peticiones y la oportuna y congruente respuesta de
las mismas, facilitando asi la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica
administrativa y cultural de la nacién, como lo disponen los articulos

2°, 23 y 209 constitucionales.

Es por ello que, sin perjuicio de lo anterior, se ha sefialado en
diferentes oportunidades que sobre las autoridades publicas recae
un deber de orientacion, cuyos fundamentos constitucionales
residen en el principio de solidaridad (articulo 1° Superior) y en la
razon misma de la existencia del Estado, consagrada en el articulo
primero de la Constitucion Politica, que no es otra que servir a las

personas que residen en territorio colombiano.

" Sentencia T- 249 de 2001.
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Con respecto al Habeas data, ha establecido la Alta Corporacion en

materia Constitucional, mediante Sentencia T470 de 2019, que:

“El derecho al habeas data, establecido en el articulo 15
Constitucional, supone que todas las personas “tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas. En la recoleccién, tratamiento y circulacion de
datos se respetaran la libertad y demés garantias consagradas en la
Constitucién™?. Para la Corte, se trata de un derecho de doble
naturaleza®:

i) El derecho al habeas data goza de reconocimiento constitucional
autonomo, razén por la cual el titular de la informacién tiene la
posibilidad de conocer la informacion que sobre el reposa en las
bases de datos, asi como de exigir a quien la administra la
actualizacion, rectificacion, autorizacion, inclusiéon y exclusion de
informacion recolectada.

i) El derecho al habeas data es garantia de otros derechos, “en la medida
en que los protege mediante la vigilancia y cumplimiento de las reglas
y principios de la administracion de datos ”. Ello sucede, entre otros,
en cuanto al buen nombre, cuando se emplea para rectificar el
tratamiento de informacion falsa*, en cuanto al derecho a la
seguridad social, cuando se emplea para incluir informacion personal
necesaria para la prestacion de los servicios de salud y de las
prestaciones propias de la seguridad social®, o en cuanto al derecho
de locomocidn, cuando se solicita para actualizar informacién
relacionada con la vigencia de 6rdenes de captura®.

Con fundamento en ese derecho, esta Corporacion ha indicado que
los empleadores tienen la obligacion de expedir certificados laborales
a quienes les han prestado sus servicios’. Ello debido a que es su
deber conservar la informacion laboral, asegurando que ella sea
veraz, cierta, clara, precisa y completa “a fin de que, de un lado, el
trabajador pueda reclamar los derechos que le asisten, y, del otro, se
protejan en su integridad los demas derechos fundamentales de los
que es titular . Esta esta conformada por el tiempo de servicio, el

2 Definicion plasmada en iguales términos en el articulo 1 de la Ley Estatutaria 1582 de 2012 sobre
proteccion de datos personales.

3 Sentencia T-058 de 2013.

4 Sentencias T-455 de 1998 y T-949 de 2003, citadas en la sentencia T-058 de 2013.

5 Sentencia T-486 de 2003, citada en la sentencia T-058 de 2013.

6 Sentencia T-310 de 2003, citada en la sentencia T-058 de 2013.

7 Sentencia T-926 de 2013.

8 Sentencia T-718 de 2005.
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salario devengado, las cotizaciones al sistema de seguridad social, las
vacaciones disfrutadas, las cesantias, los ascensos, y las licencias,
entre otros factores necesarios para acceder al reconocimiento de las
prestaciones sociales del trabajador®.

()

Ahora bien, la obligacion de conservacion de la informacion laboral
también se predica respecto de las entidades administradoras de los
fondos de pensiones, a quienes les corresponde un deber de
proteccion y diligencia. Ello con el objeto de que los datos
consignados sean completos y veraces, y reflejen el “verdadero
esfuerzo econémico que realizo el potencial beneficiario de la pension
en aras de la satisfaccion de las condiciones legales para acceder a
ella”°. Este Tribunal ha considerado que no es admisible que esas
entidades trasladen a sus afiliados las consecuencias negativas del
deficiente manejo de la informacién!!. Por ende, en caso de que
inexactitudes en la historia laboral, advertidas por la entidad
administradora de pensiones o por el propio afiliado, es su deber
“desplegar las actuaciones pertinentes que conduzcan a la correccion
de cualquier informacion errénea o inexacta, pues de lo contrario se
vulneraria el derecho al habeas data al negarle al titular del derecho
la posibilidad de que dichos datos sean corregidos o
complementados™?,

En el caso en estudio, se advierte que el accionante el 13 de
diciembre de 2019 elevo solicitud de correccion de historia laboral y
COLPENSIONES mediante comunicado del 19 de diciembre

siguiente respondio lo siguiente:

“Ciclo(s) 200408, 200410, 200412, 200911 hasta 200912, 201005 hasta

201006, 201010, 201105 hasta 201107, 201109, 201112, 201205 hasta
201207, 201509

Se encuentra(n) acreditado(s) con el empleador que se evidencia en su
historia laboral de acuerdo a la informacion reportada en su momento. Sin

embargo; con respecto a los periodos que se reflejan con menos de 30

9 Ibidem.

10 Sentencia T-079 de 2016.
11 Sentencia T-144/13.

12 1bidem.
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dias, se informa que ello puede obedecer a alguna de las siguientes
causas:

-El empleador efectudé un pago inferior al correspondiente.

-El empleador omitié pago de Fondo de Solidaridad pensional.

-El empleador efectud el pago sin los intereses de mora correspondientes.

Ciclo(s) 200901 Se han ejecutado los procesos de validacion y correccion
sobre las inconsistencias encontradas en los ciclos solicitados. Por lo
anterior le agradecemos revisar detenidamente su Historia Laboral, si una
vez revisada encuentra periodos faltantes le agradecemos nos suministre
los soportes necesarios correspondientes a los periodos que usted

considere se encuentran pendientes.

Ciclo(s) 200405 hasta 200407, 200409, 200411, 200501 hasta 200502,
200801 hasta 200812, 200902 hasta 200910, 201001 hasta 201004,
201007 hasta 201009, 201011 hasta 201104, 201108, 201110 hasta
201111, 201201 hasta 201204, 201301, 201408 hasta 201412, 201505,
201507

Nos permitimos informar que luego de realizar las respectivas
validaciones, se identifica que usted figura en nuestras bases de datos
como beneficiario(a) de una (Indemnizacién sustitutiva o pension), y de

acuerdo a ello no es procedente la acreditacion de los tiempos

solicitados . ”.

El accionante se queja porque es beneficiario de una pension de
invalidez que le fue otorgada mediante Resolucion No.
2017 3722937 SUB 71612 del 22 de mayo de 2017, dentro de la
cual se evidencia que la entidad para esa fecha reconocid como
acreditadas 1.757 semanas, misma que se contaron hasta la fecha
de estructuracion de la invalidez, que se estableci6 a partir del 02 de
noviembre de 2016. Ademas, mediante reporte de semanas
cotizadas en pensiones periodo enero 1967- enero 2017que le fue

entregado por la entidad el 04 de enero de 2017, reportaba un total
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de 1866 semanas, sin embargo, en el reporte de semanas cotizadas
en pensiones periodo enero 1967 a septiembre de 2021, le
informaron que llevaba 1.034.57 de lo que colige, existe un error en
la base de datos que maneja la entidad accionada y fue en razén a
ello que interpuso la demanda constitucional, situacion de la que se
evidencia una relacion con el derecho al Habeas Data, pues existe
error en los archivos que maneja la entidad administradora del fondo
de pensiones demandada de conformidad con la documentacion

aportada en la demanda.

Es asi que la entidad si bien es cierto le brindo respuesta el 19 de
diciembre de 2019, la cual, tomo el despacho de primera instancia
como valida para sefalar que no se encuentra comprometido el
derecho de peticion, lo cierto es que no se hizo un analisis frente al
derecho fundamental de habeas data, el cual, con la documentacion
presentada en la demanda, se observa comprometido, sin que la
respuesta que brindara la accionada en dicha fecha sea clara,
precisa o de fondo, frente a los motivos por los cuales en la
resolucion 2017 3722937 SUB 71612 del 22 de mayo de 2017 se
habian acreditado un total de 1757 semanas; en el reporte de
semanas periodo enero 1967 a enero 2017, un total de 1866
semanas cotizadas, para luego expedirse otro dentro del periodo
enero 1967 a septiembre de 2021, donde le informaron que llevaba
1.034.57.

En tal sentido, se evidencia que la respuesta a la peticion elevada
por el actor, correspondiente a la correccion de la historia laboral
gque se encuentra en guarda de la entidad administradora de
pensiones COLPENSIONES, misma que tiene el deber de
proteccion y diligencia de la informacion, no ha sido resuelto de

10
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fondo, lo que genera la vulneracion del derecho fundamental de
peticion y de paso el de hdbeas data al existir una informacion

incorrecta en punto al nUmero de semanas cotizadas por el actor.

La Corte Constitucional, en la decision T-470/19, precis6 que:

1.1.El derecho fundamental de peticion supone la prerrogativa a
obtener una resolucién pronta, completa y de fondo?3. La resolucion
de fondo supone una resolucion suficiente, efectiva y congruente con
lo pedido*®. La Corte Constitucional ha explicado que:

una respuesta es suficiente cuando resuelve materialmente la
peticion y satisface los requerimientos del solicitante, sin perjuicio de
que la respuesta sea negativa a las pretensiones del peticionario;

es efectiva si la respuesta soluciona el caso que se plantea; y

es congruente si existe coherencia entre lo respondido y lo pedido,
de tal manera que la solucién verse sobre lo pedido y no sobre un
tema semejante, sin que se excluya la posibilidad de suministrar
informacién adicional que se encuentre relacionada con la peticion
propuesta®®.

De ahi que esa garantia imponga a las autoridades la obligacion de
adelantar un proceso analitico, dentro del cual: i) se identifique la
solicitud, ii) se verifiquen los hechos, iii) se exponga el marco juridico
que regula el tema, iv) se usen los medios al alcance que sean
necesarios para resolver de fondo, iv) se pronuncie sobre cada uno de
los aspectos pedido y vi) se exponga una argumentacion con la que el
peticionario pueda comprender completamente el sentido de la
respuesta emitida®. Asi, no basta un pronunciamiento sobre el objeto
de la peticion cuando en ¢él “no se decide directamente sobre el tema
objeto de su inquietud, sea en interés publico o privado, dejando [a la
persona] en el mismo estado de desorientacion inicia/ %",

1.2.Para este Tribunal, el cumplimiento de ese deber en cabeza de las
entidades administradoras de pensiones resulta especialmente
relevante, puesto que las solicitudes de prestaciones sociales estan
supeditadas al cumplimiento de requisitos precisos, relacionados con

13 ey 1755 de 2015, articulo 13.

14 Sentencia T-682 de 2017.

15 Sentencias T-587 de 2006 y T-682 de 2017.
16 Sentencias T-395 de 2008 y T-855 de 2011.
17 Sentencia T-228 de 1997.
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la edad, las semanas de cotizacion, la estructuracion de la invalidez,
la dependencia econdmica, entre otros, que podrian afectar otros
derechos fundamentales como la seguridad social y el minimo vital.
En ese sentido, las autoridades pensionales no pueden emitir
contestaciones que conduzcan al peticionario a una situacion de
incertidumbre respecto de la existencia del derecho pensional, ni
prolongar la definicién de la solicitud mediante remision a distintas
dependencias. Tampoco pueden brindar respuestas que se limiten a
informar el tramite interno a seguir, por cuanto la garantia solo se
satisface con respuestas, es decir, cuando se decide, se concluye o se
ofrece certeza al interesado?®.

(Negrilla fuera de texto).

Conforme con lo anterior, si bien, la entidad no esta en obligacion de
acoger las pretensiones que el actor efectia a traves de la peticion,
si tiene el deber de suministrar la informacién que se le solicita de
manera clara, precisa y de fondo, sin que la respuesta brindada el
19 de diciembre de 2019, cumpla con esas caracteristicas, maxime
gque ha sido la propia entidad quien ha aportado diferentes
certificaciones de reporte de semanas cotizadas en pensiones al
sefior JAIME ALBERTO ARBOLEDA CARMONA, por lo que la
decision tomada en primera instancia que determind un hecho
superado, debera que ser revocada y en su lugar, se declarara
vulnerados los derechos fundamentales de peticion y hdbeas data,

por lo que se procedera a su tutela.

En consecuencia, se ordenara a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES que dentro del término de diez (10)
dias habiles contados a partir de la notificacion del presente fallo,
proceda si aun no lo ha hecho a analizar la documentacion con que
cuenta la entidad con respecto al seiior JAIME ALBERTO
ARBOLEDA CARMONA C.C. 3.348.675, incluyendo la Resolucién

18 Sentencia T-439 de 1998.
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No. 2017 3722937 SUB 71612 del 22 de mayo de 2017 mediante la
cual se le reconocié pension de invalidez y la base de datos que
tiene la entidad, para que realice un efectivo analisis sobre los
motivos por los cuales existe inconsistencias en el namero de
semanas cotizadas por el accionante dentro de la base de datos, los
motivos por los cuales en la resolucién citada se le recocieron un
mayor namero al que ahora reporta y se realice una real correccion

de los referidos datos.

Sin necesidad de mas consideraciones, la Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de naturaleza, fecha y origen
indicados en la parte motiva de esta providencia mediante la cual el
Juzgado Promiscuo del Circuito de San Pedro de los Milagros
deneglb la tutela por hecho superado, presentada por el sefor
JAIME ALBERTO ARBOLEDA CARMONA y en consecuencia
proceder al amparo constitucional por vulneracion de los derechos

fundamentales de habeas data y peticion.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES que dentro del término de diez (10)
dias habiles contados a partir de la notificacion del presente fallo,
proceda si aun no lo ha hecho a analizar la documentacién con que
cuenta la entidad con respecto al sefior JAIME ALBERTO
ARBOLEDA CARMONA C.C. 3.348.675, incluyendo la Resolucion
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No. 2017 3722937 SUB 71612 del 22 de mayo de 2017 mediante la
cual se le reconocié pension de invalidez y la base de datos que
tiene la entidad, para que realice un efectivo analisis sobre los
motivos por los cuales existe inconsistencias en el namero de
semanas cotizadas por el accionante dentro de la base de datos, los
motivos por los cuales en la resolucién citada se le recocieron un
mayor namero al que ahora reporta y se realice una real correccion

de los referidos datos.

TERCERO: Enviese este proceso a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

En licencia
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M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA
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INTERNO: 2021-0147-2

DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO: FRANK ROBERT RESTREPO CORREA
DECISION: SE CONFIRMA

Medellin, seis (06) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 111

1. ASUNTO

Corresponde al Tribunal resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el defensor del acusado, contra la sentencia
dictada el dia 24 de noviembre de 2020 por medio de la cual el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Titiribi impuso sentencia
condenatoria en contra de Frank Robert Restrepo Correa por
hallarlo responsable como autor a fitulo de dolo, del delito de

actos sexuales con menor de catorce anos agravado en

1 El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacion- descargar en Play Store lector
QR.
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concurso homogéneo descrito en los articulos 31, 209 y 211-5 del
C.P.

2. ANTECEDENTES FACTICOS

Segun la acusacion, el 09 de octubre de 2016, Frank Robert
Restrepo Correa realizd tocamientos libidinosos en los senos
y en la vaginag, en varias ocasiones, de la menor M.J.F.O.,
infanta nacida el 04 de febrero de 2007, en la habitaciéon de
la vivienda ubicada en la urbanizacién Villa Juanita del
municipio de Titiribi, donde aquella dormia por ser aquél el
conyuge de Keila Maritza de Ossa Chavarriaga, madre de

la nina en mencion.

3. RECUENTO PROCESAL

Por los hechos descritos, el 28 de enero de 2020, ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Titiribi, con funcidn de control de
garantias, se formuld imputacion a Frank Robert Restrepo Correa
como autor del punible de actos sexuales con menor de
catorce anos agravado (arts. 209 y 211.5 C.P.), en concurso

homogéneo y sucesivo.

En audiencia preliminar subsiguiente, por solicitud del delegado
de la Fiscalia, el Juzgado de Garantias decretdé medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva carcelaria

en contra del procesado.
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Se presentd escrito de acusacion por los mismos cargos,
correspondiéndole la actuacion por reparto al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Titiribi, donde el dia 16 de abril de
2020, se realizd audiencia en la que se formuld acusacion por el

delito antes senalado.

El 26 de mayo y 10 de junio de 2020 tuvo lugar la audiencia
preparatoria. Y, el juicio oral se desarrolld en varias sesiones los
dias 19 de junio; 27 de agosto, 2 y 8 de septiembre de esa

misma anualidad.

En la Jltima fecha, concluida la practica de pruebas y los
alegatos finales, la Juez anuncid sentido de fallo condenatorio,
procediendo con la lectura de la decision el dia 24 de
noviembre de 2020, donde se impuso al senor Frank Robert
Restrepo Correa, la pena principal de ciento cincuenta y seis
(156) meses de prision y como pena accesoria la de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por un término igual al de la pena restrictiva de la libertad,
conforme lo regula el articulo y 52 del estatuto penal en sus sin

derecho a ningun sustituto penal.

Contra la sentencia de primera instancia, el defensor del
condenado inferpuso y sustentd el recurso ordinario de
apelacion, sin que las demds partes o intervinientes hicieran

alguna intervencion al respecto.

4. LA SENTENCIA APELADA
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En primer término, el Juez de primera linea presentd el
componente factico de su decision, prosiguiendo con los datos
del acusado y una breve referencia a los antecedentes
procesales; para seguidamente plasmar las estipulaciones
probatorias y confinuar extractando la prueba testimonial

recaudada en la etapa de conocimiento.

Ya en las consideraciones, refiere que en esta oportunidad se
juzga al padrastro de la nina M.L.F.D, quien contd en estrados
que Frank Rober, abusé de ella mediante tocamientos en su
intimidad, en senos y vagina. Que este comportamiento se
repitid varias veces, cuando su padrastro venia los fines de
semana a su casa. Recordd que esto ocurria en las noches,
mientras su madre dormia, aprovechdndose para levantarse
con el pretexto de tomar o comer algo, y asi, ingresar a la pieza
de la nina. También en ocasiones lo hacia, cuando en la noche
se acostaba con ella para hacerla dormir. La conducta que se
menciona la hacia el procesado quitdndole sus prendas intfimas
debajo de la cobija y él se quitaba sus pantaloncillos. Utilizd sus
manos y el pene para realizar estos actos. Afirmo la nina, que se
lo ocultd a su madre por temor a que Frank les hiciera dano,

debido a las amenazas que recibia.

Para el fallador de instancia este testimonio es completo, al
indicar las conductas, su autor y la manera como fue dado a
conocer. El testimonio de la madre corrobora su dicho. La
senora Keyla fue concreta al indicar que supo de estos actos
abusivos por el relato de la nina, que ella le preguntd a la nina

por el comportamiento de Frank, al verlo salir de su habitacion
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sin motivo alguno, pues lo habia dejado organizando a su hijo J,
mientras ella le traia un pantaldn de afuera del apartamento.
No sospechd de él hasta ese momento, y ante tal manifestacion
de su hija, acudié a la Comisaria de Familia para denunciar los
hechos, momento en el que fue enviada a reconocimiento

médico y entrevista con psicdloga de la comisaria de familia.

Relata que tiempo después la nina fue entfrevistada
nuevamente, por la Psicdloga del CTl en Amagd, luego la nina
le contd con mayor detalle, que estos actos también tuvieron
ocurrencia no solo cuando vivian en el apartamento de Villa

Juanita, sino también cuando residian en el barrio la Milagrosa.

Refirid asimismo la madre de la nina, que la relacion afectiva
con el acusado tuvo muchos altibajos, hubo varias rupturas, por
decision de ella misma, pero después volvia con él por el amor
que le tenia. Que vivieron en varias casas arrendadas y en la
Ultima separacion, ella se habia ido a su casa propia ubicada
en el barrio Villa Juanita. Pasado un mes, ella misma recogio las
cosas de Frank y las llevd para su casa, para restablecer la
relacion. Cuenta que su companero frabajaba en Gomez Plata
y los fines de semana regresaba a Titiribi, para estar con ella y

sus hijos.

Se escuchd igualmente a las profesionales de la psicologia,
quienes entregaron su testimonio para ingresar sus respectivos
informes, de atencion psicosocial y de entrevista psicoldgica. La
primera de ellas, Erika Jazmin Gil Rojas atendié a la nina en tres

oportunidades por un evento ocurrido en el ambiente escolar,
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por conductas sexuales problemdticas a raiz de una situacion
presentada en el aula de clase en el ano 2018. Asunto que tiene
relacion con este caso, como una posible consecuencia del

abuso al que fue sometida, pero no es concluyente al respecto.

También depuso Catalina Quiroz Ortega, quien realizd la
primera entrevista Psicoldgica a la menor relacionada con este
caso. La refiere como una nina que se desenvuelve con
facilidad, ubicada en persona, espacio y tiempo. No percibe
distorsiones de realidad y presenta un nivel de atencidn vy
concentracion adecuados para su edad. Refiere la manera
como la nina informd sobre el escenario de abuso al que fue

sometida.

Para el a-quo con la prueba recaudada, analizada en su
conjunto, con especial referencia al testimonio de la menor
victima, corroborados por los festimonios de la madre que de
manera pronta denuncid estos hechos al dia siguiente que su

hija le contara, se dan por demostrados los hechos investigados.

Describe los hechos estipulados, la edad de la victima, que para
el ano 2016 contaba con nueve anos de edad vy la
identificacion del procesado. La cercania del acusado facilitd
la comision de la conducta, al compartir la vivienda los fines de
semana como companero de su mama y por el rol asumido de
padrastro de la nina, en esa condicidon su cercania le permitia
un contacto directo, mirese que la misma madre informd que

ella consintid que Frank en las noches acompanara a la nina
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para hacerla dormir, mientras ella hacia lo propio con su ofro
hijo J.

La prueba de descargos no fue lo suficientemente sélida para
crear duda sobre la ajenidad de la conducta, o por el conftrario,
logre justificarla, no existiendo animadversion o alguna otra
circunstancia que afecte la solidez probatoria de cargo, por el
confrario, es completa sobre la ocurrencia y autoria de la
conducta. Los dos elementos del tipo penal estdn presentes con
claridad, el acto sexual consistente en sobar o tocar los senos y
la vagina de la nina con propdsitos de obtener placer o
estimulacion sexual y que esta conducta rece sobre una victima

sea menor de 14 anos.

De conterqa, se encuentfra acreditado mds alld de toda duda,
con el convencimiento que se exige en el arficulo 381 del
Cdodigo de Procedimiento Penal que el senor Frank Rober
Restrepo Correa cometid el delito de Actos sexuales con menor
de catorce anos al realizar tocamientos con la mano el cuerpo
de M.L.F.D con propdsitos claramente de indole sexual, al tocar
sUs senos y vagina, de igual manera utilizando su pene. Si bien
no se pudo establecer de manera precisa el niUmero de veces
de las conductas acusadas, se resolvid en favor del procesado
contabilizando al menos dos conductas para establecer la

punibilidad.

Luego de ello, procedid el fallador a referirse a los
planteamientos de la defensa en sus alegatos finales, en primer

lugar, en cuanto a la supuesta confradiccion de la victima, lo
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que le dijo a la madre, a las profesionales que la atendieron y lo
dicho en el juicio oral. Se analizé el testimonio de la nina en el
juicio oral, con inmediacion, y porque si hubo algiun tipo de
contradiccion no se le presentaron a la testigo para confrontar

o refutar su credibilidad.

La nina en sus primeros relatos, a la mamd y demdas intervinientes
iniciales de la comisaria de familia y la médica, habia informado
solomente que Frank le sobaba los senos y la vagina con sus
manos. Omitié que también habia sido objeto de manipulacidn
con el pene y que los abusos habian comenzado desde antes
de vivir en el barrio Villa Juanita. A la nina no se le indagd por la
razéon del porque habia omitido estos detalles. La explicacion se

obtuvo en el testimonio de la madre.

La senora Keyla Maritza, informd en el juicio sobre el mentado
aspecto, manifestando, ademds, que la nina habia sido Mmads
abierta con la psicologa del CTl, porque para ese momento ya
estaba segura que Frank no iba a volver a la casa. Situacion
atendible, ya que la nina se encontraba bajo el influjo de las
amenazas que habia prodigado el procesado para que no
contara lo sucedido, situacion que evidencia no farsante de su
dicho, sino reservéndose situaciones que considerd6 como mas

graves, al hacer alusidon al miembro viril de su agresor.

De una vez, se hace mencion a la contfradiccion temporal, en
cuanto a la convivencia en el barrio La milagrosa. La senora
Keila Maritza Deossa Echavarria informa que en la segunda casa

arrendada en el barrio La milagrosa convivieron hasta abril del
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ano 2016, cuando ella dejé a su companero y se fue a vivir a su
inmueble propio en el barrio Villa Juanita. Por su parte la senora
Luz Amparo Castrilldn Agudelo en escrito aportado por la
defensa informd que el senor Frank Rober fue su inquilino hasta
el mes de diciembre de 2015. El despacho le da mayor
credibilidad a la prueba testimonial, por cuanto la misma aporta
mayores detalles vy justificaciones, al ser un momento
trascendente para la pareja porque hubo ruptura y se habitd
una casa propia por parte de la declarante. Mientras la
certificacion no ofrece mayores detalles, y estaba siendo
rendida ante solicitud escrita de la defensa en donde se hizo

mencion al ano 2015.

Se argumenta por la defensa, que todo obedece a una
infencion de causar dano al senor Frank, insfrumentando a su
hija, es indicativo de ello, las versiones iniciales entregadas por la
madre y no por la nina victima. Se encontré que no existio tal
instrumentacion, por el contrario, para la fecha del 9 de octubre
del 2016, no habia ruptura en la pareja, no hubo disgustos o
problemas que se hubieran resaltado en este juicio. Ese fin de
semana como era la costumbre de la pareja, lo compartieron
juntos en familia, y el evento que desata la inquietud de la
madre frente a la aptitud de Frank, se hizo momentos antes que
fueran fodos a mercar. Y es a raiz de lo que la nina le confiesa a
la madre, que se inicia toda la investigacion, inicialmente en

Comisaria de Familia.

La prueba mostré a una familia con dificultades en el fiempo,

que ha tenido varias separaciones, con periodos de alejamiento
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y reconciliacion, con una Ultima convivencia después de abril
del 2016 hasta octubre del mismo ano, cuando se presenta la
separacion definitiva al descubrirse la ofensa a su hija.

Se duele la defensa, que no se hubieren aportado la denuncia
ante la comisaria de familia y la noticia criminal, asi como las
actuaciones del proceso de restablecimiento de derechos por
parte de la Comisaria de Familia de Titiribi, que debid llamarse @
su titular para dar cuenta de ello. Al respecto, indicd que, en
este sistema acusatorio, las partes estdn en plena igualdad de
presentar ante el Juez la prueba que demuestre sus
afirmaciones, la Fiscalia con su prueba de cargo, presenta al
juez las pruebas que considera necesarias para demostrar |la
ocurrencia del hecho y a su responsable. Por su parte, la
defensa con pleno conocimiento de lo recaudado por su
contraparte, hace su propia investigacion. Con la posibilidad
para las partes, de valerse de testimonios comunes, aportar
elementos con fines de refrescar memoria o refutacion, de
presentar entrevistas o documentos contentivos de versiones
anteriores del testigo para confrontarlo segun su necesidad. Y
no es en el momento del alegato final que se duelan de su

ausencia.

La judicatura estd obligada a valorar solamente lo traido a
juicio, todo lo demds hace parte de los actos preparatorios o
investigativos que cada parte depurd para presentar al juez lo
esencial y necesario para sacar avante su teoria del caso, o la
duda, si este es el propdsito. No se hacia necesario traer una
denuncia, por cuanto lo que se valora es el testimonio, para lo

cual se escuchd a la madre de la menor quien informd de que

10
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modo puso en conocimiento de las autoridades lo acontecido
con su hija y como obtuvo esa informacion. Y en este caso,
relatdé lo que su hija le contd, percibiéndose ademds, a la
menor quien contd con amplitud los padecimientos que sufrid

de parte del procesado.

Ofro aspecto que quiso detallar la defensa fue la
animadversion, disgusto o rabia, por parte de la madre hacia su
excompanero y su personalidad belicosa. Para el efecto, aportd
los testigos Claudia Patricia Ferndndez y Marina Rojo, al indicar
la primera que fue amenazada por Keyla para que no
declarara en este juicio y la segunda, al haber escuchado del
propio Frank que Keyla lo habia amenazado con acabar con él.
Amenaza que tal como lo pide el abogado de la defensaq,
debe ser investigada por la fiscalia, pero que para efectos de la
causa que se investiga, no tiene la transcendencia para hacer
menos creible la version de la madre. Que lo Unico que trajo al

juicio es corroborar el testimonio de su hija.

En cuanto a la personalidad de la nina victima, manifestd la
senora Claudia Ferndndez, que la infanta es brincona, fuvo un
episodio de consumo de drogas y que esta situacion tuvo
ocurrencia en el ano 2018, dos anos después de ocurrido los
hechos, con poca frascendencia para este juicio. Ya para esta
época se habia denunciado el senor Frank, vy el
comportamiento de la nina, no es tema de juicio. Notese que
estamos hablando de una nina que para el momento del Ultimo
episodio de abuso tenia nueve anos de edad. Y si la nina tuviera

un comportamiento inapropiado, no por ello, deja de ser
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victima de abuso. Son los adultos los llamados a proteger, cuidar
y respetar a los ninos, ninas y adolescentes. El senor Frank era
referente de autoridad y proteccidén para su hijastra, y estaba

llomado a protegerla y no abusar de su condicion.

Por su parte, la senora Luz Marina Rojo, no aporta nada
trascendente para desvirtuar lo dicho por la nina y sus
corroborantes. Conocio de la relacion de Frank y Keyla, con sus
altibajos y rupturas; Frank respondia econdmicamente por la
familia incluida a la nina M.L. Se desconoce si las referencias de
publicaciones en Facebook con las nuevas parejas de ambos,
fueron antes o después de la ruptura definitiva en octubre de
2016. Y no puede dar fé de ninguna amenaza de parte de la
senora Keyla, por cuanto solo lo conoce de oidas, del propio
acusado y de su amiga Claudia Patricia. Le tiene buena estima
a Frank y lo admira, sin embargo, no se estd juzgando la
personalidad del acusado, sino un abuso sexual en contra de su

hijastra de lo que la testigo no conoce en absoluto.

Inconforme con esa determinacion, el defensor del sentenciado

manifestd que apelaria el fallo y lo sustentaria en forma escrita.

5. IMPUGNACION DEL FALLO

Las inconformidades expresadas por el apelante en contra de lo
resuelto y decidido en el fallo confutado, estdn relacionadas en
aseverar que en el proceso no se satisfacian los requisitos
exigidos por el articulo 381 C.P.P. para que en contra del

acusado se pudiera proferir un fallo de condena, y mas por el
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confrario, en sentir del apelante, ante la existencia de multiples
dudas, estas debieron haber sido capitalizadas en favor del
procesado Frank Robert Restrepo Correa, acorde con el

principio del in dubio pro reo.

De la copiosa y confusa argumentacion del recurrente, se
puede evidenciar que la discrepancia se cimenta en cuatro
pilares, los cuales tienen que ver con: a) La no demostracion en
juicio de los hechos juridicamente relevantes como
consecuencia de la indeterminacion en la que se incurrid en lo
que tenia que ver con la fecha en la cual acaecieron los
insucesos; b) Formular una serie de criticas en lo que atane con
la apreciacion del testimonio absuelto por la menor “M.LF.O" vy
el grado de credibilidad que a sus dichos le fue concedido en el
fallo opugnado, c¢) la sentencia se fundamentd en prueba de
referencia y d) Existen irregularidades en el frdmite que no

fueron valorados por el a-quo.

En lo que corresponde con la primera de las tesis de la
discrepancias propuestas por la defensa, se tiene que el
recurrente adujo que en el presente asunto no se pudo
determinar la ocurrencia de los hechos, como consecuencia en
la indeterminacién cronoldgica en la que se incurrid por parte
del ente acusador respecto de las circunstancias de tiempo,
modo vy lugar en las que se dice como sucedieron los hechos,
derivacion de las distintas versiones que se dieron sobre las

circunstancias en mencion.
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Ya en lo concermiente con el segundo planteamiento de la
inconformidad expresada por el recurrente, vemos que expuso
que el juicio de responsabilidad criminal pregonado en contra
del acusado se edificd con base en el testimonio Unico rendido
por la victima, cuyos dichos no ameritaban credibilidad por lo

siguiente:

La narracion de la menor agraviada no ha sido la misma en
cada uno de los relatos que ha vertido, y mds por el contrario
afloraban muchas inconsistencias y contradicciones. Asi se tiene
que la menor manifiesta a la madre los hechos que
presuntamente sucedieron al dia siguiente de la ocurrencia de
los mismos, y le dice después de que la madre la interroga que
Frank la venia tocando en varias ocasiones. En esa primera
version, en ningln momento dice que habia ocurrido en ofros
lugares, solo en Villa Juanita, sin embargo, mds adelante
manifiesta que los hechos también ocurrieron en Manizales y en
la Milagrosa, pero que decidid no contarlo antes a su madre,

porque le daba miedo.

En el testimonio de la galena Juliana Maria Alvarado Taborda se
expuso que “la nina llega para ser valorada, pero quien da el
relato de los presuntos hechos es la madre, en esa version que le
da la madre en ningun momento se habla de ofros lugares, ni
de la Milagrosa ni de Manizales, solamente de un hecho

ocurrido el 09 de octubre de 2016".

La deponencia de la profesional en Psicologia Erika Jazmin Gil

Rojas, se escuchd “En la version que da la nind, no menciona
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que habia sido tocada, ni en Manizales ni en la Milagrosa, que
solamente se acordaba del 09 de octubre de 2016, el dia de la

mamd fue a recoger un pantaldon”.

La declaracidon de la Psicdloga Catalina Quiroz Ortega, quien
reveld “el estado animico de la nina era muy bueno, que la nina

no recordaba sino el hecho que ocurrid el 9 de octubre™”.

Considera asi, que un relato contradictorio e inconsistente, no
puede ser considerado como 16gico y coherente, reprendiendo
ademds que la menor manifestara que le daba miedo contarle
a su mamd lo que estaba sucediendo, a pesar de que la
Psicologa Erika Rojas declard que existia buena comunicacion

entre la menor y su madre.

El tercer punto de desacuerdo lo desarrolla, esgrimiendo que la
menor no contd de manera directa lo acecido a los distintos
profesionales que la evaluaron, sino que, por el contrario, fue la
madre de aqguella, quien narrd los acontecimientos, por lo que

su narrativa en el juicio oral se basa en prueba de referencia.

El cuarto punto de disenso lo afinca en varias situaciones que en
su sentfir dan al traste con una adecuada valoracidon de la

prueba, mismos que exhibe, asi:

e Nunca se llevd al estrado la denuncia que puso en
conocimiento de las autoridades lo acaecido, por lo que

considera “al no incorporarse una denuncia, pues el

despacho desconoce esos hechos primarios que dieron

15



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 05036000260201680097

Ndmero interno: 2021-0147-2

Procesado: Frank Robert Restrepo Correa
Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos

origen a que la fiscalia activara ese IUS PUNIENDI del Estado,
es asi como esta investigacion empieza a flaquear desde los
albores de la misma”.

No se incorpord el acta de restablecimientos de derechos de
la menor, esgrimiendo que la misma es relevante, pues
“cuando a una persona estdn acusando de un delito de
actos sexuales abusivos que tan siquiera el juez conozca si el
servidor publico competente como la comisaria, conocid de
este hecho y es que en este caso los testigos profesionales
psicdlogos, manifestaban que fue una solicitud emanada de
la comisaria 3Por qué no se frajo a declarar a la comisaria del
municipio de Titiribi y la fiscalia desiste en el juicio oral de
dicha declaracion?.

El informe de la doctora Juliana Alvarado quedd mal
diligenciado, por lo que debe ser motivo de nulidad,
valoracion que ofrora, realizara ante esta Corporacion,
interponiendo recurso de apelacion.

El desistimiento de la entrevista forense tomada a la menor,
debiéndose incorporar la misma por la relevancia de ese
elemento de pruebaq, a efectos de acercarse a la verdad de
lo sucedido.

La falta de idoneidad del perito que realizd el dlbum
fotografico, al punto que el dicho documento, no manifiesta
que tipo de elementos utilizd para la realizacion del mismo.
No se realizd dlbum fotogrdfico a los otfros lugares senalados
por la menor, como Manizales y la Milagrosa, lo que
imposibilitd que se recreara mental o visualmente esas partes,
para asi poder corroborar periféricamente el testimonio de la

menor victima.
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e Los testigos de descargos aseveraron que la victima tiende a
mentir, su comportamiento es inapropiado, es consumidora
de alucindgenos y desde muy temprana edad tiene

relaciones sexuales, lo que debilita su testimonio.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Como quiera que estamos en presencia de un recurso de
apelacion que fue interpuesto y sustentado de manera
oportuna en contra de una sentencia proferida por un Juzgado
Promiscuo con categoria de Circuito que hace parte de este
Distrito Judicial, esta Sala de Decision Penal, segun las voces del
# 1° del articulo 34 C.P.P. seria la competente para resolver la

presente Alzada.

De igual forma no se avizoran la ocurrencia de irregularidades
sustanciales que de una u otra forma hayan viciado de nulidad

la actuacion procesal.

6.2. Problema juridico
Acorde con los argumentos puestos a consideracion de esta
Colegiatura por parte del recurrente, considera la Sala que de

los mismos se desprende como problema juridico principal, el

siguiente:
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sSe incurrieron en errores al momento de la apreciacion del
acervo probatorio, que incidieron para que no se tuviera en
cuenta que, con las pruebas aducidas al proceso, en especial
con lo atestado por la menor agraviada, no se satisfacian con el
cumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 381 C.P.P.
para poder proferir un fallo de condena en contra del
Procesado Frank Robert Restrepo Correa, quien en
consecuencia debid ser absuelto acorde con los postulados del

in dubio pro reo?

Conforme con el punto de disenso, es pertinente indicar que en
virtud del principio de limitacién y no reformatio in pejus, la Sala
cenfrard su atencion en la revision de los aspectos impugnados
y en consecuencia en aquellos que resulten inescindiblemente
vinculados a su objeto, sin que sea permitido agravar la

situacion del procesado ya que la defensa es apelante Unico.

e No demostracién de los hechos juridicamente relevantes

Alega el recurrente la no demostracion en juicio del hecho
juridicamente relevante para determinar con certeza si el hecho
ocurrid, mismo que gravita en varias versiones confradictorias
cercenando principios contentivos de la légica como principio

de identidad, no confradiccidon y tercero excluido.

Para la Corporacion es claro que lo deseable es que exista la
mayor exactitud en la determinacion de la fecha en que se
llevé a cabo el camino delictivo, no obstante, es posible cumplir

dicha aspiracion, a través del senalamiento de unos lapsos que,
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por via de inferencia elemental, al ser conjugados con
lascircunstancias modales y espaciales de los acontecimientos

los ubique inequivocamente la época de su realizacion.

En este orden de ideas, la defensa debe entender que los
delitos que vulneran la integridad y formacion sexual de los
ninos, ninas y adolescentes, como en este caso, cuando son
repetitivos ocurren en el contexto de su diario vivir, por ende, la
edad, puede influir en que no se conserve en la memoria la
hora y el dia exactos en que ocurrieron, por lo tanto, no es
extrano que la evocacion se relacione con determinados

eventos especiales.

Es de anotar que frente al tiempo o fecha en la cual tuvieron
ocurrencia los cambios o las modificaciones que externamente
acaecieron en el mundo fenomenoldgico, el deber probatorio
que le asiste al ente acusador es relativo, ya que en muchas
ocasiones quedaria satisfecho ese elemento con solo demostrar
de manera plausible que los hechos pudieron haber ocurrido en

un periodo determinado o en una fecha probable o factible.

En el caso en estudio, la Sala considera que la Fiscalia si cumplid
con la obligacion que le asistia de demostrar que los hechos
tuvieron ocurrencia dentro de un periodo determinable vy
especificable, del cual estaba enterado la defensa y con base
en ese conocimiento podia estructurar las estrategias defensivas
que en su leal saber y entender consideraba como pertinentes

para rebatir la acusacion.
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Para demostrar la anterior afirmacion, vemos que si bien es
cierto que en el escrito de acusacion se dijo que los hechos
juridicamente relevantes tuvieron ocurrencia en varias ocasiones
desde que la menor vivia en el barrio La Milagrosa, solo hasta el
dia 09 de octubre de 2016 la madre de la menor se percatd que
algo raro sucedia con su pareja Frank Robert, por lo que decidid
preguntarle por lo que estaba sucediendo, momento que
aprovecha aquella para relatarle lo que venia sucediendo de

tiempo atrds con su padrastro.

De igual manera se debe tener en cuenta que en el libelo
acusatorio con claridad se explica lo que la senora Keila Maritza
— progenitora de la menor -, logré evidenciar el dia 09 de
octubre de 2016, lo que la llevaron a interrogar a aquella a su
hija, para una vez escuchado su relato, trasladarse ante las
autoridades correspondientes a poner en conocimiento tal

hecho.

Asimismo, no se puede ignorar que con los elementos materiales
probatorios que le fueron descubiertos por la Fiscalia a la
defensq, se avizoraba la fecha probable en la que ocurrieron los
hechos, como bien se desprende del contenido de los informes
periciales de los dictdmenes sexoldgicos y psicoldgicos que le
fueron practicados a la menor ofendida por parte de los
distintos profesionales en el drea de la salud. Lo cual a su vez
obtenia eco con el testimonio absuelto por la Sra. Keila Maritza
Deosa Chavarriaga, el cual también le fue descubierto en su

debida oportunidad a la defensa.
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En esta medida, se verifica que la delegada fiscal escindio las
conductas punibles y establecid el tiempo de ocurrencia de
acverdo con la edad de la menor (que fue objeto de
estipulacion), los acontecimientos que rodearon la comision de

las conductas punibles y el bien juridico tutelado.

En ese orden de cosas, la Sala concluye que en el presente
asunto no tuvo ocurrencia la madcula denunciada por la
defensa, debido a que desde un principio dicho sujeto procesal
sabia o tenia conocimiento, o en su defecto tuvo la posibilidad
de saberlo, que los hechos juridicamente relevantes acaecieron
en un periodo determinable y factible que vendria sucediendo
en el ano 2016, periplo durante el cual el procesado en su

calidad de padrastro convivia con ella y su familia.

En ese sentido, la comprension de los hechos objeto de debate
se hizo incuestionable, cuando en la audiencia que convoca a
juicio el Juez de Conocimiento preguntd a las partes respecto
de la configuraciéon nulidades y no fue invocada casual alguna,
lo cual, resulta consonante con lo ocurrido en la audiencia
preparatoria, 1o que se enfiende como una clara comprension
de los hechos juridicamente relevantes que adecud la Fiscalia

en el tipo penal investigado.

En ese sentido, el reproche del censor se torna infundado.

e El Valor probatorio dado al testimonio de la victima
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Mediante el presente cargo el apelante descalificd la
valoracion del poder suasorio que en el fallo de primer nivel se le
concedid al testimonio rendido por la menor “M.LF.D.” al
aseverar que se estaba en presencia de un testimonio poco
convincente como consecuencia de las contradicciones e
inconsistencias en las cuales incurrid en sus relatos, a lo que se le
debia aunar que en momento alguno sus dichos encontraban
corroboracion o respaldo en el resto de las pruebas allegadas al

proceso.

Frente a lo anterior, la Colegiatura dird que no le asiste la razén
a los reproches formulados por el apelante para cuestionar el
poder de conviccidon que en el fallo confutado se le concedid
al testimonio absuelto por la menor “M.L.F.O en su calidad de
victima de las conductas punibles enrostradas al procesado

Frank Robert Restrepo Correa.

Para poder llegar a la anterior conclusion se hace necesario
tener en cuenta lo escuchado en la etapa de juicio oral,

estableciéndose que:

Un andlisis del contenido del testimonio absuelto por la menor
agraviada, se desprende que estamos en presencia de una
narracion hilvanada y coherente, en la cual la victima en su
relato expuso de manera plausible las circunstancias de tiempo,
modo vy lugar respecto de codmo ocurrieron los diferentes abusos
sexuales a los cuales fue sometida por parte del hoy procesado,
los que acaecieron durante el periodo de convivencia con su

madre como su pareja sentimental, tanto en el inmueble
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habitado en el barrio La Milagrosa como el ubicado en Villa

Juanita.

Para mayor claridad se transcribe en su literalidad el testimonio

de la ofendida quien expuso:

“Esto sucedid cuando yo tenia 9 anos en el ano 2016, bueno la
primera vez fue cuando viviamos en el barrio La Milagrosa de
Titiribi cuando el venia todos los fines de semana sucedia lo
mismo. La primera vez fue una noche, yo no pensaba que él me
iba a hacer eso, yo estaba tranquila en mi cama, normal cuando
de un momento a otro yo senti que abrieron la puerta yo me
quedé tfranquila porgue pensé que era mi mamd, mi mamd ya se
habia acostado, me habia echado la bendicion y me dio el beso
de buenas noches, porque no habia noche que no me echara la
bendicidn y ella me cerraba la puerta y bueno. Cuando yo senti
que alguien abrié la puerta y entré, yo me asusté y normal,
cuando senti que alguien se metid debajo de mi cobija, yo
voltee y lo mire y le dije jay ya viene a joder usted! Dizque que yo
que le voy a hacer, entonces ahi mismo se acostd y yo no sabia
lo que me iba a hacer entonces empezd a tocarme las partes
intimas. Yo senti mucho susto porque la verdad él nunca me
habia hecho eso yo me sorprendi y le dije usted porque me esta
haciendo eso, entonces él se me puso encima y con el cuerpo
me tenia las manos, yo no sabia que hacer, porque obviamente
un hombre fiene mucha fuerza, con la mano me tapo la boca
para que yo no gritara y llamara a mi mama y con la ofra me
tocaba mis partes intimas, yo no sabia que hacer ni como llamar
a mi mamd, me amenazd de que si yo, lo metian a la cdrcel y
cuando saliera me iba a matar a mi y a mi mamd, yo para no
poner en riesgo a mi mamd, pues yo no le quise decir nada.
Todos los fines de semana cuando él venia ocurria lo mismo,
bueno hasta que ese mismo ano yo llegue donde mi abuela y mi
mamda me dijo, L manana nos vamos para Villa Juanita 3Y eso
por qué ma?2 No dizque yo pelle con Frank y el acabo de irse
para Gémez Plata que no sé qué, entonces nos vamos a ir
manana. Ah bueno entonces yo me puse muy contenta porque
me iba a dejar de hacer lo que él me estaba haciendo, yo
estaba muy contenta. Cuando él se dio cuenta que nosotros nos
habiamos pasado para alld, empezd a rogarle a mi mamda que
volviera a la casa y mi mamd que no, que no, que no, hasta que
ellos volvieron y él se fue ha vivir alld. Yo todas las noches lloraba
y lloraba en el bano porque iba a volver a pasar lo mismo. Volvid
y ocurrid 1o mismo hasta como que el se cansé de solamente
estarme tocando, pues yo no se que es eso que ustedes dicen
penetracion, yo no se que es eso, yo nunca he hecho eso ni he
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conocido eso ni nada. Cuando esa noche él llegd me bajo los
pantalones y se bajo los calzoncillos €l. Yo me asusté y yo le dije
squé iba a hacer? Yo me volteé para el rincdén para que el no
me hiciera nada y entonces empezd a sobarme con el pene de
él, empezd a metérmelo por las piernas, yo pensaba que iba y
eso empezd a hacerme cosas, a manosearme Yy entonces
empezd a hacerme un montdn de cosas ahi que en estos
momentos No quiero recordar ni todo eso porque eso es muy
duro para mi saber que me pasd eso y ya lo estoy olvidando y
dejandolo en el pasado aunque ahi veces lo recuerdo vy llord por
lo que me pasd y bueno empezd a sobarme y yo con mucho
susto de que me fuera a hacer y entonces mi hermanito llegd y
se le montd encima vy le dijo vayase pa’” alld, vayase pa’ allg,
enfonces al momentico llegd mi mamad vy le dijo 3 Entonces usted
se va a quedar ahi toda la noche?2 Y entonces su subid los
calzoncillos, y salid y se fue para alld, yo escuche que entré al
bano, demds que se limpid, yo quedé muy asustada, pensando
ahi este senor que me hizo, entonces yo me subi los pantalones y
ya al ofro dia nos ibamos a ir a mercar y yo estaba en mi cuarto
poniéndome los zapatos cuando él acaba de salir del bano en
toalla y enfonces le dijo a mi mama jvaya por un pantaldn mio
gue yo no puedo subir asil Enfonces mi mama salid y fue por el
pantalén, yo estaba ahi sentada en el bordito de mi cama
poniéndome los zapatos cuando él llegd y empezd a tocarme
encima de la ropa y mi mamad lo habia dejado a él en el cuarto
poniéndole los zapatos a mi hermano J y yo en mi cuarto
poniéndome los zapatos. Cuando él escuchd que mi mamad salidé
se fue para mi cuarto y empezd a tocarme encima de mi ropa y
yo le dije que no me haga eso, que yo no quiero que me haga
eso mads, entonces cuando escuchd que mi mamd abrid la
puerta, ahi mismo salié corriendo para el cuarto donde estaba mi
hermano. Al otro dia ya el vigjo para Gémez Plata cuando mi
mamda me preguntd 3L que le estd haciendo Frank?2 Yo llorando
le conté a mi mamda lo que estaba pasando porque ya dejé el
temor de todo porque ya me habia cansado de todo lo que él
me estaba haciendo...”

No es cierto que la menor ofendidaq, respecto de lo acontecido,
no haya sido coherente en los diferentes relatos que absolvid
ante las diferentes entidades a las cuales comparecidé de
manera previa, porque si comparamos lo que atestd en el juicio
con lo que en el pasado habia declarado ante los distintos
profesionales que la valoraron por lo acaecido, de bulto se
observa que pese a unas insignificantes variables se conserva el

nUcleo central de su relato, el cual siempre fue el mismo: los
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diferentes atropellos sexuales que fueron perpetrados por el
safiro durante el periodo en el que este Ultimo estuvo
conviviendo con su madre, mismos que comenzaron en el
inmueble ubicado en el barrio La Milagrosa y continuaron en €l
barrio Villa Juanita, y de no ser porque su mama sospechd de la
actitud sospechosa de su pareja Frank Robert el dia 09 de
octubre de 2016, aqguellos insucesos seguirian en la

clandestinidad.

Tal coherencia habida entre los diferentes relatos absueltos por
la menor agraviada, estructuran lo que la doctrina ha
denominado como ‘“indicio de perseverancia”, el cual se
presenta cuando el declarante, en aquellos eventos en los
cuales ha rendido diferentes declaraciones, ha mantenido en

firme su imputacion.

Al no existir prueba alguna que demuestre todo lo contrario, se
pueden considerar que son producto de simples y meras
especulaciones todos los cuestionamientos que el opugnante
ha efectuado en contra de lo atestado por lo relatado por la
menor, ademds de evidenciarse que aquel, acogid pequenos
fragmentos de las deponencias de los testigos de cargo a
efectos de hacer ver unas contradicciones, que recdlquese, no

existen.

Pese a ser cierto lo dicho por el apelante respecto a que en el
proceso, salvo lo atestado por la victima, no existen pruebas
directas sobre la ocurrencia de los abusos y atropellos erdtico-

sexuales a los que fue sometida la agraviada por parte del

25



M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 05036000260201680097

Ndmero interno: 2021-0147-2

Procesado: Frank Robert Restrepo Correa
Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos

encausado. De igual manera se debe tener en cuenta que ese
tipo de falencias en la gran mayoria de los casos se presentan
en los delitos sexuales, los cuales se cometen en un escenario de
subrepticia intimidad, razon por la cual, por tales caracteristicas,
han sido denominados por la criminologia como “delitos de
alcoba”, porque el perpetrador, para saciar su libido con
ventaja y sobreseguro, y bajo el cobijo de un relativo manto de
impunidad, alevosamente saca provecho ya sea de la ausencia
de miradas indiscretas o de la intimidad en la que se desarrollan

esos eventos lujuriosos.

Lo cual acontecidé en el caso en estudio, si nos atenemos a los
dichos de la victima, quien adujo que el satiro hacia de las suyas
con ella en su habitacion en las horas de la noche mienfras su
mamd se encontfraba dormida, en los cuales impunemente
podia manosearla, intimidarla y foquetearla, con la relativa

seguridad de no ser sorprendido con “las manos en la masa”.

Y en este punto, es claro que los dichos de la menor no se
encuentran huérfanos en el proceso, porque en la actuacion se
allegd prueba, tal como el testimonio rendidos por la senora
Keila Maritza Deosa Chavarriaga, con los que se demuestra que
el procesado y la ofendida, durante un largo lapso, vivieron
bajo el mismo techo, que aquel en varias oportunidades la iba
a hacer dormir, momento que aprovechaba para satisfacer su
libido sexual, y en otfras oportunidades en las horas de |la noche
se levantaba a tomar jugo o hacer otras cosas, momentos que
aprovecha para entrar al cuarto de su hija y manosearla en su

humanidad.
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Recordd que en una oportunidad el se fue para el cuarto de su
hija M.L. a "“hacerla dormir”, ese dia se demoro mucho en el
cuarto de aquella por lo que tuvo que levantarse de la cama a
increparlo para que volviera a su habitacion, instante que
compagina con aquel momento en el que él se baja su prenda
interior y empieza a sobarle el pene por las piernas, tal como lo

asegurd la infanta en la vista publica.

Aunado al hecho anterior, la progenitora de M.L., reveld como
se enterd de lo que venia sucediendo enfre Frank Robert y su

hija, narrando: “eso ocuridé un fin de semana que él vino, nosotros
ibamos a mercar, un domingo, yo sali para el patio que quedaba afuera
de la urbanizacion porque el sehor me mandd por un blue jean para el
colocarse y lo dejé a él en el cuarto del nino para él colocarle los zapatos,
y a la nina la deje en el cuarto de ella calzandose. Cuando volvi e ingresé
a la casa no me demoré mucho, el senor salia con rapidez del cuarto de la
nina. A mi me parecio como extrana la actitud, ese dia no dije nada y nos
fuimos a mercar. Al dia siguiente que ya el senor se habia ido, ahi si cogi a
mi nina y le pregunté qué estaba haciendo el senor Frank en el cuarto de
ella cuando yo sali por el pantalon que el mando a buscar y entonces ella
inmediatamente se puso a llorar y me dijo mami es que yo le voy a contar
pero es que a mi me da mucho miedo, me da mucha pena de usted y me
conté que él hacia muchos dias venia tocando la vagina y los senos, ya yo
le dije porque no me habia contado antes y al dia siguiente vine a la

comisaria de familia y entable la denuncia en contra de él”. El anterior
relato se conjuga con lo manifestado por la menor victima

respecto a como llegd a oidos de su madre lo acaecido.

Por lo tanto, las pruebas que demuestran esa interaccion

habida entre el procesado vy la ofendida como consecuencia
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de compartir el mismo espacio, serdn aqpreciadas por la
Colegiatura como hechos indicadores del indicio de la
oportunidad para delinquir, el cual se presenta en aquellos
eventos en los que el sujeto agente se encuentra en unas
circunstancias o condiciones especiales que le hacen posible o
le facilitan la comision de un hecho delictivo; como bien
acontecid en el caso subexamine, en donde la aludida relacion
de proximidad habida entre victima y victimario, pudo facilitar
para que este Ultimo pudiera perpetrar los atropellos y abusos

sexuales endilgados en su conftra.

Respecto del aludido indicio de la oportunidad para delinquir,
bien vale tener en cuenta que la doctrina ha expuesto lo

siguiente:

“Entiéndase por ésta la condicidon especial que tiene el acusado
quien se encontraba, ya por sus cualidades personales, ya por sus
relaciones con las cosas, y merced a la cual resulta para él mds o
menos facil la perpetracion del delito.

(..)

La oportunidad para delinquir refiérase, segin se ha dicho, ya a
las cualidades personales del acusado, ya a las relaciones en
que este se enconfraba con las cosas, toda vez que las acciones
criminales, como todas las demds acciones, se verifican con
ciertos medios. Estos medios son inteligencia, la fuerza, la pericia,
el conocimiento, el uso de cosas o de obras ajenas, resultando
claro que algunos de estos medios son propios del acusado y
otros no....."2,

Es cierfo que podria generar muchas suspicacias el hecho
consistente en que los acontfeceres lujuriosos solo fueron

ventilados después que transcurrid un tiempo considerable de su

2 GONZALEZ NAVARRO, ANTONIO LUIS: La prueba en el sistema penal acusatorio. Pagina # 931. 12
Edicion. 2.011. Leyer Editores.
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ocurrencia y que al principio no contd con lujo de detalles las
felaciones a los que era sometida por parte del senor Restrepo
Correa. Pero de igual manera, no se puede desconocer que las
pruebas habida en el proceso nos ensenan que tal exposicion a
la luz puUblica se debid a que la victima, sentia temor, miedo,

vergUenza y pena por lo que estaba sucediéndole.

Por lo tanto, para la entidad tribunalicia no existe duda alguna
que la conversacidon que la agraviada sostuvo con los distintos
profesionales de la salud, ademds de lo manifestado a su madre
Keila Maritza, se constituyd en una especie de catalizador que
le hizo tomar consciencia y tener confianza para narrar la

historia completa.

Ahoraq, si la nina expuso a la Psicologia Erika Jazmin Gil Rojas,
“En la version que da la nina, no menciona que habia sido
tocada, ni en Manizales ni en la Milagrosa, que solamente se
acordaba del 09 de octubre de 2016, el dia de la mama fue a
recoger un pantaldn”, no emerge de alli una confradiccion tal
como para desvirtuar la narracidén de la victima, segin lo
pretende el recurrente, pues la ninad en ninguna de sus
declaraciones aseverd que los hechos hubieran ocurrido en el
barrio Manizales, y si omiti® mencionar la ocurrencia de los
mismos en el barrio La Milagrosa, en nada afecta la ocurrencia
de los hechos que tuvieron lugar en varias ocasiones, tanto en el
barrio La Milagrosa como en la casa ubicada en el barrio Villa

Juanita del municipio de Tifiribi.
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De igual manera, si en el testimonio de la galena Juliana Maria
Alvarado Taborda se expuso que “la nina llega para ser
valorada, pero quien da el relato de los presuntos hechos es la
madre, en esa version que le da la madre en ningun momento
se habla de ofros lugares, ni de la Milagrosa ni de Manizales,
solamente de un hecho ocurrido el 09 de octubre de 2016". La
Sala no advierte ni el defensor fue claro como para concluir que
a partir de dicha situacion la victima en este asunto decidio
inventar una cadena de sucesos acerca de que aquél la
infimidaba con matarlas a ella y a su mamd para gque no
contara nada, a cambio de que permitiera dejarse tocar.
Ademds de ello, la galena Alvarado Taborda fue enfdtica e
insistente en mencionar, que la nina manifestd que no deseaba
contar lo sucedido, por lo que a efectos de no revictimizarla,
decididé escuchar lo sucedido de boca de su madre, relato
aquel, que se conjuga con lo senalado por la menor tanto en la
vista publica, como antes los distinfos profesionales que la

atendieron, sin que se estructure irregularidad en su dicho.

En efecto, aquella relatd las conductas que directamente hacia
el acusado sobre su humanidad, las cuales experimento, sin que
haya lugar a una supuesta circunstancia implantada, con
mayor si expuso acerca del temor que sentia cuando él se
posaba a un costado de ella o cuando le tocaba sus partes
infimas, es decir, se descarta la aducida formacion de
incongruencias en lo relatado a la profesional en medicina
Juliana Alvarado Taborda. Su relato fue coherente, claro, fluido,

espontdneo y detallado sobre el acontecer del cual fue victima.
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Si también se escuchd en el foro publico a la psicéloga Catalina
Quiroz Ortega, revelar “el estado animico de la nina era muy
bueno, que la nina no recordaba sino el hecho que ocurrid el 9
de octubre”, no se constata la articulacion de tal aserto con la
no ocurrencia de los encuentros de cardcter sexual a los que la

sometio el infame agresor.

Desde luego, no debe perderse de vista que se trata de una
nina que para la época de los hechos contaba con 9 anos de
edad, con irregular escolaridad pues estaba en quinto de
primaria, inmersa en la problemdtica constante que padecia su
mamda con Frank Robert del que recibia tratos degradantes,
motivo por el cual no puede esperarse de su relato una
ordenada secuencia factica y cronoldgica, pero si, extraer de
alli los elementos suficientes para dar por probado que el
acusado en varias ocasiones aprovecha la complicidad de la
noche para ingresar a su cuarto y tocarle sus partes intimas, sin
que se adviertan motivos para que inventara tales procederes y
mAs adn, para que suministrara detalles sobre la forma en que
ocurrieron y hasta los momentos que se llevaban a cabo,
ademads de precisar que solo una vez se baqjé su ropa interior,
acaricidndole las piernas con sSu  pene y gue  sus

comportamientos no le causaban dolor.

Aunque el defensor en su vano esfuerzo por debilitar la
entfrevista de la nina y la corroboracion periférica, pretende
crear confusion acerca de quiénes se enteraron de los hechos y
como llegaron a ese conocimiento, lo cierto es que la menor en

la entrevista refirid que contd lo ocurrido a su madre y a los
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distintos profesionales en la salud que conocieron su Caso,
relatos que confirmaron, con el suministrd detalles de cémo vy

cudando sucedieron.

Si bien la defensa alega que no se incorpord tanto la denuncia
como el proceso de restablecimientos a la menor por parte de
la comisaria de familia, lo cierto es que tales elementos no
fueron descubiertos en el juicio por la Fiscalia y si bien podrian
erigirse, como lo quiere hacer notar el defensor, en “mejor
evidencia de lo ocurrido”, su ausencia no tiene la virtud de
descartar la comision del delito y la responsabilidad del
procesado, pues se cuenta con otfros elementos de conviccion,
maxime si a partir del principio de libertad de prueba, tales
documentos no corresponden a la Unica forma en que se
pueda acreditar la comision de una serie de atentados sexuales

confra una menor como los aqui investigados.

Siendo enfonces el antes aludido yerro, en el cual la victima se
encontraba hasta ese entonces, la razdn por la cual no contd
de una vez todo lo acaecido, advirtiendose, que no es que se
hayan agregado hechos, solo que en un principio contd lo que
habia ocurrido los Ultimos dias con Frank Robert, agregando que

los actos lujuriosos venian sucediendo de tiempo atrds.

Lo dicho hasta ahora es suficiente para que la Sala concluya
que no pueden ser de recibo los reproches formulados por el
apelante para cuestionar la credibiidad que en el fallo

confutado se le otorgd al testimonio rendido por la menor
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“M.L.F.O en su calidad de victima de los delitos endilgados en

contra del procesado Frank Robert Restrepo Correaq.

La sentencia se fundamenté en prueba de referencia

El apelante para senalar que el testimonio de la madre, no son
prueba directa, es de referencia y no coherente con la
acusacion, por no existir una inferencia légica de la actuacion
factica, el tema asi expuesto solo es un enunciado, que no tuvo
ningun desarrollo argumentativo. Es claro que el testimonio de la
madre de la menor se convierten en referencial frente a los
actos ejecutivos constitutivos del punible, pero no fueron
utilizados por el fallador de primer grado para probar esos
hechos, sino para analizar la coherencia externa del relato de la
menor, al dar cuenta de manera directa de la forma como ésta
asumio la revelacion de la conducta delictiva y todo lo que
surgid alrededor de esa situacion, sin que se aprecie yerro
alguno en la valoraciéon de la prueba, el que tampoco devela el

recurrente.

La incorrecta apreciacion de las pruebas testimoniales de

descargos.

Adujo el apelante que en el fallo de primer grado no se aprecid
en debida forma los testimonios absueltos por la investigadora
judicial Lina Marcela Angel Alvarez, Claudia Ferndndez, Luz
Marina Rojo con los cuales, en sentir del recurrente, se demostrd

que el Procesado es una persona que no pudo cometer los
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delitos por los cuales fue llamado a juicio y posteriormente

declarado penalmente responsable.

Al analizar lo atestado por los aludidos testigos, la Corporacion
llega a la conclusidon consistente en que se estd en presencia de
testigos que no le aportaron nada Util al proceso, puesto que a
ellos no les constaba ni sabian nada de lo acontecido, siendo lo
Unico que hicieron fue declarar sobre aspectos relacionados
con la conducta y el buen comportamiento del procesado, lo
qgue en momento alguno le hizo mella a la teoria del caso de la

Fiscalia.

El testimonio de la tia de la menor, Claudia Ferndndez, se afinco
en insinuaciones en contra de la forma de ser de la menor -
sobre su comportamiento social y sus intereses sexuales, y formuld
sobre ella reproches de indole eminentemente subjetivista - las que
en nada tienen que ver con lo que es objeto de juzgamiento y
en nada apuntan a la consolidacion de una hipotesis
alternativa compatible con la inocencia de Restrepo Correa. No
debieron ser permitidas porque no fienen objeto distinto que el

de mancillar la honra y dignidad de la victima.

En lo que fiene que ver con el testimonio absuelto por Luz
Marina Rojo en momento alguno se desvirtuaban o ponian en
tela de juicio los senalamientos que la ofendida efectud en
confra del procesado como la persona que abusd sexualmente
de ella, porque esos abusos y arbitrariedades bien pudieron
tener ocurrencia durante los periodos en los cuales la testigo de

marras no estuvo acompanando laboralmente al encausado.
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En sintesis, ningun crédito puede otorgarse en sana critica a sus

aserciones, por lo anotado en precedencia.

Irregularidades en el tramite al interior del proceso

El informe de la doctora Juliona Alvarado quedd mal
diligenciado, por lo que debe ser motivo de nulidad, sin
embargo, el recurrente no realizd reproche alguno durante el
contrainterrogatorio, agregando ademds que la galena fue
clara al inicio de su intervencidon al manifestar que habia
cometido un lapsus al dejar plasmado solo un parte de otra
valoracion pero que en ello en modo alguno afectaba el

andlisis realizado a la menor.

En efecto, para la Sala el error intrascendental realizada por la
doctora Alvarado Taborda, no desdibuja lo hallado en su
valoracion y mucho menos, lo manifestado en su testimonio, por
lo que tal solicitud no encuentra asidero juridico,

despachdndose de manera desfavorable la misma.

De otro lado, alega el opugnante que el desistimiento de la
entrevista forense fomada a la menor, debiéndose incorporar la
misma por la relevancia de ese elemento de prueba, a efectos
de acercarse a la verdad de lo sucedido. Aunado a que no se
realizd dlbum fotogrdafico a los ofros lugares senalados como
fueron los inmuebles ubicados en el barrio Manizales y la

Milagrosa, lo que imposibilitdé que se recreara mental o
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visualmente esas partes, para asi  poder corroborar

periféricamente el testimonio de la menor victima.

No obstante, tal planteamiento, lo Unico que pretende es revivir
el abrogado principio de lainvestigacion integral, el cual
consagraba las obligaciones que le asistia a la Fiscalia de
recaudar en la investigacion todas las pruebas que le fueran

favorables o desfavorable a los intereses del procesado.

Dicho principio, como ya se sabe, fue abolido a partir de la
entfrada en vigencia del sistema penal acusatorio, el cual
consigné como uno de sus principios fundantes el conocido
como el de la adversariedad, en virtud del cual dos partes, con
pretensiones e intereses contrapuestos, se enfrentan con lealtad
ante un Juez imparcial. Escenario este en donde las partes
enfrentadas adquieren la obligacion de allegar ante el
Juzgador de instancia los medios de conocimientos que
consideran como necesarios para demostrar sus pretensiones y

asi poder salir airosos.

Por ello se ha dicho que como consecuencia de la adopcion
de ese esquema adversarial, en contraposicion del aludido
principio de la investigacion integral surgid el denominado
principio de “la incumbencia probatoria”s, en virtud del cual, en
aquellos eventos en los cuales la Defensa pretenda proponer
una hipdtesis tendiente a desvirtuar o a refutar la que ha sido

propuesta por la Fiscalia, a fin de procurar el éxito de sus

3 El cual segun lo ha expuesto la Corte en la sentencia de 19 instancia del 8 de septiembre de 2015. SP12772-2015.
Rad. # 39419, en materia de la carga de la prueba «le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho
de las normas que establecen el efecto juridico que persigue, sin que ello signifique trasladar la carga probatoria
de responsabilidad o fijar cargas dindmicas en torno a ese tépicon.
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pretensiones es obvio que no se encuentra eximida de acreditar
o de demostrar los supuestos de hecho en los que se

fundamenta la tesis esgrimida en pro de sus intereses.

Lo antes expuesto quiere decir que a pesar de lo consignado en
el inciso 4° del articulo 29 de la Carta y en el articulo 7° C.P.P. en
donde se preceptia que la carga de la prueba la tiene la
Fiscalia, de igual forma la Defensa, en aquellos eventos en los
cuales pretenda refutar la teoria del caso propuesta por el Ente
Acusador, si quiere salir avante en sus pretensiones, no debe
quedarse de brazos cruzados, y mds por el contrario le asiste el
deber de suministrar las pruebas con las cuales pueda

demostrar la hipodtesis propuesta.

En el caso en estudio vemos como la defensa se duele que el
ente persecutor no haya hecho uso de la recoleccion una serie
de elementos, con la cual, en su sentir, se podia corroborar el
dicho de la menor. Pero es de anotar que si el interés de la
Defensa radicaba es desvirtuar o refutar que con las pruebas
aportadas por la Fiscalia no se podia demostrar tal hipotesis,
acorde con los postulados del aludido principio de la
incumbencia probatoria, era a la defensa a quien le asistia la
obligacion de allegar al proceso las pruebas pertinentes del
caso, que le pudieran permitir desestimar lo manifestado por la

menor victima.
Para finalizar, la defensa alega la falta de idoneidad del perito
que reaqlizd el dlbum fotogrdfico, al punto que dicho

documento, no manifiesta que tipo de elementos utilizd para la
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realizacion del mismo. En ese orden, al escuchar el registro de
audio se evidencia que su testimonio no fue objetado, ni su
dicho, por lo que su credibilidad técnica estd intacta, y de las
mismas se puede extraer que las fotografias por él realizadas,
son fiables. Valga decir adicionalmente que, si en gracia de
discusion se aceptara el argumento estudiado, en modo alguno
se desvirtuaria la existencia de la conducta punible llevada a

cabo por el senor Frank Robert Restrepo Correa.

En ese orden de ideas elaboradas, contrario a lo expuesto por el
recurrente, considera la Magistratura que con suficiencia se
consiguid el estdndar de conocimiento para condenar, esto es,
a partir de la corroboracion periférica se establecid la
veracidad de lo expuesto por la menor en su deponencia ante
la vista publica y se desvirtud mas alld de duda razonable la

presuncion de inocencia del acusado.

Conforme a lo anterior, advierte la Corporacion que no hay
dudas trascedentes sobre |la materialidad de los delitos o la
responsabilidad de Frank Robert Restrepo Correa, como para

revocar el primer fallo de condena.

ANOTACION FINAL

No puede dejar pasar por alto la Sala, la omision en que
incurrieron el juez y la delegada fiscal, al desconocer las
limitaciones que impone el C.ILA. respecto a la identidad de la
menor victima, en tanto desde un primer momento la llamaron

por su nombre, cuando lo correcto era utilizar sus iniciales, lo que
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hicieron en muy pocas ocasiones. Ademads, que a lo largo de la

sentencia se plasmo el nombre completo de la preadolescente.

En ese sentido, se llama la atencion de los funcionarios judiciales
para que a futuro se tengan la reserva del nombre cuando se
trate de victimas menores de edad, para que eviten incurrir de

nuevo en tales anomalias.

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

autoridad de la Ley,

7. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Titiribi el dia 24 de noviembre de 2020,
mediante la cual condend por primera vez a Frank Robert
Restrepo Correa, como autor del punible de actos sexuales con
menor de catorce anos agravado en concurso homogéneo,
atendiendo las razones expuestas en la parte considerativa de

esta providencia.

SEGUNDO: Contra la decision asumida procede el recurso
extraordinario de casacion, en el término previsto por el articulo
183 de la ley 206 de 2004, modificado por el articulo 98 de la Ley
1395 del 12 de julio de 2010.
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TERCERO: Devuélvase por Secretaria al Juzgado de Origen la
actuacion una vez se encuentre en firme la presente

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
MAGISTRADO
(En licencia no remunerada)

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

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

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

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta
con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Radicado: 050002204000202100670

No. interno:  2021-1826-2

Accionante: JOSE ISAIAS VASQUEZ AGUDELO

Accionados: JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA Y OTROS

Actuacion: Fallo tutela de 19 Instancia No.057

Decision: No accede, hecho superado

Medellin, seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro. 111
1. EL ASUNTO
Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacidn a resolver la accidon

constitucional de tutela incoada por el sefior JOSE ISAIAS VASQUEZ

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



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1826-2
ACCIONANTE: José Isaias Vdasquez Agudelo
ACCIONADO: Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia.

AGUDELO en confra del JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA y el AREA JURIDICA
DE LA CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIANA SEGURIDAD DE PUERTO

TRIUNFO- EL PRESEBRE, por la presunta vulneracion a los derechos

fundamentales de peticion y debido proceso

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, desde el dia 9 de
agosto de del ano solicitd le sean redimidos los certificados de
computo de los meses de mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre de 2019, certificados Nros: 17784804 y
18027741 de 2020; certificado 18095812y 18189747 de 2021; sin obtener

respuesta hasta el momento de la interposicion del presente amparo.

En vista de lo anterior, solicita sean redimidos los

citados certificados de computos.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibio via correo electréonico respuesta del Doctor Benigno
Robinson Ochoaq, Juez Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario, Antioquia, en la que informa:
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“1. El sefior JOSE ISAIAS VASQUEZ AGUDELO, descuenta pena equivalente a
SETENTA Y OCHO (78) MESES DE PRISIONY MULTA DE UN (1) SM.LM.V.
impuesta el dia 27 de noviembre de 2018, por el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Medellin-Antioquia por los punibles de
FABRICACION, TRAFICO, PORTE DE ARMAS, MUNICIONES DE USO
RESTRINGIDO, DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O EXPLOSIVOS Y
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMA DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES Y TRAFICO, FABRICACION, PORTE DE
ESTUPEFACIENTES.

2. Mediante oficio 0785 del 23/11/2021 por parte de este Despacho se
respondid la tutela donde se indico que respecto a la solicitud de redencion

de pena, que la misma no reposa en el expediente de ejecucion.

3.Ahora bien, el dia de ayer 25/11/2021, se allegaron a este Despacho, por
parte de la CPMS de Puerto Triunfo, los computos objeto de la tutela y en
virtud de ello, mediante providencia 1749 del dia de hoy se procedid a
realizar la respectiva redencion de la cual en este momento se encuentra
en proceso de notificacion al interno para lo cual se comisiond al

Establecimiento Penitenciario aludido.

4. Se anexa copia de la providencial749 de hoy 26/11/2021 que redime
pena al sentenciando, al igual que los cémputos objeto de redencidn,
comision ante la CPMS de Puerto Triunfo y la respectiva constancia en de

envio por correo electronico.

Por su parte, el Director (e) del CPMS de Puerto
Triunfo, Antioquia, P.U. ALEX COHEN MORELLY, indicd que una vez

allegé la presente accidon de tutela se procedid a sustanciar la hoja de
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via del accionante y se enviaron via correo electronico los siguientes

certificados de coOmputo:

o Certificado N° 17665451 del 01/10/2019 hasta 31/12/2019
o Cerfificado N° 17566525 del 03/05/2019 hasta 30/09/2019
e Certificado N° 17784804 del 01/01/2020 hasta 31/03/2020
o Certificado N° 17866228 del 01/04/2020 hasta 30/06/2020
e Certificado N° 18095812 del 01/01/2021 hasta 31/03/2021
o Certificado N° 18189747 del 01/04/2021 hasta 30/06/2021

indic ademds que, todos los certificados de
codmputo solicitados por el accionante se enviaron al juzgado, en vista
de lo cual solicita no se tutelen los derechos fundamentales invocados

por éste.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

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

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

atencién a la calidad de la entidad accionada.
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4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcados los derechos fundamentales de
peticion y debido proceso invocados por el penado José Isaias
Vasquez Agudelo, al no habérsele redimido unos certificados de
computo por parte del Juzgado Segundo de Ejecucidon de Penas y

Medidas de Seguridad de El Santuario, Antioquia.

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

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

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

proteccidn a esos otros derechos conculcados.

Se invoca por la accionante la vulneracion del
derecho fundamental al debido proceso, el cual irradia en los demds
derechos invocados por el actor, y que, en punto de la vigilancia de

la pena, senald la Corte constitucional en sentencia T-753 de 2005:
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“Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de
las sentencias penales.

3.1. La egjecucion es la Ultima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En atencién a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su confra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucion de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimiento”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de Ila Constitucion Politica, las
disposiciones internacionales, los principios de la administracion de justicia
consagrados en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia” y aquellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal
son pardmetros a los cuales debe cenirse la actuaciéon de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucion de las sentencias.

3.2. El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional
como “la regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas,
por lo que ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su
propio arbitrio”Bl En este orden de ideas, es deber de las autoridades
sujetarse a los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion
yenlaley.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 2005EL el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:
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“ (...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; ii) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
que conduzcan a la creaciéon, modificacion o extincidon de un derecho
o a laimposicion de una multa o sancion; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectien
en un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que el
proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracién de justicia implica que
existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con criterios
legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza de
certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son atribuidas
a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causall,

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracion de justicia debe ser pronta y
cumplidaZl. Igualmente, la diligencia con arreglo a la cual deben obrar las
autoridades judiciales en el impulso de sus actuaciones fue incorporada en las
normas rectoras del cédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacion procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia” y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).

Asimismo, esta Corporaciéon ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracion de justicia una proteccion en el ambito temporal del tramite, bajo
la idea de que justicia tardia no es justicial®l. En consecuencia, una situacion de
procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el derecho de acceso
a la administracion de justicia.
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Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante destacar
que en una sociedad democrdtica, la lentitud de la administracion de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza el gjercicio de
sus derechos y por ende, aquellas acciones que extralimiten periodos de ejercicio
procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

En lo que atane a las peticiones elevadas al interior
de un proceso judicial, indicd la Corte Constitucional en Sentencia T-
394-2018, lo siguiente:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

5.1. A partir de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el ndcleo

y alcance del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, se ha establecido que este tiene dos dimensiones
fundamentales: la primera implica la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas, y la segunda comprende el
derecho a tener respuesta oportuna, clara, completa y de fondo a las
peticiones presentadasi3al,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, las cuales
deben serresueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la
Constitucion para tal efecto 3¢

5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticion ante autoridades
judiciales, esta Corporaciéon ha precisado sus alcances al manifestar que si
bien es cierto que el derecho de peticidn puede ejercerse ante los jueces y
en consecuencia estos se encuentran en la obligacion de tramitar vy
responder las solicitudes que se les presenten, 27l también lo es que “el juez o
magistrado que conduce un proceso judicial estd sometido -como también
las partes y los intervinientes- a las reglas del mismo, fijadas por la ley, lo que
significa que las disposiciones legales contempladas para las actuaciones
administrativas no son necesariamente las mismas que debe observar el juez
cuando le son presentadas peticiones relativas a puntos que habrdn de ser
resueltos en su oportunidad procesal y con arreglo a las normas propias de
cada juicio” .18l
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En este sentido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de
peticidn encuentra limitaciones respecto de las peticiones presentadas
frente a autoridades judiciales, toda vez que han de diferenciarse 10s tipos
de solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) las referidas a
actuaciones estrictamente judiciales, que se encuentran reguladas en el
procedimiento respectivo de cada juicio, debiéndose sujetar entonces la
decision a los términos y etapas procesales previstos para tal efecto;
y (i) aquellas peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de la litis e
impulsos procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las
normas generales del derecho de peticion que rigen la administracion
vy 3% en especial, dela Ley 1755 de 2015149,

En este orden, la omisiéon del funcionario judicial en resolver las peticiones
relacionadas a su actividad jurisdiccional segun las formas propias del
proceso respectivo, configura una violacion del debido proceso y del
derecho al acceso a la administracion de justicial4ll, Por ofro lado, la omisién
de la autoridad jurisdiccional en resolver las peticiones formuladas en
relacion con los asuntos administrativos constituye una vulneraciéon al
derecho de peticion42.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Acorde con los hechos de la tutela, la pretension del
accionante se encuentra encaminada a la redencién de los certificados de
codmputos desde el mes de mayo de 2019 hasta el ano 2021 a afectos de
redimir la pena de prision que actualmente purga en la CPMS de Puerto
Triunfo.

Bajo este panorama, es pertinente advertir que en el
transcurso de la presente accidon y ante respuesta de las entfidades
accionadas, se establecid que, el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario, Anfioquia mediante auto
interlocutorio N° 1749 del 26 de noviembre del ano en curso, realizd la
redencion de pena requerida por el accionante, decision que fue
notificada personalmente al senor Vdasquez Agudelo el pasado 29 de

noviembre, tal como obra en constancia anexa al plenario.



FALLO TUTELA 1° INST. 2021-1826-2
ACCIONANTE: José Isaias Vdasquez Agudelo
ACCIONADO: Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, Antioquia.

De acuerdo a lo anterior, preciso es senalar que acorde
con la jurisprudencia constitucional, una vez superada la vulneracion del
derecho, pierde su esencia y razdn de ser la accién de amparo, asi

puntualizod:

“En virtud de lo anterior, la eficacia de la accion de tutela radica en el deber
que tiene el juez, en caso de encontrar amenazado o vulnerado un derecho
alegado, de impartir una orden de inmediato cumplimiento orientada a la
defensa actual y cierta del derecho que se aduce.

No obstante, lo anterior, si la situacion de hecho que origina la violacién o la
amenaza ya ha sido superada en el sentido de que la pretension erigida en
defensa del derecho conculcado estd siendo satisfecha, la accidn de tutela
pierde eficacia y por lo tanto razén de ser.2”

lgualmente, en la sentencia T-358 de 2014. M.P. JORGE
IGNACIO PRETELT CHALJUB, sobre el mismo tema la Corte Constitucional

senalod:

“El fendmeno de la carencia actual de objeto tiene como caracteristica esencial
que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo
no surtirid ningun efecto, esto es, caeria en el vacio. Lo anterior se presenta,
generalmente, a partir de dos eventos: el hecho superado o el dano consumado”.

Asi las cosas, en vista de que el Juzgado Segundo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario,
Antioquia, realizdé la redencion de pena objeto de esta accidon
constitucional y que la decision fue notificada en debida forma al

accionante, el presente amparo pierde su eficacia y razon de ser,

? Corte Constitucional, T-1130 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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dado gue no se encuentra vulnerado ningun derecho fundamental

que haya que proteger.

En consecuencia, se NEGARA Ia tutela impetrada
por el sefior JOSE ISAIAS VASQUEZ AGUDELO, al haber cesado Ia
vulneracion a los derechos fundamentales de peticion y debido
proceso configurdndose en la actuacion constitucional un HECHO
SUPERADO.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela impetrada por el senor
JOSE ISAIAS VASQUEZ AGUDELO, al haberse configurado un HECHO

SUPERADO, segun lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacidén el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

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

de su eventual revision.
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MAGISTRADO
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Auto incidente de reparacién integral

Sistema de responsabilidad penal para adolescentes
Demandados: Juan Andrés Berrio Blanddn y ofros
Demandante: B.C.M. y otros

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos
Radicado: 05-376-61-08502-2019-80034

(N.I. TSA 2021-0968-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, siete (7) de diciembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente:
RENE MOLINA CARDENAS

Proceso Incidente de reparacion integral

Instancia Segunda
Recurso extraordinario de casacién - cuantia para

Tema dg’rerminc:r el in_fe_rés para reCL_Jrri_r - comge‘rencio del
Tribunal para definir la causal objetiva del articulo 338 del
C.G.P..

Radicado 05-376-61-08502-2019-80034 (N.I. TSA 2021-0968-5)

Decisién Deniega recurso de casacion

ASUNTO

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,! acogiendo la postura de la

Sala Civil de la misma Corporacion, en interpretacion del articulo 342 del

C.G.P., establecié que son los fribunales de distrito judicial los competentes

para definir si, presentado el recurso de casacion, este cumple con el

requisito del articulo 338 ibidem, relativo a la cuantia del interés para recurrir.

1 SP CSJ, radicados 56745 del 24 de febrero de 2021, AP573-2021, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran, y
53724 del 12 de diciembre de 2019, AP5449-2019, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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Acatando tal postura, procede el Magistrado Sustanciador? a pronunciarse,
en lo de su competencia, sobre el recurso de casacion interpuesto por la
apoderada de los demandados, JUAN ANDRES BERRIO BLANDON, DORA
LUCIA BLANDON MOLINA y ELVIS ANTONIO BERRIO, en contra de la sentencia
de segundainstancia, proferida dentro del incidente de reparacion integral,
donde se les condend solidariamente al pago de unos perjuicios morales
derivados del delito de acceso carnal abusivo con menor de 14 anos, por el
que fue sancionado BERRIO BLANDON.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Agotado el frdmite previsto en los arficulos 102 a 104 del C.P.P., el Juzgado
Promiscuo de Familia de La Ceja condend a JUAN ANDRES BERRIO BLANDON
y a sus progenitores, DORA LUCIA BLANDON MOLINA y ELVIS ANTONIO
BERRIO, al pago de perjuicio morales en favor de B.C.M., Marta Nelly
Marulanda, Guillermo Ledn Castrillon, Yeniffer Castrillon Marulanda  y
Dahiana Marulanda, por valor de 50 S.M.L.M.V. en favor de cada uno de los
tres primeros, y 25 S.M.L.M.V. en favor de cada una de las dos Ultimas, todo

por concepto de perjuicios morales.

Apelada tal decisidn, este Tribunal, en Sala de asuntos penales para
adolescentes, la confirmd mediante sentencia del 8 de octubre del 2021,

aprobada el 30 de septiembre de la misma anulidad.

Dentro del término legal, la demandante interpuso y sustentd el recurso
extraordinario de casacion aceptando que no le asiste interés para recurrir
en casacioén, toda vez que la resolucidn que le es desfavorable no supera
los 1000 S.M.L.M.V., requisito contemplado en el articulo 338 del C.G.P.. Aun
asi, asegura que conforme al inciso 3 del articulo 184 del C.P.P., es posible
conceder la casacion cuando con ella se pretenda la proteccion de

derechos fundamentales de las partes o intervinientes.

2 Conforme al articulo 35 del C.G.P.. Ademds, porque no existe en la hormatividad procesal civil, aplicable al
caso, ninguna disposicién que imponga la obligacion de que este tipo de decision se adopte en Sala.
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A fin de sustentar su tesis, la recurrente asegura que pese a demostrarse |la
escaza capacidad econdmica de los demandados, dicho aspecto fue
obviado por la primera y la segunda instancia, lo cual llevd a la imposicion
del pago de perjuicios en un monto totalmente desproporcionado. En esas
condiciones, se afectan los derechos al minimo vital y de defensa de sus
representados. Ademds, como estos no cuentan con recursos para el pago

de tal cuantia, las victimas no serdn reparadas.

CONSIDERACIONES

Se anuncia que se denegard el recurso de casacion. La razéon es simple: no
es posible desconocer la necesidad del cumplimiento del requisito objetivo

contemplado en el articulo 338 del C.G.P., como pretende la recurrente.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dejado clara la naturaleza
eminentemente civil de las normas que rigen el incidente de reparacion
integral,3 y en concreto, la cuantia y causales de la casacion.4 Ahora bien,
para acreditar el interés para recurrir, se debe acudir al referido articulo 338,

el cual consagra:

“Cuando las pretensiones sean esencialmente econdmicas, el recurso
procede cuando el valor actual de la resolucion desfavorable al
recurrente sea superior a un mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(1.000 SMLMV). Se excluye la cuantia del interés para recurrir cuando se trate
de sentencias dictadas denfro de las acciones populares y de grupo, y las

que versen sobre el estado civil."s.

A fin de poder establecer que una pretensidon es meramente econdmica, en

punto del cumplimiento el citado requisito de casacion, pertinente resulta

3 Véase entre otras, SP CSJ, radicados 53724 del 12 de diciembre de 2019, AP5449-2019, y 56109 del 19 de
febrero de 2020, SP466-2020, ambas M.P. Eyder Patifio Cabrera.

4SP CSJ, radicado 56745 del 24 de febrero de 2021, AP573-2021, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran.

5> Articulo 338 del C.G.P..
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destacar lo dispuesto por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia al

respecto:

“Como queda evidenciado, esta Corporacion ha considerado, de manera
consistente, que las pretensiones se considerardn esencialmente econdémicas
siempre que los reclamos del actor involucren un impacto patrimonial
potencial (positivo o negativo) para cualquiera de las partes del litigio. Asi
ocurre, a modo de ejemplo, cuando en el escrito inicial se solicita: (i) crear,
modificar o extinguir obligaciones econdmicas (v.gr. imponer una

indemnizacidn, o declarar prescrito un crédito insoluto); {...)."6

A tono con esta postura, la misma autoridad ha sido clara al manifestar que:

“En ese escenario, es menester insistir en que aquellos asuntos que versen
sobre «pretensiones esencialmente econdmicasy, como ocurre con los juicios
de responsabilidad civil, la acreditacion del interés patrimonial para recurrir en
casacion resulta ineludible, no meramente facultativa, como parecen

sugerirlo los quejosos en el escrito que recoge su inconformidad.”.”

Asi las cosas, teniendo en cuenta que lo pretendido en el incidente de
reparacion infegral es la indemnizacion pecuniaria derivada de la
responsabilidad civil que se genera con el dano causado por el delito, es
evidente que las pretensiones seguidas en este asunto son esencialmente
econdmicas. En ese orden, confrario a lo pretendido por la recurrente,
resulta imposible soslayar la exigencia del interés para recurrir, requisito
objetivo de admisibilidad del recurso de casacion. De ahi que resulte
equivocada la interpretacion que realiza del articulo 184 de la Ley 904 de
2004.

Notese que en el presente asunto la misma apoderada de los demandados
acepta que no se cumple con la cuantia del interés para recurrir. En ello

acierta, pues incluso sumando la totalidad de la condena, se llegaria a un

6'SC CSJ, radicado 11001-02-03-000-2021-02743-00, AC4040-2021, del 13 de septiembre de 2021, M.P. Luis
Alonso Rico Puerta.

7SC CSJ, radicado 11001-02-03-000-2020-00431-00, AC593-2020, del 25 de febrero de 2020, M.P. Luis Alonso
Rico Puerta.
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monto mdaximo de 200 S.M.L.M.V., cifra menor a los 1000 S.M.L.M.V. que
impone el articulo 338 del C.G.P..

Ademds, se advierte que como la decision recurrida y la estimacion de la
resolucion desfavorable, se realizan dentro de este mismo ano, el valor de
salario minimo que se debe tener en cuenta no tiene mayor incidencia en

la cuantificacion de tal aspecto.

En conclusidn, para la procedencia del recurso de casacidn en asuntos
como el que ahora nos concita, es ineludible acreditar la suficiencia del
agravio econdmico del impugnante, es decir que la afectacion alcance los
1000 S.M.L.M.V.. Demostracion con la cual no se cumplid, sin que sea posible
entrar en ofro tipo de andlisis para evadir tal requisito. Asi las cosas, se

impone denegar el recurso extraordinario de casacion presentado.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, administrando justicia

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

RESUELVE

DENEGAR el recurso extraordinario de casacidon interpuesto contra la

sentencia de naturaleza y origen conocidos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS

Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas

Magistrado
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Proceso No: 050002204000202100675 NI: 2020-1835-6

Accionante: Brahian Alexis Vanegas Rivera

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia)
Decisidn: Niega

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202100675 NI: 2020-1835-6
Accionante: BRAHIAN ALEXIS VANEGAS RIVERA

Accionados: JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO (ANTIOQUIA)

Decision: Niega por improcedente

Aprobado Acta No.199 del 7 de diciembre del 2021

Sala No.: 06

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, diciembre siete del afio dos mil veintiuno

VISTOS

El sefior Brahian Alexis Vanegas Rivera, solicitd proteccion Constitucional a su
derecho fundamental de peticion, presuntamente vulnerado por parte del
Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de El

Santuario (Antioquia).

LA DEMANDA

Se extracta del escrito de tutela, que lo pretendido por el sefor Brahian Alexis
Vanegas Rivera es la proteccion a su derecho de peticion, en el cual solicita la
redosificacion de la pena impuesta y la acumulacion juridica de penas. Asevera
que la pena impuesta es muy alta, pues su abogado defensor no interpuso los

recursos de ley.

Adicionalmente, informa que acude a la accion de tutela para acceder a los
beneficios penitenciarios, por su acertado proceso de resocializacion es

merecedor de rebaja de la pena impuesta.
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Como pretension constitucional insta por la redosificacion del quantum de la

pena impuesta dentro del proceso penal seguido en su contra.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la demanda el pasado 24 de noviembre de la presente anualidad, se
ordend notificar al Juzgado Primero y Segundo de Ejecucidon de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), al mismo tiempo se ordend
la vinculacion del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo
(Antioquia). Posteriormente se ordend la integracion del Juzgado Promiscuo
del Circuito de Amaga (Antioquia), la Fiscalia 65 Seccional de Amaga, el Dr.
Daniel Acosta Alvarez, el Dr. Jorge Hernan Bravo Cardona, y la Fiscalfa 31 Local

de Antioquia.

El Dr. Benigno Robinson Rios Juez Segundo de Ejecucidon de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario (Antioquia), por medio del auto N° 0812 del dia
24 de noviembre de 2021, negd que ese despacho vigilara la pena impuesta al

sefior Vanegas Rivera.

La Dra. Luisa Fernanda Valencia Cardona Juez Primero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), por medio de oficio
numero 2999, manifestd que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Amaga el
dia 8 de agosto de 2019, condend al sefior Vanegas Rivera a la pena principal
de 105 meses de prisidon, tras ser hallado penalmente responsable de las
conductas punibles de homicidio simple y trafico, fabricacidén o porte de armas
de fuego. Avocd conocimiento de este proceso el dia 15 de marzo de 2021,
asegura ademas que no obra solicitud a nombre del sefior Vanegas Rivera en
el sentido de solicitar redosificaciéon de la pena, ni acumulacién juridica de

penas, ni otra similar pendiente por tramitar.

Asegura que en ningln momento ha vulnerado derechos fundamentales del

sefior Vanegas Rivera.
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El Dr. Jorge Hernan Bravo Procurador 204 Judicial Penal I, por medio de oficio
calendado el 3 de diciembre de 2021, manifesté que por medio de la presente
accion de tutela el demandante solicita la dosificacion de la pena vy
acumulaciéon de penas impuestas, aun asi, la accién de tutela resulta
improcedente cuando existen otros medios de defensa judicial para resolver

la situacion que ahora se plantea.

De la respuesta brindada por el juzgado de Ejecucidon de Penas se desprende
gue el accionante no ha elevado ante ese despacho solicitud al respecto, por

ende, debe declararse la improcedencia de |la presente accidon constitucional.

CONSIDERACIONES

Competencia

Esta Corporacidon es competente para conocer el del mecanismo activado, de
conformidad con el articulo 12 numeral 22 del Decreto 1382 del 2000, asi como
del articulo 12 numeral 52 del Decreto 1983 de 2017, que modificara el Decreto
1069 de 2015y el decreto 333 de 2021, respecto de las reglas de reparto de la

accion de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefior Brahian Alexis Vanegas Rivera, solicito se
ampare en su favor el derecho fundamental de peticidn, presuntamente
conculcado por parte del Juzgado Primero de Ejecucidn de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario (Antioquia), en cuanto a la redosificacidon de la pena
y la acumulacion juridica de penas. Estima ademas, que la pena impuesta es

errdnea pues su abogado defensor no usoé los recursos de ley.

De lo que se puede extractar de la solicitud de amparo, se tiene que el tema a

desatar y que es la causa de inconformidad por parte del accionante, lo es
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frente a una solicitud de redosificacién de la pena impuesta y acumulacién
juridica de penas ante el juzgado demandado al considerar que el monto de la
pena impuesta es erroneo. Pregona su buen comportamiento en el centro de

reclusion y esto lo hace merecedor de rebaja de pena.

3. De la naturaleza de la accion

La accion de tutela se ha establecido como el mecanismo por excelencia agil y
eficaz de defensa de los derechos constitucionales fundamentales, frente a las
amenazas o agresiones de las que sean objeto por accién u omision de
cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidn de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del derecho de peticion y del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o particular,
sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo pedido,
como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y tiene

derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.
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La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticidn:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el deber
juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido que las
respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el nucleo

esencial del derecho de peticién®.

En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad, es
que el seior Brahian Alexis Vanegas Rivera, solicita la proteccidon constitucional
a su derecho de peticion, solicitando la redosificacion de la pena impuestay la
acumulacion juridica de penas. Pregona su buen comportamiento en el centro
de reclusion y esto lo hace merecedor de rebaja de la pena impuesta. Sefiala
ademas que el monto de la pena fue erréneo, cuestionando el actuar de su

abogado defensor que no interpuso los recursos de ley.

Por su parte la titular del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario (Antioquia), allegd pronunciamiento donde relata
gue no reposa en la carpeta ni en los archivos del juzgado peticién donde el
accionante reclame la redosificacién de la pena, ni la acumulacién juridica de
penas, ni alguna semejante que se encuentre pendiente por tramitar a nombre

de sefior Brahian Alexis Vanegas Rivera.

Por otra parte, el sentenciado no adjunta al escrito tutelar, evidencia que
denote la radicacion efectiva en el despacho de la peticion, ni constancia
efectiva de recibido por parte del area juridica del establecimiento

penitenciario donde se encuentra recluido; asi mismo, la juez titular del

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.



Proceso No: 050002204000202100675 NI: 2020-1835-6

Accionante: Brahian Alexis Vanegas Rivera

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia)
Decisidn: Niega

despacho judicial encausado manifestd que a la fecha no existe peticidon

pendiente por resolver a nombre del sefior Brahian Alexis Vanegas Rivera.

En relacidn al tema que nos ocupa la atencion en esta oportunidad, la Corte

Constitucional en sentencia T-571/15, sefialé lo siguiente:

..” Si bien uno de los rasgos caracteristicas de la accion de tutela es la
informalidad, la Corte Constitucional ha sefialado que: “el juez tiene el deber
de corroborar los hechos que dan cuenta de la violacion de un derecho
fundamental, para lo cual ha de ejercer las facultades que le permiten

constatar la veracidad de las afirmaciones, cuando sea del caso”./2%

En igual sentido, ha manifestado que: “un juez no puede conceder una tutela si
en el respectivo proceso no existe prueba, al menos sumaria, de la violacion
concreta de un derecho fundamental, pues el objetivo de la accion
constitucional es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, cuya
trasgresion o amenaza opone la intervencion del juez dentro de un
procedimiento preferente y sumario.”?l Asi las cosas, los hechos afirmados por
el accionante en el tramite de una accion de tutela, deben ser probados siquiera
sumariamente, a fin de que el juez pueda inferir con plena certeza la verdad

material que subyace con la solicitud de amparo constitucional.”

De ahi que deba arribarse a la conclusion de que, en materia de acciones
constitucionales, aquel que active el mecanismo constitucional, debe
demostrar al menos de manera sumaria la vulneracién de uno de sus derechos
fundamentales, aportando los elementos probatorios que denoten lo

acaecido.

Si bien, pregona el accionante la proteccion a su derecho fundamental de
peticidn, con el fin de la redosificacion de la pena impuesta y la acumulacién
juridica de penas, no es de recibo, por cuanto no anexd elementos de prueba

que demuestren que efectivamente hubiese radicado el derecho de peticidon
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en debida forma ante el juzgado demandado ni ante el Establecimiento

Penitenciario de Puerto Triunfo.

Por otra parte, se debe recordar que la accion tutela no es el medio judicial
idoneo para el estudio y tramite de solicitudes en fase de ejecucién de penas,
maxime si no es evidente la vulneracién a derechos fundamentales que

ameriten que el juez constitucional se pronuncie de cara a su proteccion.

Asi mismo, el demandante cuestiona la pena impuesta por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Amaga (Antioquia) de 105 meses de prisidn tras ser
hallado penalmente responsable de las conductas punibles de homicidio
simple y trafico, fabricacion o porte de armas de fuego. Asi las cosas, esta Sala,
entrard a definir si se cumplen con los requisitos para la procedencia de la

accioén constitucional en contra de providencias judiciales.

El articulo 86 de la carta magna, consagra que la accidon de tutela fue creada
para que toda persona puede reclamar ante los jueces de la Republica en todo
momento y lugar, bajo un procedimiento preferente y sumario la proteccion
de los derechos fundamentales que consideren vulnerados por la accion u
omision de cualquier autoridad publica, no obstante para la procedencia de la
accion de tutela en contra de providencia judiciales se debe de cumplir con los
siguientes requisitos generales: “(i) que la problemdtica tenga relevancia
constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios
o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez;
(iv) cuando se trate de una irregularidad procesal v) que el actor identifique
debidamente los hechos que generaron la violacion y los derechos afectados;

y, (vi) que la providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”

Una vez revisados cada uno de los requisitos se tiene que en cuanto al segundo
de ellos, esto es, que se hayan agotado todos los medios ordinarios vy
extraordinarios de defensa judicial, el cual esta relacionado con el caracter
subsidiario de la accidon de tutela, al efecto y conforme al requisito de la

subsidiariedad, el cual se debe establecer cuando el accionante no dispone de
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otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Pues al existir otros medios
judiciales idoneos y eficaces para la proteccion de esos derechos, este requisito
se desvanece; siendo asi, un medio judicial es idoneo cuando es materialmente

apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales.

Conforme a lo anterior, se debe de puntualizar que el sefior Brahian Alexis
Vanegas Rivera, cuenta con un medio idéneo y eficaz para la proteccién de sus
derechos fundamentales, consistiendo en la accion de revision, esto con el fin
de que se revisen las actuaciones surtidas en el transcurso del proceso penal

seguido en su contra y la pena impuesta.

Referente al tema que nos ocupa la atencién en este momento, la Corte

Constitucional en sentencia T-251/14, ha preceptuado lo siguiente:

“Recientemente, esta Sala en la sentencia T-101 de 2014, hizo referencia a la accion

de revisién indicando lo siguiente:?

“Por otra parte, en lo que concierne al deber de agotar los recursos
extraordinarios, mds concretamente, la accion de revision, la Corte ha
resaltado la importancia constitucional del mecanismo judicial para la defensa
de los derechos fundamentales.

Sobre esta herramienta, la Corte Constitucional en la sentencia C-998 de
200421 refiri6 que con la accion de revision se cumple la exigencia
constitucional de poder impugnar las sentencias condenatorias, la que ademds
no tiene limite de tiempo para su presentacionl. Especificamente ha sefialado
que “permite en casos excepcionales dejar sin valor una sentencia ejecutoriada
en aquellos casos en que hechos o circunstancias posteriores a la decision
judicial revelan que ésta es injusta. En este sentido puede afirmarse que la
revision se opone al principio ‘res iudicata pro veritate habertur’ para evitar que
prevalezca una injusticia, pues busca aniquilar los efectos de la cosa juzgada de
una sentencia injusta y reabrir un proceso ya fenecido. Su fin ultimo es, entonces,
buscar el imperio de la justicia y verdad material, como fines esenciales del
Estado...Teniendo en cuenta que la revision estd llamada a modificar
providencias amparadas por la cosa juzgada, es un mecanismo extraordinario
que sélo procede por las causales taxativamente sefialadas por la ley. Es por ello

22 sentencia T-251/14
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que la jurisprudencia ha dicho que las causales previstas para su procedencia
deben ser interpretadas en forma restrictival®2l” (Sentencia C-871 de 2003).

De igual forma, la accidn de revision constituye un mecanismo al cual pueden
acudir el procesado que no comparezca personalmente por desconocimiento o
porque se oculte, como lo indico esta Corte en la sentencia C-488 de 1996, donde
ademads distinguid para efectos de determinar los derechos que les asiste entre
el sindicado que se oculta y el que no se entera de la existencia del proceso24.

También ha reconocido esta Corporacion que la accion de revision hace
improcedente la accion de tutela al constituir un medio de defensa judicial
idoneo y eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales siempre que
se esté bajo alguna de las causales taxativamente contempladas en el Cddigo
de Procedimiento PenallZi.”

Itera la sala, relativo a la inconformidad del demandante respecto a las
actuaciones surtidas dentro del proceso penal seguido en su contra,
puntualmente en el monto de la pena impuesta, se avizora que puede hacer
uso del recurso extraordinario de revision, pero, si lo pretendido es obtener los
beneficios administrativos y subrogados penales debe acudir por medio de

escrito ante el juez de ejecucion de penas.

Ahora, en cuanto al requisito de la inmediatez, se deriva del material
probatorio recaudado que el seifior Vanegas Rivera fue condenado el dia 8 de
agosto de 2019 por el delito de homicidio simple y trafico, fabricacion o porte
de armas de fuego, a la pena principal de 105 meses de prision; asi las cosas,
desde que se profirid sentencia, es decir desde el 8 de agosto de 2019, hasta
la fecha que activa el mecanismo constitucional, han transcurrido mas de 2
anos, lapso que esperd el accionante para pretender cuestionar el monto de la
pena establecida via accion constitucional, lo cual no denota la urgencia e
inminencia requerida, es por eso que al igual no se cumple con el presente

requisito.

Lo anterior implica que el accionante esperé mas de 2 aifos para acudir y
activar este mecanismo constitucional sin que justificara su inactividad en tal
sentido, lo que para esta Sala no resulta razonable el tiempo transcurrido

desde la fecha que se estima de la vulneracidon a derechos fundamentales hasta
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la fecha que interpone la presente accidn constitucional, motivo por el cual se

estima que no se cumple con esta formalidad constitucional.

En sintesis, el estudio de la viabilidad de la redosificacién de la pena y la
acumulacion juridica de penas; no es procedente por este medio, lo anterior,
por el caracter subsidiario de la accidon de tutela, el cual se debe establecer
cuando el accionante no dispone de otro medio de defensa judicial y ante la

vulneracién evidente de derechos fundamentales.

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 accidn

constitucional.

En consecuencia, itera la Sala no se percibe vulneraciéon al derecho
fundamental de peticién incoado por el sefior Brahian Alexis Vanegas Rivera,
por ende, no queda mds que NEGAR las pretensiones invocadas en la presente

solicitud de amparo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

RESUELVE
PRIMERO: SE NIEGA el amparo de los derechos fundamentales invocados por
el sefior Brahian Alexis Vanegas Rivera, en contra del Juzgado Primero de

Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia); de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de
conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacion, el

cual se deberd de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

CUARTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome

Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda

Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo

Secretario.

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No. 05001600071820130226 NI: 2021-1814

Acusado: TORIBIO GIRON DAVID Y OTROS

Delito: Interés Indebido en la Celebracién de Contratos y otros
Procedencia: Juzgado Promiscuo del Dabeiba
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Decisidn: Se abstiene de conocer

Aprobado 199 del 7 de diciembre del 2021 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin diciembre siete de dos mil veintiuno.

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO.

Resolver el recurso de apelacion interpuesto contra auto calendado al 4 de noviembre del
afio en cuso en el que no se impartié aprobacién a un acuerdo puesto a consideracion del

Juzgado Promiscuo del Circuito de Dabeiba.

. HECHOS.

Segun se puede extraer de lo enunciado en la imputacién y de las enrevesadas actas de
preacuerdo, TORIBIO GIRON DAVID, en su condicién de Alcalde municipal de DABEIBA,
celebré contratos interadministrativos con la CORPORACION PARA EL PROGRESO SOCIAL
PARA EL DESARROLLO, representada legalmente por el sefior LUIS MARIO URIBE MONTOYA,
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sin ajustarse a las previsiones legales. Concretamente el 20 de febrero del 2012, suscribid
una contratacion directa con la CORPORACION PARA EL PROGRESO SOCIAL, tendiente al
suministro de repuestos para vehiculos, material eléctrico, papeleria institucional,
elementos de aseo y kits escolares, por valor de $ 182.945.338, indicandose que la sociedad
con la que se contrataba era una de economia mixta, hecho que resulta no ser cierto, como
igualmente ocurrid con la presentacion de la debida péliza de cumplimiento que aunque se
consigna se entregd resulta que la misma no existe. Para el 5 de marzo del 2012 las partes

pactan un “otro si”, al contrato, en el que acuerdan no exigir cobertura en el anticipo.

El otro contrato que aparece relacionado en la confusa redaccién del preacuerdo es el
convenio interadministrativo no 001 del 2021 entre la CORPORACION PARA EL DESARROLLO
SOCIAL DE COLOMBIA y el municipio de DABEIBA, cuyo objeto es aunar esfuerzos para
realizar el mantenimiento de 954 sillas universitarias de la Institucion educativa MADRE
LAURA y JUN H WHITE del municipio de DEBEIBA por valor de $29.000.000 y con
cofinanciacidn y aporte de la Corporacion, por valor de $ 229.000 de fecha 2 de febrero del

2012.

Se celebrd igualmente otro convenio el 001 del 2012, cuyo objeto era aunar esfuerzos para
la remocidn de derrumbes de las vias terciarias el municipio de Dabeiba por un valor de
$44.511.312 acto donde la Corporacién cofinanciaba y hacia un aporte de $445.113 labor
para realizar en un plazo de 15 dias de fecha 20 de febrero del 2012. Contrato suscrito el

dia 21 de febrero del 2012 por el sefior Alcalde TORIBIO GIRON DAVID.

. ACTUACION PROCESAL RELEVANTES.

En lo que tiene que ver con los procesados que suscriben el preacuerdo, pues este no
incluye a todos los procesados se tiene que el dia 4 de marzo y 27 de abril del afio 2016 a

TORIBIO GIRON DAVID Y LUIS MARIO URIBE MONTOQYA, se les imputaron los delitos de
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INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS, CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO
DE REQUISITOS LEGALES, FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO Y PECULADO
POR APROPIACION EN FAVOR DE TERCEROS, al primero como autor y al segundo como

interviniente.

El pasado 26 de agosto del 2020, se presenté por parte de la Fiscalia un preacuerdo con el
procesado TORIBIO GIRON DAVID, sefalando que si bien es cierto fueron varios los delitos
imputados se llega a un preacuerdo sobre las conductas de celebracidon indebida de
contratos e interés indebido en la celebracion de contratos y se continua por cuerda
separada con la investigacién por peculado por apropiacidn en favor de terceros, indicando
gue el preacuerdo se circunscribe en concreto a aplicar solo por motivo del preacuerdo la
pena del cémplice aunque es autor; el Juez seiald que no podia impartir aprobacién al
acuerdo pues consideraba que se debia establecer el monto concreto de la rebaja para que
el procesado pudiera conocer cudl era la pena que debia cumplir, tampoco le sefialé que
ocurriria con su libertad, ademds verifico6 que el apoderado de victimas no tenia
conocimiento del preacuerdo por lo que por el momento no es posible entrar a aprobarlo
y no le quedaba claro que ocurria con el delito de falsedad. El abogado de LUIS MARIO
URIBE, pidio que se le diera a conocer el preacuerdo, pues su representado eventualmente
tendria interés en acogerse al mismo. El Juez da un receso para que el acuerdo se acoja a

Sus previsiones.

El Fiscal indica que entonces la pena se acuerda una rebaja de la mitad por la complicidad
mas dos meses por el concurso de delitos a la que se llega de comun acuerdo entre fiscalia
y defensa, en calidad de cémplice por estos hechos. El juez dice que debe estudiar lo
acordado y si la pena pactada es legal por lo que seiialara nueva fecha para la audiencia de

aprobacion del preacuerdo contando con la presencia de la victima.
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El 19 de noviembre del 2020 continué la audiencia de aprobacion del preacuerdo no se
hizo presente el defensor de LUIS MARIO URIBE, el Fiscal indicé que habia dialogado con el
referido defensor envidndole una propuesta de preacuerdo, pero no dio respuesta procedid
entonces el Juez a pronunciarse sobre el preacuerdo en relacién a TORIBIO GIRON, sefiald
gue revisado el mismo veia otras falencias, aunque no haciendo una revisién material, si
apreciaba unas inconsistencias en el aspecto formal, por lo que pedia se tuviera en cuenta
que el acuerdo debia ser totalmente nitido, y que en el mismo no se habla sobre de delito
de falsedad que se vislumbra se ejecutd, y ademas de la conducta que esta por fuera que
es la de peculado, si no se incluye en la aceptacién, no estd claro porque se habla de este
en el texto del preacuerdo de apropiacién por terceros, y no hay precisién entonces porque
se incluye una conducta por la que no se acepta responsabilidad y entonces cuales son los
cargos por los que se estd aceptado responsabilidad indicé igualmente que hay una
referencia errénea a las normas legales sobre aplicacion de prohibiciones legales.
Igualmente senalé que faltaba dar cumplimiento al requisito del articulo 349 de la Ley 906
del 2004, a lo que las partes sefialaron que se contaba con certificaciones de la

administracion municipal que daba cuenta que no existié detrimento patrimonial.

El 18 de agosto del afio 2021, después de multiples aplazamientos al continuar la audiencia
de verificacidon del preacuerdo se informé de la suscripcién de nuevas actas de preacuerdo
de LUIS MARIO URIBE MONTOQOYA y TORIBIO GIRON DAVID, en la que por la aceptacion de
responsabilidad para los dos procesados por todos los delitos menos por el peculado que
continuara investigando por cuerda separada, se reconoce la pena del complice. En esencia
el preacuerdo segun el texto aportado, pero no leido en audiencia es el siguiente :TORIBIO
GIRON DAVID, acepta su responsabilidad como autor por los delitos de INTERES INDEBIDO
EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS, CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
LEGALES Y FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO, a cambio de reconocerle

Unicamente para efectos de la punibilidad la pena prevista para el cémplice por lo que se
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acuerda una pena de 34 meses de prisiéon y multa de 3.33 .S.M.L.M.V. e inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por 40 meses, y LUIS MARIO URIBE MONTQOYA,
acepta su responsabilidad como interviniente en los delitos INTERES INDEBIDO EN LA
CELEBRACION DE CONTRATOS, CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
LEGALES Y FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PUBLICO, y se pacta para efectos de la
punibilidad reconocerle la pena para el cémplice por lo que se acuerda una pena de 23
meses de prision 8.33 S.M.L.M.V. ,e inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones
publicas respecto la nueva Juez que presidia la audiencia indicé que era menester realizar
otras observaciones asi: En relacion al cumplimiento al requisito establecido al articulo 349
de la Ley 906 del 2004 indic6 que, aunque en la anterior audiencia se sefialé que habia una
certificacién sobre la inexistencia de detrimento patrimonial la misma no militaba en Ia
actuacidn. Sefialé que tampoco era clara la redaccidn sobre el grado de participacién en la
que cada uno de los procesados aceptaba la responsabilidad. Sobre TORIBIO, se indicé que
la Fiscalia pasaba del grado de autor a cdmplice, sin embargo, de la redaccidon del nuevo
preacuerdo con LUIS MARIO, se aplica esa misma situacion, pasandolo de autor
interviniente a cdmplice, por lo que pide a las partes aclaren tal aspecto. El Fiscal sefialo
entonces que ya se cuenta con el documento que indica que no hay detrimento patrimonial
al municipio de Dabeiba, y hay un documento de la Contraloria General de Antioquia, que
archiva el proceso por presunto detrimento patrimonial, ademas hay certificacién de la
Alcaldia que no hay detrimento patrimonial para el municipio, documentos que pone
nuevamente de presente pues fueron enviados por correo electrénico con lo que se
demuestra que no hay detrimento patrimonial alguno por lo que no se debe exigir lo
sefialado en el articulo 349 de la Ley 906 del 2004. En cuanto a la otra observacion indico
gue no hay modificacion de los hechos juridicamente relevantes Unicamente por la
aceptacion de responsabilidad se les impone la pena del cdmplice, aceptan en las mismas
condiciones de la imputacién el primero autor y el segundo como interviniente
simplemente se le da |la pena de cémplice. Precisando ademas que es un preacuerdo parcial

pues queda por fuera la otra conducta de peculado por apropiacién a terceros y hay un
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procesado que no suscribe el preacuerdo. La representacidon de victimas sefialé que el
acuerdo no es claro sobre la forma de participacién si es como autor o cdmplice. Los
defensores sefialaron que compartian lo expuesto por la Fiscalia tanto sobre la ausencia de
detrimento patrimonial, y las condiciones de legalidad del preacuerdo. La Juez indica que
no procederd a verificar con los procesados el preacuerdo pues no estan claras las
condiciones del preacuerdo sobre si acepta como autor o complice, de otra parte, se debe
precisar si en efecto existié o no detrimento patrimonial, por lo que no puede sin estudiar
detenidamente la carpeta de la actuacidon continuar con la audiencia. Los defensores,
replican que, si bien se dio imputacién como autor e interviniente para los procesados, solo
como ficcién, la responsabilidad sera la de céomplice, tal y como lo establece la
jurisprudencia, para efectos de la pena, y el preacuerdo es eso, sin implicar la variacion de
los hechos juridicamente relevantes. La Juez entonces sefiala nueva fecha para decidir sobre

la aprobacién del preacuerdo.

Iv. AUTO IMPUGNADO.

En audiencia celebrada el pasado 4 de noviembre del 2021, |la Juez indicé que el preacuerdo
presentado no puede ser aprobado, al existir una grave afectacién a los principios que guian
los preacuerdos y que tiene que ver con el aprestigia miento de la administracidn de justicia,
pues no se estd reintegrando por lo menos la mitad del enriquecimiento indebido que
generd el haberse suscrito unos contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales, con
lo que indudablemente se defraudo a la administracién publica, una cosa es que las
autoridades encargadas de la investigacion por responsabilidad fiscal archiven la
investigacion que se adelanta, y otra muy distinta que en efecto se afectara aqui el erario
publico al suscribirse contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales y buscando
indebidamente favorecer al alcalde municipal, pues la experiencia ensefia que existid un

detrimento patrimonial, la exigencia prevista en el articulo 349 de la Ley 906 del 2004 no
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se cumple en el presente caso y esto hace imposible que el acuerdo se encuentre ajustado
a la legalidad, da lectura algunas decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

sobre la necesidad de verificar la exigencia prevista en el articulo en cuestion.

V. APELACION

Los abogados defensores interponen recurso de apelacién que fundamentan asi:

e DEFENSA DE TORIBIO GIRON DAVID.

Manifiesta que existe violacion directa de la ley por interpretacidn errénea del articulo 349
de la Ley 906 del 2004, el legislador es absolutamente claro al determinar que los delitos en
los cuales el sujeto hubiese obtenido un incremento patrimonial objeto del mismo, es el

elemento condicionante que lleva a solicitar el reintegro.

En ninguno de los 3 contratos, kit, alimentos y unas sillas no hay incremento o beneficio,
la Juez estd trayendo unos postulados jurisprudenciales que no operan en el caso, ndtese
gue se indica, que el sefior Acalde contaba con la disponibilidad Prespuntal como ordenador
del gasto, ordend un destinacién especifica de los recursos, la Juez confunde la forma de la
celebracién indebida de contratos, hay tres fases de la ejecucion contractual, salen los
recurso del erario publico, y si analizamos el constructo procesal, en manera alguna se logra
mostrar que hubiere salido dinero alguno de la administraciéon en favor de alguien o del
Doctor Toribio, ya que la judicatura estd interpretando de manera errada la norma, y
ademas hay una violacién indirecta de la ley de falso raciocinio, ya que ella dice de la

experiencia se puede entender el ingreso indebido y aqui esa experiencia que acompafia a
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esa sefiora juez no es un criterio objetivo, ella aplica una regla de la experiencia no
estandarizada, por lo que hay un falso raciocinio, ademas hay una violacién de la ley por
falso juicio de existencia, pues la juez supone que hay una documental que hay detrimento
patrimonial, sin embargo en el mundo no existe sino en la mente de la falladora, ella da
por senada una regla jurisprudencial no aplicable al asunto. Aqui el mismo representante
del municipio dice no hay detrimento, y si ellos dicen que no hay, de donde supone la

judicatura suponer que existe, por lo tanto, solicito la revocatoria del auto.

e DEFENSA DE LUIS MARIO URIBE.

Es complicado aceptar la posicidn del juez de instancia, en el sentido de que si fuéramos
hacer una incorporacién o una indemnizaciéon de pago del dineros al ente municipal, que
manifiesta que no existid una pérdida econdmica en este sentido, igualmente lo hace el
sefior fiscal de acuerdo con la acusacion, diria entonces cuanto hay que reintegrar, ese
llamamiento no seria incurrir de enriquecimiento a la administracién municipal, como
debian entregar los dineros de acuerdo a una compensacion, cuando a luces se ha dicho
que no existe realmente esa situacidon de detrimento patrimonial por parte del municipio
de DABEIBA. Se cumplido con el contrato, y no existié detrimento patrimonial, por lo tanto,
me encuentro en pugna con la decisién que impide la terminacion anticipada del conflicto,
hay una errénea interpretaciéon del articulo 349 de la Ley 906 del 2004, no podemos llegar

a impedir el preacuerdo.

e FISCAL COMO NO RECURRENTE.

Este preacuerdo es solo sobre los delitos de contrato sin cumplimiento legales, interés

indebido en el contrato y falsedad estos delitos no necesariamente tiene que ir vinculado a
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la generacidon de un detrimento patrimonial, lo principal de esta figura es que se protege la
buena celebracion de contratos, pero el elemento detrimento patrimonial fue eliminado
del tipo penal, aqui lo que se protege los principios de la contratacidn estatal. Sentencia del
11 dejuliodel 2018, MP. LUIS ANTONIO HERNANDEZ, dice que el contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, no implica necesariamente el delito de peculado, aqui es un
preacuerdo parcial, el delito de peculado no quedo incluido en lo acordado. No se
cambiaron los hechos, Unicamente se le impondra la pena del cémplice como autores, la
Juez no toco ese tema ni hizo otras observaciones sobre el preacuerdo, por lo tanto si
guardo silencio de precisarse que el acuerdo se adecuado a los pardmetros legales en los
demas aspectos y no es posible rechazar el mismo, en el otro tema el del detrimento, el
reintegro, la ejecucién de estos delitos no necesariamente conlleva a generar ese
detrimento, y la contralora y la misma victima sefialan que no hubo detrimento, ya como lo

dicen los defensores, cudl es entonces cual es el perjuicio que se debe reparar.

e DEFENSA DE JARIO ALEXANDER GOMEZ OSORIO

Como no suscribe el acuerdo no presenta observaciones.

VI. PARA RESOLVER SE CONSIDERA.

El tema que concita la atencién de la Sala es el entrar a verificar si la determinacion de no

aprobar el acurdo puesto a consideracion de la judicatura debe ser revocada.

Inicialmente se debe indicar, que si bien es cierto es posible realizar preacuerdos que sin
desconocer la realidad factica, y Unicamente para fines de la punibilidad se pacta una
situacion juridica diversa, como decir que se acepta la responsabilidad como autor, pero se
acuerda la pena para el complice, también lo es que estos tipos de acuerdo exigen no solo

gue se cumplan todas las otras exigencias legales de los preacuerdos, como lo es no solo
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socializar el mismo con las presuntas victimas, sino que ademads es dispensable en el evento
de que exista incremento patrimonial se observe lo previsto en el articulo 349 de la Ley 906
del 2004, ademas es indispensable es que se deje claridad sobre los efectos que la pena
pactada pueda tener sobre la eventualidad de acceder a mecanismos sustitutivos de la pena
entre otros aspectos como lo ha precisado ampliamente la jurisprudencia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicial, pues en casos como el que aqui enmarca el preacuerdo,
aunque los procesados fueron imputados como autor e interviniente, se esta pactando que
solo para los efectos de la punibilidad se tendrd en cuenta la pena del cémplice, y dicha
pena resulta ser ostensiblemente menor y puede suscitar discusiones posteriores sobre la

posibilidad de acceder a mecanismos sustitutivos de la pena intramural.

Repasando lo ocurrido en las multiples sesiones de audiencia, que han sido presididas por
dos servidores judiciales diversos, visto el cambio del titular del Juzgado Promiscuo del
Circuito de Dabeiba, se aprecia en primer lugar que varias son las glosas que han hecho a

los escritos contentivos de los preacuerdos asi:

Inicialmente el pasado 26 de agosto del 2020, se presentd por parte de la Fiscalia un
preacuerdo con el procesado TORIBIO GIRON DAVID, sefialando que si bien es cierto cuatro
fueron los delitos imputados se llega a un preacuerdo por las conductas de celebracién
indebida de contratos e interés indebido en la celebracién de contratos y se continua por
cuerda separada con la investigacién por peculado. El Juez hizo una serie de observaciones
al acuerdo después de indagar con los presentes la conformidad con el pacto, y la audiencia
se suspendid, visto ademads que la defensa del procesado URIBE MONTOYA, queria unirse
al acuerdo. Luego el 19 de noviembre del mimo ano, el Juez volvié a presentar algunas
glosas al contenido del acuerdo, y las partes quedaron que presentarian un nuevo acuerdo,

el cual remitieron via correo electrénico al Juzgado en 9 de abril del afio 2021 en el que se

!Sentencia del 24 de junio del 2020. M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR en el radicado 5227
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llegaban a un acuerdo con LUIS MAURICIO URIBE MONTOYA, y TORIBIO GIRON DAVID. Y
Después de fijar varias fechas para verificar el preacuerdo el 18 de agosto del 2021, la nueva
Juez que presidia el juicio, entra a estudiar los preacuerdos que se le habian enviado , y le
da uso de la palabra al Fiscal para que informe si se cumplieron las observaciones que hizo
el anterior Juez , y este sujeto procesal dijo que habia cumplido con las observaciones, a su
vez la defensora del sefior TORIBIO GIRON, dijo que el acuerdo se ajustaba a las

observaciones, y lo mismo dijo el defensor el sefior LUIS MARIO URIBE MONTOYA.

Debe advertirse aqui que en momento alguno el Fiscal dio lectura a las dos actas de
preacuerdo, ni mucho menos los diferentes jueces que presidieron las diferentes audiencias
interrogaron a los procesados sobre si estaban de acuerdo con lo que dicha acta de
preacuerdo, a pesar de que el acta inicial suscrita con el sefor TORIBIO GIRON, fue
modificada al parecer acogiendo las observaciones iniciales del primer Juez que estaba al
frente del despacho en especial sobre la pena que ya no 32 meses sino de 40 meses, y

tampoco se le dio lectura al preacuerdo firmado con LUIS MARIO URIBE MONTOYA.

Lo que hizo la nueva Juez fue advertir que revisados los escritos de los preacuerdos, veia
gue el mismo tenia unos inconvenientes referentes al detrimento patrimonial y otros
aspectos que consideraba no eran claros en el acta sobre los delitos imputados y la forma
de autoria, acto seguido reconocié que no habia estudiado la carpeta por ser nueva en el
despacho y sefiald una nueva fecha para pronunciarse sobre el preacuerdo y sin verificar
la voluntad de los procesados sobre el mismo, en la siguiente audiencia del 4 de noviembre
del 2021, decidido improbar el mismo al considerar no satisfecho el requisito previsto en el

articulo 349 de la Ley 906 del 2004.

Con lo ocurrido salta a la vista, y en esto hace realce el sefior Fiscal al descorrer el traslado

como no recurrente, que la Juez guardod silencio sobre las otras observaciones que se le
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habian hecho a los escritos de preacuerdo, y lo que el primer Juez habia anotado, sin
embargo imposible resulta concluir como también lo sugiere este sujeto procesal, que dicho
silencio implica que la Juez encuentra ajustado a la ley lo consignado en las referidas actas
, las cuales como se viene diciendo nunca fueron leidas en las dos sesiones de audiencia
que ella presidid, sino por el contrario evidencia la falta de preparacion de la nueva Juez
para la audiencia que debia avocar, no verificé que el primer acuerdo era diverso al que
ahora le enviaba por escrito, no permitié que este se socializara dandole lectura, y aunque
el nuevo escrito de preacuerdo fijaba una pena diversa para el procesado TORIBIO GIRON,
tampoco hizo ninguna advertencia. Omitid igualmente pronunciarse sobre las

observaciones previas hechas por ellay el primer Juez que presidié la audiencia.

La Sala advierte ademas al repasar de dichos escritos de preacuerdo que militan en la
actuacién virtual pues se allegaron segun consta en la misma via correo electrénico que
desentrafiando los muy confusos hechos juridicamente relevantes alli narrados donde se
transcriben apartes de entrevistas, se consigna en forma imprecisas fechas y datos de los
contratos, al parecer se refieren a tres contratos indebidamente suscritos por la
administracion municipal de Dabeiba éporque solo se imputa un delito de celebracién
indebida de contrato, uno de interés indebido de contratos y uno de falsedad?, tampoco
se sabe porque se llegd a las penas que se anuncian en dichos escritos son las pactadas o
mucho menos que pasaria con los mecanismos sustitutivos de la pena de prision, visto que
este preacuerdo era del tipo en el que se acepta la responsabilidad por una modalidad del
delito como autor o interviniente, pero se pacta la pena prevista para la complicidad ,
simplemente la juez resolvié solo un punto de las observaciones que en el pasado se habia
hecho sobre lo poco claro de los hechos y el preacuerdo el referente a la necesidad de dar
cumplimiento a lo previsto en el articulo 349 de la Ley 906 del 2004, pero dejo en el aire

pronunciarse sobre todas las otras observaciones hechas en el pasado que concuerdan con
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los interrogantes que avizora la Sala de la simple lectura de las referidas actas de

preacuerdo.

En cuanto al sefior LUIS MAURICIO URIIBE MONTOYA, similar asunto ocurrié jamas se dio
lectura al preacuerdo, no se precisé, cuantos eran los delitos por los que aceptaba, pues
él habia participado también de tres contratos, pero en el texto del preacuerdo se indicd
que el responderia como interviniente de solo un delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, uno interés indebido de contratos y uno falsedad, pero se insiste como
ocurrio con TORIBIO GIRON, no se aclard, si el concurso incluia los tres contratos o cual de
ellos, y tampoco se sabe como se llega a pactar la pena de 10 meses de prision que se
anunciaba, ni se precisd6 como seria el cumplimiento de dicha pena, con lo evidente es que
no se constataron si se cumplian o no con los demas requisitos que la ley y la jurisprudencia

han sefalado se debe observar en este tipo de acuerdos.

Sobre el deber que tiene el Juez frente a los preacuerdos la Sala Penal dela Corte Suprema

de Justicia en reciente sentencia sefialaZ:

“En este sentido, el Juez debe verificar no solamente el cumplimiento de los requisitos
legales , sino también constatar el respeto por las garantias fundamentales de partes e
intervinientes, el acatamiento a las finalidades del preacuerdo y en especial, que dicho
pacto refleje en forma estricta los hechos imputados y soportados en los elementos de
prueba obrantes en la actuacion, en salvaguarda de las garantias, principios y valores de
orden constitucional y de convencionalidad , de los que son titulares las partes e
intervinientes en el proceso.”

2SP1289-2021 (54691) del 14/04/2021.
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La Sala con gran preocupacion aprecia que aqui se lleva varios meses con una audiencia de
verificacidon de preacuerdo, en el que cada vez que hay una nueva sesién quien preside la
misma, analiza solo un aspecto del preacuerdo pide que se corrija, cita para nueva sesion y
retoma otro aspecto del preacuerdo, sin ocuparse de lo que previamente se habia anotado
sobre el acuerdo, sin realiza de forma integral y completa la audiencia no solo para estudiar
la totalidad de lo que se esta pactando si en efecto se ajusta a todas las previsiones legales
y jurisprudenciales, y mucho como se vine diciendo ni siquiera se le da una lectura a los
escritos de preacuerdo en la audiencia respectiva, pese a que ese de la esencia de la Ley
906 del 2004 la oralidad, y constatar visto que aqui no se formula formalmente la acusacion,
hay consonancia con la imputacidén, lo que impide entonces ahora que la Sala entre a
pronunciarse sobre el aspecto que la ultima funcionaria que presidié la eterna audiencia de
verificacidon se ocupd, es decir el cumplimiento o no del requisito previsto en el articulo 349
de la Ley 906 del 2004, pues no se ha definido si las observaciones previas fueron
debidamente aclaradas ni mucho menos se ha verificado que aunque es cierto que los
procesados suscriben las actas de preacuerdo al no socializarse las mismas en el juicio y
darle lectura, no se sabe si ellos, si estan de acuerdo con lo alli consignado y no se pueda
entender suplida tal exigencia con la pregunta que se les hace a sus abogados, pues quien

termina aceptando no es el defensor sino el procesado.

En consecuencia imposible para la Sala resulta ahora que se entre a ocupar del tema de
discusidn en la alzada sobre la aplicacidén o no de la exigencia prevista en el articulo 349 de
la Ley 906 del 2004 sin que previamente la Juez de Primera Instancia hubiere verificado la
legalidad en su totalidad de los preacuerdos conforme a las exigencias previstas en la Ley
906 del 2004 y las reglas fijadas por la Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia sobre la modalidad de preacuerdo que se trae ante la judicatura y por lo tanto
deberd regresar la actuacién al despacho de origen para que adelante en debida forma la

audiencia analice en su totalidad los preacuerdos y en especial cumpla con el caracter oral
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del proceso, se presente verbalmente estos, y se conozca la voluntad de los procesados y
su consentimiento debidamente informado al suscribirlo, incluyendo la adecuada
informacién sobre las consecuencias que traerdn para ellos el mismo en caso de ser

aprobado por la judicatura.

Este es un proceso que cursa sobre hechos ocurridos en el ano 2012, se formuld imputacion
en el afio 2016 y sobre el cual aun no hay acusacion, y la espada de Damocles de la
prescripcién estd corriendo, sin que la judicatura asuma como es debido el desarrollo de la
audiencia de verificacion de preacuerdo, se insta entonces a la Juez de primera instancia
para que proceda como es debido, permita la exposicidn del preacuerdo analice todos los
aspectos del mismo, y se pronuncie sobre todas las observaciones que se han hecho,
constate la voluntad de los procesados respecto al mismo, y ahi si se pronuncie de fondo
sobre todos los aspectos que se deben analizar al revisar un preacuerdo y ya finiquitado
entonces en analisis completo del preacuerdo, si es que las partes no estan acordes con lo
decidido se pueda trabar como es debido la apelaciéon y el Tribunal pueda analizar
integramente todos los temas del preacuerdo, resolver ahora la alzada sin que exista
pronunciamiento de fondo en primera instancia sobre los demads temas, implicaria
pretermitir una instancia y sorprender a los sujetos procesales, maxime se itera que el
silencio de la Juez sobre los otros aspectos no puede tomarse como lo pretende la Fiscalia
en que ella con su silencio considero que en los demds puntos el acuerdo estaba ajustado a

la legalidad.

En este orden de ideas por el momento la Sala no avocara el estudio de fondo sobre el tema
de apelacién y dispondra la devolucion de la actuacidon al Juzgado de primera Instancia, para
gue culmine si dilacién en debida forma la audiencia de verificacién de los preacuerdos

puestos a su consideracion.
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Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

En mérito y razén de lo expuesto la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia,

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

RESUELVE

PRIMERO: Abstenerse por el momento de resolver el recurso de apelacién planteado por
los sefiores defensores, hasta que no culmine en debida forma la audiencia de verificacién
de preacuerdo conforme a los lineamientos planteados en este proveido y se verifiquen
todos los aspectos que corresponde a la judicatura analizar maxime que en las sesiones de
audiencias previas se hicieron unas observaciones, el preacuerdo inicial de uno de los
procesados fue modificado y nunca se ha dado lectura integra a las actas de preacuerdo ni
se han analizado los aspectos que la ley y la jurisprudencia exigen se verifiquen en este tipo

de acuerdos. En consecuencia, vuelva la actuacidn al juzgado de origen para lo de su cargo.

SEGUNDO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
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Medellin, Diciembre nueve del afio dos mil veintiuno

. ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la defensa, contra el auto
emitido el 22 de noviembre del afio en curso, en el que se improbd un acuerdo puesto a

consideracién de la judicatura.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, de

conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 34 de la ley 906 de 2004.

. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Para lo que resulta de interés de esta decision se tiene que cuando debia realizarse la
audiencia de acusacion, en virtud de escrito presentado por la Fiscalia General de la Nacion,
se presenta ante la judicatura un acuerdo suscrito entre CARLOS ANDRES MONTOYA PUERTA
y la Fiscalia General de la Nacién, en el que a cambio de aceptar la responsabilidad en delito
descrito en el articulo 365 del Cédigo Penal, toda vez que fue capturado el pasado 15 de
abril del 2020 en un procedimiento efectuado en la Unién del Municipio de Yondé con un

revolver marca Llama calibre 38.

Preciso el Fiscal que el acuerdo no implicaba variacién de la realidad factica, la cual se
mantenia como se habia hecho en la imputacion y en la acusacion, pero como
contraprestacion a la aceptacidon de responsabilidad, Unicamente para fines de punibilidad

se pactaba la pena de 56 meses de prisién y 6 meses de inhabilitacién para la tenencia de
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armas de fuego, al reconocerle una rebaja de la mitad de la pena minima prevista por el
legislador al reconocer la complicidad, reiterando que la aceptacion de responsabilidad era

como autor y la aplicacion de la rebaja por cdmplice solo era para los fines de la punibilidad.

Procesado y defensa avalaron lo expuesto por el Fiscal, pero al correrse traslado del mismo al
representante del Ministerio Pubico este expuso que se oponia al mismo por resultar ilegal,
visto que aunque la jurisprudencia permite este tipo de acuerdos, la rebaja de pena no puede
ser desproporcionada y aqui la finalmente pactada es superior a la que se daria en caso de
una aceptacion en la imputacion en caso de flagrancia, y la Fiscalia no expone las razones de
tan graciosa concesién, o no se acredita la colaboracién especial del procesado con el ente

instructor para recibir dicho benéfico.

. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La juez de primera instancia considera que si bien es cierto el acuerdo proviene de la voluntad
libre y consiente del procesado, y existe linea jurisprudencial que reconoce una amplia
facultad para que la Fiscalia General de la Nacién realice las negociaciones, en el caso
propuesto resulta imposible impartir aprobacién al acuerdo, pues aunque el mismo se hace
sin mutar la realidad factica y la complicidad, solo se usa para fines de tasar la pena, lo cierto
es que como lo advierte el Representante del Ministerio Publico, la rebaja otorgada resulta
desproporcionada, visto que el acuerdo se da ya para la audiencia de acusacidén en un caso
de captura en flagrancia y supera la rebaja maxima que podria darse en el evento de una
aceptacion de responsabilidad en la imputacidn, y en la exposicion del acuerdo no se justifica
esta graciosa concesion, lo que contraviene una amplia linea jurisprudencial trazada por la
Corte Suprema de Justicia sobre los preacuerdos en los que sin base factica se reconoce una
rebaja de penarecurriendo a otras normas penales diversas a la cual se subsume la conducta

imputada.

V. APELACION

Inconforme con la el sefior abogado defensor interpone recurso de apelacion sefialando que
existe una determinacion del Tribunal Superior de Medellin, donde se apartan de los
pronunciamientos jurisprudenciales que se han citado en la decisidon de primera instancia, el

cual solicita se tenga en cuenta para revocar la determinaciéon que se ha tomado pues la
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misma desconoce claramente cuales son los fines de los preacuerdos.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto que concita el interés de la Sala lo es el establecer si el preacuerdo puesto a

consideracién de la judicatura, resulta legal y por lo mismo debe ser aprobado.

Al respecto debe la Sala indicar indudable es el panorama un tanto confuso que se ha
presentado en los uUltimos afios sobre cudles son las posibilidades que tiene un juez de
conocimiento de improbar un acuerdo que se somete a su control, sin embargo, en
pronunciamiento la Sala Penal de |la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 24 de junio
del 2020. M.P. PATRICIA SALAZAR CUELLAR en el radicado 5227, que fue el que la Juez de
Primera Instancia tomd para su decisidon, hacen nuevas y claras precisiones que pese a lo

extenso resulta pertinente traer a colacién. Al respecto la Alta Corporacién precisa:

“El cambio de la calificacidn juridica sin ninguna base fdctica, orientado exclusivamente a la
disminucion de la pena se disminuyera en un 83%, asi como a una rebaja igualmente considerable
en un caso de abusosexual donde aparece como victima una mujer con discapacidad mental.

En estos casos el debate gira en torno a dos ideas centrales: (i) si la Fiscalia puede optarpor una
calificacion juridica que no corresponda a los hechos incluidos en la imputacion o la acusacion; y (ii)
si en el ambito de los preacuerdos y a través del cambio de calificacion sin ninguna base fdctica la
Fiscalia puede conceder cualquier tipo de beneficio al procesado.

Lo anterior, sin perder de vista otros aspectos relevantes, entre ellos: (i) la forma como, bajo esas
condiciones, podria garantizarse la igualdad de trato y la seguridad juridica, pues una
discrecionalidad desmedida implica que cada funcionario pueda optar por la solucion que considere
mds conveniente, sin mds sujecion que su propio criterio frente a cada caso; (ii) la posibilidad de
que, por esa via, se eludan las prohibiciones legales de conceder beneficios frentea algunos delitos; y
(iii) ese tipo de acuerdos suelen generar debates sobre la procedencia de los

Subrogados penales, lo que se acentua cuando la calificacion juridica real tiene aparejadas
prohibiciones legales, que eventualmente dejarian de operar a raiz de los cambios realizados en
virtud del acuerdo.

La imposibilidad de optar por una calificacion juridica que no corresponda a los hechos
juridicamente relevantes

El caso sometido a conocimiento de la Sala, asi como los estudiados por la Corte Constitucional en
la SU479 de 2019, ponen de presente el debate acerca de los limites de la Fiscalia para conceder
beneficios a través del cambio de calificacion juridica realizado exclusivamente para rebajarla pena
o mejorar la condicion del procesado en cualquier otro sentido.
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Es importante resaltar que en estos eventos la Fiscalia no modifica la base factual de la imputacion
o la acusacion. El beneficio consistente, precisamente, en introducir una calificacion juridica que no
corresponde a los hechos, como cuando se reconoce un estado de marginalidad que no se avizora
o se cataloga como complice a quien definitivamente tiene la calidad de autor.

Asi, en estricto sentido, no se trata de un debate acerca de si los hechos que eventualmente
corresponderian a la calificacion juridica introducida en virtud del acuerdo estdn

demostrados en los términos del articulo 327 de la Ley 906 de 2004, o si al incluirlos en la imputacion
o enla acusacion se alcanzaron los estdndares previstos en los articulos 287 y 336, respectivamente.

No. Se trata de resolver si el ordenamiento juridico le permite al fiscal solicitar la condena por unos
hechos a los que, en virtud del acuerdo, les asigna una calificacion juridica que no corresponde, lo
que es muy distinto a debatir si esos aspectos fdcticos tienen un respaldo “probatorio suficiente”.

Este tipo de acuerdos, que no son extraios en la prdctica, como lo ha detectado esta Corporacion
al resolver los asuntos sometidos a su conocimiento, se caracterizan porque el cambio de
calificacion juridica solo constituye el instrumento o mecanismo para disminuir la pena. En términos
simples, en lugar de decir expresamente que la sancion se disminuiria en algun porcentaje (que
en los casos analizados en la sentencia SU479 de 2019 ascendié al 83%),las partes optan por incluir
una circunstancia de menor punibilidad que genere la misma consecuencia.

Estos cambios de calificacion juridica pueden referirse a cualquier elemento estructural de la
conducta punible. Al tipo penal, como cuando unos hechos tipicos de extorsion son calificados
como constrefiimiento ilegal, alguna faceta de la culpabilidad, como en los casos estudiadosen la
SU479, donde, sin base factual, se incluyd la circunstancia de menor punibilidad reqgulada en el
articulo 56 del Cédigo Penal.

A la luz de lo expuesto por la Corte Constitucional en la referida sentencia de unificacion,que retoma
con amplitud lo decidido por esa misma Corporacion en la sentencia C- 1260 de 2005, este tipo de
acuerdos no son posibles, porque el fiscal debe introducir la calificacion juridica que corresponda a
los hechos juridicamente relevantes. Concluyd la Corte Constitucional:

En suma, de acuerdo con los precedentes constitucionales referidos y particularmente a la Sentencia
C-1260 de 2005 que hace transito a cosa juzgada, la labor del fiscal es de adecuaciontipica por lo
que, si bien tiene cierto margen de apreciacion para hacer una imputacion menosgravosa, deberd
obrar con base en los hechos del proceso. En otras palabras, al celebrar un preacuerdo el fiscal no
puede seleccionar libremente el tipo penal correspondiente, sino que deberd obrar de acuerdo con
los fundamentos fdcticos y probatorios que resultan del caso.

Para establecer las implicaciones de estas decisiones de la Corte Constitucional en el margen de
negociacion de la Fiscalia General de la Nacidn, no puede perderse de vista que se trata de cambios
de calificacion juridica sin ninguna base fdctica, orientados exclusivamente a disminuir la pena o
mejorar en cualquier otro sentido la situacion juridica del procesado. Igualmente, que la pretension
de la Fiscalia (obviamente avalada por la defensa) se orienta a que en la condenase adopte una
calificacion juridica que no corresponde a los hechos.
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Visto de otra manera, lo resuelto en el fallo de constitucionalidad y en la sentencia de unificacion
simplemente impide que a los beneficios (en ocasiones desbordados) se les dé un ropaje juridico
que, en ocasiones, impide establecer su real proporcion. Asi, en los casos alli tratados, en lugar de
establecer frontalmente que la pena se rebajaria en un 83%, se optd porincluir una circunstancia de
menor punibilidad sin referentes fdcticos debidamente acreditados,con lo que se logré el mismo
efecto.

Los cambios a la calificacion juridica sin ninguna base fdctica también generan otros efectos
negativos, entre los que se destacan: (ii) extensos debates sobre los subrogados penales, pues
mientras unos alegan que su estudio debe hacerse a la luz de la calificacion juridica que corresponde
a los hechos juridicamente relevantes, otros sostienen que el juez debe atenerse a la “calificacion
juridica” producto del acuerdo; y (ii) en ocasiones pueden resultar agraviantes para las victimas, como
cuando se incluye un estado de ira que no tiene ningun fundamento factual, perola calificacion juridica
genera la idea de que el sujeto pasivo, de alguna forma, provocd la agresion.

Las diferencias entre esta modalidad de acuerdo y otras utilizadas en la prdctica judicial.

En la prdctica se han utilizado otras modalidades de acuerdo, que tienen diferencias relevantes con
la abordada en el numeral anterior.

Aunque el caso sometido a conocimiento de la Sala corresponde a la modalidad de acuerdo que se
acaba de estudiar (lo que serd analizado mds adelante), para la mejor comprensiéon de la decision
resulta imperioso establecer las diferencias con otras variantes de negociacion entre la Fiscalia y la
defensa.

La referencia a normas penales no aplicables al caso, con el inico propdsito deestablecer el monto
del beneficio otorgado en virtud del acuerdo

En estos eventos, la pretension de las partes no se orienta a que el juez incluya en la condena una
calificacion juridica que no corresponda a los hechos juridicamente relevantes. Por ejemplo, que se
asuma en el fallo que el autor es complice o que el procesado, sin corresponder ello a la realidad,
actud bajo una circunstancia de menor punibilidad como la reqgulada en el articulo 56 del Codigo
Penal.

Bajo esta modalidad, la alusion a normas penales favorables al procesado, que no corresponden a
la hipdtesis factual aceptada, tiene como unica finalidad establecer el monto de la rebaja. Asi, por
ejemplo, las partes aceptan que quien ontoldgicamente es autor sea condenado como tal, pero se
le atribuya la pena que le corresponderia si fuera complice. Asimismo, también manera de
ilustracion, no se pretende que el juez incluya en la calificacion juridica la circunstancia de menor
punibilidad prevista en el articulo 56, sino que rebaje la penaen la proporcion que corresponderia si
la misma se hubiera demostrado.

Cuando se opta por este mecanismo, realmente no se presenta una situacion problemdtica en
cuanto a la correspondencia entre los hechos y su calificacion juridica (como en el evento analizado
en el numeral anterior). Los debates relevantes se centran en el monto de la rebaja, pues el hecho
de establecer la misma a partir de la alusién a normas penales mdsfavorables (que no corresponden
a los hechos aceptados), puede dar lugar a descuentos punitivos desbordados, por las razones que
se estudiardn mds adelante.
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Ello, sin perjuicio de los debates que pueden suscitarse en el evento de que las partes noaclaren si el
acuerdo abarca algun subrogado o cualquier otra decision relevante sobre la penao su forma de
ejecucion.

En sintesis: (i) en esta modalidad de acuerdo no se pretende que el juez, al emitir la condena, le
imprima a los hechos aceptados una calificacion juridica que no corresponde, lo que elimina
cualquier debate acerca de la correspondencia entre los hechos juridicamente relevantes y lanorma
penal aplicada; (ii) ello la diferencia de la modalidad de acuerdo analizadaen el acdpite anterior; (iii)
la alusién a normas penales que no corresponden tiene como Unica finalidad establecer el monto
de la rebaja; (iv) bajo esta variante, el debate no se centra en la correspondencia entre los hechos y
su calificacion juridica, sino en el monto del beneficio que finalmente se otorga a través de la alusion
a las consecuencias punitivasprevistasennormas penales que no se avienen a los hechosaceptados
por las partes; (v) por tanto, su viabilidad legal solo podria verse afectada ante concesiones
desproporcionadas, sin perjuicio de la trasgresion de los derechos del procesado ode otras formas
de violacion de los derechos de las victimas; y (vi) el acuerdo debe ser suficientemente claro, para
evitar debates innecesarios sobre sus términos, la concesion de subrogados, etcétera.”

Igualmente, la Alta Corporacidn en la sentencia en cita, hace varias precisiones sobre las
consecuencias en materia de rebaja punitiva que pueden llegar a tener esos acuerdos, que sin base
probatoria reconocen para efectos de punibilidad otras normas juridicas que reconocen rebaja, lo

siguiente:

Los limites al monto de los beneficios otorgados en virtud de un acuerdo consistente en el
cambio de la calificacion juridica sin base fdctica.

Frente a los cambios de calificacion juridica sin base fdctica, orientados exclusivamente a larebaja de
pena, no solo existe el debate sobre la falta de correspondencia entre los hechos y las normas elegidas.

Sin perjuicio de lo expuesto sobre el particular en los numerales anteriores, también debe establecerse
si, bajoesa modalidad, la Fiscalia puede conceder beneficios sin ningun limite.

Segun se ha venido indicando, en la SU479 la Corte Constitucional analizé dos casos que guardan
similitud con el asunto sometido a conocimiento de la Sala, pues en todos ellos el cambio de la
calificacion juridica dio lugar a una rebaja punitiva superlativa, equivalente a mds del 80% de la pena
establecida legalmente para los hechos objeto de investigacion y juzgamiento.

La Corte Constitucional resalto que (i) el cambio de calificacion juridica, cuando no tiene basefdctica, no
puede ser utilizado para conceder beneficios desproporcionados; (ii) los acuerdos deben ajustarse al
marco constitucional y, puntualmente, alosprincipios que los inspiran; y (iii) en cada caso, los fiscales
deben considerar las directivas emitidas por la Fiscalia General de la Nacion.

En tal sentido, la Corte Constitucional hizo hincapié en que la actuacion de los fiscales estd regida por
el concepto de discrecionalidad reglada, conforme al cual deben armonizarse el necesario margen de
maniobrabilidad parala solucion temprana de los casos y la sujecion a la Constitucion Politica, la ley y
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las directrices trazadas por la Fiscalia General de la Nacion.

El concepto de discrecionalidad reglada también ha sido desarrollado por esta Sala, principalmente
en lo que atane al “juicio de imputacion” y “el juicio de acusacion”. En efecto, se ha aclarado que
aunque los jueces no pueden ejercer control material sobre lasactuaciones reguladas enlos articulos
286 y siguientes (imputacion) y 336 y siguientes (acusacion), los fiscales tienen la obligacion de acatar
los presupuestos materiales de esas decisiones y deben cumplir los requisitos formales establecidos
por el legislador, en buena medida orientados a garantizar los derechos del procesado y la debida
configuracion del debate acerca de la responsabilidad penal (CSISP, 8 mar 2017, Rad. 44599, entre
otras).

En armonia con lo expuesto en la referida sentencia de unificacion, la Sala considera que la
interpretacion sistemdtica del ordenamiento juridico permite concluir que esta forma de acuerdos
(cambios de calificacion juridica sin base fdctica, orientados exclusivamente a disminuir la pena) no
tiene aparejado un poder ilimitado para conceder beneficios, al punto que los mismos puedan consistir
en la supresion de prdcticamente la totalidad de la pena procedente frente a los hechos
juridicamente relevantes.

Por el contrario, se advierte que en los dmbitos de “disposicion” de la accion penal se acentuael
concepto de discrecionalidad reglada.

Asi, por ejemplo, para solicitar la preclusion, el fiscal debeindicar “loselementos materiales
probatorios yevidencia fisica que sustentaron la imputacion”, y, a partir de ello, debe fundamentar
“la causal incoada” (Art. 333).

En esta norma subyace una idea trascendente para el tratamiento sistemdtico del tema queocupa la
atencion de la Sala. En efecto, si se parte de la base de que los fiscales deben realizar con rigor los
juicios de imputacion y de acusacion, lo que implica, principalmente, la constatacion de los estdndares
previstos en los articulos 287 y 336 de la Ley 906 de 2004, asi como un estudio cuidadosode la
normatividad aplicable, resulta razonable que expliquen en qué sentido ha variado esa situacion, al
punto que sea procedente la preclusion de la accion penal.

Lo anterior confirma, ademds, que aunque los jueces no controlan materialmente la imputacion y la
acusacion (en el momento de la actuacién en que ocurren estas actuaciones), tienenamplias facultades
para constatar los presupuestos fdcticos y juridicos de las decisiones que las partes les solicitan,
precisamente porque las mismas son expresion del ejercicio jurisdiccional, tal y como se explicd en el
numeral 6.2.2.1.

Lo anterior se aviene a la jurisprudencia de esta Corporacion sobre la posibilidad que tienenlos jueces
de emitir sentencia condenatoria a pesar de que la Fiscalia solicite la absolucion (CSJSP, 25 mayo 2016,
Rad. 43837, entre otras), toda vez que en esa regla subyace la idea de que el fiscal nopuede disponer a
su arbitrio de la accion penal.

Lo mismo sucede en materia de principio de oportunidad. Aunque en las discusiones previasa la
expedicion de la Ley 906 de 2004 se considerd la posibilidad de que el control a esta actividad fuera
rogado, finalmente se opto porque operara automdticamente frente a la modalidad de renuncia al
ejercicio de la accion penal. Luego, la Corte Constitucional concluyd que el control automdtico también
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procede frente a las modalidades de suspension e interrupcion (C-979 de 2005).Igualmente, existe
consenso en que el control que realizan los jueces es formal y material, asi comofrente a la obligacidn
de considerar los intereses de las victimas y los demds aspectos constitucionalmente relevantes (C-
209 de 2007, C-591 de 2005, entre otras).

Frente a este tema, quedariapor resaltar que incluso en materia de archivos la actividad de laFiscalia
estd sometida a reglas puntuales, no solo porque debe comunicar este tipo de decisiones a las victimas
y al Ministerio Publico, sino ademds porque existe la oportunidad de solicitar al juez de control de
garantias su revision (art. 79 de la Ley 906 de 2004, desarrollado en la sentencia C-1154 de 2005).

Lo anterior, que se ha expuesto a titulo meramente enunciativo, le permite a la Sala abordarlo
concerniente a los limites que tienen los fiscales para conceder beneficios en virtud de los acuerdosque
celebren con el procesado, puntualmente cuando ello se hace a través del cambio de la calificacion
juridica sin base fdctica, con la unica finalidad de disminuir la pena, sin perjuicio de la incidencia que
ello puede tener en los subrogados y otros aspectos penalmente relevantes.

Al respecto, la Sala encuentra que la Ley 906 de 2004 consagra una amplia requlacion de losbeneficios
que pueden otorgdrsele a los procesados, que abarcan desde las rebajas por el allanamiento
unilateral a los cargos, hasta la posibilidad de otorgar inmunidad total o parcial en el dmbito del
principio de oportunidad.

Sin embargo, todos ellos estdn sometidos a limites, incluso cuando el procesado no solo contribuye a
la pronta solucidn de su caso, sino ademds cuando colabora “eficazmente para evitar que continue el
delito o se realicen otros, o aporte informacion esencial para la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada” (causal 52 de principio de oportunidad), como también cuando “sirva como
testigo principal de cargo contra los demds intervinientes...” (Causal 69).

Incluso en esos eventos, cuando el estado recibe una colaboracidn trascendente para combatir la
delincuencia organizada o lograr el esclarecimiento de delitos graves y la imposicion de las respectivas
sanciones,la Fiscalia tiene limites para el otorgamiento de beneficios, entre ellos: (i) sus decisiones
estdn sometidas a control judicial formal y material, independientemente de la modalidad de principio
deoportunidad de que se trate; (ii) la colaboracion del procesado debe ser relevante (eficaz, esencial);
(i) las modalidades de suspension e interrupcion permitenverificar dicho requisito material antes de
que el beneficio quede en firme; (iv) estos beneficios no operan frente a delitos de extremagravedad
(art. 324, pardgrafo 39); y (v) en cada caso deben ponderarse, entre otros aspectos, los derechos de las
victimas y la importancia de la colaboracion para “la proteccion efectiva de bienes juridicos de mayor
entidad, lo cual redunda en la proteccion de los derechos de las victimas de delitos mds graves” (C-
095 de 2007, entre otras).

En esa misma linea, la Salaadvierte que el allanamiento unilateral a cargos, asi como otras
modalidades de acuerdo que no impliquen el cambio de calificacion juridica, tienen limites puntuales
en el ordenamiento juridico.

Asi, por ejemplo, si el allanamiento a cargos ocurre en la formulacion de imputacion, comporta una
rebaja de hasta la mitad de la pena. Si la procesada toma esa decision en el juicio oral,la rebaja serd de
una sexta parte. En estas normas subyace un pardmetro objetivo para establecer el monto de la rebaja
punitiva, segun el cual la misma debe ser mayor cuando la decision del procesado de optar por la
Bajo la misma Idgica, el articulo 352 establece limites para los acuerdos ocurridos con posterioridada
laacusacion, mientras que el articulo 351 prohibe la concesion de beneficios plurales.

La Sala no analizard pormenorizadamente estas normas, para mantener la atencion en los aspectos
relevantes para la solucion del caso. La alusion a las mismas tiene como unica finalidad resaltar que
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a lo largo del ordenamiento juridico se establecieron limites para la concesion de beneficios, incluso
en los casos de colaboracion “esencial” o “eficaz” para combatir la delincuencia organizada o
esclarecer delitos graves.

En todo caso, no puede perderse de vista que los beneficios mds amplios, en el dmbito de la
colaboracion con la administracion de justicia, estdn reservados para quienes prestan este tipo de
colaboraciones. Asi, podrd tenerse una mirada sistemdtica del ordenamiento juridico, que permita
comprender los limites de las concesiones en sede de preacuerdos. Terminacion

anticipada de la actuacion entrafia menos
desgaste para el Estado.

Ampliamente en la SU479 de 2019 para resaltar que para esos efectos debe considerarse

(1) a naturaleza de los cargos, el grado de culpabilidad y el dafio causado o la amenaza de los derechos
constitucionales fundamentales, los intereses juridicos protegidos, la ocurrencia de circunstancias
agravantes o atenuantes, las personales del imputado o acusado y su historial

delictual, los derechos e intereses de las victimas, el grado de afectacion y la relacion que tuviera conel
imputado y acusado. (...) la actitud demostrada por el imputado o acusado de asumir responsabilidad
por su conducta, el arrepentimiento el esfuerzo en compensar a la victima, o cooperar en la
investigacion o en la persecucion de otros delitos.

En su tercera directriz sobre el objeto del preacuerdo, explicé que los preacuerdos deberdn recaer
sobre a) los términos de la imputacion y b) la pena a imponer. En la directriz cuarta, fijo los limites de
los preacuerdos y negociaciones entre los cuales contemplo que, por ejemplo, cuando se trate deun
concurso de conductas punibles el fiscal no podrd pre acordar la eliminacion del cargo por el delitode
mayor trascendencia atendiendo el bien juridico y la pena establecida para el mismo.

Eneste orden de ideas, a la pregunta de si los fiscales, en el dmbito de los preacuerdos, estdnhabilitados
para conceder beneficios sin limite a los procesados a través dela modalidad de cambio de calificacion
juridica sin base fdctica, la respuesta es negativa.”

Finalmente concretiza una serie de reglas, entre las que resulta pertinente resaltar las siguientes:

“Primero. En virtud de un acuerdo no es posible asignarle a los hechos una calificacion juridica que
no corresponda, como, por ejemplo, cuando se pretende darle el cardcter de complice a quien
claramente es autor, o reconocer una circunstancia de menor punibilidad sin ninguna base fdctica.
En este tipo de eventos (i) la pretension de las partes consiste en que en la condena se opte poruna
calificacion juridica que no corresponde a loshechos, como sucede en los ejemplos que se acaban
de referir; (ii) en tales casos se incurre en una trasgresion inaceptable del principio de legalidad; (iii)
esos cambios de calificacion juridica sin base factual pueden afectar los derechos de las victimas,
como cuando se asumeque el procesado actud bajo un estado de ira que no tiene soporte fdctico y
probatorio; y (iv)ademds, este tipo de acuerdos pueden desprestigiar la administracion de justicia,
principalmente cuando seutilizan para solapar beneficios desproporcionados.
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Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la prdctica judicial,
consistente en tomar como referencia una calificacion juridica con el unico fin de establecerel monto
de la pena. En esos casos: (i) las partes no pretenden que el juez le imprima a loshechos una
calificacion juridica que no corresponde, tal y como sucede en la modalidad deacuerdo referida en
el pdarrafo precedente; (ii) asi, a la luz de los ejemplos anteriores, elautores condenado como tal, y no
como complice, y no se declara probado que el procesado actudbajo la circunstancia de menor
punibilidad —sin base fdctica-; (iii) la alusion a una calificacion juridica que no corresponde solo se
orienta a establecer el monto de la pena, esto es, se lecondena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el principal limite de esta
modalidad de acuerdo estd representado enla proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas
analizadas a lo largo de este proveido y que serdn resumidas en el siguiente pdrrafo; y (v) las partes
deben expresar con total claridad los alcances del beneficio concedido en virtud del acuerdo,
especialmente lo que atafie a los subrogados penales.

Tercero. En el dmbito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de discrecionalidad reglada.
Asi, ademds de la obligacion de realizar con rigor los juicios de imputacion y de acusacion y de
explicar cudndo una modificacidn de los cargos correspondea un beneficio o al ajuste del caso a la
estricta legalidad, para establecer el monto de la concesion otorgada los fiscales deben tener en
cuenta, entre otras cosas: (i) el momento dela actuacion en el que se realiza el acuerdo, segun las
pautas establecidas por el legislador;
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(ii) el dafio infligido a las victimas y la reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado,
lo que incluye su actitud frente a los beneficios econémicos y de todo orden derivados del delito; (iv)
su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el suministro de informacion para lograr
el procesamiento de otros autores participes, para loque debe abordarse sistemdticamente el
ordenamiento juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores rebajas o
beneficios.

Descendiendo al caso puesto a consideracion encontramos que tal y como lo expuso la Juez
de Primera Instancia, el acuerdo no es aprobado porque la rebaja otorgada resulta
desproporcionada, visto el momento procesal en el que se realiza- en la audiencia de
acusacion - visto que es de aquellos que sin mutar la realidad factica se echa mano a otras
normas penales para lograr una rebaja punitiva como lo es la de la complicidad sin
embargo, como se indica en la sentencia citada en precedencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, aunque es viable este tipo de acuerdos, se exige dar aplicacion al
principio de discrecionalidad y “ademds de la obligacion de realizar con rigor los juicios de
imputacion y de acusacion y de explicar cudndo una modificacion de los cargos corresponde
a un beneficio o al ajuste del caso a la estricta legalidad, para establecer el monto de la
concesion otorgada los fiscales deben tener en cuenta, entre otras cosas: (i) el momento de
la actuacidn en el que se realiza el acuerdo, segun las pautas establecidas por el legislador”;
y de lo expuesto por el Fiscal al presentar el preacuerdo o sustentar la apelacion nada de
esto se expuso, por lo que no aparece entonces debidamente justificada el por qué se le
otorga tan gracioso beneficio al procesado a pesar de que el preacuerdo se presenta en la

audiencia de acusacion, y la captura se produjo en flagrancia.

Ningun sustento tiene la propuesta de la fiscalia y la defensa en el sentido de desconocer el
contenido del articulo352 y remitirse a la rebaja prevista en el articulo 351 para otro
momento procesall. En estas condiciones la decisién del Juez de Primera Instancia resulta

acertada.

De otra parte, debe aqui resaltarse que en la exposicién del preacuerdo no se establecid

con precisiéon como igualmente lo sefala la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

! presentada la acusacién y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al iniciodel juicio oral sobre la
aceptacion de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en los términos previstos
en el articulo anterior. Cuando los preacuerdos se realizaren en este dmbito procesal, la pena imponible se
reducird en unatercera parte. Corte Suprema de Justicia, sentencia de casacion 52.227 del 24 de junio de 2020 M.P.
Patricia Salazar Cuéllar.
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el deber de indicar con precisién como se materializaran los mecanismos sustitutivos de la
pena no siendo posible por la modalidad del preacuerdo dejar esto al arbitrio del juez como

se expuso en la presentacion del mismo.

Ahora bien, no encuentra la Sala razén alguna para apartarse de los pronunciamientos de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia pues se debe advertir que la sentencia del 24
de junio del 2020 de la Sala Penal, que en extenso se transcribe parrafos atras,
precisamente seiiala que esa Corporacion al fijar las reglas de los preacuerdos se ajusta en
su posicidon a los mandatos de la Corte Constitucional sobre preacuerdos, por ende no se
puede decir que debemos desechar tal precedente y que la Fiscalia tiene plena libertad sin
reglas para negociar preacuerdos, sino que tal y como lo precisa la mentada sentencia
existe una discrecionalidad reglada, que aqui no se cumple. De otra parte, aunque
respetable pueda ser la decision que en el pasado tomo otro Tribunal Superior como el de
Medellin, dicha decisidon no es un precedente judicial, pues no proviene de un érgano de

cierre y ningun caracter vinculante tiene en consecuencia.

Tampoco las razones de buscar una justicia pronta o una pena no excesiva, justifican el
aprobar el acuerdo puesto a consideracién de la judicatura, pues, aunque estos son los
objetivos de la justicia premial, no se pueden justificar desconociendo los parametros de
proporcionalidad y racionalidad propuestos por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

En consecuencia, la providencia materia de impugnaciéon debera ser confirmada.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala

de Decisidon Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE:

Pagina 12 de 14



Radicacién No. 68816000002019800064 NI: 2021-1871
Acusado: CARLOS ANDRES MONTOYA PUERTA

Delito: Trafico, Fabricacion o Porte de armas de fuego

Decision: Confirma

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia materia de impugnacién de conformidad a lo

sefialado en la parte motiva de este proveido

SEGUNDO: Contra esta decisidon no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzéon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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