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Radicado |Tipo de |Accionante/Solicitante Accionado / Acusad Decisién Fecha de
Interno Proceso DELITO cclonade / Acusado ectsio decisién
Tutela 2° ONESIMO DE JESUS Confirma fallo de Diciembre
2021-1782-1 instancia PAMPLONA GARCIA COLPENSIONES 1° instancia 09 de 2021
Jo20-1088.1 | 2utolev Ti';gg;';gﬁ E LUIS FERNANDO JARAMILLO F'ilfi‘::: ddje Diciembre
906 GUTIERREZ publicidad 09 de 2021
providencia
auto le CONCIERTO PARA Fija fecha de Diciembre
2020-0115-1 y DELINQUIR AGRAVADO | SANTIAGO ESPINOSA MARIN | publicidad de
906 . . 09 de 2021
providencia
auto le ACTOS SEXUALES CON Fija fecha de Diciembre
2019-0884-1 y MENOR DE CATORCE IVAN EMILIO VILLA JEREZ publicidad de
906 o . . 09 de 2021
ANOS providencia
2021.1854-1 Tutela 1° EDISON ALEXANDER FISCALIA GENERAL DE LA | Niega por Diciembre
instancia DURAN ZAPATA NACION Y OTROS improcedente 10 de 2021
2021.1841-2 Tutela 1° JUAN ESTEBAN JUZGADO 3° DE E.P.M.S. DE | Niega por Diciembre
instancia TABORDA ALVAREZ ANTIOQUIA improcedente 09 de 2021
Tutela 2° ROGELIO RESTREPO Confirma fallo de Diciembre
2021-1778-2 instancia ORTIZ COLPENSIONES 1° instancia 09 de 2021
Tutela 2° | GABRIELJAIME CARO POSITIVA COMPARIA DE Diciembre
20211812 1 i stancia ZAPATA SEGUROS Decreta NULIDAD | 69 ge 2021
AUTO LEY | HOMICIDIO CULPOSO . Confirma auto de 1 | Diciembre
2021-1572-2 906 WILSON TORRES GARCIA instancia 09 de 2021
Tutela 2° JOSE LUIS GONZALEZ Confirma Diciembre
2021-1763-4 . . GRANADA UARIV sentencia de 1°
instancia 09 de 2021

instancia




GUSTAVO ADOLFO JUZGADOS DE EJECUCION DE

2021-1853-5 Tutela 1° MENESES PENAS Y MEDIDAS DE Niega por Diciembre
instancia SEGURIDAD DE EL improcedente 10 de 2021
SANTUARIO ANTIOQUIA

Tutela 1° |JUAN ESTEBAN ZAPATA | jUzGADO OCTAVO 8° DE | Niega por Diciembre

instancia E.P.M.S DE MEDELLINY O |improcedente 10 de 2021

Tutela 2° IRMA LUZ POSADA Confirma fallo de Diciembre

2021-1765-5 instancia SANCHEZ UARIV 1° instancia 10 de 2021
Tutela2° | JOSE ALECIO PALACIOS Revoca sentencia Diciembre

2021-1791-5 instancia PALACIOS AFP PORVENIR Y OTROS de 12 instancia 10 de 2021
J021.1030.6 | Sentencia HOMICIDIO JOSE ARLEY RAMIREZ E;’:tf;”;g de 1° Diciembre
22 instancia HERRERA instancia 10 de 2021
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 172

PROCESO : 2021-1782-1

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : ONESIMO DE JESUS PAMPLONA GARCIA
ACCIONADO COLPENSIONES

PROVIDENCIA : TUTELA DE SEGUNDA INST.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Directora
(A) de la Direccibn de Acciones Constitucionales de la
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES en
contra de la sentencia del 29 de octubre de 2021, a traves de la cual
el Juzgado Penal de Circuito de Marinilla (Antioquia) concedio la
solicitud de amparo presentado por el sefior ONESIMO DE JESUS
PAMPLONA GARCIA.

LA DEMANDA

El accionante afirma que interpuso recurso de apelacion el 06 de
marzo de 2019, ante la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ, en contra de dictamen de pérdida de la capacidad
laboral, mismo que ratifica lo decidido por la ARL SURA. A la fecha
han transcurrido mas de veintiséis (26) meses desde que recurrio tal
dictamen, sin que la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE

INVALIDEZ, hubiese dado tramite, toda vez que no se han
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cancelado los honorarios a la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ. La JUNTA REGIONAL, ha hecho
el cobro de los honorarios a la ARL SURA y a COLPENSIONES,
pero las dos se niegan y se endilgan la responsabilidad
mutuamente: SURA ARL, debido a que la JUNTA REGIONAL,
dictaminé la enfermedad de origen comdn y por tal debe pagar
COLPENSIONES; y el Fondo de Pensiones, arguye que el pago lo

asume ARL SURA, porqgue fue quien inicialmente califico.

Advirti6 que en el 2019 interpuso accion de tutela en contra de
COLPENSIONES, pretendiendo el pago de los honorarios a la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, la cual fue
asumida por el mismo despacho en este caso, bajo el radicado 2019
00325 y donde se vinculé a ARL SURAY a la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ. En dicho tramite, comento, el
Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, mediante sentencia del 22
de noviembre de 2019, absolvi6 a la ARL SURA y a
COLPENSIONES, debido a que la JUNTA REGIONAL, no demostro
el cobro de los honorarios a las mismas; y se ordend a la JUNTA la
remision del expediente a la JUNTA NACIONAL, situacién que no ha
sido posible, debido a que no se han cancelado los honorarios. Dice
gue sus derechos siguen siendo vulnerados, y ni siquiera pudo

solucionarlo a través de desacato.
Consider6 que su derecho al debido proceso sigue siendo
trasgredido, ademas de no haber podido iniciar los tramites

encaminados a la obtencion de su pension de invalidez.

RESPUESTAS
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- La JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION expuso que dentro de
los expedientes que tiene en su poder para resolver impugnacion no

se encuentra radicado el proceso del sefior Onésimo Pamplona.

- La ARL SURA, sefialo que, segun la sentencia, “...efectué el proceso
de calificacidon de origen de tal enfermedad y expidié dictamen de calificacion de
origen en primera oportunidad (Decreto-ley 019 de 2012, articulo 142), en el
cual establecié que la patologia HIPOACUSIA MIXTA BILATERAL que padece
el sefior Pamplona Garcia es una enfermedad de origen COMUN, (ver anexos).
El accionante en uso de las facultades otorgadas por el Decreto-ley 019 de
2012, controvirti6 esa calificacibn de origen; en consecuencia, su caso fue
remitido a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, entidad que el 06 de
febrero de 2019 emitié dictamen en el mismo sentido, es decir que la patologia
HIPOACUSIA MIXTA (CONDUCTIVA Y NEUROSENSORIAL) BILATERAL es
una enfermedad de ORIGEN COMUN (...) Por otro lado, debido al traslado de
la empresa Groupe Seb Colombia S.A. de ARL, nuestra Compafiia remitié los
casos relacionados con enfermedades laborales o en proceso de calificacion de
origen a la ARL COLMENA, (ver anexos), por lo que en el proceso de
calificacion debe continuar vinculada la ARL COLMENA, no ARL SURA, acorde
con la Ley 776 de 2002, articulo 1, paragrafo 2;. De acuerdo con el origen
comun calificado en primera oportunidad, todas las prestaciones asistenciales y
econdmicas que el sefior Pamplona Garcia demande por su patologia
HIPOACUSIA MIXTA (CONDUCTIVA Y NEUROSENSORIAL) BILATERAL,
incluyendo el pago de los honorarios de la Junta Nacional, deben ser
canalizadas a través de la EPS y/o AFP a las cuales él se encuentre afiliado en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud, no por la ARL, (Decreto 1295

de 1994, articulo 6°, inciso segundo).

En razén de la anterior informacién, por medio del auto 612 del 27
de octubre del afio en curso, se vinculd al tramite constitucional a

ARL COLMENA , quienes, indican lo siguiente: “(...)En primer lugar, de

acuerdo con nuestros sistemas de informacién, encontramos que el sefor
ONESIMO DE JESUS PAMPLONA GARCIA no se encuentra afiliado en

Riesgos Laborales Colmena, segun certificado adjunto a la presente
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comunicacién, motivo por el cual no se ha vulnerado ningun derecho por parte
de esta Compariia de riesgos laborales. (...) De esta manera, el accionante
solicta a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES o0 a la ARL SURAMERICANA, el pago de honorarios para
continuar con el recurso de alzada ante la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, lo cual debe ser tramitado por las citadas entidades y no por Colmena
ARL, porque esto se deriva de una pretension en contra entidades en las cuales
esta Compafiia no tiene competencia, ni injerencia. Teniendo en cuenta esto,

Colmena Riesgos Laborales no puede realizar actuacion legal alguna en

relacion con dicha peticion. (...)"

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de Primera Instancia resalté que en razon a que:

“...tanto ARL como AFP, no quieren asumir responsabilidad de pago, se

hara un breve estudio de la normatividad concordante, o que de manera
sucinta resolvera la presente controversia que vulnera los derechos
fundamentales del sefior ONESIMO PAMPLONA.

En la sentencia T 400 de 2017 del maximo Tribunal Constitucional, se
concluye que las Juntas de Calificacion de Invalidez, son las encargadas
de proferir el dictamen de pérdida de capacidad laboral, cuando esta sea
necesaria para acceder al reconocimiento y pago de cualquier clase de
prestacion social que pretenda garantizar el minimo vital y la vida en
condiciones dignas de las personas. El articulo 17 de la Ley 1562 de
2012, establece que quiénes deben asumir el pago de los honorarios de
las Juntas de Calificacion de Invalidez son las entidades Administradoras
de Fondos de Pension o las Administradoras de Riesgos Laborales, “ya
gue al ser un servicio esencial en materia de seguridad social, su prestacion no
puede estar supeditada al pago que haga el interesado, pues este criterio elude
el principio solidaridad al cual estdn obligadas las entidades de seguridad

social’[39]. Sin embargo, como se expuso, la jurisprudencia de esta
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Corporacion dispone, bajo el mismo criterio, que las aseguradoras
también podran asumir el pago de los honorarios de las Juntas de

Calificacion de Invalidez.

Los vidticos, en las condiciones que requiera el paciente, deben ser
sufragados por la entidad del Sistema de Seguridad social, correspondera
a la AFP si el origen de las contingencias se determind como Comun en
primera oportunidad, y serd a cargo de la ARL si los diagnésticos se
determinaron como Accidente de Trabajo o Enfermedad Laboral. (Decreto
1352, 2013, art. 34).

El literal a del articulo 34 del Decreto 1352 de 2013, dispone de manera

expresa lo siguiente:

“ARTICULO 34. Pago de gastos de traslado, valoraciones por
especialistas y exdmenes complementarios. Todos los gastos que
se requieran para el traslado de los integrantes de la junta de
conformidad con el presente decreto, del afiliado, pensionado por
invalidez o beneficiario objeto de dictamen, asi como de su
acompafante dentro o fuera de la ciudad de conformidad con el
concepto médico, estaran a cargo de la Entidad Administradora de
Riesgos Laborales, Administradoras del Sistema General de

Pensiones, el empleador correspondiente, de esta manera:

a) Por la Administradora de Riesgos Laborales, la Administradora
del Sistema General de Pensiones, de acuerdo si la calificacion en

primera oportunidad fue de origen comun o laboral; (...)

Corolario de lo expuesto, esta judicatura dentro de las pruebas aportadas
por el promotor de la accién observa DICTAMEN DE DETERMINACION
DE ORIGEN Y/O PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL Y
OCUPACIONAL No. 078077-2018, emitido por la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE ANTIOQUIA, donde se tiene como
concepto final que la HIPOACUSIA MIXTA CONDUCTIVA Y
NEUROSENSORIAL, BILATERAL, que afecta al actor, es una
enfermedad de origen por riesgo comun. Lo anterior, lleva a concluir,

conforme la fundamentacion juridica expuesta que la Entidad responsable
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del pago de los honorarios de la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION,
es la Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES-, toda

vez que en primera oportunidad la enfermedad del sefior PAMPLONA, ha

sido calificada de origen comdn.”.

LA IMPUGNACION

La Directora (A) de Acciones Constitucionales, de la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones, solicita se revoque el fallo

de tutela aduciendo que:

13 e . . . .
En atencién a la presente el caso fue escalado mediante requerimiento interno

2021 11876245, en el cual se indicé que, una vez revisado el caso, no procede
para pago, toda vez que esta Administradora no realizo el pago de honorarios
de primera oportunidad y es la ARL la llamada hacerlo hasta tanto se tenga en
firme el origen de las patologias, con la posibilidad de recobro que le pueda

asistir. Esta informaciobn se le dio a conocer al accionante via correo

electrénico”.

Luego de hacer referencia a los principios que rigen el tramite
constitucional, sefiald la accionada que COLPENSIONES no tiene
competencia frente a las decisiones que toman las Juntas de
Calificacion y, por tanto, la pretension del accionante debe ser
atendida por la Junta de Calificacion Regional de Antioquia, donde
se encuentra el expediente.

Por ultimo advirtié que: “...revisado el histérico del accionante se evidencia
gue mediante Resolucion No GNR 18988 del 16 de Enero de 2017 el 26 de
Abril de No. de Radicado, BZ2021_12954174-2771110 Pagina 9 de 12 2017 la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES ordend el
reconocimiento de una Pension de Vejez a favor del sefior PAMPLONA
GARCIA ONESIMO DE JESUS, encontrandose actualmente en la ndémina de
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pensionados de la entidad, como se evidencia en documento adjunto.”.

CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accién u omision de las autoridades publicas v,
en determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si bien
el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la improcedencia de
la accion frente a actos generales, impersonales y abstractos, dicha
preceptiva debe ser apreciada en concreto en cuanto a su eficacia,

atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

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

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el articulo
86 de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho a
promover accion de tutela ante los jueces para obtener la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando
por accion u omisién le sean vulnerados o amenazados por

cualquier autoridad publica, siempre que no exista otro medio de
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defensa judicial o, cuando existiendo, se utilice como mecanismo

transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha
establecido reglas precisas para determinar la procedencia de la
accion de tutela frente a las personas con discapacidad por ser
sujetos de especial proteccion y ha indicado de manera reiterada la
necesidad de respetar el debido proceso en las actuaciones

relacionadas con las juntas de calificacion de invalidez.

En efecto, en sentencia T — 093 de 2016, la Honorable Corte

Constitucional reitero:

“3. Proteccion constitucional de las personas en situacion de discapacidad

4.
4.1. Las personas en condicion de discapacidad hacen parte de los grupos
histéricamente discriminados o marginados. Por lo tanto, para asegurar a esta
poblacién el acceso igualitario a mejores oportunidades, se han suscrito diversas
normas, a nivel nacional e internacional, tendientes a incentivar la adopcion de
medidas y politicas que contribuyan a eliminar tal discriminacion y propiciar su
plena integracion en la sociedad.

4.2. En la legislacion interna encontramos que en la Constitucion de 1991 se
establecieron varias disposiciones en las que se prodiga una especial proteccion
a las personas con discapacidad, entre las que encontramos los incisos 2° y 3° del
articulo 13 de la Carta Politica, que aseveran que “El Estado promovera las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados”, agregando que “El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o0 maltratos que contra ellas se cometan.”

4.3. A su vez, el articulo 47 de la Carta Politica establece que el Estado
“adelantara una politica de previsién, rehabilitacién e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la
atencion especializada que requieran”; en el mismo sentido, el articulo 54
superior preceptia de manera expresa el deber del Estado de “... garantizar a
los minusvéalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de
salud”, y el articulo 68, determina en su ultimo inciso que “/a erradicacion del
analfabetismo y la educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, o
con capacidades excepcionales, son obligaciones especiales del Estado .
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4.4. De lo anterior se evidencia que fue voluntad del constituyente de 1991,
otorgarle una especial proteccion a todos aquellos que por sus condiciones
particulares se encuentran en situacion de vulnerabilidad, con el fin de atenuar
las diferencias entre los sujetos de especial proteccién y las otras personas, para
lo que el Estado pondrd en marcha y al servicio de éstos todo su aparato
institucional. Lo anterior se materializd con la expedicion de la Ley 361 de
1997 , mediante la cual establecieron mecanismos de integracion social de la
personas con limitacion.

()

4.8. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que de los mandatos
constitucionales se infiere que el Estado tiene las siguientes obligaciones:
i) otorgar las condiciones necesarias para que las personas en situacion de
discapacidad puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones a los
demas; ii) sancionar los maltratos o abusos que se presenten y a su vez, el deber
de velar por la proteccion integral de las personas que se encuentra en
circunstancia de vulnerabilidad; y por ultimo; iii) adelantar diversas politicas
publicas en las que se contemple, la previsién, rehabilitacion e integracion
social de los grupos de especial proteccion.

5. Naturaleza y régimen legal de los dictamenes proferidos por la Juntas de
Calificacion de Invalidez

5.1. Los miembros de las Juntas de calificacion de invalidez tienen como
principal funcion calificar la capacidad laboral de los usuarios del sistema de
seguridad social. Al momento de proferir un dictamen deben tener en cuenta lo
expresado por la Ley 100 de 1993, por el Decreto 2463 de 2001y por la
jurisprudencia constitucional, en donde se han fijado las pautas a tener en
cuenta para proferir los dictamenes.

5.2. En cuanto a la naturaleza de las juntas de calificacion de invalidez el
decreto en mencion establece que son “organismos de creacion legal,
autébnomos, sin animo de lucro, de caracter privado, sin personeria juridica
(...)”, cuyos integrantes, designados por el Ministerio de Proteccion Social, “no
tienen el caracter de servidores publicos, no devengan salario, ni prestaciones
sociales, solo tienen derecho a los honorarios establecidos en el presente
decreto”. Al respecto, la Sala Plena ha precisado, en sede de constitucionalidad,
que las juntas de calificacion de invalidez “(...) son verdaderos Organos
publicos pertenecientes al sector de la seguridad social que ejercen una
funcion puablica pese a que los miembros encargados de evaluar la pérdida de
capacidad laboral sean particulares .

5.3. Por otra parte, en cuanto al contenido de los dictamenes emitidos por las
juntas de calificacion de invalidez el articulo 31 del Decreto 2463 de 2001
indica que éstos “deben contener las decisiones expresas y claras sobre el
origen, fecha de estructuracion y calificacion porcentual de pérdida de la
capacidad laboral”. En el mismo sentido la Corte establecio que los
dictdmenes que expiden las juntas de calificacion, deben contener todos los
elementos probatorios que sirvan para establecer una relacion causal tales como
la historia clinica, exdmenes meédicos periodicos, el cargo desempefiado,
actividades etc.
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5.4. Lo anterior pretende demostrar que las decisiones tomadas por la junta de
calificacion de invalidez en cuanto a establecer origen, fecha, y porcentaje de
la calificacion, entre otros items, se debe sustentar en las diferentes pruebas,
esto obedece a criterios legalmente y jurisprudencialmente sefialados, lo que les
garantiza a los peticionarios la aplicacion de un debido proceso.

5.5. Como se ha visto, el debido proceso rige de manera general las actuaciones
surgidas en torno a la forma en que las juntas de calificacion de invalidez
ejecutan el procedimiento sefialado para establecer fecha, origen y porcentaje
de calificacion, entre otros items. Todo ello con la fundamentacion suficiente
que debe basarse principalmente en los elementos probatorios clinicos y
valoraciones cientificas a que haya lugar en cada caso particular.

6. El debido proceso en los dictdmenes proferidos por las juntas de
calificacion de invalidez.

6.1. La expedicion de los dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral que
son proferidos por las juntas de calificacion de invalidez, estan regidos por el
procedimiento establecido en los articulos 38 a 43 de la Ley 100 de 1993y en
el capitulo Il del Decreto 2463 de 2001, que establece las siguientes
etapas: “Alli se consagran reglas atinentes a la competencia de las juntas de
calificacion de invalidez (art.22); rehabilitacion previa para solicitar el
tramite (art. 23); presentacion de la solicitud (art. 24); documentos que se
deben allegar a la solicitud de calificacion (art.25); solicitudes incompletas
(art.26); reparto, sustanciacién, ponencia, quérum y decisiones (arts. 27 a 29);
audiencia y dictamen (arts. 30 y 31); notificacion del dictamen y recursos
(arts.32 a 34); procedimiento para el tramite del recurso de apelacion (art.
35); practica de examenes complementarios (art.36); pago de gastos de
traslado, valoraciones por especialistas y exdmenes complementarios (art. 37);
participacion en las audiencias privadas (art. 38); inasistencia de pacientes
(art. 39), y controversias sobre dictdmenes (art. 40)”.

6.2. Esta Corporacion al desarrollar las normas mencionadas anteriormente ha
establecido cuatro reglas, las cuales deben ser observadas por las Juntas de
Calificacion al momento de expedir los dictdmenes de pérdida de la capacidad
laboral.

6.3. La primera regla establece que el tramite de calificacion s6lo puede
adelantarse una vez se haya terminado la rehabilitacion integral y el tratamiento
0 se compruebe la imposibilidad de realizarlo. Para esto, es indispensable
allegar el certificado correspondiente de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 23 y 25-3 del Decreto 2463 de 2001.

6.4. Sin embargo, frente a la regla mencionada anteriormente, el articulo 23 del
Decreto 2463 de 2001 establecio una excepcion consistente en que cuando una
persona requiera la calificacién para acceder a los beneficios de cajas de
compensacion familiar, entidades promotoras de salud, administradoras del
régimen subsidiado o para acceder al subsidio del Fondo de Solidaridad
Pensional y a los beneficios de la Ley 361 de 1997, no serd necesaria la
terminacion previa de los procesos de tratamiento y rehabilitacion para la
formulacion de la solicitud ante las juntas de calificacion de invalidez.
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6.5. A su vez, las ARL y los fondos de pensiones antes de cumplirse el termino
de incapacidad permanente que es de 150 dias, deberan remitir a las juntas de
calificacion estos casos. Vencido este término las ARL podran posponer el
tramite ante las juntas de calificacion de invalidez hasta por 360 dias, siempre y
cuando le paguen al usuario una prestacion econémica equivalente al valor de
la incapacidad que venia disfrutando.

6.6. En los eventos que (i) exista concepto favorable de rehabilitacion; (ii) que
sean de enfermedad comun o accidente; (iii) que los fondos de pensiones tengan
autorizacion de la aseguradora que haya expedido el seguro previsional de
invalidez y sobrevivencia, se podré prolongar el tramite de calificacion ante las
juntas de calificacion por un lapso de 360 dias adicionales a los de la
incapacidad temporal, siempre y cuando le cancelen un subsidio equivalente al
de la incapacidad.

6.7. El concepto de rehabilitacion lo otorgara el fondo de pensiones o la ARL
cuando el trabajador no este afiliado a una EPS o haya sido desvinculado
laboralmente. Las juntas de calificacion se abstendran de calificar y devolveran
el caso a la entidad que corresponda cuando se percate de que el proceso de
tratamiento y rehabilitacion esta incompleto.

6.8. El segundo parametro establece que la valoracién para determinar el
estado de salud de la persona sea completa e integral; lo anterior implica el
deber de las juntas de realizar un examen fisico y el estudio de la historia
clinica del paciente (articulo. 28 Decreto 2463 de 2001).

6.9. Las EPS, las AFP o los beneficiarios, segun corresponda, deben aportar la
historia clinica, los examenes diagnosticos, evaluaciones técnicas y demas
relevantes; la certificacion sobre el proceso de rehabilitacion integral, cuando
haya lugar; y los certificados de cargos y labores, cuando se requiera (Articulo
25 a del Decreto 2463 de 2001). Cuando se presenten solicitudes incompletas,
las Juntas tienen la obligacién de indicar al peticionario cuales son los
documentos faltantes, para que éstos completen la informacion. Si una vez
iniciado el estudio se evidencia la ausencia de documentos, la Junta debera
requerirlos por escrito a quien se encuentre en la posibilidad de aportarlos o al
peticionario.

6.10. Cuando el dictamen haya sido emitido sin tener todos los documentos
necesarios, el interesado podra posteriormente presentar una nueva solicitud,
evento en el cual se iniciard nuevamente el tramite (Articulo 26 del Decreto
2463 de 2001).

6.11. La tercera regla sefiala que si bien los dictamenes de perdida de la
capacidad laboral no son considerados actos administrativos, los mismos deben
estar debidamente motivados; esto implica que el dictamen debe contener
los fundamentos de hecho y de derecho. Los fundamentos de hecho son los que
tienen relacion con la ocurrencia de determinada contingencia, esto supone la
valoracion de la historia clinica, reportes, exdmenes médicos periddicos y todo
aquello que pueda servir de prueba para certificar una determinada relacion
causal entre la patologia y el trabajo desempefiado, tales como certificado de
cargos, actividades laborales, funciones, manejo de equipos, entre otros. Los
fundamentos de derecho son todas las normas que son aplicables al caso
concreto.
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6.12. Asi mismo, la jurisprudencia constitucional y la ley, han definido las
pautas bajo las cuales los miembros de las juntas de calificacion de invalidez
deben proferir sus dictamenes. Por ejemplo, el articulo 2, del Decreto 2463 de
2001 sostiene:

“La actuacion de los integrantes de la junta de calificacion de invalidez estara
regida por los postulados de la buena fe y consultara los principios establecidos
en la Constitucion Politica y en la Ley 100 de 1993, las disposiciones del
Manual unico para la Calificacion de la Invalidez, asi como las contenidas en el
presente decreto y deméas normas que lo complementen, modifiquen, sustituyan
0 adicionen”.

6.13. En el mismo sentido, el articulo 31 del Decreto 2463 de 2001, prescribe
que los dictdmenes emitidos por las juntas de calificacion de invalidez “deben
contener las decisiones expresas y claras sobre el origen, fecha de
estructuracion y calificacion porcentual de pérdida de la capacidad laboral”.

6.14. La dultima regla supone un respeto por el derecho de defensa y
contradiccion de los interesados, de tal manera que se les brinde la posibilidad
de controvertir todos los aspectos relacionados con el dictamen. (Articulos 11,
35y 40 del Decreto 2463 de 2001).”

En el presente caso, tenemos que la Directora de Acciones
Constitucionales de COLPENSIONES impugno el fallo, aduciendo
gue no es la entidad competente para atender la pretension del
accionante, la cual, se concreta en la cancelacion de honorarios a la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez para que proceda en
segunda instancia a emitir su concepto acerca de la pérdida de
capacidad laboral y el origen de la enfermedad que padece el

accionante.

Por su parte, el Juez de primera instancia, en aplicacion del articulo
34 del Decreto 1352 de 2013 y de la jurisprudencia Constitucional
sobre la materia (Sentencia T400/17), consideré que la entidad
llamada a pagar los honorarios de la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, para que resuelva el recurso de apelacion interpuesto
por el accionante en contra de la Calificacion emitida por la Junta

Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia, era
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COLPENSIONES, atendiendo que dicha calificacién refleja por

ahora que la enfermedad que padece el actor es de origen COMUN.

Si bien, esta Corporacion, en asuntos similares, para resolver la
controversia, ha dado aplicacion a lo dispuesto por el Decreto 1072
De 2015 del 26 de mayo de 2015, por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, especificamente,
el articulo 2.2.5.1.16 que consagra en relaciéon con el pago de

honorarios a las Juntas De Calificacion De Invalidez lo siguiente:

Articulo 2.2.5.1.16. Honorarios. Las juntas regionales y nacional
de calificacion de invalidez recibiran de manera anticipada por la
solicitud de dictamen, sin importar el numero de patologias que se
presenten y deban ser evaluadas, el equivalente a un (1) salario
minimo mensual legal vigente de conformidad con el salario minimo
establecido para el ano en que se radique la solicitud, el cual deberd
ser cancelado por el solicitante.

El incumplimiento en el pago anticipado de honorarios a las juntas de
calificacion de invalidez por parte de las entidades administradoras de
riesgos laborales y empleadores, serd sancionado por las direcciones
territoriales del Ministerio del Trabajo. El no pago por parte de las
demas entidades serd sancionado por la autoridad competente.

(..)

Y, con base en dicho criterio seria, en el presente caso, la ARL
SURA la llamada a realizar el respectivo pago, pues, segun se
advierte, fue esta entidad quien remitié su calificacion inicial a la
Junta de Calificacion Regional para resolver la inconformidad

presentada por el sefior Pamplona Garcia.

No obstante, esta Corporacion mantendra la decision inicial por

varias razones:
La primera, porque se advierte que la orden dada en la sentencia

del 29 de octubre de 2021, era que debia realizarse dicho pago de

honorarios de manera inmediata, luego de transcurrir 48 horas a

13



PROCESO NO. 2021-1782 CONFIRMA-CONCEDE TUTELA A ONESIMO DE JESUS PAMPLONA GARCIA
ACCIONADA: COLPENSIONES
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

partir de la notificacién de la misma, por lo que, a la hora de emitirse
la decision en segunda instancia, dicha orden debe haberse

cumplido.

La segunda razon es porque es evidente que de mantenerse la
decision impugnada en el sentido de que el origen de la enfermedad
es comun, le corresponde a COLPENSIONES asumir dicho pago de

conformidad con la normatividad aplicada.

La tercera razon, es porgue se advierte dentro de este tramite que la
ARL SURA informé que al parecer dicha entidad traslado la
vinculacion del accionante de dicha ARL para la ARL COLMENA, sin
embargo esta Ultima informa que el mismo no se encuentra en su
base de datos, de donde se evidencia una controversia sobre cual
ARL es quien tiene a cargo la administracion de riesgos
profesionales del sefior PAMPLONA GARCIA lo que puede generar
gue persista la vulneracion de los derechos fundamentales que le

fueran amparados en sentencia de primera instancia.

Y por ultimo, también se tiene en cuenta, para efectos de proceder a
conformar el fallo impugnado, es que tal como lo sefala la parte
impugnante dentro de sus argumentos, de no ser COLPENSIONES
la que en ultimas sea la llamada a sufragar los honorarios de la
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, la misma
puede realizar el respectivo tramite administrativo de recobro contra

la entidad que deba sufragarlos.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la linea jurisprudencial sobre el

tema y que con las actuaciones de las entidades se estan

14



PROCESO NO. 2021-1782 CONFIRMA-CONCEDE TUTELA A ONESIMO DE JESUS PAMPLONA GARCIA
ACCIONADA: COLPENSIONES
TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

vulnerando los derechos fundamentales del accionante ONESIMO
DE JESUS PAMPLONA GARCIA, a la seguridad social y debido
proceso, considera la Sala acertada la decision del Juez de primera

instancia.

Por ende, para la Sala es evidente que en el caso bajo estudio, el A
guo siguio las directrices de la doctrina constitucional anotada por lo

gue debera confirmarse la decision.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

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:
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Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 173

PROCESO : 2021-1854-1 (05000-22-04-000-2021-00682)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : Dr. EDISON ALEXANDER DURAN ZAPATA
ACCIONADOS : FISCAL GENERAL DE LA NACION Y OTROS
PROVIDENCIA : SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el doctor
EDISON ALEXANDER DURAN ZAPATA, Procurador 200
Judicial | Penal de Rionegro en contra del FISCAL GENERAL
DE LA NACION por la presunta vulneracion de los derechos al
Debido Proceso sin dilaciones injustificadas, Acceso Efectivo a
la Administracion de Justicia, Tutela Judicial Efectiva y Derecho

a la libertad.

Se vincula al tramite a la Direccion de Fiscalias de Antioquia y

al Juzgado Penal del Circuito de El Santuario.

LA DEMANDA

En sintesis, asevera el Doctor EDISON ALEXANDER DURAN
ZAPATA en su demanda, que el Circuito Judicial Penal de El
Santuario, Antioquia esta conformado por los Municipios de El

Santuario, Cocorna, Granada, Puerto Triunfo, San Francisco y
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San Luis y para su atencion la Fiscalia General de la Nacion

dispuso de 2 fiscalias seccionales con codigo 11 y 31.

Explico que en el mes de abril de 2021 se trasladé a la
funcionaria que ejercia como Fiscal 11 seccional a otra
Municipalidad, con lo cual solo quedd el Fiscal 31 seccional
ejerciendo dicha labor, dado que nunca se nombré el reemplazo
de la Funcionaria trasladada pues la plaza se conserva en El
Santuario, no obstante posteriormente el Fiscal 31 renuncio,
advirtiendo que han sido varios fiscales los que han sido
nombrados y posteriormente han renunciado lo que genera la
reprogramacion y suspension de las audiencias penales en el

Juzgado Penal del Circuito de El Santuario.

Indica que el 22 de noviembre solicité al Fiscal General de la
Nacion se nombraran los dos Fiscales Seccionales de El
Santuario y mediante oficio 20217720065501 el 23 de
noviembre del presente afo, la Fiscalia delegada para la
seguridad ciudadana remitié la solicitud por competencia a la
Direcciéon Seccional de Fiscalias, entidad que el 24 de
noviembre informé que el Fiscal Seccional 31 Everardo de
Jesus Patifio Arango renunci6 al cargo el 18 de noviembre, la
cual no ha sido decidida por la Direccién Ejecutiva de la Fiscalia
General de la Nacion, con lo cual debera continuar con sus
labores y una vez se le acepte la terminacion del cargo se
postulard y nombrard un nuevo Fiscal 31 Seccional para El

Santuario, sin decirse nada respecto a la Fiscalia 11 Seccional.

Afirma que se le estan vulnerando los derechos fundamentales
a cada una de las partes de los procesos que se encuentran en

tramite en el Juzgado Penal del Circuito de ElI Santuario y
2
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gue no han avanzado en la investigacion y juzgamiento, asi

como los de las carpetas que se encuentran en indagacion.

Por lo anterior, solicita se protejan los derechos invocados en
favor de todos los y las denunciantes, victimas y procesados en
las Fiscalias 11 y 31 Seccional de ElI Santuario y en
consecuencia se ordene al Fiscal General de la Nacion que
disponga el Nombramiento del Fiscal 11 Seccional y 31
Seccional de El Santuario, Antioquia y se ordene al Fiscal
General de la Nacion y a la Direccién Seccional de Fiscalias de
Antioquia que cese el nombramiento de un solo servidor en una
de las Fiscalias Seccionales de El Santuario, Antioquia pero
con asignacion de funciones y/o Fiscal de Apoyo para la carga y
procesos de las dos Fiscalias Seccional de El Santuario,

Antioquia.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Penal del Circuito de El Santuario informd que se
han presentado multiples aplazamientos de audiencias por parte de
las Fiscalias Delegadas 031 y 011 desde el mes de abril del
presente afio, lo que ha llevado a una gran carga laboral y
disminucion de las salidas de los procesos, en tanto han sido
nombrados diversos fiscales, que han renunciado, por lo que se han

reprogramado la mayoria de las audiencias programadas.

Expuso que la situacion fue puesta en conocimiento de la Direccion
Seccional de Fiscalias, tanto por el despacho como por el
Procurador Delegado y en respuesta al senor Procurador se le

indicaba por parte del nivel central que la peticion fue
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remitida a la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia y por
parte de esta aducen que no se ha aceptado la renuncia del doctor

Everardo y que continda en sus funciones.

Manifiesta que la dispensa de administracion de Justicia se ha
tornado en este afio imposible, generandose una gran carga laboral,
en tanto el Fiscal actual Unicamente estd dedicado a presentar
escritos de acusacion mas no a atender los procesos existentes, por
lo que solicitd se amparen los derechos fundamentales invocados a

través de la accion constitucional.

2.- El doctor Juan Ernesto Alvarez Restrepo actuando como
defensor publico ante el Juzgado Penal del Circuito de El Santuario,
presentd escrito mediante el cual coadyuva en toda su extension la
accion de tutela interpuesta por la presunta vulneracion de los
derechos al debido proceso sin dilaciones injustificadas, acceso

efectivo y derecho a la libertad.

3.- La Fiscalia General de la Nacién por medio de la Coordinadora
de la Unidad de Conceptos y Asuntos Constitucionales de la
Direccion de Asuntos Juridicos de la Entidad indicé que la tutela es
improcedente por falta de subsidiariedad, en tanto, las pretensiones
de la accion hacen referencia a realizar el nombramiento de los
Fiscales 11 y 31 Seccionales del municipio de El Santuario y esa
actuacion corresponde a una solicitud administrativa que debe
desarrollarse dentro de la entidad, siguiendo los lineamientos de la
Constitucion Politica y la Ley, ya sea a través del nombramiento en
carrera administrativa, de provisionalidad, de libre nombramiento y
remocion; de periodo fijo o temporal, por el poder discrecional que

tiene el Fiscal General de la Nacion., no advirtiéndose
4
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ademas que el accionante haya acreditado la existencia de un
perjuicio irremediable que afecte sus derechos fundamentales, por

lo cual procediera a la accion de tutela como mecanismo transitorio.

Manifestdo que la Fiscalia estd realizando un concurso de meéritos
para atender casos similares, en tanto es una situacion
administrativa que se presenta en el territorio nacional. Asimismo
indica que la Direccion Seccional de Fiscalias se encuentra
realizando actuaciones administrativas en aras de solucionar la

problematica referenciada.

Agreg0é que en consonancia con lo sefalado por la Direccion
Seccional Antioguia en la respuesta que se le otorg6 al accionante el
dia 24 de noviembre de 2021, respecto a la postulacion de un
funcionario ante el Nivel Central para el nombramiento de Fiscal
Seccional con sede en El Santuario, la Direccién Ejecutiva de la
Fiscalia General de la Nacion, mediante la Resoluciéon 005361 del
30 de noviembre de 2021, efectué el encargo de una servidora
publica en el cargo de Fiscal Delegada ante Jueces del Circuito de
la Direccién Seccional Antioquia, la cual ya se encuentra en proceso

de comunicacion.

Debido a lo expuesto, solicitd declarar improcedente la accion de
tutela, por incumplir el requisito de subsidiariedad al tratarse de una
solicitud dentro de un tramite administrativo de la FGN, vy, en
consecuencia, ordenar la desvinculacion de la Fiscalia General de la

Nacion del asunto de la referencia.

4.- La Directora Seccional de Fiscalias de Antioquia, Dra. Liliana
Castafieda Salazar inform6 que el 22 de noviembre del presente

afo el accionante radico derecho de peticion ante la entidad a la
5
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que se le dio respuesta el dia 24 de noviembre mediante oficio
namero 20 600-4195 informandole que el nombramiento del doctor
Everardo de Jesus Patifio Arango aun continda vigente, hasta tanto
dicha dependencia emita la respectiva resolucién de terminacion del
mismo y con ello la continuidad de labores y audiencias propias del
despacho. Agregé que una vez termine el encargo, la Direccion
postulara de manera inmediata ante el nivel central a un nuevo

servidor como Fiscal 31 en El Santuario.

Explicd que en relacion con la solicitud de terminacion del cargo
radicada por el doctor Everardo para el dia 24 de noviembre, la
Direccion Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion notifica
resolucidon numero 0005251 en la cual se decide terminar unos
encargos, entre ellos, el del doctor Everardo por lo que una vez
notificada la Direccién Seccional de Antioquia radica ante la Doctora
Astrid Torcoroma Rojas Sarmiento, Directora Ejecutiva de la Fiscalia
General da la Nacion, solicitud de encargo por vacante temporal de
la Fiscalia 31 Seccional de El Santuario, con visto bueno de la
Doctora Luisa Fernanda Obando Guerrero, Delegada para la
Seguridad Ciudadana; solicitud que es soportada a través de oficio
N°. DSC-20300-4211, para garantizar la prestacion del servicio de la
Fiscalia 31 Seccional de El Santuario a través de sus servidores,
gue segun su productividad son postulados para asumir encargo
como fiscales Delegados ante los Jueces del Circuito de El

Santuario.

Informa que el 30 de noviembre se atiende la solicitud de encargar
como Fiscal Delegada ante Jueces del Circuito de El Santuario a la
Doctora YANET MILENA CARDONA VALENCIA, mientras dura el
encargo del Servidor CESAR AUGUSTO QUIROZ VARGAS como

Asesor 1l de la Direccion Seccional de Antioquia.
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Agregd que con la terminacién del encargo del doctor Everardo
como Fiscal 31 delegado ante los jueces del circuito de El Santuario,
se da por terminada la asignacién de funciones como Fiscal de
apoyo de la Fiscalia 11 Seccional de El Santuario, situacion
administrativa que por parte de la Direccion Seccional de Antioquia a
través de oficio del 1° de diciembre y con visto bueno de la
Delegada de seguridad ciudadana, se radica ante el Subdirector
Regional de Apoyo Noroccidental Medellin, movimiento interno de la
doctora Nora Maria Vélez Betancourt, Fiscal Delegada ante los
Jueces Penales del Circuito Adscrita a la Direccion Seccional de
Antioquia, de la Unidad de Género a la Unidad Seccional de
Fiscalias con sede en El Santuario, Fiscalia N°. 11; con la finalidad
de garantizar y cumplir con la misionalidad de la Fiscalia General de
la Nacion y hacer mas eficiente la labor requerida en las unidades
Seccionales Delegadas ante los Jueces Promiscuo del Circuito de El
Santuario. Solicitud que a la fecha esta en tramite y pendiente de
Resoluciéon para la debida notificacion de la Doctora Nora Maria

Vélez Betancuir.

Concluyd que la entidad ha impartido todas las gestiones
administrativas para evitar que las Fiscalias 31 y 11 delegadas ante

los Jueces del circuito de El Santuario queden acéfalas.

Debido a lo anterior, solicita se declare improcedente la accion en
contra de la Direccion Seccional de Fiscalias de Antioquia, por
carencia del objeto al tratarse de un hecho superado, teniendo en
cuenta que no pueden proceder las pretensiones de la tutela, toda
vez que, el objeto de la peticion ya fue resuelto, lo que constituye un
hecho superado, dado que se logré satisfacer la pretension de la

accion de tutela antes de la orden emitida por su despacho vy
7
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consecuentemente se configura la carencia del objeto que motivo la

accion.

LAS PRUEBAS

1.- El accionante solicit6 tener en cuenta las siguientes pruebas:

“ 1. Resolucion DSA N.° 179 del 27 de abril de 2021 de la Direccion Seccional de
Fiscalias de Antioquia por medio de la cual se designé al entonces Fiscal 31 seccional
de El Santuario, Antioquia como fiscal de Apoyo y responsable de los proceso de la
Fiscalia 11 Seccional de El Santuario, Antioquia.

2. Resolucion DSA N.° 197 del 5 de Mayo de 2021 de la Direccion Seccional de
Fiscalias de Antioquia por medio de la cual prorroga como fiscal de apoyo al Fiscal 31
Seccional de El Santuario, Antioguia hasta tanto se encargue o nombre el remplazo de
la Fiscalia 11 Seccional de El Santuario, Antioquia.

3. Email del 28 de Julio de 2021 del Doctor Diego Fernando Martinez Quiroz
presentandose como el Nuevo Fiscal 11 Seccional de El Santuario, Antioquia (E).

4. Oficio No. DSA-20600- 01-01-31-495 del 18 de Noviembre de 2021 por medio del
cual el Fiscal 31 Seccional (e) de El Santuario con asignacion de funciones también de
la 11 Seccional renuncia al encargo y a la asignacién de funciones. Adicional solicita
aplazar todas las audiencias de Conocimiento del 2021.

5. Email del 22 de Noviembre de 2021 por medio del cual el suscrito accionante y
Procurador Judicial Penal solicita al Fiscal General de la Nacién nombrar los 2 Fiscales
Seccionales de El Santuario, Antioquia en los despachos 11 y 31 seccional de
dedicacion exclusiva. Que no se nombre un solo funcionario encargando de dos
despachos pues es humanamente imposible dar abasto y que en lo posible se agilicen
los respectivos actos administrativos pue se itera, estan en ciernes derechos de sujetos
de especial proteccién Constitucional e Internacional como Mujeres y Nifios, Nifias y
Adolescentes, Poblacién de la tercera edad y Personas Privadas de la Libertad.

6. Oficio 20217720065501 del 23 de Noviembre de 2021 de la Fiscalia Delegada para
la Seguridad Ciudadana Luisa Fernanda Obando Guerrero remitiendo la anterior
solicitud por competencia a la Direccién Seccional de Fiscalias de Antioquia.

7. Oficio 20210420011401 del 24 de Noviembre de 2021 de la Direccién Seccional de
Fiscalias de Antioquia corroborando que efectivamente el recién llegado fiscal
seccional 31 Patifio Arango renuncié al encargo el 18 de noviembre de 2021 la cual no

ha sido decidida por la Direccion Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion con lo

8
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cual deberé continuar con sus labores. Una vez se le acepte la terminacion del encargo
se postulard y nombrara un nuevo fiscal 31 seccional para El Santuario. No se dice
nada respecto de la Fiscalia 11 Seccional acéfala y el 31 seccional saliente solicitd
desde el 18 de noviembre de 2021 el aplazamiento de TODAS las audiencias.

8. Email del 24 de Noviembre de 2021 de la Direccion Seccional de Fiscalias de
Antioquia dirigido al suscrito Procurador Judicial Penal, allegando la respuesta anterior
mencionando las 2 fiscalias seccionales, no obstante, en el oficio adjunto solo citan las
gestiones para la fiscalia 31 Seccional.

9. Relacién de los procesos cursantes en conocimiento a la fecha en el Juzgado Penal
del Circuito de El Santuario, Antioguia de competencia de las Fiscalias acéfalas 11y 31
seccionales de El Santuario, Antioquia sin actividad procesal, con libertades por
vencimiento de términos e indicando solo los delitos de Feminicidio, Contra la vida de

Nifios, Nifias y Adolescentes, y libertad, Formacion e integridad Sexual contra NNA.”

2.- La Fiscalia General de la Nacién por medio de la Coordinadora
de la Unidad de Conceptos y Asuntos Constitucionales de la
Direccion de Asuntos Juridicos de la Entidad remitié Resolucion No.
0—0303 del 20 de marzo de 2018, “por medio de la cual se establece
la organizacion interna de la Direccion de Asuntos Juridicos y se
dictan otras disposiciones”, Oficio Radicado num. 20211500008513
del 30 de junio de 2021, por medio del cual se designa como
“‘Coordinadora de la Unidad de Conceptos y Asuntos
Constitucionales de la Direccién de Asuntos Juridicos” de la Fiscalia
General de la Nacion y Acuerdo No. 001 del 16 de julio de 2021.

3.- La Directora Seccional de Fiscalias de Antioquia anexo
Resolucion DSA Nro. 0179 del 27 de abril de 2021 “Por la cual se
designa un Fiscal de Apoyo para los casos asignados y que se
adelantan en el despacho de la Fiscalia 11 Seccional de El
Santuario-Antioquia hasta el 30 de abril de 2021", Resoluciones
DSA Nros. 0230, 0274, 0462 por las cuales se designa Fiscal de
Apoyo, Resolucion DSA Nro. 0482 del 30 de septiembre de 2021

“Por la cual se designa un Fiscal de Apoyo”, oficio nimero DSA
9
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20600-4195 del 24 de noviembre 2021 mediante el cual se da
respuesta a solicitud, oficio numero DSA 20300-4211 del 25 de
noviembre 2021 dirigido a la Directora Ejecutiva de la FGN
solicitando encargo por vacante temporal, Resolucién Nro. 0005361
del 30 de noviembre por medio de la cual se efectla un encargo,
acta de posesion numero 000193 del 1° de diciembre de 2021 de la
doctora Yanet Milena Cardona Valencia como fiscal delegado ante
los jueces de circuito (ID 5973) de la Direccién Seccional de
Antioquia, oficio numero DSA 20600-4242 del 1° de diciembre de
2021 por medio del cual se solicita al subdirector regional de apoyo
Noroccidental de la ciudad realizar el siguiente movimiento interno la
doctora Nora Maria Vélez Betancur Fiscal delegada ante los Jueces
Penales del Circuito adscrita a la Direccion Seccional de Antioquia,
de la Unidad de Género a la Unidad Seccional de Fiscalias con
Sede en El Santuario, Fiscalia numero 11, teniendo en cuenta la

estricta necesidad del servicio.

CONSIDERACIONES

Como se conoce, la accion de tutela se encuentra prevista para
proteger derechos constitucionales fundamentales lesionados o
amenazados por la accién u omision de las autoridades publicas v,
en determinados casos, de particulares; siendo procedente
unicamente cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, o cuando la misma sea instaurada como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Y si bien
el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 destaca la improcedencia de
la accion frente a actos generales, impersonales y abstractos, dicha

preceptiva debe ser apreciada en concreto en cuanto a su eficacia,
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atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

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

presuntamente amenazado.

Ademas, debe insistir la Sala en que conforme lo dispone el articulo
86 de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho a
promover accion de tutela ante los jueces para obtener la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando
por accion u omision le sean vulnerados o amenazados por

cualquier autoridad publica, siempre gue no_exista otro medio de

defensa judicial 0, cuando existiendo, se utilice como mecanismo

transitorio para evitar la materializacion de un perjuicio irremediable.

El accionante pretende por esta via constitucional, se ordene a la
Fiscalia General de la Nacion disponga el nombramiento de los
fiscales 11 seccional y 31 seccional de El Santuario Antioquia y que
cese el nombramiento de un solo servidor en una de las Fiscalias
seccionales de El Santuario pero con asignacion de funciones y/o
Fiscal de apoyo para la carga y procesos de las dos Fiscalias

Seccionales de El Santuario-Antioquia.

Por ende se entrard a determinar si se presenta la vulneracion de
los derechos fundamentales que invoca el doctor EDISON
ALEXANDER DURAN ZAPATA por parte de las entidades

accionadas y especificamente por parte del Fiscal General de
11
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la Nacion o si por el contrario, para lograr este tipo de pretensiones

la accion de tutela se torna improcedente.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

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

marco de accion de las jurisdicciones establecidas.™

En el caso a estudio, tenemos que el accionante manifiesta que la
Fiscalia General de la Nacion vulnera los derechos fundamentales
de los denunciantes, victimas y procesados en las Fiscalias 11 y 31
seccional de El Santuario, Antioquia, en tanto, han estado sin titular
buena parte del presente afo, lo que ha generado el aplazamiento y

reprogramacion de audiencias programadas por el Juzgado Penal

1 Sentencia T-625 de 2000 1 2
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del Circuito de El Santuario, dilatando asi la prestacion de la

administracion de Justicia.

Es de anotar que la Coordinadora de la Unidad de Conceptos
Asuntos Constitucionales de la Fiscalia General de la Nacion solicitd
declarar improcedente la accién de tutela al incumplirse con el
requisito de subsidiariedad, en tanto se trata de una solicitud dentro
de un tramite administrativo de la FGN por lo que solicitd la
desvinculacion de la entidad, e igualmente informo6 que la Direccion
Seccional de Antioquia se encuentra adelantando las actuaciones
administrativas en aras de solucionar la problematica planteada en

la presente accion constitucional.

Por su parte, la Directora Seccional de Fiscalias de Antioquia
inform6 que en atencion a la solicitud elevada por el accionante el
22 de noviembre mediante la cual solicitd se dispusiera el
nombramiento de los fiscales 11 y 31 seccionales de El Santuario,
se dio respuesta mediante comunicado del 24 de noviembre
informandosele que el doctor Everardo de Jesus Patifio Arango
solicitdé el 18 de noviembre a la Direccion Ejecutiva de la Fiscalia
General de la Nacion la terminacion de su encargo como Fiscal
delegado numero 31 ante los Jueces Penales del circuito con sede
en El Santuario, encargo que continuaba vigente hasta que dicha
dependencia emitiera la respectiva resolucion determinacion del
mismo y con ello la continuidad de las labores y audiencias propias
del despacho y una vez culmine el encargo del doctor Everardo, la
Direccion de manera inmediata postulard ante el Nivel Central un
nuevo servidor como Fiscal seccional nimero 31 con sede en El

Santuario.

Indicé igualmente que la Direccion Ejecutiva de la Fiscalia
13
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General de la Nacion notificd resolucion mediante la cual se termina
el encargo del doctor Everardo, ante lo cual se radico solicitud ante
la Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion solicitando
encargo por vacante temporal de la Fiscalia 31 seccional de El
Santuario a fin de garantizar la prestacion del servicio y
posteriormente el 30 de noviembre se recibe en el correo
institucional Resolucion N°. 0005361, por medio de la cual la
Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion atiende la
solicitud de encargar como Fiscal Delegada ante Jueces del Circuito
de EI Santuario a la Doctora YANET MILENA CARDONA
VALENCIA, mientras dura el encargo del Servidor CESAR
AUGUSTO QUIROZ VARGAS como Asesor Ill de la Direccion

Seccional de Antioquia.

Asimismo, dada la terminacion del encargo del doctor Everardo de
Jesus Patifio como Fiscal 31 Delegado ante los Jueces del Circuito
de EIl Santuario, se dio por terminada la asignacion de funciones
como fiscal de apoyo de la Fiscalia 11 Seccional de El Santuario,
situacion administrativa que por parte de la Direccion a través de
oficio del 1° de diciembre se radica ante el Subdirector Regional de
Apoyo noroccidental de Medellin movimiento interno de la doctora
Nora Maria Vélez Betancur, Fiscal Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito Adscrita a la Direccion Seccional de Antioquia,
de la Unidad de Género a la Unidad Seccional de Fiscalias con sede
en El Santuario, Fiscalia N°. 11; con la finalidad de garantizar y
cumplir con la misionalidad de la Fiscalia General de la Mision y
hacer mas eficiente la labor requerida en las unidades Seccionales
Delegadas ante los Jueces Promiscuo del Circuito de El Santuario.
Solicitud que a la fecha esta en tramite y pendiente de Resolucion
para la debida notificacion de la Doctora Nora Maria Vélez Betancur.

14
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En el presente evento, puede advertirse en primer lugar, como la
Fiscalia General de la Nacion y la Direccion Seccional de Fiscalias
han procurado garantizar el ejercicio de la accion penal por medio
del nombramiento en la localidad de EI Santuario de Fiscales en
encargo o mediante la figura de Fiscales de Apoyo y pese a que si
bien no ha sido suficiente, ello se ha realizado a fin de garantizar la

prestacion del servicio de justicia.

En segundo lugar, como ya se emitio la Resolucion mediante la cual
se encarga como Fiscal Delegada ante Jueces del Circuito de El
Santuario a la Doctora YANET MILENA CARDONA VALENCIA,
situacion administrativa con la cual se garantiza el ejercicio de la
accion penal en la localidad de El Santuario sumado a que se
encuentra en trdmite el movimiento interno correspondiente a la
doctora Nora Maria Vélez Betancur Fiscal Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito Adscrita a la Direccion Seccional de Antioquia,
de la Unidad de Género a la Unidad Seccional de Fiscalias con sede
en El Santuario, Fiscalia n°. 11, por lo que no es posible predicar la
vulneracion de derechos fundamentales invocados, en tanto dichas

fiscalias no continuaran acéfalas.

Adicionalmente en el asunto sometido a consideracion de la Sala,
no se aprecia un perjuicio irremediable que haga procedente el
amparo de forma excepcional, condicidbn necesaria para que sea
procedente la tutela, porque no existe un perjuicio irremediable
global, sino que habria que analizar cada caso en concreto si hay

una mora injustificada frente al tramite de un proceso en particular.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela posee la

calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para la
15
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proteccion de los derechos constitucionales, es decir, sélo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o en presencia
de un perjuicio irremediable, significando que éste: “(i) debe ser
inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para ser
conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo puede
ser evitado a partir de la implementacion de acciones
impostergables. La caracterizacion de estas condiciones fue
planteada por la Corte desde la sentencia T-225/93 y se ha
mantenido de forma invariable en la jurisprudencia posterior? y en el

presente caso no se acredito dicho dafio irreparable.

Respecto de las caracteristicas del perjuicio irremediable en
reiteracion de jurisprudencia la H. Corte Constitucional en sentencia
T-900 de 2014 indico:

. en aquellos casos que el accionante cuente con otros mecanismos
alternos para la defensa judicial de sus derechos, la acciéon de amparo
procedera en la medida que se verifique la existencia de un perjuicio
irremediable.

Sin embargo, es necesario aclarar aquellos eventos o factores que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio irremediable.
En relacion a este tema, esta Corporacion ha aplicado varios criterios
para determinar su existencia; veamos:

‘la inminencia, que exige medidas inmediatas, la
urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace
evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los
elementos mencionados pone de relieve la necesidad de
considerar la situacién factica que legitima la accién de tutela,
como mecanismo transitorio y como medida precautelativa
para garantizar la proteccién de los derechos fundamentales
gue se lesionan o que se encuentran amenazados.”

2 Sentencia T-956 del 19 de diciembre de 20131%.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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Bajo tales parametros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte
Constitucional definio y explico los elementos configurativos del

perjuicio irremediable, en el siguiente sentido:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales
para la comprension de la figura del perjuicio irremediable, nos
encontramos con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza 0 esta por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la
expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que
justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo
probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede afirmar
que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro
de la estructura factica, aunque no necesariamente
consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural
de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser
que oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay
inminencias que son incontenibles: cuando es imposible
detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el
adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden
evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo,
se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto
continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa
perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que
mirar la causa que esta produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio
irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de
urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a
su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario
de la Real Academia. Es apenas una adecuacion entre la
inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relaciéon
a la prontitud del evento que esta por realizarse, la segunda
alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero
ademas la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta
la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las
circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica como la
precision y la prontitud dan (sic) sefialan la oportunidad de la
urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave,
lo que equivale a la gran intensidad del dafio o menoscabo
material o moral en el haber juridico de la persona. La
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gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden
juridico concede a determinados bienes bajo su proteccién, de
manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion
oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas.
Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino solo
de aquella que recae sobre un bien de gran significacion para
la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto
la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de
caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.
D).La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela
sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz
por inoportuna. Se requiere una accién en el momento de la
iInminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precision y exactitud de la
medida, fundamento proximo de la eficacia de la actuacion de
las autoridades publicas en la conservacién y restablecimiento
de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.
De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio
irremediable, se deduce que hay ocasiones en que de
continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una
persona, es inminente e inevitable la destruccién grave de un
bien juridicamente protegido, de manera que urge la protecciéon
inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma
directa o0 como mecanismo transitorio.”

Asimismo, en lo que se refiere a la determinacion del perjuicio
irremediable, se ha definido que es obligatorio sustentar o presentar
los factores de hecho que configuran el dafio o menoscabo cierto a
los derechos fundamentales invocados. En la sentencia SU-713 de

2006 la Sala Plena de la Corte explico lo siguiente:

“(...) debe recordarse que la situacion factica que legitima la
accion de tutela por la existencia de un perjuicio irremediable,
supone la necesidad de conferir un amparo transitorio, o en
otras palabras, de adoptar una medida precautelativa, para
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales que se
invocan. De suerte que, la prueba de su configuracion debe
recaer necesariamente sobre el posible dafio o0 menoscabo
gue sufriria el derecho fundamental objeto de proteccion y no
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en relacion con las consecuencias econOmicas que se
derivarian de los efectos nocivos de un acto de la
Administracion. (...)

“Asi, a manera de ejemplo, en sentencia SU-219 de 2003,
previamente citada, esta Corporacidon reconocid que la
procedencia de la accidn de tutela como mecanismo transitorio
de defensa judicial, requiere de la comprobacién de un
perjuicio irremediable, el cual ademas de su caracter personal,
especifico y concreto, debe comprometer los derechos de
naturaleza ius fundamenal invocados por el demandante, como
lo fue, en dicha ocasion, el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica (C.P. art. 14) derivado de la imposicion de
una sancion de ‘“inhabilidad” que privO de manera total del
ejercicio de la capacidad juridica a las sociedades
demandantes.

(...)

“Por consiguiente, es claro que ante la falta de demostracion
de un perjuicio irremediable que tenga la virtualidad de
comprometer o amenazar los derechos fundamentales
invocados, la accién de tutela como mecanismo transitorio de
defensa judicial, no esta llamada a prosperar. Esta conclusion
se complementa, por lo demas, con dos (2) argumentos
adicionales que impiden la procedencia del amparo tutelar, por
una parte, el caracter de estricta legalidad de las razones
invocadas en la demanda, y por la otra, la posibilidad de
solicitar, en el trdmite de las acciones contenciosas Yy
contractual, la suspension provisional del acto administrativo
gue se considera lesivo de los derechos alegados, como
medida cautelar con la idoneidad y eficacia suficiente para
evitar un dafo contingente sobre los mismos.”

Y aunque las precisiones anteriores serian suficientes para
despachar desfavorablemente la presente peticion, lo cierto es que
la Sala tampoco encuentra que los entes accionados no hubieren
procedido de conformidad con la ley, en tanto, como se indicé la
Directora Ejecutiva de la Fiscalia General de la Nacion atendio la
solicitud de la Directora Seccional de Fiscalia de Antioquia de

encargar como Fiscal Delegada ante Jueces del Circuito de El
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Santuario a la Doctora YANET MILENA CARDONA VALENCIA.

Asi mismo, la Direccion de Fiscalias radic6 ante el Subdirector
Regional de Apoyo Noroccidental de Medellin, movimiento interno
de la Doctora NORA MARIA VELEZ BETANCUR, Fiscal Delegada
ante los Jueces Penales del Circuito Adscrita a la Direccion
Seccional de Antioquia, de la Unidad de Género a la Unidad
Seccional de Fiscalias con sede en El Santuario, Fiscalia n°. 11, la

cual esta en tramite.

Es claro que si el doctor EDISON ALEXANDER DURAN ZAPATA
considera que las accionadas no han emitido una decision ajustada
a derecho, asi debe reclamarlo ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Por tanto, el problema juridico
presentado en esta ocasién a la judicatura no es de indole

constitucional.

No es la accion de tutela el instrumento adecuado por el cual se
pueda entrar a ordenar el nombramiento de titulares en la Fiscal 11
Seccional y 31 Seccional de El Santuario, Antioguia en tanto, es una
potestad discrecional del Fiscal General de la Nacion y es la
autoridad administrativa quien de manera directa o indirecta debe
decidir sobre este punto y analizar el caso concreto y seria la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la que debe
pronunciarse sobre la legalidad de dichas decisiones

Se insiste la accion de tutela no puede utilizarse para reemplazar a
las acciones ordinarias y ni como un mecanismo alterno o que le

reabra términos para el ejercicio de otras acciones legales.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera la accion de tutela
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posee la calidad de ser un mecanismo subsidiario y no principal para
la proteccién de los derechos constitucionales, es decir, s6lo podra
hacerse uso de ella a falta de otro medio de defensa o0 en presencia
de un perjuicio irremediable y en el presente caso el actor tiene a su
alcance otros mecanismos de defensa judicial, como lo es, acudir
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, pues el objeto de la
Litis versa sobre un tema de caracter administrativo. De igual forma,
en tanto no se prueba la vulneracion de los derechos fundamentales
de quien acciona, no se observa la configuracion de un perjuicio

irremediable.

En consecuencia, se concluye que no se vislumbra la vulneracion de
los derechos fundamentales invocados por el doctor EDISON
ALEXANDER DURAN ZAPATA toda vez que fue nombrada la
Doctora YANET MILENA CARDONA VALENCIA como Fiscal 31
Seccional de El Santuario y se encuentran en tramite el movimiento
de Doctora NORA MARIA VELEZ BETANCUR, a la Unidad

Seccional de Fiscalias con sede en El Santuario, Fiscalia n°. 11.

Siendo asi las cosas, no se observa por parte de la Sala vulneracion
de derecho fundamental alguno, 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 Corporaciéon 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,
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por el
Doctor EDISON ALEXANDER DURAN ZAPATA, por lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Esta decisién puede ser impugnada dentro de los tres

(3) dias siguientes a su notificacion.

TERCERO: En caso de que 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

(Licencia)

LUIS FERNANDO BEDOYA SIERRA
Magistrado

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202100677

No. inferno:  2021-1841-2

Accionante: GERSON EDU AGUDELO BURITICA
Apoderado judicial de JUAN ESTEBAN
TABORDA ALVAREZ

Accionados: JUZGADO TERCERO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

DE ANTIOQUIA Y OTRO
Actuacion: Fallo tutela de 12 Instancia No.058
Decision: Niega

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Aprobado segun acta Nro.112

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacidon a resolver la accidon

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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constitucional de tutela incoada por el doctor Gerson Edu Agudelo
Buriticd apoderado judicial de Juan Esteban Taborda Alvarez en
contra del JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, EL JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
ITUANGO, ANTIOQUIA Y ElI ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y
CARCELARIO DE SONSON, ANTIOQUIA por la presunta vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso, libertad, acceso a la

administracion de justicia y dignidad humana.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que, su defendido via
preacuerdo con Fiscalia General de la Nacidon fue condenado a 4
anos, 10 meses de prision por el Juzgado Promiscuo de ltuango,
Antioquiaq, por el delito de porte de arma y estupefacientes, no siendo
merecedor a la suspension condicional de la pena ni de la prision
domiciliaria, debiendo descontar efectivamente la pena impuesta en
centro carcelario, purgando ésta en el Cenfro Penitenciario vy

Carcelario de Sonson.

Destaca que, entre el tiempo de privacion de la
libertad y redenciones reconocidas, ha descontado mas del 90% de
la pena, por manera que, al cumplir los requisitos para acceder al
subrogado de la libertad condicional- art.64 C.P.-, solicitd este

beneficio el cual fue negado por el Juzgado Tercero de Ejecucion de
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Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia el 11 de agosto de 2021
sustentado en el requisito “subjetivo” de la valoracion de la gravedad
de la conducta, no haciendo énfasis que, para aminorar y morigerar
la gravedad de conducta, se debia avanzar en las fases del
tratamiento penitenciario, segin precedente jurisprudencial de la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal.

Aduce que, interpuso el recurso de apelacion, para
que se tuviera en cuenta que si estaba siendo objeto de avance en el
proceso de resocializacion, encontrdndose en fase de minima
seguridad, redimiendo pena por estudio y frabajo, con calificacion de
conducta excelente, sin sanciones disciplinarias o investigaciones en
curso y con apoyo de la Junta de Tratamiento y clasificacion,
recomendado encontrarse en condiciones de derecho y hecho para
acceder a la libertad condicional; demostrando contar con arraigo
familiar y social tal como lo demandan los requisitos del articulo 64 del
codigo penal; ademds, haciendo ver al Juzgado que con ello se
debia dar prelacion al avance en el proceso de resocializacion
conforme al avance del fratamiento penitenciario y pidiendo dar
cumplimiento al precedente vertical enmarcado por la Corte
Constitucional y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
en cuanto a las condiciones que se debe tener en cuenta frente ala

valoraciéon de la conducta.
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Senala  que, no obstante las  anteriores
consideraciones solicitadas a tener en cuenta el Juez Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, éste no
accedid a la libertad condicional dando mayor peso a la gravedad
de la conducta y desconociendo que la ‘“libertad condicional
coincide con la fase de confianza” —artficulo 144 de la ley 65 de
1993—. En igual sentido su prohijado fue despachado por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de ltuango, Antfioquia, al confirmar la decision.

En vista de lo anterior, solicita se protejan los
derechos fundamentales de la libertad, debido proceso, acceso a la
administracion de justicia y dignidad y, en consecuencia, se deje sin
efectos la providencia de 11 de agosto de 2021 proferida por el
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia y el auto No. 046 del 11 de noviembre de 2021 dictada por
el Juzgado Promiscuo Circuito de ltuango Antioquiq, y en su defecto,
se ordene la libertad condicional, por encontrarse safisfechos los
requisitos establecidos en el articulo 64 del C.P.; aduce como sustento
de su solicitud las decisiones de la Corte Constitucional: C-757 de 2014
y T-640 de 2017 y de la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema
de Justicia STP4236 DE 2020 y STP15008-2021.

3. RESPUESTA A LA DEMANDA
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Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta de la Doctora
Margarita Maria Bustamante Granda, Juez Tercera de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de, Antioquia, en la que informa:

(..)

1. Este Despacho, dentro del expediente identificado con el
Radicado Interno 2018A3 - 4873, vigila al prenombrado el
cumplimiento de la pena de CINCUENTAY OCHO (58) MESES DE
PRISION, que le impuso el Juzgado Promiscuo del Circuito de
ltfuango, Antioquia, mediante sentencia emitida el 11 de diciembre
de 2018, al hallarlo penalmente responsable de los delitos de
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE
FUEGO, ACCESORIOS O MUNICIONES y TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES.

2. En efecto, el pasado 11 de agosto del 2021, a través del auto
interlocutorio No. 1477, se neg¢ la libertad condicional a JUAN ESTEBAN
TABORDA ALVAREZ, interponiendo confra el mismo recurso de
apelaciéon, siendo confirmada ladecision por el Juzgado Fallador, esto
es, el Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, Antioquia.

En dicho proveido se senald que tanto antes como ahora, la
gravedad de Ilas conductas punibles cometidas por el
sentenciado, esto es, FABRICACION, TRAFICO, PORTE O
TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO, ACCESORIOS O MUNICIONES vy
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, debia
sopesarse con el tratamiento penitenciario en el que se encontraba
inmersoy los fines asignados a la pena, especialmente los fines
de retribucidn justa y prevencidn general, llegdndose a la
conclusion en este caso concreto que debia anteponerse la
gravedad de los delitos frente a los fines de la pena, ya que si bien
el sefior JUAN ESTEBAN TABORDA ALVAREZ habia cumplido con el
requisito objetivo para acceder ala libertad condicional -3/5 partes
de la pena, no podia el Despacho pasar por alto la entidad de los
delitos por él cometidos, los cuales revestian una gravedad superior
ala gque les erainsita a este tipo de delitos, asi como una afectacion
mayor a los bienes juridicos de la seguridad vy la salud puUblicas, ya
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que se encontraron, no un arma de fuego, sino dos, cargadas y con
municidn adicional, ademds la cantidad de estupefaciente
incautado (mds de 500 gramos de derivado de la cocaina -
bazuco- en un embalaje, algo mds de 270 gramos de marihuana
en ofro y 102 gramos de cocaina en otfro alijo) refleja que su
destinacién no era precisamente el consumo.

Tales circunstancias ameritaron resolver desfavorablemente la
pretension liberatoria del condenado, pero haciéndose la salvedad
de que el tratamiento penitenciario era progresivo, motivo por el
cual se instaba al sentenciado paraque continuase observando un
buen comportamiento en su proceso penitenciario, para con
posterioridad entrar a analizar si ya se reunian o no las exigencias de
ley para accederse a este beneficio, es decir, si ya podrian
considerarse satfisfechos los fines de ley asignados a la pena.

3. Solicité nuevamente el condenado la libertad condicional
disponiendo el Despacho, mediante auto de sustanciacidn No.
1812 de 24 de noviembre del 2021, requerir al Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Sonsdn, Antioquia, la documentacion
necesaria y actualizada para decidir al respecto, esto es, resolucion
favorable o adversa a la pretensidon de libertad condicional,
calificacién de conducta, la cartilla biogrdfica, los certificados de
las labores intfracarcelarias realizadas, calificacion de las mismas,
ello de conformidad con lo regulado en los articulos 471 del Coédigo
de Procedimiento Penal y 64 del Codigo Penal.

4. Teniendo en cuenta todo lo mencionado, podemos concluir que
esta autoridadno ha vulnerado derecho fundamental alguno.

5. Se anexa auto del 11 de agosto y auto del 24 de noviembre de 2021."

Se recibe igualmente respuesta del doctor Juan
Pablo Castano Palacio, Juez Promiscuo del Circuito de ltuango,
Antioquia, en la que indica:
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“Mediante providencia del 11 de noviembre de 2021 se pronuncid el despacho
en segunda instancia respecto del recurso de apelaciéon oportuna y
debidamente sustentado por la defensa del condenado JUAN ESTEBAN
TABORDA ALVAREZ dentro de las diligencias adelantadas en relacion a la
solicitud del beneficio de la libertad condicional, ante el Juzgado 3 de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, el cual fue negado
por dicho despacho en decision del 11 de agosto de 2021.

Mediante auto interlocutorio se confirmd la decision del Juzgado 3 de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, apelada y
consistente en negar la libertad condicional al interesado.

Se anota que la decision del Juzgado que vigila la pena ha sido negada en
varias oportunidades y en dos de ellas, se ha confirmado en segunda instancia
la decision,siendo la segunda vez que se tutela esta sede judicial en razén al
mismo tema.

Defensa frente a los hechos y fundamentos de la tutela.

Solicita el accionante se conceda el beneficio de la libertad condicional al
considerar que se ha vulnerado su derecho al debido proceso al fundamentar
las decisiones que en relacion a su libertad se han negado y desconocer, a
criterio del actor, el precedente jurisprudencial en cuanto a la concesion del
beneficio de la libertad condicional centrando su alegato en la valoracién
subjetiva de la conducta, que considera indebida para el caso particular.

Frente al aspecto procesal de la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales considero que el accionante no dio cumplimiento a los
requisitos que jurisprudencialmente se exigen para ello. Las presuntas
violaciones al debido proceso y al derecho ala libertad no se enmarcan dentro
de alguno de losrequisitos generales, para que de manera excepcional
proceda la accion de tutela contra providencia judicial (sent C 590 de 2005)
requisito general que no sustento ni presento el tutelante, no cumpliendo
cabalmente entonces los requisitos formales para impetrar accion de tutela
contra la decision judicial proferida por este despacho.

Mdas alléd de lo anterior en lo que a la decision de este juzgado refiere la
providencia de segunda instancia se ampardé en la aplicacion de la
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normatividad vigente y los preceptos jurisprudenciales aplicables al caso,
como se puede decantar del fallo atacado, se dejd claro y se expuso que la
valoracion de la gravedad de la conducta por parte del Juez de Ejecucion de
Penas no afecta los derechos presuntamente conculcados del condenado, no
desconoce este Juez los pronunciamientos jurisprudenciales referidos y
expuestos por el tutelante, pero la existencia de esos criterios no quiere decir
que se desvanezca o deba suprimirse la valoracion subjetiva del Juez de
Ejecucion de Penas, como parece pretender el interesado, se ha iterado que
el papel de quién vigila la pena no es meramente formal o matematico, ni de
verificador de una serie de requisitos objetivos para concederlos beneficios
que la ley dispone respecto a los privados de la libertad.

Comparte esta instancia lo decantado por el Juzgado Tercero de Ejecucidn
de Penas que en su providencia refirid “... es que definitivamente las conductas
delictivas desplegadas por el sentenciado, por sus particularidades, sobrepasa
la gravedad propia de este tipo de punibles y conlleva implicito un alto grado
de lesividad, torndndose por consiguiente evidente la necesidad de dar
prevalencia a los fines de la pena establecidos en el articulo 4° del Cédigo
Penal, los cuales se verian seriamente comprometidos si se le concediera la
libertad condicional a quien tan gravemente afectd los bienes juridicos
tutelados.

Creemos que en este caso la sociedad reclama, con toda razdn, el ejercicio
drdsticodel poder punitivo estatal cuando de eventos como el analizado se
trata...”

Y es que si bien se reconoce que la conducta del sentenciado haya
franscurrido sin novedades dentro de esa privacion de la libertad, como se
expresd en el fallo que confirmo la decision, se incluyen la observacion de
criterios de gravedad plasmados en la sentencia, el beneficio obtenido via
preacuerdo, la falta de imputacion de agravantes por parte de la fiscalia y el
sopesar que frente alos derechos del conglomerado social donde se desplego
la conducta y que se vieron afectados, el fratamiento penitenciario debe
confinuar.

Y es que por mds paranoico (como displicentemente define las decisiones el
actor) que le resulten al accionante las decisiones del despacho, pasa por alto
nuevamente que la valoracion subjetiva no estd vedada, que para el caso
particular se senalaron elementos respecto a la gravedad de la conducta en
la sentencia ala que por via preacuerdo se llegd y sobre todo que el municipio
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de ltuango (clasificado como zona PDET) ha sido violetamente hostigado y su
comunidad ha sufrido por décadas el embate del narcotrdfico, el terrorismo
en su mas cruda expresion y que los alcances del condenado en la comision
del ilicito fueron de trascendencia en ese eslabén de la cadena del
narcotrdfico, es que fueron dos armas, abundante municién y una cantidad
de droga muy considerable la incautada, recordemos los hechos"....en medio
de un operativo de registro y control, miembros del ejército y la policia
nacional, detuvieron un vehiculo tipo camioneta de estacas, para un registro
en dicho vehiculo se transportaban cuatro ciudadanos, siendo conducido por
JUAN ESTEBAN TABORDA ALVAREZ, a la mujer que se encontraba en la cabina
con el conductor se le hallo en un bolso una sustancia pulverulenta con
caracteristicas similares a las de la cocaina y sus derivados (que a la postre se
identificaria como tal en un peso neto de 102 gramos, dentro de una alforja en
el piso del automotor se hallaron dos armas de fuego tipo revolver calibre 38
cada uno con 6 carluchos ademds de 8 cartuchos sueltos, y tres bolsas que
contienen sustancia vegetal que fuera identificada como cannabis y sus
derivados en un peso neto de 106 gramos y una sustancia granulada que diera
positiva para bazuco en peso neto de 551 gramos, en relacion a esoselementos
ilegales JUAN ESTEBAN TABORDA ALVAREZ manifestd libre y espontdneamente
que son de su propiedad...”

Se trata entonces que la consideracion para el condenado debe ser
sopesada con los derechos afectados por una comunidad ya
permanentemente afectada (valga la redundancia) esto en razén a los
criterios subjetivos de valoracion, en los que es claro que para la conducta
desplegada la fiscalia planteo un preacuerdo demasiado benigno que cuenta
en parte (aunado a los demds criterios) para que en estemomento procesal el
penado deba continuar su fratamiento penitenciario.

En sintesis se valord la gravedad de la conducta de acuerdo a lo expuesto en
el fallocondenatorio siguiendo los criterios jurisprudenciales vigentes.

El hecho de que la decision resultara adversa a los intereses de quien hoy
interpone la accidn constitucional, no implica per sé que la misma se convierta
en una instancia adicional para revisar la decisiéon, mds cuando no se cumple
con los pardmetros marcados por la jurisprudencia para la procedencia de la
tutela sobre decisiones judiciales.
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Reitero entonces, sefiora magistrada, que en el presente caso no procede de
manera excepcional la accidn de tutela contra la decisidn judicial dictada por
este despacho, la cual se dio en pleno derecho, como ha dicho la corte....

“Reiteradamente, esta corporacién ha sostenido que la accidén de
tutela es un mecanismo de origen constitucional, cuya finalidad es
proteger los derechos constitucionales fundamentales amenazados o
vulnerados por la accidn u omision de cualquier autoridad pUblica o por
un particular. Sin embargo, la jurisprudencia de esta corte ha senalado
que, en principio, esta accidon no procede contra decisiones judiciales,
por las siguientes razones: “en primer lugar, el hecho de que las
sentencias judiciales constituyen dmbitos ordinarios de reconocimiento
y realizacién de los derechosfundamentales proferidos por funcionarios
profesionalmente formados para aplicar la constitucion y la ley; en
segundo lugar, el valor de cosa juzgada de las sentencias a fravés de
las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos y la
garantia del principio de seguridad juridica y, en tercer lugar, la
autonomia e independencia que caracteriza la jurisdiccion en la
estructura del poder publico inherente aun régimen democrdtico”

Bajo este entendido, en ciertos casos y solo de manera excepcional, la
accidén de tutela procederd contra decisiones judiciales, cuando quiera
que estas desconozcan los preceptos constitucionales y legales a los
cuales estdn sujetas,y cuando con aquella se persiga la proteccion de
los derechos fundamentales yel respeto del principio a la seguridad
juridica (sentencia T 089 de 2010- negrillas fuera de texto)

Por lo anteriormente expuesto, le solicito sehora Magistrada, no acceder a las
pretensiones del accionante y exonerar al Juzgado Promiscuo del Circuito de
ltuango en el presente tramite.

Finalmente, recibe respuesta de la Directora del

EPMSC Sonsén, Angelica Liliana Cardona Martinez en la que aduce:

(..

)

Manifiesta el accionante que estdn cumplidos los requisitos legales para
acceder al beneficio de libertad condicional como parte de resocializacion
en el proceso penal que estd descontando en centro carcelario y que
actualmente ha purgado mds o menos el 90% de la pena impuesta.

10
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Sobre su fase de fratamiento es falso que se encuentra en fase de minima
seguridad, por el conftrario, se encuentra fase de ALTA seguridad.

En su momento el INPEC aporté al Juzgado de ejecucion de penas y medidas de
seguridad de Antioquia documentos para que se estudiase la posibilidad de
conceder la libertad condicional en favor del accionante.

Senala ademds que, el INPEC Sonsdn no ha
violentado derecho fundamental a alguno al accionante toda vez
gue no es quien debe pronunciarse respecto a la concesiéon o no del
subrogado penal, por lo que solicita sea desvinculado de la presente

accion.

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

atenciéon a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcados los derechos fundamentales al
debido proceso, dignidad humanag, libertad y acceso a la

administracion de Justicia, invocados por el accionante en favor del

11
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penado Juan Esteban Taborda Alvarez al habérsele negado la
libertad condicional por parte del Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia mediante decision
fechado del 11 de agosto de 2021, proveido confirmado por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, Antioquia mediante auto
de 11 de noviembre de 2021.

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 omisidon de las autoridades publicas y eventualmente

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

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

proteccidon a esos otros derechos conculcados.

Como bien se conoce, la accién de tutela posee
un cardcter eminentemente subsidiario 'y excepcional de
procedencia, y mds aun, cuando la solicitud de amparo se dirige
contra decisiones judiciales. En tal virtud, la accion de tutela sélo es

procedente frente a situaciones contra las cuales no exista otro medio

12
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de defensa tendiente a proteger los derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no
tenga la eficacia del amparo constitucional, lo que abre paso a su
utilizacidn como mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia

de un perjuicio iremediable.

En el presente caso, debe la Sala analizar dos
situaciones a efectos de determinar la procedencia del presente
amparo, la primera de ellas, es verificar si en esta accion constitucional
se cumplen con los requisitos dispuestos por la Corte Constitucional
sobre la procedencia de la accidn de futela confra providencias
judiciales vy; la segunda, es establecer si tal como lo advierte el
accionante, la negativa de la libertad condicional solicitada en favor
del penado Juan Esteban Taborda Alvarez, por parte del Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Anfioquia
y Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, Antioquia, vulnera el
derecho al debido proceso, entre ofros, al fundarse las citadas
decisiones en la gravedad de la conducta, y no en el proceso de
resocializacion y los demds requisitos dispuestos en el arficulo 64 del
C.P.

Para dar respuesta al primero de los escenarios

planteados, acudase a lo dispuesto por la Corte Constitucional en

sentencia T-SU 574 de 2019, en cuya decision se indico lo siguiente:

13
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(...)

“2.1. De los requisitos generales

Para determinar la procedencia de la accion de tutela contra una decision
judicial deben cumplirse los siguientes requisitos generales!él; (i) que la cuestion
que se proponga tenga relevancia constitucionallZ, esto es, que el asunto
involucre la posible vulneracion de derechos fundamentales del
accionante; (i) que al interior del proceso se hubieren agofado todos los
recursos ordinarios y extfraordinarios al alcance del accionante, salvo que no
sean eficaces, atendiendo a las circunstancias en que se encuentre el
solicitante, o quese ftrate de evitar la consumacion de un perjuicio
imremediablell8l; (i) que se cumpla el requisito de inmediatez, es decir, que se
interponga en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que
origind la vulneracion; (iv) que, cuando se frate de una irregularidad procesal,
esta tenga incidencia en la decision que resulta lesiva de los derechos
fundamentales; (v) que el accionante identifique de forma razonable los yerros
que generan la vulneracion y que esta haya sido alegada al interior del proceso
judicial, en caso de haber sido posible; y (vil Qque no se dirja contra una
sentencia de tutelal’?l,

2.2. De los requisitos especificos

Ademds de la constatacion de los anteriores requisitos generales, para que
proceda la accioén de tutela contra una sentencia o una providencia judicial es
necesario acreditar2, adicionalmente, que la autoridad judicial demandada
vulnerd en forma grave el derecho al debido procesol2lldel accionante, a tal
punto que la decision judicial resulte incompatible con la Constitucion por
incurrir en alguno de los siguientes defectosizZlque Ia jurisprudencia
constitucional denomina requisitos especificos de procedibilidad, a saber:

(i) Defecto orgdnico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirid la
sentencia impugnada carece en forma absoluta de competencialZil,

(i) Defecto procedimental: se origina cuando la decision judicial cuestionada
se adoptd con desconocimiento del procedimiento establecidol24,

(i) Defecto fdctico: se presenta cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacidn del supuesto legal en el que se sustenta la decisidn, o
cuando la valoracién de la prueba fue absolutamente equivocadal2sl,

(iv) Defecto material o sustantivo: ocurre cuando se decide con base en normas
inexistentes, inconstitucionales o claramente inaplicables al caso concreto, o

14
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cuando se presenta una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision!2sl,

(v) Error inducido: sucede cuando el juez o tribunal fue victima de un engano
por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una decision que
afecta derechos fundamentalesi2Z,

(vi) Falta de motivacion: implica el incumplimiento del deber de dar cuenta de
los fundamentos fdcticos y juridicos de las decisiones!28,

(vii) Desconocimiento del precedente: se configura cuando por via judicial se
ha fijado el alcance sobre determinado asunto y el funcionario judicial
desconoce la regla jurisprudencial establecidal2?l,

(viii) Violacion directa de la ConstitucionBY: se estructura cuando la autoridad
judicial le da un alcance a una disposicion normativa abiertamente contrario a
la Carta Fundamental. Esta Corte ha indicado3ll que se presenta violacion
directa de la Constitucion, enfre otros casos, cuando el juez adopta una
decision que la desconocel?Z, porque deja de aplicar una regla contemplada
en el texto constitucional que resulta aplicable al caso concretol33, u omite
tener en cuenta un principio superior que determina la aplicacion de la norma
en el caso concreto, desconociendo que, de acuerdo con su articulo 4 CP, “la
Constitucion es norma de normas”, por lo que en caso de incompatibilidad
enfre ella y la ley u ofra regla juridica “se aplicardn las disposiciones
superiores’34],

Con todo, es necesario que los reproches alegados sean de tal magnitud que
puedan desvirtuar la constitucionalidad de Ila decision judicial objeto
de tutelal3sl, Porlo anterior, esta Corporacion ha sido enfdtica en senalar que no
foda irregularidad procesal o diferencia interpretativa configura una causal de
procedibilidad de la acciéon!z¢l,

En este contexto, es absolutamente claro que la procedencia de la accion de
tutela contra una decision judicial estd supeditada al cumplimiento de rigurosos
requisitos. “No se ftrata entonces de un mecanismo que permita al juez
constitucional ordenar la anulacién de decisiones que no comparte o suplantar
al juez ordinario en su tarea de interpretar el derecho legislado y evaluar las
pruebas del caso. De lo que se frata es de un mecanismo excepcional,
subsidiario y residual, para proteger los derechos fundamentales de quien, luego
de haber pasado por un proceso judicial, se encuentra en condicion de
indefension y que permite la aplicacion uniforme y coherente —es decir segura
y en condiciones de igualdad-, de los derechos fundamentales a los distintos
ambitos del derecho” 37,

15
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Teniendo en cuenta el anterior marco normativo vy jurisprudencial de
procedencia de la tutela contra providencias judiciales, pasa la Corte a referirse
al defecto material o sustantivo y al desconocimiento del precedente, que la
accionante estima configurados en las decisiones judiciales objeto del
reproche...”

En atencidon a los pardmetros jurisprudenciales
citados en precedencia, advierte la Sala que, en la presente causa se
cumplen con los requisitos genéricos y especificos que habilitan
estudiar via accion de tutela los hechos demandados por el actor, en
tanto: 1. La cuestion que se discute tiene relevancia constitucional al
advertir vulneracion a los derechos fundamentales a la libertad,
acceso a la administracion de justicia, la debido proceso y dignidad
humana en virtud de |las decisiones que niegan la libertad condicional;
2. El accionante agotd los recursos de ley; 3. La presente accion se
interpuso en un término razonable, en tanto la decision de primera y
segundainstancia datandel 11 de agosto y 11 de noviembre de 2021,
respectivamente; 4. En la presente causa, senald el accionante el
desconocimiento del precedente constitucional en punto del andilisis
de la libertad condicional; 5. El accionante explica las razones por las
cuales reprocha las decisiones atacadas via accidon de tutela, mismas
gue adujo en la solicitud y en sede del recurso de apelacion vy, 6. La

decision que se ataca, no es una sentencia contra tutela.

En lo atinente a los requisitos especificos, este fue

encuadrado por el accionante en el denominado :“Desconocimiento del

precedente: se configura cuando por via judicial se ha fijado el alcance sobre
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determinado asunto y el funcionario judicial desconoce la regla jurisprudencial
establecida” en tanto considera que las decisiones que dieron lugar a la
negativa de la libertad condicional se fundaron en la gravedad de la
conducta, no tuvieron en cuenta el proceso de resocializacion
acreditado por el establecimiento penitenciario y demds requisitos

establecidos en el articulo 64 del C.P. y de hacerlo, la decision variaria.

Al acreditarse el cumplimiento de los requisitos
generales y especificos que permiten estudiar via acciéon de tutela una
decision judicial, en este caso, la tomada por la Juez Tercera de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, fraveés de
la cual se negd la solicitud de libertad condicional al penado Juan
Esteban Taborda Alvarez, decision confirmada por el Juez Promiscuo

del Circuito de ltuango, Antioquia

Acorde con los hechos de la tutelq, la pretension del
accionante estd encaminada a que, por via de esta accidon de
amparo, se estudie su solicitud de libertad condicional, al considerar
que la decision tomada por la Juez Tercera de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia se fundd en la gravedad de
conducta y no en el proceso de resocializacion y demds requisitos
establecidos en el arficulo 64 del C.P. desatendiendo con ello el
precedente de la Corte constitucional y de la Sala de Casacion Penal

de la Corte Suprema de Justicia en torno al andlisis de este subrogado.

17
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Pese lo indicado por el accionante, la Juez Tercera

de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Antfioquia, en auto

interlocutorio N° 1477 del 11 de agosto de 2021, si hizo alusion al

proceso de resocializacién del sefor Taborda Alvarez, no obstante,

ante el andlisis de las conductas desplegadas, estos cedian ante la

gravedad de las mismas indicando al respecto:

“...se tiene que las conductas ilicitas motivo de juzgamiento, merecen el
calificativo de ‘graves” dentro de las de su género, pues a partir del
fundamento fdctico extractado de la sentencia condenatoria, se puede
concluir sin equivoco, que se tratd de la incautacion de una considerable
cantidad de sustancias estupefacientes, a saber, mds de 500 gramos de
derivado de la cocaina, en un embalaje, 270 gramos de marihuana y 102
gramos de cocaina en ofro embalaje, ademds de dos armas de fuego
cargadas y con municion adicional para las mismas, hechos que afectan
distintos bienes juridicos, como lo son la salud y la seguridad publicas, el
orden socioeconomico, la autonomia personal y la integridad personal de
la comunidad que recibe y consume el material estupefaciente que en
considerable cantidad transportaba el sentenciado junto a ofra persona, en
la vereda La Candelaria, via que conduce de Ituango a Santa Rita, en el

departamento de Antioquia.

(...)

Se comparte definitvamente la posicion que predica que no puede
desconocerse que el actual articulo 64 del C. Penal le senala al Juez que el

subrogado de la libertad condicional se estudie previa valoracion de la
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conducta punible, labor esta que no puede abordarse desconociendo las
circunstancias que produjeron la emision de la sentencia condenatoria y los
fines propios que la pena estd llamada a cumplir, para deducir de alli la
necesidad o no de terminar el tratamiento penitenciario de manera
anficipada, pues se recapitula, como lo han considerado las altas Cortes2,
que la labor del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas no es mecdnica ni
sujeta a formulas matematicas, imponiéndose por consiguiente para el Juez
valorar la conducta punible en concreto al momento de andadlizar la
viabilidad de conceder la libertad condicional, pues ello es un deber legal

al que ésta sometido.

Por los argumentos expresados en los acdpites anteriores el Juzgado
considera que no es procedente en el caso de JUAN ESTEBAN TABORDA
ALVAREZ suspender el tratamiento penitenciario al que se ha visto sometido
para garantia del cumplimiento de los fines que alientan la sancidn privativa
de la libertad y, en consecuencia, nuevamente se le negard el subrogado

penal que solicita.

Debe resaltarse en este punto, que el Juzgado no desconoce el cardcter
progresivo del tratamiento penitenciario al que se ven sometidos los
sentenciados privados de la libertad, pero precisamente, con apego a
dicho criterio, es que no resulta loable concluir que con la simple
constatacion de los requisitos objetivos, como lo es el cumplimiento de las
tres quintas partes de la condena y un favorable proceso intracarcelario, el
Juez deba reconocer como un convidado de piedra, que el proceso de
resocializacion se encuentra plenamente satisfecho, aun cuando sea
palpable que la gravedad, la modalidad, circunstancias particulares del
injusto y la afectacion a los bienes juridicos objetos de proteccién, ameritan

continuar con un tratamiento penitenciario.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.
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Ahora, frente a la citada decision, se interpuso el
recurso de apelacion, el cual fue desatado por el Juzgado Promiscuo
del Circuito de ltuango, Antfioguia en proveido del 11 de noviembre
de 2021 a través del cual confirmé la decision proferida por el Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
y en la cual también el abordd proceso de resocializacion del

penado, veamos:

(...)
Y por otra parte si bien es destacable la conducta del sentenciado durante

su privacion de la libertad no resulta suficiente para dar como cumplido los

requisitos para su libertad condicional esto derivado de un andlisis paralelo
entre su buen comportamiento en prision y la gravedad de la conducta ya
decantada, lo que teniendo en cuenta los derechos del ciudadano
sentenciado y su confrontacién con los bienes juridicos que puso en riesgo
con su actuar amerita que continle en tratamiento penitenciario, es que se
itera, Taborda Alvarez fue altamente favorecido desde el momento de la
imputacion, el beneficio del preacuerdo y no puede pasarse por alto que
ante la cantidad de droga que ftransportaba, en la zona que la
transportaba (de medular y alta violencia precisamente por los indices de
actividades narcotraficantes) el portar dos armas de fuego, lo hacen un
eslabon importante y determinante en la cadena de violencia y zozobra
que azota toda una region, por lo cual el resultado del parangdn entre esas
escalas de derechos le resulta desfavorable...” NEGRILLAS Y SUBRAYAS
FUERA DEL TEXTO.
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Bajo este panorama, es claro para la Sala que, una
vez revisada las decisiones atacadas via futela, las mismas dieron
respuesta a las inquietudes esbozadas por el accionante en punto de
su proceso de resocializacion, pese a ello ante la gravedad de las
conductas desplegadas por el penado Taborda Alvarez, no se
accedid a la solicitud de libertad condicional. En ese sentido, las
citadas decisiones son el resultado del desarrollo del principio de
autonomia e independencia judicial — arficulo 228 C.N.— y sobre
todo de legalidad. De suerte que, la accidon de tutela no puede
convertirse en un recurso adicional para debatir las decisiones que en

debida forma se expidieron por el juez natural.

En idéntica situacidon a la que hoy convoca la
atencion de la Salag, indicd la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Decision de Tutelas N°12, |o siguiente:

(..)

“Desde esa Optica, analizaron las accionadas los
requisitos que estipula la norma para la concesion de la libertad condicional
y concluyeron que, en este caso, es necesario que WILSON DE JESUS
ARBOLEDA RESTREPO continde cumpliendo la pena en detencidn intramural,
pues si bien la misma tiene un propdsito resocializador también tiene
asignada una funcidn preventiva y una retribucion justa, evaluando como
en estos casos es procedente la valoracion de la gravedad de la conducta

punible.

2STP16185-2021 del 30 de noviembre de 2021.
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Ahora, tal como se ha sido indicado en otras
oportunidades, es funcion del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, analizar los requisitos para la procedencia de la libertad
condicional, previa valoracion de la conducta punible. Esa facultad no
excluye la evaluacion de la gravedad de las acciones u omisiones
materializadas por el condenado, tal y como quedé registrado en el fallo

condenatorio.

Asi fue determinado por la Corte Constitucional
mediante las sentencias C-194 de 2005y C-757 de 2014, en las que dejo claro
que el articulo 64 de la Ley 599 de 2000, con sus posteriores modificaciones,
conlleva valorar la conducta a la luz de la sentencia condenatoria, sin que

ello implique violar el non bis in idem.

Asi'las cosas, es competencia del Juez ejecutor realizar
la valoracioén previa de la conducta, al momento de pronunciarse sobre la
solicitud de libertad condicional, lo cual es una manifestacion de la
actividad judicial, que estd amparada por los principios de autonomia e
independencia, por lo que, por regla general, el Juez Constitucional no

puede inmiscuirse en esta valoracion.

En esas condiciones, surge evidente que lo pretendido
por el actor no es ofra cosa que utilizar la accion constitucional como una
tercera instancia para controvertir tales decisiones, no porque comporten
una via de hecho o la violaciéon de sus derechos, sino simplemente porque
son contrarias a sus intereses.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO
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Sean estos entonces, argumentos suficientes para
NEGAR la tutela impetrada por el doctor Gerson Edu Agudelo Buriticd
apoderado judicial de Juan Esteban Taborda Alvarez, al no existir

violacion a derecho fundamental alguno

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 futela impetrada por el doctor
Gerson Edu Agudelo Buriticd apoderado judicial de Juan Esteban

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

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacion el cual deberd interponerse dentro del 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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Rdo. Interno: 2021-1778-2

Aaccionante: Rogelio Restrepo Ortiz

Accionado: Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones y otfros

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 32

Decision: Se confirma

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta No. 112

1.-ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el accionado, Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, por medio de MALKY
KATRINA FERRO AHCAR en calidad de directora de la Direccion
de Acciones Constitucionales, contra el fallo de tutela proferido el
dia 03 de noviembre de 2021, por el Juzgado Promiscuo Del

Circuito de Tamesis - Antioquia-, mediante el cual se concede el

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



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

Radicado: 05-789-31-89-001-2021-00099-00

N°interno: 2021-1778-2

Accionante: Rogelio Restrepo Ortiz.

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES Y otros

amparo de los derechos fundamentales invocados por el senor

Rogelio Restrepo Ortiz.

2. LA DEMANDA

Los hechos de la demanda, fueron senalados por

la Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“Los hechos en los que se funda la peticidon se resumen en que el 28 de
mayo/21 presentd una PQRS ante COLPENSIONES, solicitando realizar el
pago de honorarios para que la JUNTA NACIONAL pudiera conocer del
recurso de apelacion que habia interpuesto frente al dictamen de pérdida
de capacidad laboral; que el 8 de junio/21 COLPENSIONES le dio respuesta
manifestando que para atender el pago de los honorarios era necesario que
la JUNTA REGIONAL radicara directamente en cualquier PAC la copia del
dictamen; que envid derecho de peticion a la JUNTA REGIONAL solicitando
realizar las actuaciones solicitadas por la administradora del fondo de
pensiones, al que esa entidad dio respuesta manifestdndole no contar con
el soporte y acreditacion del pago de honorarios por parte de
COLPENSIONES, el cual es un requisito indispensable para poder remitir el
expediente, al tiempo que le informd que no tenia la responsabilidad de
emitir cuenta de cobro; que el 31 de agosto/2]1 presentd derecho de
peticion ante la JUNTA NACIONAL solicitando efectuar el cobro de los
honorarios ante COLPENSIONES, y obtuvo como respuesta que ese
despacho no adquiere ningun tipo de responsabilidad hasta que se haya

efectuado el pago anticipado de los honorarios y se les remita el expediente.

Por lo anterior invoca, se tutele el derecho fundamental de peticidn,
ordenando a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, a la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
ANTIOQUIA y a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, den
respuesta de fondo a los derechos de peticion y traslado del expediente
para que se pueda dar trdmite al recurso de apelacion interpuesto en contra

del dictamen de pérdida de la capacidad laboral.”
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3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia concede el amparo
deprecado por el accionante, al evidenciar la vulneracion al
debido proceso administrativo, en tanto los términos establecidos
en el art. 43 del Decreto 1352/13, se encontraban vencidos parte de
COLPENSIONES, al no efectuar el pago de los honorarios a la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, contraviniendo lo
dispuesto en los arts. 20 del Decreto 1352/13 y 2.2.5.1.16 del Decreto
1072/15, que establecen que los honorarios de las juntas se recibirdn de

manera anticipada.

De igual modo, senald que la ineficacia de
COLPENSIONES al no consignar los honorarios a la JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ se traduce en una evidente trasgresién all
derecho fundamental al debido proceso del senor ROGELIO RESTREPO
ORTIZ, comoquiera que, la omisidon de esa AFP obstaculiza la resolucion
del recurso de apelacion dentro de los términos de ley, y obliga a la
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE ANTIOQUIA, a no
remitir el expediente si no se acredita la consignacion de los honorarios
y a informar dicha anomalia a las autoridades competentes para Ia
respectiva investigacion y sanciones a la entidad responsable segun lo
dispuesto en el art. 2.2.5.1.41 del precitado Decreto 1072/15,
generdndose ademds una innecesaria prolongacion en el tiempo para

dar solucién definitiva a la controversia planteada por el accionante.

Advierte ademds que, no era de recibo, las razones
expuestas por COLPENSIONES, para no acreditar el pago de los
honorarios ante la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE
ANTIOQUIA, bajo la inaceptable excusa de que es necesario radicar el

dictamen ante cualquiera de sus oficinas, cuando como se acreditd
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dentro de la actuacion, de dicho dictamen fiene pleno conocimiento
COLPENSIONES, al haberle sido nofificado el 29 de diciembre/20 a
través del correo electronico establecido para tal fin; de manera que,
el usuario no puede ser victima de las barreras administrativas que las

entidades establecen para cumplir con sus deberes.

En virtud de lo anterior, dispuso esa Judicatura

dispuso:

Primero: TUTELAR  oficiosamente el derecho
fundamental al debido proceso del senor ROGELIO RESTREPO ORTIZ,

acorde con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo: ORDENAR a la  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, que en el término
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la nofificacion de la
presente sentencia, acredite el pago de los honorarios de la JUNTA
NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ para que se surta el recurso
de apelacion formulado en contra del dictamen de calificacion Nro.
091170-20 del 15 de Rad. 05-789-31-89-001-2021-00099-00 14
diciembre/20 expedido por la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ DE ANTIOQUIA, dentro del caso del senor ROGELIO RESTREPO
ORTIZ.

Tercero: ORDENAR a la JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE ANTIOQUIA, que una vez acreditado el
pago de los honorarios por parte de la AFP COLPENSIONES, proceda a
remitir el expediente a la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ conforme a los términos establecidos en el Decreto 1352/13,
y en caso que esa AFP no cumpla con su obligacién de allegar la
correspondiente consignacion, informe dicha anomalia a la autoridad
competente para la respectiva investigacion y sanciones que sean del

Cdso.
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4. DEL RECURSO DE APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones interpuso el recurso de impugnacion contra la
sentencia de primera instancia con fundamento en los siguientes

argumentos:

“Una vez revisadas las bases y sistemas de informacién, esta
Administradora realizé calificacion de pérdida de capacidad laboral,
dentro del cual se emitio dictamen No. DML 3524316 del 9 de junio de
2020, determinando un porcentaje de pérdida de capacidad del 0%
de origen comun con fecha de estructuracion 24/02/2020, el cual, le
fue notificado personalmente al apoderado del dfiliado a través de
PAC el 29 de julio de 2020.

De ofra parte, se evidencia que, frente al dictamen anteriormente
citado, el dfiliado, estando dentro del término legal, se manifestd
inconformidad el 12 de agosto de 2020 segun radicado No.
2020_7786717.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Administradora de Pensiones
procedid a realizar el pago de los honorarios a la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez de Antioquia mediante oficio 32192 del 26 de
octubre de 2020, y se remitid su expediente a la mencionada Junta

Regional.

Revisado su expediente se evidencia en radicado 2021_4039643 y
2021_4453395 del 8/04/2021 y 16/04/2021, respectivamente, oficio
mediante el cual la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Antioquia, concede el recurso de apelacion y solicita el pago de

honorarios ante la Junta Nacional de Calificacidn de Invalidez

Por lo anterior, nos permitimos informarle que, para atender el pago de
honorarios a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, con el fin
de que este organismo desate el recurso de apelacion interpuesto

contra el Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral expedido porla
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Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia, es necesario

contar en el expediente con los siguientes documentos:

e Copia del Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral
expedido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de

Antioquia.

En concordancia con lo anterior, se hace claridad que Ila
documentacion anteriormente senalada deberd ser radicada
directamente por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Antioquia en cualquiera de los Puntos de Atencién Colpensiones -PAC-
por el moédulo “Recepcion de Documentos” dirigido a la Direccion de

Medicina Laboral.

Asi las cosas, hasta que, hasta tanto no se evidencie en el expediente
administrativo la documentacion requerida, no serd procedente

efectuar el pago de honorarios.

Por Ultimo, es importante indicar que conforme lo establece el articulo
4 del Decreto 1352 de 2013, las Juntas de Calificacion de Invalidez, son
entidades auténomas e independientes que gozan de personeria
juridica, razén por la cual, Colpensiones no tiene ninguna injerencia
sobre los términos en los cuales estas Juntas deban pronunciarse o

citarlos.

(..)

Ahora bien, frente a la oportunidad para remitir el expediente en caso
de inconformidad manifestada por el afiliado respecto del concepto
de pérdida de capacidad laboral emitida por Colpensiones, requiere
para que sea recibida por la Junta Regional, que se remita junto con el
pago de los honorarios, de lo contrario, dicho expediente serd devuelto

sin ningun trdmite.

Lo mismo ocurre, cuando se presenta recursos confra el dictamen
emifido por la Junta Regional, caso para el cual, dicha Junta, pondrd
en conocimiento de Colpensiones o el competente para que este
realice el pago de los honorarios y luego remitir junto con dicho
comprobante el expediente a efectos de que sea desatado el recurso

propuesto.
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Asi las cosas, como se ha dicho, el pago de estos honorarios debe
hacerse de manera anticipada como requisito legal para la remision,
para lo cual se requiere que la Junta correspondiente allegue la
factura electréonica de conformidad con la normatividad vigente, para

proceder con el pago.”

Considera ademds, que no se cumple el
requisito de subsidiariedad al tratarse de una controversia del
sistema de seguridad social integral que debe conocer la

jurisdiccion ordinaria laboral.

En vista de lo anterior, solicita se revoque el fallo
de primera instancia REVOQUE y en su lugar se nieguen las
pretensiones de la tutela como quiera que no se ha vulnerado
derecho alguno por parte de Colpensiones toda vez que no se ha
realizado el pago de los honorarios al no haberse allegado a la
enfidad la factura electronica para el pago anticipado.
Subsidiariaomente y en caso de considerar proteger algun
derecho, solicita se vincule a la Junta Regional o Nacional de
Calificacion de invalidez correspondiente, como quiera que
Colpensiones, requiere de sus acciones para proceder al pago

anticipado, senalado por la ley.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 32 del

decreto 2591 de 1991 y el decreto 1382 de 2000, esta Corporacion
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es competente para conocer en segunda instancia de la

presente impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae a resolver si en este caso resulta procedente la
revocatoria del fallo de primer grado como lo depreca la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, o si, por

el contrario, hay lugar a confirmar el fallo de primera instancia

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion
Politica de Colombia, se instituye la accidon de tutela como un
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, asi como
la misma sdlo procederd cuando el afectado o afectada no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utiice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

iremediable.

Descendiendo al caso objeto de estudio, en
punto del debido proceso administrativo, indicdé la Corte

Constitucional en sentencia T-044 de 2018, lo siguiente:

(...)

“El derecho al debido proceso ante los actos de la administracion.
Reiteracién de jurisprudencia

11. El articulo 29 de la Constitucion prevé una regla precisa segun la
cual el debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. El cardcter amplio y perentorio de esta
cldusula se explica en que este derecho fundamental resulta central
para la democracia constitucional, fundada en la limitacion en el
gjercicio de los poderes publicos y la prohibicion del ejercicio arbitrario
de los mismos.
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La eficacia del derecho al debido proceso, entonces, va mads alla del
simple cumplimiento de las ritualidades que dispone el orden juridico
para la ejecucion de las actuaciones del Estado, sino que conforma
una garantia material dirigida a la vigencia de ofros derechos
constitucionales, cuya eficacia depende de que la actuacion estatal
se qjuste a las reglas contenidas en la legislacion aplicable. Asi por
ejemplo, tratdndose del derecho sancionador, el acatamiento de Ilas
reglas de procedimiento es condicidn necesaria para el
aseguramiento de la libertad personal, el acceso a los cargos publicos
o los derechos de propiedad, entre otros. Es bajo esta Idgica que el
derecho comparado, en especial su vertiente anglosajona, suele
identificar la garantia en comento como el derecho al debido proceso
sustantivo, puesto que incorpora tanto los procedimientos aplicables a
la actuacién de las autoridades, como un grupo amplio de derechos
constitucionales, todos ellos vinculados con Ila aqusencia de
arbitrariedad o acciones por parte del Estado, que interfieran
desproporcionadamente los derechos de las personasi24,

12. La jurisprudencia constitucional prevé reglas especificas acerca del
derecho al debido proceso administrativo, categoria que cubre las
actuaciones de autoridades diferentes a las judiciales, asi como la de
aquellos particulares que prestan servicios publicos o ejercen funcion
publica excepcional, en los casos admitidos por la ley.

Sobre el concepto del debido proceso administrativo, la jurisprudencia
constitucional ha planteado las siguientes reglas, las cuales se reiteran
en esta decision con el fin de resolver sobre el asunto planteado.

12.1. El derecho al debido proceso administrativo se define
conceptualmente como un conjunto complejo de condiciones que le
impone la ley a la Administracién, el cual se materializa en el
cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, los cuales guardan relacién directa o indirecta entre si,
y cuya finalidad esta determinada de manera constitucional y legal2s,
El objetivo de esas condiciones es la eficacia de los derechos a la
seguridad juridica y a la defensa de las personas que concurren a la
Administracion.

12.2. La exigencia del derecho al debido proceso administrativo es
amplia, por lo que cobija tanto a todas las autoridades publicas o
quienes ejercen funciones publicas, al margen de la rama del poder a
la que se encuentren adscritos. Por lo tanto, los obligados a garantizar
ese derecho son todas las autoridades estatales, como los servidores
publicos que cumple funciones de cardcter administrativo, aligual que
aquellas instituciones que por ministerio de la ley ejercen funciones
publicas o suministran servicios pUblicos2sl,

12.3. Al tratarse de un derecho de cardcter complejo, la eficacia del
derecho al debido proceso incorpora diferentes garantias, como son el
principio de legalidad, el derecho de contradiccion y defensa, el
principio de publicidad y los principios de confianza legitima y buena
fe. Como lo ha senalado la Corte, el derecho en comento se integra
por las prerrogativas de (i) conocer el inicio de la actuacion, (ii) ser oido
durante todo el tramite, (iii) ser notificado en debida forma, (iv) que se
adelante por autoridad competente y con pleno respeto de las formas
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propias de cada juicio, (v) que no se presenten dilaciones
injustificadas, (vi) gozar de la presuncién de inocencia, (vii) ejercer los
derechos de defensa y contradiccion, (viii) presentar pruebas y a
controvertir aquellas que aporte la parte contraria, (xix) que las
decisiones sean motivadas en debida forma, (x) impugnar la decision
que se adopte, y (xi) promover la nulidad de los actos que se expidan
con vulneracion del debido procesol2Z,

Estas garantias, ademds, no pueden comprenderse de manera
agislada, sino que actiuan de forma coordinada para la eficacia
material del derecho al debido proceso. De esta manera, “el principio
de publicidad y la notificacion de las actuaciones constituyen
condicion para el ejercicio del derecho de defensa, y la posibilidad de
aportar y controvertir las pruebas, una herramienta indispensable para
que las decisiones administrativas y judiciales se adopten sobre
premisas fdcticas plausibles. De esa forma se safisface también el
principio de legalidad, pues solo a partir de una vigorosa discusion
probatoria puede establecerse si en cada caso se configuran los
supuestos de hecho previstos en las reglas legislativas y qué
consecuencias juridicas prevé el derecho para esas hipdtesis”
NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Asimismo, en lo que atane al pago de los
honorarios a las Juntas de Calificacidon de Invalidez, senald la

Corte Constitucional en sentencia T-336 de 2020, lo siguiente:

Los honorarios de los miembros de las juntas de calificacion de
invalidez

34. Las Juntas Regionales y Nacional de Calificacion de Invalidez
son organismos del sistema de la seguridad social integral del orden
nacional de creacidon legal, adscritas al Ministerio del Trabagjo con
personeria juridica, de derecho privado, sin dnimo de lucro, de
cardcter interdisciplinario, sujetas a revisoria fiscal, con autonomia
técnica y cientifica en los dictdmenes periciales, cuyas decisiones son
de cardcter obligatorio. Dentro de sus principales funciones se
encuentra, tal como su nombre lo indica, la de emitir dictdmenes de
pérdida de capacidad laboral, previo estudio del expediente y
valoracion del paciente.l5'l Este dictamen permite el reconocimiento y
pago de ciertas prestaciones sociales a quienes han sufrido una
disminucién en su capacidad laboral. De ahi que sea indispensable
poder acceder a dicha calificacion.

35. Los integrantes de las juntas de calificacion de invalidez no
reciben salario sino honorarios. Siguiendo lo dispuesto por el articulo 17
de la Ley 1562 de 20120521, estos corren a cargo de la Administradora
del Fondo de Pensiones o la Administradora de riesgos laborales. En la
Sentencia C-164 de 2000053, la Corte determind que el Estado debe
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proteger a las personas que por su condicion fisica, econdmica o
mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. Por lo
tanto, debe procurar por un equilibrio en el sistema de seguridad social,
de tal manera que se materialicen los principios de eficienciaq,
universalidad y solidaridad (Art. 48 C.P.); y, en consecuencia, debe
procurar que quienes cuenten con los recursos economicos para
costear el examen de su evaluacion fisica o mental, paguen por ello.
En virtud de lo anterior, advirtid que no resulta constitucionalmente
admisible que la prestacion de un servicio esencial en materia de
seguridad social, como lo es el examen de pérdida de capacidad
laboral, quede condicionado a un pago pues con ello se “elude la
obligatoriedad y la responsabilidad del servicio publico, y promueve la
ineficiencia y la falta de solidaridad de las entidades de seguridad
social, a la vez que convierte en ilusorio el principio de Ia
universalidad”.l*4 Bajo este mismo razonamiento, la Corte declard
inexequible el Decreto Legislativo 074 de 2010, por reglamentar que
para poder acceder alaindemnizacion porincapacidad permanente,
quien requeria de la valoracion por parte de la Junta de Calificacion
de Invalidez debia asumir el costo de los honorarios. 5]

36. De manera pacifica y reiterada,l’en sede de confrol
concreto, la Corte ha determinado que la ausencia de recursos
econdmicos para pagar el costo de la valoracion no puede constituirse
en una barrera para el acceso a la seguridad social, el cual es un
servicio publico de cardcter obligatorio y un derecho irrenunciable.
Este derecho, ademdas, “se funda sobre el principio de solidaridad,
esfipulado en el articulo 2° de la Ley 100 de 1993"Es la prdctica de la
mutfua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mds
fuerte hacia el mas débil.”. Esto quiere decir, segun la Sentencia C-529
de 2010, que las contingencias que afecten el minimo vital y que no
puedan ser cubiertas por la persona que la padecid, se deben cubrir a
fravés del esfuerzo de todos los miembros de la sociedad, pues de no
ser asi, el sistema de seguridad social seria inoperante.”[57]

37. Al respecto, la Sentencia T-045 de 201318 senald que “las
Juntas de Calificacion de Invalidez, tienen derecho a recibir el pago
de sus honorarios; sin embargo, va en contra del derecho fundamental
a la seguridad social exigir a los usuarios asumir el costo de los mismos
como condicién para acceder al servicio, pues son las entidades del
sistema, ya sea la entidad promotora de salud a la que se encuentre
dfiiado el solicitante, el fondo de pensiones, la administradora
o aseguradora, la que debe asumir el costo que genere este tramite,
para garantizar de manera eficiente el servicio requerido.” (Enfasis
anadido)

38. En suma, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 1562 de 2012,
quienes deben asumir el pago de los honorarios de las Juntas de
Calificacion de Invalidez son las entidades Administradoras de Fondos
de Pension o las Administradoras de Riesgos Laborales, “ya que al ser
un servicio esencial en materia de seguridad social, su prestacion no
puede estar supeditada al pago que haga el interesado, pues este
criterio elude el principio solidaridad al cual estdn obligadas las
entidades de seguridad social”’%. No obstante, el articulo 50 del
Decreto 2463 de 2001 senala que el aspirante a beneficiario puede

11



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

Radicado: 05-789-31-89-001-2021-00099-00

N°interno: 2021-1778-2

Accionante: Rogelio Restrepo Ortiz.

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES Y otros

sufragar los honorarios de la Junta de Calificacion de Invalidez y que
podréd pedir su reembolso siempre y cuando se establezca un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral. Por Ultimo, siguiendo la
doctrina constitucional de esta Corte, bajo este mismo criterio y dando
alcance al principio de solidaridad, las aseguradoras también podran
asumir el pago de los honorarios de las Juntas de Calificacion de
Invalidez cuando el beneficiario del seguro no cuente con recursos
econdmicos que le permitan sufragar los honorarios sin que ello afecte
su minimo vital, contribuyendo asi a la eficiente operatividad del
sistema de seguridad social.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por la
entidad accionada al sustentar la impugnacion, advierte la Sala
que, ha variado el argumento de la Administradora Colombiana
de Pensiones -Colpensiones en el que se excusa por el no pago
de los honorarios a la Junta Nacional de Calificacion a fin de que
se desate el recurso de apelacion interpuesto por el accionante,
por manera que, en un primer momento advirtid al accionante
que para ello, debia la Junta Regional de Calificacion radicar
directamente en cualquier PAC Ila copia del dictamen,
informacidn ésta que fue replicada en la respuesta que brindara
ante el juez de primer grado; ahora, en sede impugnacion, senala
que, requiere la factura electronica a fin de proceder con el pago
anticipado, argumentaciones éstas que en modo alguno pueden
ser admisibles, constituyéndose de manera flagrante en una
barrera administrativa que impide se dé trdmite al recurso de
apelacioén interpuesto por el accionante ante la Junta Nacional
de Cadlificacion, situacion que se fraduce, tal como lo advirtiera el
juez de primera instancia, en una violacion al debido proceso
administrativo al no consultar lo dispuesto en el articulo 43 del

Decreto1352 de 2013, que en este punto en especifico dispone:

“...La Junta Regional de Calificacion de Invalidez no remitirad el

expediente a la Junta Nacional si no se allega la consignacion de los

12
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honorarios de esta Ultima e informard dicha anomalia a las autoridades
competentes para la respectiva investigacion y sanciones a la entidad
responsable del pago. De igual forma, informard a las partes
interesadas la imposibilidad de envio a la Junta Nacional hasta que no

sea presentada la consignacion de dichos honorarios.

Presentado el recurso de apelacion en tiempo, el Director
Administrativo y Financiero de la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez remitira todo el expediente con la documentacioén que sirvié
de fundamento para el dictamen dentro de los dos (2) dias hdbiles
siguientes a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, salvo en el
caso en que falte la consignacion de los honorarios la Junta

Nacional...”

Sean estos argumentos suficientes, para CONFIRMAR
el fallo de tutela de primera instancia al encontrarse acorde con

la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

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

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

6. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de ftutela de la
naturaleza, procedencia y fecha conocidas, de conformidad alo

esbozado en la parte motiva de la presente providencia.

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

el proceso a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref.: Accioén de tutela de 2° instancia No.033
Radicado: 05-282-3104-001-2021-00072-00

No. Interno: 2021-1811-2

Accionante: GABRIEL JAIME CARO ZAPATA
Accionadas: POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS

Y OTROS
Asunto: SE DECRETA NULIDAD

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta No. 112

1. ASUNTO A DECIDIR

Seria del caso resolver la impugnacion interpuesta por
Cultivos la Noque S.A.S. y Positiva Compania de Seguros S.A. contra el fallo
de tutela p proferido el dia 08 de noviembre de 2021, por el Juzgado Penal
del Circuito de Fredonia - Antioquia-, pero tal cometido no serd posible,
teniendo en cuenta que del estudio de la actuacidon procesal, la Sala
advierte una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso, al
advertirse que no se integré y notificd en debida forma a la sociedad a
PRESTISERVICIO WA S.A.S.

= presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decision 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.
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2. DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos de la demanda, fueron senalados por la

Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“"Gabriel Jaime Caro Zapata, es un campesino de 19 anos, quien el dia 31
de agosto alas 9.m. del 2021, se dedicaba a labores de podado con una
guadana en la finca “cultivos La Noque”, vinculado a estos menesteres
por el intermediario, empresa Prestiservicios WA S.A.S., y sufrio un accidente

laboral, el cual hubo de reportarse en tiempo a la ARL Positiva.

La lesion que padecio el susodicho en este accidente laboral, lo es fractura
del calcdneo del pie derecho, lo que le ha generado una incapacidad
que se inicié el 31 de julio al 29 de octubre del anuario que corre, misma
que no ha sido cancelada al operario, no empezd el impedimento debido
al accidente y a que todavia estd desplazdndose en muletas, el servicio
de salud ha sido interrumpido, en tanto que desde el 20 de septiembre de
este ano, no ha tenido acceso al subsiguiente tratamiento médico, como
hubo de manifestarlo via telefénica y de lo que se ha dejado nota por

secretaria.

Como el accidente laboral fue reportado de inmediato a la ARL Positiva,
y se le prestaron los iniciales servicios medicos de urgencia en el Hospital
San Francisco de Asis de Anza, Antioquia, luego fue remitido a ofro centro
hospitalario de mayor complejidad como lo es San Juan de Dios de Santa
Fe de Antioquia; empero, debido al accidente, no ha seguido trabajando
por el serio y grave impedimento fisico, y lo que es mds revelador, ante la
no renovacion de la incapacidad, y habida consideracion a que no tiene
ofra fuente de que derivar sus ingresos, estd sumido en la insolvencia al

fraccionarse el minimo vital.

A su vez, como el servicio de salud es continuo, pretende que no se le siga

conculcando de parte de la aseguradora — eso se deduce de la llamada
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telefonica que avizora en las fojas, - para que, sin dilaciones injustificadas,
se le atienda y se le dispensé la atencion integral en salud, por el accidente
de frabajo que ha sufrido, hasta que haya total rehabilitacion, acorde

fodo con su pretension y dignidad de que es destinatario.

(..)

Por ahora, el paciente precisa de una cita para definir con especialista el
estado de su accidente y determinar si le queda incapacidad o merma
laboral, y reclama el pago de las incapacidades para satisfacer sus
necesidades basicas, lo cual se levanta como la pretension de esta accion

de amparo.”

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia concede el amparo
deprecado por el senor Gabriel Jaime Caro Zapata, al evidenciar que
no ha sido saldada la incapacidad de la cual es destinatario pues con
ocasion de su actividad laboral sufrid una severa afectacion en el
calcdneo y en virtud de la cual debe desplazarse en muletas, quien
ademds, no cuenta con los recursos para confinuar con su

tfratamiento.

Considero el A quo que, de no ser tratado a tiempo,
se afecta no solo la salud del trabajador accidentado, sino su
dignidad y ante el no pago de la incapacidad en tiempo, su minimo
vital; y al ser la fuente de la enfermedad de origen profesional, la ARL
se emparenta en su rol misional con el de una EPS, debiendo amparar
al frabajador en las contingencias bioldgicas o siniestros, por manera
que, cuente con garantias frente accidentes o la enfermedad
laboral. En vista de lo cual ordené a la ARL POSITIVA brindar el

tratamiento médico requerido por el accionante.
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De igual forma determind que, al no existir un

contrato entre “Cultivo la Noque” y “Prestiservicios WAS S.AS.”, debe

el cierto empleador desde el contrato realidad, que lo es “Cultivos La

Noque", ponerse a tono con el articulo 121 del decreto 019 de 2012,

debiendo adelantar de manera directa todo el trdmite de

incapacidad ante la ARL POSITIVA, el cual no podrd ser traslado al

afiliado para la obtencién de dicho reconocimiento, debiendo pagar

el estipendio acorde con la incapacidad otorgada al trabajador de

manera inmediata.

En virtud de lo anterior, dispuso esa Judicatura:

PRIMERQO: Se amparan los derechos a la salud, a
una vida digna, a la seguridad social, y al minimo vital de que es
destinatario GABRIEL JAIME CARO ZAPATA con cedula N°
1.007.504.580 de Concordia, de parte del Representante Legal de la
ARL Positiva, debiendo en el inaplazable Tiempo de 48 horas luego de
la notificacion de este proveido, autorizar el tratamiento médico
necesario a que estaba siendo sometido Caro Zapata como lo era la
consulta para control por medicina que estaba fijada para el 20 de
septiembre de este anuario en la ESE Hospital San Juan de Dios de
Santa Fe de Antioquia; y el pago oportuno de la incapacidad o
reembolsarla al empleador que para este caso se tendrd a “Cultivos
la Noque”, pues el trabajador no ha tenido ni recursos para asistir a la
cita médica, como se ha reportado, y en caso de omision a esta
determinacion, ello serd entendido como desacato al tenor del art.

52 del Decreto 2591 de 1991 que acarrea pena de arresto y multa.

SEGUNDOQO: Se dispone de igual manera, que
como no hay de por medio un contrato escrito enfre "“cultivos la
Noque” y “Prestiservicios WA S.A.S.”, debe el cierto empleador desde

el confrato realidad, que lo es “Cultivos la Noque”, ponerse a tono
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con el art. 121 del Decreto 019 de 2012, debiendo adelantar de
manera directa todo el tramite de incapacidad ante la ARL Positiva y
jamas podra ser trasladado al dfiliado el frramite de la obtencion de
dicho reconocimiento, debiendo pagar el estipendio acorde con la
incapacidad otorgada al trabajador de manera inmediata, desde su
causacion hasta el dia de hoy, para que el sefior GABRIEL JAIME
CARO ZAPATA, pueda acudir ante el galeno y éste tenga la
oportunidad de prescribir si ha cesado o no la incapacidad, y tanto
la intermediaria “Prestiservicios WA S.A.” como la empresa “Cultivos la
Noque”, este Ultimo verdadero patrono del accionante, no pueden
dejar cesante al labriego sino media autorizacion de una entidad
laboral oficial, caso en el cual ambos representantes quedaran
incurso en desacato que se sanciona conforme al art. 52 del Decreto
2591 de 1991. En este punto, quien paga el estipendio al labriego,
puede reclamarlo ante la ARL Positiva, que es la principal
comprometida, en tanto hubo subrogacion en este segmento

obligacional...”

4. DE LA APELACION Y SU SUSTENTO

Cultivos La Noque S.A.S, al estar en desacuerdo
con la decision de primera instancia, interponen el recurso de alzada
por medio de su representante legal, Juan Manuel del Corral Suescun,

quien la sustenta en los siguientes términos:

“Habida cuenta que la determinaciéon del despacho, parte del supuesto que “...
ya que no hay de por medio un contrato escrito entre “Cultivos la Noque” vy
“PRESTISERVICIOS WA S.A.S.” debe el cierto empleador desde el contrato realidad
que lo es “Culfivos la Noque” ponerse a tono con el art 121 del decreto 019 de

2012..." me permito efectuar las siguientes consideraciones objetivas.
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Sea lo primero advertir que la sociedad PRESTISERVICIOS WA S.A.S. co- accionada

en el proceso de la referencia, es la sociedad que funge como empleadora ante
la ARL POSITIVA del senor GABRIEL JAIME CARQ, lo cual se encuentfra debidamente

soportado en las siguientes piezas procesales, que fueron echadas de menos por

el a quo:

l.

En la contestacion de la accidn tutelar mi representada manifestd que “el
senor estaba laborando en cultivos la Noque debido a la existencia de un
confrato de prestacion de servicios que hay entre Cultivos la Noque y
PRESTISERVICIOS para guadanar los terrenos del primero, en ese sentido
para cumplir con la prestacion del servicio la empresa PRESTISERVICIOS
envié a Gabriel a cumplir con la respectiva funcién.”

La ausencia de un confrato escrito no puede entenderse per se, como lo
concluyo el a quo en la existencia de una relacion laboral entre la

confratante y los empleados de la contratista

La ARL POSITIVIA por su parte manifesto en la respuesta a la accion tutelar
que obra en el expediente que:

Es de mencionar que, teniendo en cuenta que no se evidencia radicacidén
por el empleador, ni por el senor Caro, el dia 28/10/2021, se solicito via
correo electronico al accionante, una carta de autorizacion del empleador
PRESTISERVICIO WA SAS con NIT 901367600 que facultara al trabajador a

realizar el cobro directo de las incapacidades, junto a una certificacion
bancaria, para realizar la radicacion de las mismas, como trabajador
vinculado a una certificacion bancaria a nombre de la razdn social, para
realizar la radicacion de las incapacidades a nombre del empleador, dicha

solicitud fue realizada al correo electronico juandavidcaro892@gmail.com

Asi mismo se acompand por parte de la ARL POSITIVIA una comunicacion
originada en el correo electronico de contacto de GABRIEL JAIME CARO
(luandavidcaro892@gmail.com) Donde se infiere que €l mismo reconoce

que su empleador es PRESTISERVICIOS WA S.A.S. pues en dicho e mail se

refiere a que su empleador no contesta, es decir, trato de contactarlo, lo
que nunca hizo con CULTIVOS LA NOQUE S.A.S. asi como tampoco la

involucro como accionada en su escrito de tutela.

(..)
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Ahora bien, es claro que, en materia de seguridad social, el reconocimiento
y pago de la incapacidad ante la administradora de riesgos laborales debe
hacerse por cuenta y riesgo del empleador, vale decir, de quien figura
como aportante ante la respectiva entidad de seguridad social, aclarando
que, tratandose de incapacidades de origen profesional, el reembolso de
dichos valores serd por cuenta de la ARL a la cual se encuentra dfiliado el

frabajador.

En el caso sub-examine no se discutia la existencia de una relacion laboral
con mi representada, es mas, CULTIVOS LA NOQUE S.A.S. ni siquiera fue
incluida como sujeto pasivo de la accidn tutelar por cuenta del accionante,
fue el a quo quien de oficio la incorporo y quien, carente de toda prueba,

decidio endilgarle una responsabilidad laboral que no le asiste.

En efecto, en el fallo recurrido se dice que CULTIBOS LA NOQUE S.A.S. es la
empleadora del accionante, por virtud del contrato realidad. Pero la figura
del contrato realidad no es absoluta, ni a priori en la legislacion laboral, se
requiere de al menos la configuracion de dos elementos esenciales, a saber,
i) prestacion personal de un servicio y ii) remuneracion, de los cuales se
infiere el tercer elemento de la relacion laboral, vale decir, la subordinacion
juridica especifica, entendida como un sometimiento a las condiciones de

fiempo, modo y lugar por cuenta de un empleador.

En el caso que origina la presente accidn, ninguno de los tres elementos se
encuentra probado, alo sumo, y en gracia de discusion, se puede predicar
la existencia de una prestacion de un servicio, pero no existe ni siquiera a
manera de indicio, la evidencia de alguna remuneracién que se le haya
hecho al accionante por cuenta de mi representada, y menos un
sometimiento por cuenta de este a condiciones de tiempo modo y lugar,
por cuenta de CULTIVOS LA NOQUE. Al contrario, como quedd evidenciado
existe evidencia probatoria que demuestra que su verdadero empleador es
PRESTISERVICIOS WA S.A.S.

Tan es cierto lo dicho que el accionante no solo no considero como sujeto
de su accion a mi representada, sino que nunca le presentd una solicitud
de reconocimiento de incapacidad a esta, precisamente porque no la

considera su empleadora, es el a quo quien bajo andlisis de la figura del
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confrato realidad, que no aplica a este caso, no solo decidid vincular
CULTIVOS LA NOQUE, sino imponerle obligacion que le es imposible de
cumplir, pues la ARL a la cual se encuentra afiliado el trabajador no registra
a esta como su empleadora y por tanfo no es posible que ella pueda
framitar ante aquella el reconocimiento de las prestaciones econdmicas

que el a quo de manera arbifraria impuso en contra.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto solicita que se revoque la
sentencia proferida por el juzgado Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Fredonia, el pasado 8 de noviembre en contra de
CULTIVOS LA NOQUE S.A.S. vy en su lugar se absuelva a esta de tfodas las
condenas que se impusieron en su confra, sin prejuicio de que se
reconozcan en favor del actor de los derechos prestacionales que como
frabajador le asisten, pero por cuenta de su real empleador y/o respectiva
ARL...”

Por ofro lado, tfambién impugnd el fallo de primer

grado, Positiva Compania de Seguros S.A., en el cual senalo:

“PRIMERQ: Frente ala orden impartida por el honorable despacho del pago
oportuno de la incapacidad o reembolsarla al empleador que para este
caso se tendrd a “Cultivos la Noque” es pertinente aclarar que para esta
aseguradora no es viable acceder al cumplimiento del fallo de pago de la
incapacidad a la empresa Cultivos la Noque, toda vez que no se evidencia
afiliacion del causante por medio de la empresa Cultivos la Noque, asicomo

tampoco reporte de accidente o enfermedad alguna.

En concordancia con lo anterior, y como se manifestd desde la fase de
avoco, el senor Gabriel Jaime Caro Zapata se encuentra afiliado ante esta
aseguradora con el empleador PRESTISERVICIO WA SAS con NIT 901367600,
desde el 23/07/2021 a la fecha.

Enrazdn a ello, identificamos el accidente de trabajo N° 387886415 de fecha
31/07/2021, reportado por la razén social PRESTISERVICIO WA SAS con NIT

901367600, con la siguiente descripcion:
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“EL TRABAJADOR SE ENCONTRABA GUADANANDO, EN ESE MOMENTO SE
SUELTA LA CUCHILLA DE LA MAQUINA DE LA GUADANA, GOLPEANDOLE EL
TOBILLO DERECHO AL TRABAJADOR, PRESENTANDO DOLOR Y HERIDA
CARGO: GUADANERO DIRECCION: ANZA”

Por lo anteriormente mencionado, esta aseguradora solo puede asumir
responsabilidad de reconocimiento de las incapacidades en favor de
PRESTISERVICIO WA SAS por cuanto para Positiva Compania de Seguros
funge como el empleador que realizé la afiliacion del accidonate ante esta
aseguradora y posteriormente reporto el evento tal como soporta el FURAT

adjunto.

En esa medida y teniendo en cuenta que la afiliacion de trabajadores estd
sujeta a las normas vigentes, realizar el pago a un tercero que no figura
como empleador del senor Caro con esta compania, atenta contra la
seguridad juridica y pone en riesgo los recursos del sistema general de

riesgos laborales

En cuanto al numeral segundo de la sentencia esta aseguradora se aparta
respectos del conflicto laboral entfre la empresa el Noque y Prestiservicios,
no sin antes reiterar que, el accionante registra afiliacion con la segunda y

la cual reportd el siniestro.

SEGUNDO. Frente a lo ordenado por el honorable despacho en el fallo en
contra de esta ARL conmindndola a que brinde prestaciones asistenciales
en favor del accionante con ocasidn de su accidente de frabagjo esta
aseguradora se permite informar que el accionante se encuentra incluido
en el plan de rehabilitacidn con el proveedor IPS FISINOVA SAS bagjo la
matricula 31797222, motivo por el cual tiene adjudicada cita por
especialidad en fisiatria para el dia 12/11/2021 con el proveedor ya

indicado.

(...)

Senor Juez, frente alo anterior, es procedente estimar que nos enconframos
frente ala TEORIA DEL HECHO SUPERADO; entendiendo como una situacion

juridica que "“se da cuando en el entre tanto de la interposicion de la
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demanda de tutela y el momento del fallo del juez de amparo, se repara la
amenaza o vulneracion del derecho cuya proteccion se ha solicitado”,” de
tal manera que ‘“carece” de objeto el pronunciamiento del juez

constitucional”.

Si bien es cierto que el accionante acude a la accion de tutela en aras de
lograr proteccion de derechos fundamentales presuntamente amenazados
por esta Aseguradora, queda demosfrado en la presente contestacion que
la entidad no incurrid en la vulneracion alegada, en consecuencia “la
orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo

no surtird ningun efecto, esto es, caeria en el vacio.

(..)

TERCERO. Ahora bien, tal y como se aprecia en el fallo numeral primero se
conmina a ARL Positiva pagar las incapacidades reclamadas mismas que
fueron aprobadas desde la fase de avoco, pago que se debe realizar bien
seq directamente al accionante o en su defecto a la empresa (reembolso)

Cultivos la Noque (impugnacion realizada en el numeral primero)

La mentada empresa no registra como empleador del senor Caro ante
Positiva compania de seguros motivo por el cual se establecio la pertinencia
de pagar las incapacidades directamente al accionante, sin embargo, no
se ha radicado dicha solicitud motivo por el cual esta ARL no cuenta con la
certificacion bancaria INDISPENSABLE para realizar el tramite administrativo
de pago por lo cual nos encontramos ante la imposibilidad de pago haya

no se resuelva dicha situacion.

Por lo dicho se considerd pertinente realizar nuevamente solicitud
documental mediante correo electrdonico sin que a la fecha de la presente
hubiésemos obtenido respuesta.

(...)

Conforme lo anterior, no fue posible radicar las incapacidades objeto de
pago y asi mismo, el accionante no remitié certificacion bancaria. Una vez
se cuente con la documental necesaria por parte de esta compania

procederd con el pago autorizado.

10
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Ahora bien, es necesario aclarar que, quien debe realizar el framite de
solicitud de reconocimiento de incapacidades es el empleador (que para

positiva es Prestiservicios), ello, conforme al decreto 019 de 2012 articulo 121.
(...)

Asi las cosas, las incapacidades se encuentran avaladas por nuestro equipo
de auditoria médica, de manera que, se sugiere solicitar al juzgado que,
conmine al empleador Prestiservicios a realizar el frdmite de radicacion de
incapacidades o a expedir la carta de autorizacidon con miras a que el senor
Caro redlice la solicitud y las mismas se reconozcan directamente al

frabajador.”

En vista de lo anterior, solicita se revoque la orden
judicial, en lo que se refiere al pago de incapacidad al empleador
Cultivos la Noque al tenor de los postulados constitucionales y del
material probatorio allegado, asi mismo, conmine al empleador
Prestiservicios a realizar el trdmite de radicacion de incapacidades o
a expedir la carta de autorizacion con miras a que el senor Caro
realice la solicitud y las mismas se reconozcan directamente al

trabajador.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

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

Ahora bien, de cara a lo requerido por el
accionante en el presente amparo, esto es, la proteccidén del derecho
fundamental al minimo vital al haber sufrido un accidente de frabagjo
que le impide continuar con su actividad laboral requiriendo que la
ARL POSITIVA reconozca, autorice y pague las incapacidades
laborales causadas desde el 30 de agosto de 2021 y hasta el 30 de

octubre de 2021. Advierte esta Corporacion que dentro de la

11
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actuacion constitucional no se vinculd en debida forma a quien
registra como empleador ante la ARL POSITIVA, esto es, ala SOCIEDAD
PRESTISERVICIO WA S.A.S con NIT 901367600, y no PRESTISERVICIOS WJ
S.A.S, ultima que, conforme a respuesta de la abogada de Registro,

doctora Martha Cecilia Estrada Alzate, no se encuentra registradas.

Es de advertir que, la SOCIEDAD PRESTISERVICIO WA
S.A.S con NIT 901367600, si se encuentra registrada, misma que, de
acuerdo al certificado de existencia y representacion legal tiene
domicilio en la Carrera 3 N° 8-42 barrio Galeria del Municipio de
Pdcora, Caldas, teléfono comercial 3214554135 y correo electronico
prestiserviciowj@gmail.com, fungiendo como representante legal
WILSON ARCILA FRANCO#4, datos de suma importancia que permiten

realizar en debida forma, no solo la nofificacion, sino la vinculacion al
presente amparo al registrar esta sociedad como empleadora del
accionante ante la ARL POSITIVA.

Aclaracion ésta necesaria al evidenciar la Sala que,

si bien se envid al correo electronico prestiserviciowj@gmail.com la

notificacion de la admision de la tutela, no obra dentro del plenario
constancia de que la misma se haya recibido por parte de esta
entidad, es decir, no obra constancia de acuse recibido, de que se
completd la entrega o de que el mismo fue leido, como se si se registra
para las demds entidades accionadas, de suerte que, no se tiene
certeza sobre el conocimiento que de esta acciéon tuvo la SOCIEDAD
PRESTISERVICIO WA S.A.S, quien podria verse afectada con las resultas
de la presente accidon, en tanto se reitera, es quien registra como

empleador del accionante, y en ese sentido, la notificacion si bien

3 Ver folio 1 del archivo denominado “04RespuestayRequerimientos.pdf” del expediente electrénico
4 Ver Certificado de existencia y Representacidon obrante la carpeta denominada “SEGUNDA
INSTANCIA" del expediente electrénico

12
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debe realizarse por el medio mas expedito, el mismo debe ser eficaz,

y procurarse por todos los medios habilitados para ello, o por lo menos,

por uno que permita establecer que el accionado conocid de la

accion.

En punto de la notificacion eficaz del auto admisorio de la

demanda de tutela y de las nulidades que se generan ante defectos

en el proceso de notificacion, indico la Corte Constitucional en Auto

397 de 2018, lo siguiente:

“Notificacion eficaz en materia de tutela

3. De conformidad con lo previsto en el articulo 86 Superior, la accién de
tutela es un mecanismo sumario para la proteccion de los derechos
fundamentales que se consideren vulnerados o amenazados. En desarrollo
de lo anterior, el Decreto 2591 de 1991 dispone en su articulo 16 que las
providencias que se profieran en el frdmite de tutela se notificaran a las
partes o a los intervinientes, por el medio que el juez considere mds expedito
o eficaz. A su vez, el arficulo 5 del Decreto 306 de 1992 dispone que “de
conformidad con el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991, todas las
providencias que se dicten en el trdmite de una accién de tutela se

deberdn notificar a las partes o a los intervinientes”.

4. En este orden de ideas, el deber de notificar las decisiones judiciales que
se profieren en el trdmite del proceso de tutela constituye una obligacién
de realizar los mayores y mejores esfuerzos para poner en conocimiento de
las partes y de los terceros interesados el contenido de la providencia que
se comunica, empleando para ello los diferentes instrumentos técnicos y
juridicos existentes, es decir, para que su comunicaciéon sea eficaz. Ello
implica, segun ha dicho la Corte, que se garantice que el destinatario (parte
o tercero coninterés) se entere de forma efectiva y fidedigna del contenido
de la providencial3l, Lo anterior no significa que todas las providencias
deban notificarse siempre de manera personal o empleando los medios de
nofificacion previstos en el procedimiento ordinario. Al respecto ha

manifestado este Tribunal:

“(...) el juez tiene a su disposicion distintos medios para notificar
las providencias por él proferidas, y podrd escoger entre ellos el
que objetivamente considere mads idéneo, expedito y eficaz para
poner la decision en comunicacion de los afectados, en atencion
a las circunstancias del caso concreto. También quiere decir lo
anterior que, si bien el juez de tutela puede seguir las reglas
prescritas por el Cédigo de Procedimiento Civil para efectuar las
notificaciones, no necesariamente estd obligado a seguir el
orden y el procedimiento alli dispuestos para llevar a cabo las
nofificaciones a las que haya lugar, puesto que no siempre serd
ése el curso de accion mas expedito para lograr esta finalidad;
es decir, en materia de tutela, no es siempre necesario seguir las

13
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reglas sobre notificacidn prescritas por el estatuto procesal civil,
puesto que el juez cuenta con la potestad de senalar el medio
de notificacion que considere mds idéneo en el caso concreto,
siempre que el medio escogido sea eficaz, y la notificacion se rija
por el principio de la buena fe"l (negrilla fuera del texto).

5. Del articulo 16 del Decreto 2591 de 1991 se desprende que el deber de
noftificacion de las providencias adoptadas en el curso del frdmite de tutela
es universal desde una doble perspectiva: comprende todas las
providencias y a todos los sujetos. Ello implica que con independencia de la
decision de la que se trate o del grado de relevancia que pueda tener para
los sujetos procesales, el juez de tutela debe realizar todas las gestiones
encaminadas a poner en conocimiento las decisiones adoptadas. En esa
direccién, la jurisprudencia constitucional ha senalado, que no solo se debe
notificar la iniciacion del tfrdmite de tutela, sino que ademds esa obligacidon
se extiende a las demds providencias que se dicten en el curso del
procesolldl, a fin de que las partes y los terceros que puedan resultar
afectados, cuenten con la oportunidad de asumir las actuaciones
procesales que estimen pertinentes, confradecir los argumentos de las
demds partes, presentar y controvertir las pruebas allegadas en su contra, y
recurrir, a fravés de los recursos previamente instituidos, las providencias que
le sean contrariasiel,

6. En este orden de ideas, la Corte ha senaladolZdrespecto de la
notificacion del auto admisorio, que es necesario que las personas
directamente interesadas en el proceso lo conozcan -lo que incluye, al
accionante, al accionado y a los terceros vinculados por la autoridad
judicial- a fin de que puedan comprender la decision judicial con la que se
inicia el frédmite constitucional, los efectos que tiene y en razén a ello, actuar
dentro del mismo segun sus intereses.

7. Estima la Corte necesario precisar que el auto admisorio debe ser
notificado eficazmente al accionante. En efecto, ademds de que el articulo
16 del Decreto 2591 de 1991 establece la obligacién de nofificar fodas las
providencias, la Corte encuentra que ello es exigible también respecto de
quien solicita el amparo puesto que la providencia que decide admitir la
accién de tutela tiene importantes efectos procesales en tanto el juez (i)
asume o declara su competencia; (i) delimita la controversia por el lado
pasivo, al vincular procesalmente a los sujetos contra los que se dirige la
accidén de tutela e integrar al contradictorio a otras personas en caso de
requerirse; vy (i) define la actividad probatoria relevante solicitando por
ejemplo la presentacién de informes a entidades publicas o particulares -sin
perjuicio de adoptar decisiones posteriores en el mismo sentido-14,

8. En suma, el juez constitucional tiene la obligacidon de notificar tanto a las
partes como a los terceros interesados, fodas las providencias judiciales que
se generen en el franscurso del trdmite de tutela, incluyendo el auto que la
admite. Dicha obligacidon impone al juez el deber de escoger una via de
comunicacion eficaz, es decir, que pueda garantizar -en atencion a las
circunstancias particulares de cada caso concreto- la transmision efectiva
y fidedigna del contenido de la providencia judicial; de manera que, de no
readlizarse la notificacion de alguna providencia o existir duda sobre su
eficacia, el trdmite estaria viciado de una irregularidad que afecta su
validez, pues se genera una vulneraciéon del debido proceso.

14
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Tramite aplicable a las nulidades generadas en los procesos de tutela por
defectos en el proceso de nofificacion

9. La Corte se ha pronunciado frente a la configuracién de la nulidad con
ocasidon de la indebida notificacién del auto admisorio. A través del Auto
024 de 201229, precisd que ésta puede ser (i) subsanable cuando se genere
respecto de la decision que admite el trdmite de tutela o (i) insubsanable
ante la falta de notificacidon no solo de la providencia de admision sino
ademds de la sentencia:

“(...) cuando no se ha nofificado el auto admisorio de Ila
demanda a las personas que tienen un interés legitimo en la
actuaciéon procesal, se estd en presencia de una nulidad
saneable, cudl es la derivada de la falta de notificacion de la
iniciacion del tramite, prevista en los numerales 8°y 9° del articulo
140 del C.P.C. En estos casos, la Corporacion ha optado por
devolver el expediente alos despachos judiciales de origen, para
que a fravés de ellos, se ponga en conocimiento del afectado la
causal de nulidad y, de conformidad con lo preceptuado por el
articulo 145 del C. de P. C., si a bien lo tiene, la alegue dentro de
los tres (3) dias siguientes, indicandole que si no lo hace, quedard
saneada la nulidad y el proceso confinuard su curso.
Excepcionalmente, cuando las circunstancias de hecho o
ameritan, la Corporacion ha procedido directamente a vincular
al proceso en sede de Revision a quienes no fueron llamados y
registran un interés en el mismo.

Por el contrario, silo que ocurre es que la falta de notificacién a
los interesados en la actuacion procesal se predica es del fallo
de ftutela -odel auto admisorioy del fallo de tutela-, tal
irregularidad da lugar a una nulidad insubsanable (C.P:C. art. 144,
inciso final), cudl es la derivada de haberse pretermitido
integramente la instancia, prevista en el numeral 3° del articulo
140 del C.P.C., es decir, no haberse dado la oportunidad a los
interesados de conocer el proceso e impugnar el fallo. En esos
eventos la Corte ha declarado la nulidad y enviado el
expediente al despacho correspondiente para que imparta el
framite adecuado” (negrilla fuera del texto).

10. Conforme a ello, es a los jueces de instancia a los que les corresponde,
por regla general, adoptar las medidas que correspondan para corregir los
errores procesales que se presenten en el curso del frdmite. Sin embargo,
excepcionalmente, la Corte ha subsanado directamente la irregularidad
generada por una indebida integracion del contradictorio -que a su vez da
lugar a que no se notifique la accidén de tutela a los que han debido ser
vinculado- cuando (i) la devolucion del expediente al juez de primera
instancia puede comprometer desproporcionadamente los derechos
fundamentales del accionante o (i) se encuentran involucrados derechos
fundamentales de personas cuyo estado de debilidad es manifiesto o que
son objeto de especial proteccidn constitucionall2ll, En consecuencia, ante
es0s supuestos este tribunal ha optado por vincular a las personas naturales
o juridicas con inferés en la accién de tutela en sede revision, siempre y
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cuando no propongan la nulidad de lo actuado antes de que se profiera
una decision de la Cortel22,

11. Cabe destacar que la Corte Constitucional ha aplicado también las
reglas del Coédigo General del Proceso, para pronunciarse sobre la nulidad
generada en el trdmite de tutela en las instancias. Asi por ejemplo, mediante
Auto 002 de 2017 analizd un proceso de tutela en el que no se habia
noftificado el auto admisorio al Consorcio Colombia Mayor, en su calidad de
tercero interesado, y explico la aplicaciéon de las reglas del Codigo Generall
del Proceso enlo atinente ala nulidad por indebida notificacion. Al respecto
senalo:

“2. De acuerdo con lo previsto en el articulo 133 del C.G.P., el
proceso es nulo, en todo o en parte, cuando no se ha nofificado
el auto admisorio de la demanda a todas las personas que
tienen un interés legitimo en la actuacion procesal o que
pueden resultar afectadas con la decision. No obstante, esta
nulidad es saneable, en virtud del articulo 136 del C.G.P, cuando
no se alega oportunamente, se convalida, se origina en la
suspension del proceso y no se solicita en los 5 dias siguientes o
cuando el acto procesal cumplié su finalidad sin afectar el
derecho a la defensa. Ahora bien, el pardgrafo del articulo 136
del C.G.P. también establece que no son saneables las
nulidades ‘por proceder contra providencia ejecutoriada del
superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir
integramente la respectiva instancia’.

De ofra parte, de conformidad con el articulo 137 del C.G.P., el
juez deberd advertir a las partes la existencia de las nulidades y
sino la solicitan dentro de los tres dias siguientes a la notificacion,
se entienden saneadas. Asimismo, vale precisar que el articulo
135 del C.G.P. exige legitimacion a la parte que presente la
nulidad. En especifico, dispone que la nulidad por falta de
notificacioén solo la podrd proponer la parte afectada, y debe
exponer la causal y los hechos en los que se fundamenta, asi
como las pruebas que desee aportar.

En caso de que la nulidad sea declarada, el Codigo establece
que Unicamente se afecta la actuacion posterior y el juez
deberd indicar desde cudl actuacion se reinicia el proceso.
Especificamente, en los casos previstos en el articulo 138 del
C.G. P. indica que ‘la prueba practicada denfro de dicha
actuacion conservard su validez'. En consecuencia, son vdlidas
las pruebas recaudadas siempre y cuando posteriormente las
partes tengan la oportunidad de controvertirlas" 23,

12. En sumaq, la jurisprudencia resenada en precedencia permite identificar
qgue ante un error en el frdmite de notificacion del auto admisorio -a las
partes o a los terceros con interés directo en el proceso- o de providencias
relativas -por ejemplo- a la préctica de pruebas, se produce una nulidad
por indebida notificacion. En estos casos deben tenerse en cuenta las
siguientes reglas:

a) Si la falta de noftificacion es del auto admisorio o de aquellas
providencias diferentes a la sentencia, la nulidad tendrd cardcter
subsanable (arts. 133 y 136 del CGP). En estos casos, el juez de tutela
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deberd, antes de adoptar la sentencia, poner de presente tal
circunstancia a los interesados a efectos de que estos decidan si
alegan o no el respectivo defecto (art. 137 del CGP).

b) Sila falta de noftificaciéon es de la sentencia de tutela —o de esta y
del auto admisorio- la nulidad serd insubsanable en tanto se tratard
de un evento asimilable a la pretermision de la instancia (art. 136, par.
del CGP). En estos casos deberd rehacerse la etapa afectada de
nulidad.

c) Si en sede de revision, la Corte constata que ha ocurrido una
indebida notfificacién en las instancias deberd considerar diferentes
variables: (i) si se trata del supuesto a) deberd anular la sentencia
adoptada por el juez de tutela a efectos de que en la instancia que
corresponda, el juez ponga de presente la nulidad identificada y los
afectados decidan si la alegan o no. Ahora bien (i) si se trata del
supuesto b) deberd declarar la nulidad del trdmite a efectos de que
se rehaga plenamente la actuacién. Sin embargo, en caso de
presentarse circunstancias extraordinarias —relativas a la intensidad
de la afectacién de los derechos o las circunstancias especiales de
las personas que intervienen en el proceso-, podrd adoptar las
medidas que correspondan para subsanar los yerros procesales
dando primacia al derecho sustancial.

13. Para la Corte, la aplicacion del procedimiento ordinario al proceso de
tutela -en las condiciones antes referidas- obedece a que la notificacién de
las providencias judiciales asi como la definicidon de las consecuencias
procesales cuando se constata un defecto en su realizacién, son expresidon
del principio de publicidad y del debido proceso, en la medida en que solo
hasta el momento en que las partes o los terceros con interés directo en el
trdmite judicial conocen las providencias judiciales, pueden obrar conforme
a ello y definir la forma de actuar. En consecuencia, tales principios tfambién
rigen el procedimiento de tutela y por tanto la aplicacién del Cdédigo
General del Proceso a las nulidades en materia de tutela se encuentra
ajustada a lo previsto en el articulo 4 del Decreto 306 de 199224 “Por el cual
se reglamenta el Decreto 2591 de 1991" .NEGRILLAS ORGINALES DEL TEXTO.

De ahi que, para esta Corporacion es claro que

para asegurar una respuesta al problema juridico en el sub jidice,

que resulte coherente, adecuada y respetuosa del debido proceso,

reclama una correcta infegracion del contradictorio, este caso, con

quien funge como representante legal de la sociedad PRESTISERVICIO
WA S.A.S. identificada con NIT 901367600, ademds de verificarse que,

la notificacion de la admision de la presente accion se realice en

debida forma.

En este orden de ideas, sin entrar en mads
17
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consideraciones, la Sala decretard la nulidad de lo actuado a partir
inclusive del auto por medio del cual se avocé conocimiento (auto
admisorio de la demanda), y como consecuencia de ello, se ordena
al Juez de primera instancia, que vincule al tfrdmite de tutela al
representante legal de la sociedad PRESTISERVICIO WA S.AS.
identificada con NIT 901367600, asimismo, se verifique que la
notificacion de la admisién se realice en debida forma. No obstante,

se tendradn como vdlidas las pruebas allegadas al proceso.

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

la Ley,

6. RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado por
el Juzgado Penal Del Circuito De Fredonia, Antioquia, a partirinclusive
del auto por medio del cual avocé conocimiento (auto admisorio de
la demanda), y como consecuencia de ello, se le ordena al Juez de
primera instancia, que integre el contradictorio representante legal de
la sociedad PRESTISERVICIO WA S.A.S. identificada con NIT 9013467600,
asimismo, se verifique que la notificacion de la admisidn se realice en
debida forma. No obstante, se tendrdn como vdlidas las pruebas

allegadas al proceso.

SEGUNDO: Una vez adquiera ejecutoria el proveido,

remitase el expediente a su lugar de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Rdo. Unico: 05790 61 001942012 80116
No. Tribunal: 2021-1572-2

Procesado: WILSON TORRES GARCIA
Delito: HOMICIDIO CULPOSO

Asunto:

Medellin, nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
Aprobado segun acta Nro. 113

1. ASUNTO

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa del procesado Wilson Torres Garcia, contra el auto proferido por el
Juzgado Penal del Circuito de Caucasia el dia 22 de septiembre de 2021, a
través de la cual negd el decretd una prueba documental, a efectos de

ser valorados en el juicio oral.
2. HECHOS
Da cuenta el escrito de acusaciéon que los sucesos que originaron |a

presente investigacion se dieron a eso de las 11 y 41 horas del 18 de junio

de 2012, en la via que conduce a Tarazd a Caucasia, kildmetro 53 + 900

L El presente cddigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su entrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacién- descargar en Play Store lector
QR.
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finca La Maria ruta 2512, el vehiculo tipo camién de placas TDY 998, marca
JAC, linea HFC 131 KR1, modelo 2012, color rojo conducido por WILSON
TORRES GARCIA, al parecer en estado de alicoramiento, colisiond con el
vehiculo tipo camioneta, marca Nissan Navarra, de placas MOL 142, en la
cual se desplazaba, entre otras personas, la menor Galilea Gomez Cuartas,

quien fallece por ocasidon del impacto sufrido.

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por tales sucesos, el 28 de febrero de 2019, se realizd en el Juzgado
Promiscuo Municipal de Cdceres (Anfioquia), la audiencia preliminar de
formulacidon de imputacion, en la que la Fiscalia atribuyd a Wilson Torres
Garcia, el delito de homicidio culposo en concurso con lesiones personales

culposas, al cual no se alland.

El dia 24 de mayo de 2019, se presentd escrito de acusacion, repartido all
Juzgado Penal del Circuito de Caucasia, despacho que adelantd la
audiencia de formulacion de acusacion en las sesiones del 27 de febrero
de 2020 y 9 de junio de 2021. En la primera de las mentadas fechas, el
delegado del ente acusador corrige el escrito de acusacion, en el

entendido que solo se acusa por el punible de homicidio culposo.

La audiencia preparatoria, la cual tuvo su inicio el dia 22 de septiembre de
la presente anualidad, en la cual las partes efectuaron sus solicitudes
probatorias, y el funcionario judicial procedié a admitir tanto las de la
Fiscalia como las de la defensa, a excepcion del frdmite contravencional
del expediente de accidente de transito con radicado N° 2012064 por

impertinente.

4. LA DECISION IMPUGNADA

El juez singular luego de realizar un recuento de lo expuesto por las partes,
Frente al decreto como prueba documental del trdmite contravencional

en 48 folios que contienen: informes de policia, que evidencia un croquis,
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el acta de la audiencia de descargos, fotografias de lugar de los hechos, e
igualmente hay wun fallo contravencional donde se exonera de
responsabilidad en ese trdmite al ciudadano Wilson torres Garcia y se
declara confravencionalmente responsable a la senora Silvana Cuartas y
con ello dard cuenta de las circunstancia como ocurrieron los hechos, e
igualmente que su prohijado no vulneré ese deber objetivo de cuidado,
advierte la judicatura que ese frdmite contfravencional contiene
declaraciones antferiores, que no pueden aducirse como un medio de

prueba y porlo que tampoco es el tema de prueba.

Afirma que en la presente causa se estd juzgando la responsabilidad
penal, no administrativa, ni contravencional del ciudadano Wilson torres
Garcia, ergo, fampoco puede darse el mismo tratamiento de Ia violacion
al deber objetivo de cuidado en la situacion confravencional que en una
causa de fipo penal, pues no basta con analizar el elemento subjetivo de
los tipos culposos sino ademds la tipicidad objetiva de la culpa y en curso
con ella el asunto de la imputacion objetiva. En ese orden, la peticion
probatoria de la defensa ademds de contener declaraciones anteriores 1o
que no es un medio de prueba, se establece el asunto de la prueba
trasladada, asunto vedado en la sistemdtica acusatoria, no siendo
procedente el decreto de la prueba peticionada, tal como lo ensena el
auto 46153 de 2015 M.P. Patricia Salazar Cuellar.

Asi las cosas, para el a-quo de acuerdo con las directrices trazadas por el
érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, se imposibilita decretar como
pruebas que se hayan surtido en procesos administrativos diversos, por
contener declaraciones anteriores y finaimente seria impedir la
confrontacion de la confraparte en tanto que se ingresan esa audiencia
de descargo las diligencias de audiencias y las demds declaraciones que
se hayan referido o se hayan postulado en aquel proceso contravencional

quedaria impedida la fiscalia para controvertir aquellos dichos por ello.

5. DE LA IMPUGNACION
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La defensa del encausado discrepd de la decision emitida,
fundamentando que la posicidon del a-quo no concuerda con elementos
facticos legales, primero porque la prueba documental solicitada no es
prueba ftrasladada porque es una decision ejecutoriada y publica
decretada por una entfidad administrativa, elemento fundamental para su

teoria del caso.

Menciona la importancia del trdmite a efectos de demostrar las
incidencias del trdmite contravencional, en la manera como se llevaron a
cabo los hechos, por lo que solicita se revoque la decision del a-quo, y en

su lugar, se decrete la prueba solicitada.

6. NO RECURRENTES

La Fiscalia General de la Nacién en calidad de no recurrente, manifestd
que la decision del juez de instancia fiene el suficiente peso argumentativo
para dejar en firme la decision adoptada. Acorde con tal andlisis, solicita

se confirme la decision adoptada por el a quo.

Por su parte el representante de victimas plantea ser cierto lo manifestado
por el a-quo, pues una cosa puede llamarse, ejemplo, computador, o
laptop, o monitor, en cambio del nombre no es que cambia la esencia de
la prueba, esta es una prueba que busca que se traslade de un proceso
contravencional a un proceso penal, asi la defensa lo llame por otro
nombre, negando también que se frate de un proceso contravencional
netamente, no es diferente a un procedimiento que se frate de fipo
administrativo que se encuentra reglado por normas de tipo administrativo,
una responsabilidad de fipo administrativo es diferente a una

responsabilidad penal.

Considera acertada la decision del fallador de instancia, por lo que

encuentra infundado el recurso elevado por la defensa, porque de
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manera efectiva no senala cuales son los vicios del a-quo, por lo que

solicita se confirme la decision primigenia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1 Competencia

Es competente la Sala para conocer del recurso de apelacion interpuesto
contra el auto proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia -
Anfioquia, conforme al precepto contenido en el articulo 34 numeral 1° del

Codigo de Procedimiento Penal.

7.2. Caso Concreto

Como punto de partida, resulta valido recordar que acorde con el diseno
del Sistema Penal Acusatorio, es la audiencia preparatoria por excelencia
el escenario procesal idéneo para el frdmite de las solicitudes de pruebas
que las partes e intervinientes pretenden hacer valer en el juicio oral, por
ende es alli donde el Juez debe determinar de acuerdo a las reglas de
pertinencia, conducencia y utilidad qué pruebas serdn practicadas dentro
de la etapa del juicio oral que le permitan llegar a una decision mas allé

de toda duda razonable.

Es también dicha diligencia el escenario procesal idoneo para que las
partes intervinientes se pronuncien respecto de la oferta probatoria
efectuada por su contraparte a fravés de las herramientas de la exclusion,
rechazo o inadmision de los medios de conocimiento, lo cual tiene como
proposito hacer gala a los principios de legalidad, eficiencia y eficacia, a
fin de evitar que el juicio sea permeado con medios de conocimiento
ilicitos, ilegales, inconducentes, impertinentes o inutiles, por eso en opinidn
de la Sala resulta vdlido colegir que la audiencia preparatoria fambién

cumple una finalidad de saneamiento y purga probatoria.
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En ese orden de ideas, se tiene que en nuestro ordenamiento judicial el
arficulo 357 C.P.P. establece que es la audiencia preparatoria, el momento
en donde el juez le permitird, primero a la fiscalia y después a la defensa,

solicitar “...las pruebas que requieran para sustentar su pretension. El juez
decretard la prdctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a
los hechos de la acusacion que requieran prueba, de acuerdo con las

reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este codigo”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 376 ibidem, hace las precisiones
sobre el tema de la pertinencia de la prueba y deja claro entre otras cosas,
que es pertinente aquel medio probatorio que haga referencia “... directa
o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a la comision de
la conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a la

responsabilidad penal del acusado”.

Por otfro lado, encontramos que el articulo 139 ejusdem senala como una

b

de los deberes especificos del juez el de evitar “... todos aquellos actos
que sean manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos...”, lo
cual incluye el de inadmitir aquel medio probatorio que resulte ser
impertinente, inconducente o superfluo para el asunto puesto en su
conocimiento, bien sea porque él asi lo evidencie o porque quien lo solicita

no argumenta en debida forma esos aspectos frente a la misma.

A su vez y como materializacion de lo anterior, el legislador dispuso en el
articulo 376 C.P.P. una especie de brujula entorno a la admisibilidad de la
prueba, disponiendo de manera taxativa que toda aquella prueba que
sea perfinente debe ser admitida excepto en los fres casos alli
contemplados que son: “a) Que exista peligro de causar grave perjuicio
indebido; b) Probabilidad de que genere confusion en lugar de mayor
claridad al asunto, o exhiba escaso valor probatorio, y c) Que sea

injustamente dilatoria del procedimiento.”

Como conclusion de lo dicho hasta el momento, es evidente que es el

Juez, como supremo director del proceso, quien fiene la facultad de
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establecer cudles pruebas podrdn o no llevar al juicio las partes, teniendo
en cuenta para todos los casos la pertinencia, conducencia y utilidad que
esa prueba puede ofrecer al proceso, conclusion a la que solo se habrd de
llegar a partir de lo que la parte solicitante del medio probatorio exponga
al respecto al momento de pedirla.

Entrando en materia de andilisis, mirese que de la prueba documental que
pidio la defensa - framite contravencional del expediente de accidente de
transito N° 2012064 - el a-quo la desechod, por impertinente, andlisis que
ahora cuestiona la defensa, exponiendo especificos argumentos: De un
lado, el documento fue inadmitido porque lo estimd inocuo para los fines
de la presente causa, dijo el funcionario, pues aquellas declaraciones
previas contenidas en el frdmite contravencional administrativo en nada
inciden en la presente causa penal y ademds, esa prueba trasladada no

es admisible en el sistema penal acusatorio.

Al respecto, sea lo primero indicar que al escuchar los registros
filmogrdficos de la audiencia preparatoria, La Sala no encuentra
acreditada la pertinencia de este medio de prueba, pues con él, la
defensa pretende introducir en el juicio un debate sobre los argumentos y
valoraciones probatorias realizados por un inspector de policia, ajeno a
esta actuacion, sobre la responsabilidad contravencional de una persona

que no es parte ni interviniente en este proceso.

Si bien, la defensa senald que la prueba documental solicitada es
relevante para su teoria del caso, lo cierto es que lo sucedido en ofras
actuaciones procesales, entre ellas la intervencion de las partes y las
pruebas alli practicadas, no hacen parte del tema de prueba ni son
admisibles como medio de prueba en ofro proceso, pues éste, estd
delimitado por los hechos incluidos en la acusacion y por los propuestos

por la defensa cuando opta por una teoria alternativa.

Ademas, si como lo adujo la defensa, con esta prueba pretende enfilar su
teoria del caso, la decision proferida por aquella instancia administrativa,

no son las valoraciones alli contenidas, ni los resultados de la prdctica
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probatoria o los alegatos desarrollados en ese proceso contravencional el
objeto de prueba en esta actuaciéon, ya que con ello se contrarian los
principios de autonomia e independencia judicial y se auspiciaria el
ingreso de pruebas trasladadas como acertadamente razond el a-quo, lo
que esta proscrito en el sistema penal de tendencia acusatorio, tal como

pacificamente lo ha ensenado la jurisprudencia nacional?,

En ese orden, la prueba trasladada, como se sabe, es una figura procesal
que si bien se encontraba presente en el proceso penal de la Ley 600 de
2000 -art. 239-, no fue instituida en el proceso penal de corte acusatorio

incorporado a nuestro sistema juridico mediante la Ley 206 de 2004.

Conforme con ello, el Organo de cierre de la justicia ordinaria ha
establecido que en la sistemdtica de la Ley 906 de 2004 no opera la
prueba trasladada, principalmente porque iria en confravia de los
principios de contradiccidon e inmediacion3. Pero en todo caso, tampoco
ha cercenado la posibilidad del ingreso a los procesos de medios de
prueba usados en otras actuaciones, siempre y cuando se respete el

debido proceso probatorio.

Digase, ademds, que la prueba testimonial valorada en aquella instancia
administrativa fue solicitada en esta causa penal, por lo que resultaria
repetitivo e innecesario el contenido probatorio que se alude con las
declaraciones  valoradas en la el frdmite  contravencional

plurimencionado.

En situacion andloga, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion

Penal4, razond al respecto:

“De tiempo atrdas esta Corporacion ha dejado en claro que, por
regla general, son inadmisibles como prueba las decisiones que
tomen ofros despachos acerca de los hechos objeto de
juzgamiento, simple y llanamente porque el juez debe resolver

2 Entre otras decisiones, CSJ SP3864-2017.
3 Cf. AP3401-2017, entre otras.
4 CSJ-SP. Radicado 51534 del 5 de diciembre de 2018.
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con autonomia, a partir de las pruebas practicadas con apego
al debido proceso (CSJSP, 08 May. 2017, Rad. 48199, entre otras)”

A la sazdn, frente al frdmite confravencional del expediente de accidente
de transito N° 2012064, la Sala confirmard su inadmision, teniendo en
cuenta que, tal como lo advirtid el a quo, lo alli zanjado, en nada aporta a
establecer un andlisis sobre su pertinencia y uftilidad en relacién con el

tema de prueba en la presente actuacion.

Sin necesidad de mds consideraciones, con fundamento en los
argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

8. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha 22 de septiembre de 2021, por el
Juez Penal del Circuito de Caucasia (Antioquia), con funciones de
conocimiento, en audiencia preparatoria, por medio de la cual no decretd
como prueba el framite contravencional del expediente de accidente de
transito N° 2012064.

SEGUNDO: Esta providencia queda nofificada y contra ella no procede

recurso alguno.

TERCERO: Retorne el asunto al Juzgado de origen para lo que corresponda

al trédmite de la causa en estudio.

DEVUELVANSE LAS DILIGENCIAS Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

N° Interno . 2021-1763-4
Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Accionante : José Luis Gonzalez Granada
Accionada :U.A.E. parala Atencion vy
Reparacion Integral a las Victimas.
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 149

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Andes
(Ant.), por medio de la cual se concedid el amparo del derecho al
debido proceso del sefior JOSE LUIS GONZALEZ GRANADA, dentro de

la accion de tutela que instaurara contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL -U.A.E.- PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS
VICTIMAS.
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Accionada : U.A.E. parala Atencién y Reparacion
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ANTECEDENTES

Los hechos objeto de estudio se resumieron por

la juez de primer grado como a continuacion se expone:

La presente controversia tiene lugar a raiz de la
pretension del accionante de lograr su inscripcion en el Registro Unico
de Victimas, respecto del hecho victimizante de homicidio en relacion
con su consanguineo MAURICIO ANDRES GONZALEZ
TANGARIFE, la cual fue denegada por el ente accionado. Pese a que
el petente promovid los recursos horizontal y de alzada frente a la
aludida decision, la entidad confirmé tal negativa.

Es asi que, a través del presente mecanismo de tutela,
el accionante pretende la concesién del amparo invocado y que en
esa medida, se emita ordenacién al ente accionado, tendiente a que
se valore debidamente su solicitud y se le incluya en el Registro Unico
de Victimas.

Dentro del término otorgado por el Juzgado de
instancia, recibié respuesta por parte de la accionada,
pronunciamiento suficiente para ese despacho en orden a
conceder la peticion de amparo, y por tanto, disponerse por esta
via, que la UNIDAD PARA LA ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A

LAS VICTIMAS, de manera inmediata, a la notificacion del presente proveido,
proceda con las gestiones necesarias, tendientes a emitir pronunciamiento de
fondo, en el que, de no contar con fundamentos facticos que desdigan de la
condicion de victima del conflicto armado interno, en cabeza del ciudadano
JOSE LUIS GONZALEZ GRANADA vy respecto del homicidio de su hijo
MAURICIO ANDRES GONZALEZ TANGARIFE, se reconozca tal status al
citado, con miras a que sea destinatario de manera efectiva, del respectivo
monto indemnizatorio por concepto de reparacion integral, de que trata el
Decreto 1084 de 2015, Libro 2, Parte 2, Titulo 7, Capitulo 3, articulo 2.2.7.3.1
y ss, acorde a los planteamientos consignados en la parte motiva. (...)
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Fue asi que, mediante escrito presentado por
parte de la entidad accionada procedié a manifestar su disenso via
impugnacion, al considerar que el homicidio de Mauricio Andrés
Gonzalez Tangarife, hijo del aqui actor, no lo fue con ocasion del
conflicto armado interno, tal como fue considerado en resolucion
del 30 de agosto de 2019, confirmada via reposicion y apelacion,
asi como a través de la accion de revocatoria directa interpuesta

por el mismo interesado, decidida en el mes de marzo de 2021.

Considera en ese orden de ideas, fue tal
escenario el dispuesto para discernir sobre la controversia
suscitada, mas no la accion de tutela que es residual y excepcional,
mas aun cuando no logra detectarse la ocurrencia de un perjuicio

irremediable como es este el caso.

De otro lado, considera la entidad accionada que
en el particular existe la configuracion de un hecho superado, ante
la emision de una respuesta congruente con lo solicitado por el

sefior Gonzéalez granada.

Corresponde en ese orden a la Magistratura
adoptar decision de segundo grado, conforme a las circunstancias
expuestas y en punto a la impugnacién propuesta por la parte

accionada, frente a la providencia de instancia.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

El canon 86 de la Constitucion Politica establece
gue toda persona tiene derecho a promover accion de tutela ante
los jueces, con miras a obtener la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales, cuando por accién u omision le sean
vulnerados o0 amenazados por cualquier autoridad publica o por
particulares, en los casos previstos de forma expresa en la ley;
siempre que no exista otro medio de defensa judicial o, existiendo,
la misma se utilice como mecanismo transitorio para evitar la

materializacion de un perjuicio de caracter irremediable.

En el caso que concita la atencion de la Sala, el
problema juridico se contrae a resolver la impugnacion interpuesta
por la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas —UARIV-, en relacion con el fallo
proferido el 26 de octubre de 2021, por el Juzgado Penal del
Circuito de Andes, Antioquia, que ampard los derechos
fundamentales del sefior José Luis Gonzéalez Granada,
presuntamente vulnerados por la entidad recurrente, al no acceder
a su pedido de incluirsele en el Registro Unico de Victimas, con
ocasion de la muerte violenta de su hijo Mauricio Andrés Gonzalez

Tangatrife.

Se advierte entonces de los elementos materiales
probatorios allegados al plenario que, a través de Resolucion Nro.
2019-90024 del 30 de agosto de 2019, la Unidad para la Atencion y

Reparacion Integral a las Victimas, resolvié no incluir a JOSE LUIS
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GONZALEZ GRANADA, junto con los miembros de su nucleo familiar,
en el Registro Unico de Victimas, indicandose que en el proceso de
valoracion de la solicitud de registro se determiné que los hechos

ocurrieron por causas distintas al conflicto armado interno.

Contra tal determinacion, el demandante interpuso
los recursos de reposicion y apelacion, siendo confirmada la decision
inicial, luego de lo cual buscé el mismo interesado la revocatoria
directa de lo resuelto, siendo confirmado mediante Resolucion
20212625 del 31 de marzo de 2021.

Ahora, inconforme con lo anterior, José Luis
Gonzalez Granada instaura accion de tutela, con el objetivo principal
de obtener su inclusion en el Registro Unico de Victimas por la muerte
de su hijo Mauricio Andrés Gonzalez Tangarife, en los hechos
ocurridos el 9 de abril de 2019, en el municipio de Andes, Antioquia,

por parte de un grupo al margen de la ley.

Debe precisarse que frente al asunto bajo examen,
la Corte Constitucional ha reconocido la importancia del Registro
Unico de Victimas y ha resaltado que la inscripcion en el mismo
constituye un derecho fundamental de éstas, en tanto posibilita que

reciban diversos beneficios.

En este caso, el Unico argumento central de la UARIV
para negar la inclusion de la demandante al RUV radica en que no
existian fundamentos para determinar que la muerte de su hijo

Mauricio Andrés, se dio con ocasion del conflicto armado.



N° Interno : 2021-1763-4
Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Accionante: José Luis Gonzalez Granada
Accionada : U.A.E. parala Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas.

No obstante, examinados los elementos materiales
probatorios allegados al plenario se logra determinar que la citada
Unidad no efectu6 una debida aplicacion de las normas legales para
evaluar y decidir la peticion del actor, lo que constituye una barrera
formal para acceder al registro, concluyéndose que de esta manera
revirtio la carga de la prueba sobre la victima, desconociendo el

mandato del articulo 35 del Decreto 4800 de 2011, respecto a que el

Estado tendra la carga de la prueba.

En tal sentido, la H. Corte suprema de Justicia en un

caso similar al aqui examinado, considerd lo siguiente:

“Para el caso de la inclusion en el Registro Unico de
Victimas -RUV, el debido proceso se aplica en relacién con la carga
probatoria, toda vez que basta con que las pruebas sean sumarias,
sin que exista tarifa legal para la demostracién de condicién de
victima.

Adicionalmente, debe resaltarse que para resolver la
inclusion en el Registro Unico de Victimas -RUV, el articulo 156 de
la Ley 1448 de 2011 faculta a la Unidad de Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas para que ademas de las consultas en la Red
Nacional de Informacién para la Atencién y Reparacion de Victimas
y en las demas fuentes de que estime pertinentes, pueda practicar
las pruebas que considere necesarias, pues la actuacion
administrativa se surte conforme al Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en su articulo
40 seiala:

Articulo 40. Pruebas. Durante la actuaciéon
administrativa y hasta antes de que se profiera la decision de fondo
se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del
interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida la
solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contara con
la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas
dentro de la actuacion, antes de que se dicte una decision de fondo.

Los gastos que ocasione la practica de pruebas
correran por cuenta de quien las pidié. Si son varios los interesados,
los gastos se distribuiran en cuotas iguales.
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Serdn admisibles todos los medios de prueba
sefalados en el Cédigo de Procedimiento Civil. (Resaltado fuera del
texto original).

Esta facultad probatoria no solo se aplica en la fase
inicial de la actuacién sino que también puede surtirse en el tramite
de los recursos que interponga el interesado, como lo ha expresado
la doctrina especializada.».

[6: «...Lo expresado a proposito del régimen
probatorio, dentro de las actuaciones administrativas, es de
aplicacion para las pruebas en la via gubernativa. Sin embargo, el
legislador ha establecido algunas disposiciones especiales que
podemos sintetizar de la siguiente manera: (i) sera admisible la
totalidad de los medios probatorios indicados y desarrollados en la
ley general del proceso; (ii) si se trata especificamente de la practica
de una prueba, el funcionario competente sefialarda un periodo
probatorio... (iii) En todo lo que fuere pertinente se aplicaran las
normas de la ley general del proceso; (iv) Cuando con un recurso se
presenten pruebas, si se trata de un trdmite en el que interviene mas
de una parte, debera darse traslado a las demas por el término de
cinco dias (articulo 79 de la Ley 1437 de 2011)». SANTOFIMIO
GAMBOA, Jaime Orlando. Compendio de Derecho Administrativo.
Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota: 2017. Pagina
462.)*

Bajo este derrotero, la H. Corte Constitucional ha

sido enfatica en definir que,

“

. en aplicacion de los principios de buena fe y el
principio pro personae, en caso de duda, deberan tenerse por ciertas las
afirmaciones de las victimas del conflicto armado. Asi mismo, segun lo
preceptuado por el articulo 5 de la Ley 1448 de 2011, se presume la
buena fe de las victimas, sin perjuicio de la carga de aportar pruebas
sumarias del dafo, mediante cualquier medio legalmente aceptado. En
este Ultimo evento, opera la inversion de la carga de la prueba pues sera

1 CSJ, Sentencia Tutela 105.034 del 28 de junio de 2019.
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la UARIV quien debera probar la falta de veracidad de las pruebas
aportadas por los peticionarios.

En atencion a estos principios, para el presente caso, la
UARIV debi6 dar por cierta la informacion que presenta la accionante, a
menos que, en efecto, lograse evidenciar la falta de un nexo causal entre
el hecho victimizante y el conflicto armado. Ello, por cuanto, en realidad,
la carga probatoria estd a su cargo y en ese sentido resulta
desproporcionado exigirle a la demandante que sea ella quien aporte
todos los elementos probatorios que soporten su solicitud de inclusién.?2

En este particular, como se evidencia de la demanda
tutelar, el ciudadano JOSE LUIS GONZALEZ GRANADA allegé a la
Unidad prueba sumaria (declaracion) de que la muerte de su hijo se
ocasiono en virtud del accionar de un grupo ilegal que opera en el
municipio de Andes, Antioquia, no obstante, la entidad demandada
no realiz6 un analisis claro para demostrar que el homicidio de
Mauricio Andrés Gonzalez Tangarife no tuvo relacion con el conflicto
armado, pues en las diferentes resoluciones, aquella se limitd a
insistir en que no existian las evidencias necesarias que sefialen
quienes fueron los autores del hecho, apartandose del contexto
documentado por ella misma a través de las fuentes citadas en los
aludidos actos administrativos, claras al referir la dificil situacion de
violencia generada por grupos ilegales con injerencia en el suroeste
antioqueio y de manera especial en el municipio de Andes, derivados

del extinto Bloque suroeste.

Por lo anterior, encuentra esta Sala que la entidad

accionada si vulner6 el derecho fundamental de la actora, tal como lo

2 Corte Constitucional, Sentencia T-142 de 2017.
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expuso el juez de primera instancia, por lo que se procedera a

confirmar el fallo impugnado.

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia revisada
por apelacion, de naturaleza, contenido, procedencia y fecha
mencionados en la parte expositiva, conforme a lo anotado en el

cuerpo de la presente decision.

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

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

CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firmg electrénica,
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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Tutela primera instancia

Accionantes: Gustavo Adolfo Meneses

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

Radicado inferno: 2021-1853-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 152

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Gustavo Adolfo Meneses
Juzgado 1° de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad

Accionado de El Santuario (Ant.).y otfro

Tema Derecho de peticién

Radicado 2021-1853-5

Decision Niega por ausencia de vulneracion

ASUNTO

La Sala decidird en primera instancia la accién de tutela presentada
por GUSTAVO ADOLFO MENESES en contra del JUZGADO 1° DE
FJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO
(ANT.)., al considerar vulnerado su derecho fundamental de peticiéon y
libertad.



Tutela primera instancia

Accionantes: Gustavo Adolfo Meneses

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

Radicado inferno: 2021-1853-5

Se vinculé a la CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIANA SEGURIDAD DE
PUERTO TRIUNFO, para que ejercieran sus derechos de defensa y

contradiccion en este trdmite de tutela.

HECHOS

Afirma el accionante que el Juzgado de Ejecucidon de penas y Medidas
de Seguridad no le ha descontado los computos de redencion de pena
a la fecha, ademds, no ha aplicado “el cumplimiento de lo ordenado
en el articulo 25 de la Resolucion 6349 del 2016. Solicita se ampare su

derecho "(sic).

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Que se resuelva la solicitud de redencion de pena amparando su

derecho de peticion vy libertad.

RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

La Juez Primera de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia informé que el Juzgado 1° Penal del Circuito
Especializado de Medellin Antioquia, mediante sentencia del 10 de
septiembre de 2019, condend a GUSTAVO ADOLFO MENESES, a purgar
la pena principal de treinta y seis (36) meses de prision, luego de ser
declarado penalmente responsable de los injustos de fabricacion,
trafico, porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo
de las fuerzas armadas vy, fabricacion, ftrafico, o porte de

estupefacientes.

Afirma que el procesado fue condenado a 1080 dias, lleva
descontados a la fecha entre tiempo fisico y rebajado 1058.34 dias y
resta por descontar la totalidad de 21.63 dias. A la fecha no existen

solicitudes de redencion de pena o de libertad pendientes por tramitar.
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Radicado inferno: 2021-1853-5

Advierte que, el penado fue sancionado disciplinaricomente, mediante
Resolucion No. 0161 del 12 de febrero de 2021, con la pérdida del
derecho de redencion de pena por 70 dias, de los que ain se

encuentran pendientes por descontar 60 dias.

El Director de la Carcel y Penitenciaria de Media Seguridad de Puerto
Triunfo indicé que el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario Antfioquia mediante auto interlocutorio 0872
del 3 de marzo de 2020, concedid la libertad por pena cumplida dentro
del CUI 05001600020620163141400 por hurto calificado y agravado. Sin
embargo, quedod requerido dentro del CUI 050016000206201811003,
para terminar de descontar la pena impuesta por el Juzgado 1° Penal
del Circuito Especializado de Medellin Antioquia el 10 de septiembre de
2019, donde fue condenado, a la pena principal de treinta y seis (36)
meses de prision, luego de ser declarado penalmente responsable de
los injustos de fabricacion, trafico, porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas y fabricaciéon,

tréfico, o porte de estupefacientes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el numeral 4° del articulo 2.2.3.1.2.1 del decreto
1983 de 2017, es competente esta Sala para conocer la accidn de

tutela objeto de estudio.

Informé el actor que “no le han descontado los coémputos a la fecha
“(sic). Se puede desprender del escrito que posiblemente exista una
vulneracion del derecho de peticion por la falta de respuesta a una
solicitud de redencion de pena. Lo anterior, atendiendo que el proceso
del afectado cuenta con sentencia ejecutoriada y actualmente la
pena es vigilada por un Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad.
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No se informd en qué fecha se presentd la solicitud y no se adjunto la
peticion o soporte de enfrega para poder establecer fecha cierta de
la presentacion. Se pudo constatar de lo manifestado por el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario
Anfioquia que ADOLFO MENESES no ha elevado solicitud de redencion
de pena o de libertad por la que exista una vulneracion al derecho de

peticion.

Solicitd el accionante se proteja su derecho ala libertad. Verificados los
informes rendidos dentro del frédmite, se evidencid que el procesado fue
condenado a 1080 dias, lleva descontados a la fecha entre tiempo
fisico y redimido 1058.34 dias vy le restan por descontar la totalidad de
21.63 dias. Ademds, fue sancionado disciplinariamente, mediante
Resolucidon No. 0161 del 12 de febrero de 2021, con la pérdida del
derecho de redencion de pena por 70 dias, de los que ain se

encuentran pendientes por descontar 60 dias.

En estas condiciones no se logra establecer vulneracion alguna de
derechos fundamentales. No hay constancia de presentacion de
alguna solicitud ante el Juzgado ejecutor y, no procede la libertad ya

gue aun le falta tiempo de pena por descontar.

En consecuencia, se negard el amparo constitucional por ausencia de

vulneracién de derechos.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su
aprobacion se efectia de acuerdo con la aceptacion del contenido
de la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.



Tutela primera instancia

Accionantes: Gustavo Adolfo Meneses
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Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL,

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: Negar la accion de tutela interpuesta por GUSTAVO ADOLFO

MENESES, por ausencia de vulneracion de derechos.

SEGUNDO: INFORMAR que esta decision se debatid y aprobd por correo
electrénico, siguiendo los acuerdos PCSJA20-11517 y PCSJA-20-11518, y

prorrogas, del Consejo Superior de la Judicatura.

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

la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 152

Proceso Tutela
Instancia Primera
Accionante Juan Esteban Zapata Garcia

Juzgado Octavo de Ejecucién de Penas y Medidas de

Accionado Seguridad de Medellin y otro
Tema Tutela contra decisién judicial
Radicado (N.I 2021-1869-5)

Decisién Niega amparo

ASUNTO

La Sala decidird en primera instancia la accion de tutela presentada por
JUAN ESTEBAN ZAPATA GARCIA en contra del JUZGADO OCTAVO DE
EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN y EL JUZGADO
TERCERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, por la
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presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al debido proceso y

la libertad.

Se vinculd al CENTRO PENITENCIARIO DE ALTA Y MEDIANA SEGURIDAD
COPED PEDREGAL DE MEDELLIN para que ejerciera sus derechos de defensa

y contradiccién en caso de resultar afectado con la decision que se adopte.

HECHOS

Afirmé el accionante que el Juzgado Octavo de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medéellin, le negd la libertad condicional luego de
valorar solo la gravedad de la conducta, decision que fue confirmada por

el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

Indica que ambos jueces negaron la libertad condicional con base en el
bien juridico tutelado, aunque en la fundamentacion legal se acudid a
algunas sentencias favorables, al momento del fallo existid una total
discordia entre la motivaciéon y la decision negativa. La decision de negar la
libertad gird de forma exclusiva sobre la gravedad de la conducta punible
desechando todos los demds requisitos del articulo 64 del Codigo penal que

cumple a satisfaccion.
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PRETENSION CONSTITUCIONAL

Se conceda la solicitud de libertad condicional amparando sus derechos a

de libertad y debido proceso.

RESPUESTA DE LA AUTORIDAD ACCIONADA

El Juez Octavo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin
adujo que mediante auto interlocutorio No. 1631 del 12 de julio de 2021, le
negd a ZAPATA GARCIA la libertad condicional. Aunque cumplia con el
requisito objetivo para acceder al subrogado: al acreditar su buena
conducta durante el fratamiento penitenciario en el centro de reclusion y
haber descontado las 3/5 partes de la pena, fue negada por el requisito
subjetivo contemplado en el arficulo 64 del Cddigo Penal, atinente a la
valoracion previa de la conducta punible. La decision fue debidamente
nofificada en el establecimiento carcelario, el penado interpuso recurso de
apelacion, ante el Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado de Anfioquia.
El 10 de noviembre de 2021, se resolvid el recurso de apelaciéon presentado

por el sentenciado y se confirmo la decision adoptada.

El Juez Tercero Penal del Circuito Especializado de Antioquia indicd que el
Juzgado que vigila la pena, mediante auto interlocutorio No. 1631 del 12 de
julio de 2021, le negd la solicitud de libertad condicional, al considerar que,
si bien cumplia con el requisito objetivo del descuento punitivo de las 3/5

partes de la penay contaba con concepto favorable de resocializacion por
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parte del Establecimiento Penitenciario, no sucedialo mismo con el estandar
subjetivo sobre la gravedad de la conducta punible. Inconforme con la
decision, el condenado interpuso recurso de apelacion dentro del término
oportuno, argumentando que ha cumplido con el factor objetivo para la
concesion del subrogado y que el factor subjetivo se supera a cabalidad
con el buen comportamiento al interior del centro penitenciario, en tanto
cumple con el fin resocializador de la pena que, en su criterio, debe
prevalecer a la hora de evaluar la necesidad del fratamiento penitenciario.
Por auto del 10 de noviembre de 2021 resolvié confirmar la decision de
primera instancia, pues, la concesidon de subrogados penales por parte del
juez de ejecucion de penas es facultativa y no obligatoria, dependiendo de
la valoracion del caso concreto en donde se debe tener en cuenta la mayor
o0 menor gravedad de la conducta punible y el reproche social que haya

merecido en la sentencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

objeto de estudio.

En relacién con las garantias constitucionales fundamentales que informé la
parte actora como vulneradas, la procedencia ha de cifrarse en la

configuracién de los presupuestos generales! que deben concurrir de

! sentencia SU116-18 “los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela establecidos
por la Corte son: a) La relevancia constitucional del asunto bajo examen. b) Los efectos decisivos que

4
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manera conjunta, pues a falta de uno de ellos la pretension de amparo
constitucional deviene en improcedente. Lo anterior respecto a la objecion
del auto interlocutorio No. 1631 del 12 de julio de 2021 que negd la libertad
condicional por la gravedad de la conducta y el auto del 10 de noviembre

que confirmd la negativa.

Queda claro que la queja del accionante es que tanto el juzgado de
ejecucion como el juzgado fallador negaran la libertad condicional por la
gravedad de la conducta, sin tener en cuenta las 3/5 partes y proceso de

resocializacion llevado en el penal.

Segun la Corte Constitucional 2 la accidén de tutela confra decisiones
judiciales resulta procedente cuando se pretenda proteger los derechos
constitucionales fundamentales de las personas que se hayan visto
amenazados o vulnerados con una decision judicial. Se observa a simple
vista que concurren los presupuestos para la procedencia de la acciéon de
tutela: de la narracién de los hechos se infiere que se acusan los autos de
primera y segunda instancia N° 1631 del 12 de julio de 2021 vy, el del 10 de
noviembre de 2021 respectivamente de presentar defecto factico. Reviste
relevancia constitucional en tanto se afirma vulnerados derechos
fundamentales como el debido proceso y la libertad con las decisiones

cuestionadas. El accionante no cuenta con otro mecanismo de defensa

de la irregularidad denunciada se desprendan y que tengan la entidad de vulnerar las garantias
fundamentales de la parte actora. c) Que no se frate de sentencias de tutela. d) Que sea un deber
del actor agotar todos los recursos judiciales ordinarios para la defensa de sus derechos
fundamentales. e) La inmediatez”.

2 Sentencia T-356 de 2007.
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judicial para la proteccion de los derechos que invoca, ya que agotd los

recursos ordinarios a su alcance.

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

La pretension concreta de la parte actora es que el Juzgado Octavo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin conceda la
solicitud de libertad condicional. Esta Sala pudo constatar que tal pretensidon
fue estudiada y resuelta debidamente, como se advierte de las respuestas
en el auto interlocutorio N° 1631 del 12 de julio de 2021 donde el Juzgado
ejecutor resolvié de fondo la peticion de libertad condicional realizada, que
fue apelada y confirmada en su integridad por el juzgado fallador, decision

que se encuentra debidamente ejecutoriada.

3 Sentencia T-367/18." a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié 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 aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decisién. 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 contradiccién entre los fundamentos y la decisién. f. Error inducido, que se presenta cuando el juez
o tribunal fue victima de un engano por parte de terceros y ese engano lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales. g. Decisidén sin motivacién, que implica el incumplimiento
de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional. h.
Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional
establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. i.
Violacién directa de la Constitucion™.
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El actor reprochd que el juzgado de ejecucion negara la libertad por la
gravedad de la conducta, sin contar con el cumplimiento de las 3/5 partes

de la penay el proceso de resocializacion llevado en el penal.

Cotejado con detenimiento el auto N° 1631 del 12 de julio de 2021 se
observd que no es cierto lo manifestado por el condenado, el juez ejecutor
valoré tanto los requisitos objetivos como el subjetivo, para luego darle
mayor relevancia a la gravedad de la conducta, decision que fue

confirmada en su integridad por el juez fallador.

Debe senalar la Sala que, para conceder la libertad condicional, el Juez de
Ejecucion de Penas debe atenerse a las condiciones contenidas en el
articulo 64 del C.P., norma que, entre otras exigencias, impone valorar la
conducta punible del condenado de conformidad con lo establecido en la
senfencia C-757 de 2014 de la Corte Constitucional que declaré exequible
la mencionada disposicion4 al reconocer que la redacciéon del articulo 64
del C.P. no establece qué elementos de la conducta punible deben tener
en cuenta los jueces de ejecucidon de penas, ni establece los pardmetros a
seguir para asumir las valoraciones que de ella hicieron previomente |os
jueces penales en la sentencia. La Corte Constitucional senald en sentencias
C-233 de 2016, T-640/2017 y T-265/2017 que, para facilitar la labor de los
jueces de ejecucion de penas anfe tan ambiguo panorama, estos deben

tener en cuenta, siempre, que la pena no ha sido pensada Unicamente para

4 C-757 de 2014"en el entendido de que las valoraciones de la conducta punible hechas por los
jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad para decidir sobre la libertad condicional de
los condenados tengan en cuenta las circunstancias, elementos y consideraciones hechas por el juez
pena en la sentencia condenatoria, sean éstas favorables o desfavorables al otorgamiento de la
libertad condicional”.
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lograr que la sociedad y la victima castiguen al condenado y que con ello
vean sus derechos restituidos, sino que responda a la finalidad constitucional

de la resocializacion como garantia de la dignidad humana.

Bajo este entendido, en casos parecidos la Sala de Casacion Penal en
decisiones STP 15806-2019, STP10556-2020, STP?109-2021 y STP13293-20215 ha
considerado que no es procedente analizar la concesion de la libertad
condicional a partir solo de la valoraciéon de la conducta punible, en tanto
la fase de ejecucion de la pena debe ser examinadas por los jueces
ejecutores, en atencion a que ese periodo debe guiarse por las ideas de

resocializacion y reinserciéon social, lo que también debe ser analizado.

Es evidente que las autoridades accionadas no incurrieron en falencias al
motivar sus decisiones, pues analizaron los requisitos objetivos, luego los
ponderaron con el requisito subjetivo, para finalmente negar la solicitud por
la gravedad de |la conducta; en concordancia con lo establecido en el
articulo 64 del C.P. y el desarrollo que de esa norma han realizado la Corte

Constitucional y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

En consecuencia, como la decision que negd la libertad condicional el 12
de julio confirmada el 10 de noviembre de 2021, estGn soportadas en
criterios de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, se
descarta su irregularidad por manera que no queda camino distinto

que denegar el amparo constitucional solicitado.

5> Sentencia con radicado interno N.° 119348 del 5 de octubre de 2021. En esta oportunidad fue la Sala que
preside quien resolvié un caso parecido siendo confirmado por la Sala de Casacion Penal.
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Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacidén de esta ponencia a la
Sala de decision, se realiza de manera virtual a tfravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia de
acuerdo a la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la protecciéon constitucional solicitada por Juan Esteban

Zapata Garcia.

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

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Accionado: Unidad de Atencién y Reparacién integral a las Victimas
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (09) de diciembre e de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 152

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Irma Luz Posada Sdnchez
Accionado UARIV

Tema Solicitud de inclusidn en el RUV
Radicado 05034310400120210011400 (N.l. TSA: 2021-1765-5)
Decisidon Confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion interpuesta por la accionante contra la
decision proferida el 16 de septiembre de 2021 por el Juzgado Penal
del Circuito de Andes -Antioquia, mediante la cual declard

improcedente el amparo constitucional solicitado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Manifestd la accionante que fue victima de secuestro con su grupo
familiar el 4 de abril de 2002 por el lapso de una noche, motivo por el
que presentd solicitud de inclusién en el Registro Unico de Victimas ante

la Personeria Municipal de Jardin Antioquia.

La Unidad parala Atenciéon y Reparacion Integral alas Victimas a través
de resolucion N° 2014-556857 del 5 de agosto de 2014 rechazd la
solicitud, senalando que los elementos materiales probatorios
aportados por la declarante son insuficientes para establecer el
secuestro en las circunstancias de modo, ftiempo y lugar descritos.
Luego de agotar los recursos de ley la entidad confirmd la resolucion

de no incluirla en el RUV.

Frente a la inconformidad de la decision interpuso solicitud de
revocatoria directa, de la que obtuvo respuesta negativa. Aduce que
en los hechos se configurd un secuestro, ya que hubo una exigencia de
tipo politico. Solicita que se tutelen los derechos de igualdad, debido

proceso y los derechos de las victimas.

2. El Juzgado de primera instancia declaré improcedente la accion.
Advirtié que la accionante cuenta con otro medio de defensa judicial.
La accidn de tutela es un mecanismo subsidiario que no procede para
cuestionar decisiones de actos administrativos, existe la via ordinaria de

lo contencioso administrativo para ello.

DE LA IMPUGNACION

La parte actora impugnd la decision manifestando que:

Fue victima del tipo penal de secuestro segun lo estipulado en el

articulo 168 del Codigo penal. Senala que la UARIV no tuvo en cuenta
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los elementos técnicos, la georreferenciacion de la zona, ni las fuentes
de informacién en que debia indagar. Manifiesta que su primo Carlos
Marin, quien fue secuestrado con ella, le fue negada la inclusion vy
posteriormente a través de resolucion 2014-552976R fue incluido como

victima en el RUV, hecho que vulnera su derecho a la igualdad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, le

corresponde la competencia para decidir la impugnacion.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard en esta oportunidad si la UARIV vulnerd el derecho
fundamental al debido proceso y la igualdad de Irma Luz Posada

Sdnchez.

3. Valoracidn y resolucion del problema juridico

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 86 de la Carta y el Decreto
2591 de 1991, la tutela sélo procede cuando el afectado no disponga
de otro medio judicial de defensa, salvo que éste no pueda ser
calificado como idéneo y eficaz o, aun asi, cuando el actor se

encuentre ante un inminente perjuicio iremediable.

En principio, las instancias jurisdiccionales ordinarias son las autorizadas
para salvaguardar los derechos de los asociados cualquiera sea su

naturaleza.

No es posible acceder a las pretensiones de la parte actora. La

negativa de inclusiéon en el Registro Unico de Victimas deviene de una
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actuacion de la administracion ajustada al debido proceso. La decision
administrativa que pretende controvertir se encuentra en firme luego
de haberse agotado los recursos de ley, no obstante, puede ser
debatida a través de las acciones contenciosas correspondientes. Con
la decisidon no se ha generado un perjuicio que amerite una proteccion

transitoria por esta via.

Constatados los elementos allegados a la actuacion no se cuenta con
los medios de conocimiento suficientes que permitan afirmar que,
debido a la decision proferida por la UARIV, cierftamente se
conculcaron los derechos fundamentales de la accionante. No se
observa que Posada Sdnchez haya intentado agotar las acciones

ordinarias pertinentes previo a presentar la demanda de futela.

En este orden de ideas, esta accion como mecanismo subsidiario no
puede usurpar funciones que no le corresponde, pues precisamente la
legalidad o no de los actos administrativos tienen asignada su
competencia en lo contencioso administrativo. Lo anterior ha sido

reiterado en diferentes decisiones por la Corte Constitucional.!

Por Ultimo, la accionante informd que se vulnera su derecho a la
igualdad debido a que “su primo Carlos Marin, quien fue secuestrado
con ella, le fue negada la inclusion y posteriormente a través de
resolucion 2014-552976R fue incluido como victima en el RUV..."”. Nada

aportd a fin de acreditar este dicho, si efectivamente el hecho

! Corte Constitucional, sentencia T-957 del 16 de diciembre de 2011, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo “La jurisprudencia constitucional ha sefAalado, de manera reiterada y
uniforme que, en principio, la accidn de tutela no es el mecanismo judicial idéneo para resolver
las controversias que surgen en el desarrollo de las actuaciones administrativas, foda vez que
la competencia en estos asuntos ha sido asignada de manera exclusiva, por el ordenamiento
juridico, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, juez natural de este tipo de
procedimientos, cuya esfructura permite un amplio debate probatorio frente a las
circunstancias que podrian implicar una actuacion de la administracién contraria al mandato
de legalidad. Sin embargo, excepcionalmente, es posible tramitar conflictos derivados de
actuaciones administrativas por via de la accidn de tutela, bien sea porque se acredite la
amenaza de un perjuicio iremediable, caso en el cual cabe el amparo transitorio, o porque se
establece que los medios de control ante la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo son
ineficaces para la proteccién del derecho a la luz de las circunstancias de cada caso en
particular, evento en el que opera como mecanismo definitivo...”
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victimizante por el que fue incluido su familiar es el mismo por el que se
le niega su inclusidon en el Registro Unico de Victimas, nada le impide
aportarla documentacioén necesaria y solicitar a la entidad una revision
de su caso. Se reitera, es necesario agotar las acciones ordinarias

pertinentes, previo acudir a esta via constitucional.

Esta Sala CONFIRMARA en su integralidad la decisién del Juzgado Penall

del Circuito de Andes Antfioquia.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 prorrogado, la
rotacion de esta ponencia a la Sala de decision, se realiza de manera
virtual a traves del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectia
de acuerdo a la aceptacidon del contenido de la sentencia por cada

uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferida por el

Juzgado Penal del Circuito de Andes (Antioquia).

Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el expediente

a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 152

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante José Alecio Palacios Palacios

Accionado AFP Porvenir otros.

Radicado 05-045-31-04-002-2021-00402 (Radicado TSA: 2021-1791-5)
Decision Revoca

Decidir la impugnacién que interpusiera la AFP Porvenir, contfra la
decision proferida el 20 de octubre de 2021 por el Juzgado Segundo

Penal del Circuito de Apartadd (Ant.)., mediante la cual concedid el

ASUNTO

amparo constitucional solicitado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. El accionante manifestd que es una persona de la tercera edad con
62 anos, cuenta con 1600 semanas cotizadas y cumple con los
requisifos para una pension de vejez. El 4 de enero de 2021 elevo
solicitud para el reconocimiento del bono pensional ante la AFP
Porvenir, a la fecha han transcurrido mds de nueve (?) meses sin recibir

respuesta alguna.

2. El Juzgado concedid el amparo indicando que la AFP Porvenir estd
vulnerando los derechos fundamentales del senor José Alecio Palacios,
en particular el de peticion. Hace mds de nueve meses el actor elevo
solicitud para el reconocimiento de la pension de vejez porque cumplié
con el requisito de la edad (62 anos), las semanas de cotizacion Ias
supera con creces (1600) y a la fecha no le ha resuelto de fondo su
peticion. Se vulnerd el derecho al debido proceso, toda vez que el
tutelante acredita todos los requisitos para que se realice el estudio de
su derecho pensional, tiene cumplida la edad y el cUmulo de semanas
necesarias para obtener resolucion de pension. No existe ninguna
barrera administrativa ya que el bono pensional, condicion de la que
se vale Porvenir para no adelantar el tradmite, ya fue pagado. En ese
orden, considera el despacho que AFP Porvenir, vulnerd el derecho
fundamental de peticion y debido proceso del accionante, como
quiera que a la fecha ha franscurrido el termind legal para dar
respuesta y poner en conocimiento del asunto al actor y no lo ha

hecho.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido por el Juzgado de primera instancia fue impugnado

por la AFP Porvenir quien afirmo lo siguiente:
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A la fecha no se evidencia derecho de peticidn o solicitud del 4 de
enero de 2021, tampoco se evidencia como documento adjunto
dentro de los anexos de traslado por el despacho al momento de
atender la tutela. EI accionante a la fecha no ha presentado
reclamaciéon pensional formal; la mera declaraciéon no cumple con la
totalidad de los requisitos para poder definir una prestacion de vejez,
se debe agotar solicitud acompanada de la documentacion
requerida para determinar la prestacion que en derecho corresponda.
Hasta que no se radique una reclamacion formal de pensidon
acompanada de la documentacién dispuesta, no es posible realizar el

correspondiente estudio pensional.

Por esas razones solicita sea revocado el fallo de tutela de primera

instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la
reviste de competencia para decidir la impugnacion interpuesta por el
accionante.
2. Problema juridico planteado
Determinard la Sala en esta oportunidad si existid alguna vulneracion
de derechos por parte de las accionadas, de lo contrario, no podrdn

ser atendidas las pretensiones del actor.

3. Valoracion y resolucion del problema juridico

Solicité el actor “tutelar su derecho constitucional fundamental y que

se ordene a la entidad accionada, proceda a liquidar el bono
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pensional en su cuenta autorizado y girado por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el bono pensional pagado por la Policia
Nacional, y por Colpensiones “(sic). Segun lo manifestado en el escrito
de impugnacion por parte de la AFP Porvenir, Palacios Palacios no ha
realizado ninguna solicitud de liquidacion de bono pensional, por lo

que no estdn vulnerando derecho fundamental alguno.

Aunque el accionante informd “que el 4 de enero de 2021, elevo
solicitud para el reconocimiento del bono pensional ante la AFP
Porvenir, que a la fecha han transcurrido mds de nueve (9) meses, sin
obtener respuesta”, constatados los elementos aportados no se
observd la referida solicitud. Aportd el estado de cuenta actual en la
AFP y una solicitud que realizd Porvenir al Ministerio de Hacienda y
crédito PUblico para que se realizara la liquidacidon del bono pensional,
solicifud que, segun los informes allegados, fue resuelta el 22 de

septiembre de 2021.

Le asiste razdn a la AFP Porvenir. El accionante a la fecha no ha
presentado reclamacion pensional formal. La Sala no observa la
presunta solicitud de pension de vejez, que se ordena resolver en la
decision de primera instancia. En estas condiciones no se logra
establecer vulneracion alguna al derecho de peticion. La solicitud
presentada el 4 de enero de 2021 ya fue resuelta por parte del Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico, como quedd acreditado en el framite.

Informé el Juez de instancia que se vulnera el derecho al debido
proceso, toda vez que el accionante acreditd todos y cada uno de los
requisitos para que se realice el estudio de su derecho pensional.
Desconoce la Sala de donde se exirgjo la informacién o los datos
necesarios para reconocer que efectivamente el accionante cumple
con “fodos y cada uno de los requisitos para que se realice el estudio
de su derecho pensional”, como se informd anteriormente, al trédmite

solo se aportd el historial de cotizacidon del asociado en la AFP vy la
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solicitud que realizara Porvenir al Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico. No se aportd constancia donde se haya acreditado la
presentacion de la solicitud con la documentacién requerida a fin de
que la entidad realice el estudio para determinar si efectivamente el
afectado tiene derecho a la prestacion. En estas condiciones no se

logra establecer vulneracion al debido proceso administrativo.

En consecuencia, se revocard el amparo constitucional por ausencia

de vulneracion de derechos.

Por Ultimo, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del
acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su
aprobacion se efectUa de acuerdo con la aceptacion del contenido
de la sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos

oficiales.

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

ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decision proferida por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Apartadd -(Ant.).

SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el

expediente ala Corte Constitucional, para su eventual revision.
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Proceso NI: 05250610000201900007 NI: 2021-1030
Acusado JOSE ERLY RAMIREZ HERRERA

Delito: Homicidio

Decision: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISON PENAL

Proceso NI: 05250610000201900007 NI: 2021-1030
Acusado JOSE ARLEY RAMIREZ HERRERA

Delito: Homicidio

Decisidn: Confirma

Aprobado Acta No: 193 29 de noviembre del 2021  Sala: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome. -

Medellin, noviembre veintinueve de dos mil veintiuno

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO. -

Resolver el recurso de apelacion interpuesto, contra la sentencia absolutoria emitida el

pasado 10 de mayo del 2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre.

Il. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE. -

Los hechos segln se extrae de la acusacién son los siguientes se circunscriben a que el

pasado 28 de abril del 2016 hacia la una de la tarde tres sujetos arribaron al
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establecimiento de propiedad de WILSON DE JESUS HOYOS , ubicado en el corregimiento
de PUERTO CLAVER del municipio de El BAGRE, como no lo encontraron alli se dirigieron
hacia su casa de habitacidn préxima al lugar vy alli y después de preguntar por el dispararon
indiscriminadamente causando varias heridas a prenombrado WILSON DE JESUS, quien fue
auxiliado por sus familiares, pero cuando era trasportado en una lancha hacia el municipio
de El Bagre para recibir atencion médica, fue interceptado por otro embarcacion desde la

que le dispararon nuevamente causandole finalmente su muerte.

Iniciadas las pesquisas correspondiente por parte de la Fiscalia General de la Nacién se
puede establecer que las personas que inicialmente dispararon en contra del sefior HOYOS
lo fueron dos conocidos por los alias de CARE NINA Y EL PAISA, integrantes del grupo
delincuencial conocido como el clan del Golfo y CARE NINA fue identificado como JOSE
ARELY RAMIREZ HERRERA, persona que fue vinculada a la actuacién, y en contra de quien
finalmente la Fiscalia General de la Nacidn formulé acusacion por el delito de homicidio

agravado y porte ilegal de armas.

Se adelantd en el Juzgado Promiscuo del Circuito de El Bagre, el juicio correspondiente que

culmind con un sentido de fallo de caracter absolutorio

Il. SENTENCIA OBJETO DE APELACION. -

Contiene un recuento de los hechos, la actuacién procesal relevante, la filiacién del
acusado, las estipulaciones probatorias a las que llegaron las partes, las consideraciones del
despacho, la ubicacioén juridica de las conductas punibles y la valoracién de la prueba

aportada en el juicio.
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Indicéd entonces la falladora de primera instancia que por via de las estipulaciones se
encuentra debidamente acreditada la identidad del procesado, el fallecimiento del sefior
HOYOS, que este se produjo con arma de fuego y que el procesado no tenia permiso para
el porte de armas. Sin embargo resalté que no existe prueba directa que demuestre que en
efecto el acusado fue una de las personas que disparé en contra de la humanidad de
WILSON DE JEUS HOYOS, pues ni su esposas, hijo y las otras personas que se desplazaban
en la lancha en la que fueron nuevamente interceptados por hombres armados, pudieron
dar fe de quienes eran los atacantes, y aunque los policiales que adelantaron las pesquisas
correspondientes indicaron que uno de los autores era alias CARE NINOS, que resulté ser
JOSE ARLEY RAIMREZ HERRERA, conforme el sefialamiento que hacia JHON FREDY
CASTRILLON, al repasar lo que este testigo manifestd en su version previa al juicio, que fue
traida con la servidora de policia judicial que la recibid visto que este declarante se torno
hostil en su intervencién en el juicio, se aprecia que él no tuvo conocimiento directo de la
participacidon del acusado, sino que alias el Paisa, lo Ilamé y le informo que debian rematar
a HOYOS, y que quien inicialmente lo habia intentado matar era alias CAREN NINA, con lo
gue salta a la vista que este testigo no tuvo un conocimiento personal y directo de la
participacién del acusado, sino una informacién de oidas que lo torna testigo de referencia
gue no permite arribar al grado de convencimiento necesario para condenar, pese a que
esta persona realizara reconocimiento fotografico de alias CARE NINA y resultara ser el aqui

procesado JOSE ARLEY RAMIREZ HERRERA.

Indicé entonces que al no satisfacerse los requisitos legales para llegar al convencimiento
mas alld de toda duda de la participacion de procesado, la decision a la que se debe arribar

o puede ser otra distinta que la de emitir una sentencia absolutoria.
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IV. RECURSO DE APELACION INTERPUESTO Y SUSTENTADO. -

Inconforme con la decisién de primera instancia la Fiscalia interpone el recurso de apelacién
considerando que de lo probado en el juicio si quedd debidamente acreditada la

participaciéon del acusado.

Llama la atencidn sobre las declaraciones de los diferentes policiales que conocieron del
caso en especial el de GLORIA PATRICIA GIRALDO MONTOYA y la forma como lograron
establecer no solo que JOSE ARLEY RAMIREZ HERRERA alias CARE NINA hacia parte del
Clan de Golfo sino ademas de su participacion directa en los hechos materia de juzgamiento
y como esta persona fue sefalada y reconocido por el testigo JHON FREDY CASTRILLON
como uno de los participes del hechos, version esta vista la actitud del testigo en el juicio
debe ser valorada conjuntamente con la entrevista previa y el reconocimiento fotografico
gue hizo del acusado, y que permiten entonces acreditar en debida forma su autoriay
participaciéon en el homicidio del sefior HOYOS. Igualmente indica que no se tuvo en cuenta
lo afirmado por el testigo JULIO ANDRES CASUADO CONDE, quien hizo claros sefialamiento

en contra de CARE NINA que es el alias por el que se conoce al aqui procesado.

Consideré entonces que si hay prueba suficiente para condenar y la sentencia de primera

instancia debe ser revocad.
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V. CONSIDERACIONES DE LA SALA. -

Visto los planteamientos del recurrente la Sala deberd verificar si la valoracién de la prueba
hecha por la Juez de primera instancia resulté acertada y en especial si en efecto resulta

posible arribar a las conclusiones esbozadas en el fallo de primera instancia.

Lo primero que debe advertirse es que aunque el homicidio se ejecuté en presencia de
muchas personas de las cuales comparecieron al juicio MARA ROSSI CASTILLO
PULIDO,WILSON DE JESUS HOYOS  CASTILLO,ROBERTO  ANTONOIO ARIAS
CAMPUZANO,MARIA DEL PILAR PEREIRA MARTINEZ estas no pudieron identificar a los
individuos que inicialmente llegaron al Establecimiento de Comercio del sefior HOYQS,
buscandolo, como tampoco se logro saber quienes fueron los que arribaron a su casay
dispararon indiscriminadamente ni mucho menos los que viajaban en la motonave que
abordo la embarcacién en la que llevaban a HOYOS ya herido en busqueda de ayuda

médica y volvieron a dispararle propinandole la muerte .

Quienes indican que pudieron llegar al conocimiento de quien era uno de los autores del
homicidio, fueron los investigadores de la Policia Nacional que conocieron del caso, a saber
GORIA PATRICIA GIRLADO MONTOYA, ALESANDER DAVID OLIVERIO ALMANZA, HERIBERTO
PINZON GIRALDO Y MILTO CESAR CEBALLQS, estos uniformados expelieron las diferentes
gestiones que realizaron debiendo resaltarse las efectuadas por GLORIA PATRICIA GIRALDO
MONTOYA, quien recibid entrevista a JHON FREDY CASTRILLON cuando estaba privado de
la libertad en la carcel de Bellavista y alli sefialé que este le indicé que otro integrante del
grupo al margen de la ley CLAN DEL GOLFO, Alias el Paisa, el dia de los hechos le dijo que “

habia que rematar a un sefior”, a quien alias CARE NINA no habia podido dar muerte .
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Igualmente, esta servidora informa que con esta persona se realizaron una diligencia de
reconocimiento fotografico y en estas identifico a CARE NINA que resulta ser JOSE ARLEY

RAMIREZ HERRERA.

Igualmente el uniformado HERIBERTO PINZON GIRALDO, hace referencia a una entrevista y
gue recibié dentro de las labores investigativas que efectud que le permitieron saber que
unos de los autores de homicidio eran conocidos como EL PAISA'Y CARE NINA, y que en una
diligencia de reconocimiento fotografico con alias el RONCO se pudo establecer que CARE
NINA es JOSE ARLEY RAMIREZ HERRERA, ilustrando en el juico la referida diligencia de
reconocimiento fotografico en la que participé JHON FREDY CASTRILLON BETANCUR.

Comparecié también al juicio JHON FREDY CASTRILLON BETANCUR, sin embargo al
momento de declarar el se mostro hostil, y se negd a contestar las preguntas que se le
hacian, incluso a reconocer la entrevista previa y diligencia de reconocimiento en la que
habia participado, por lo que después de varios problemas que tuvo la Fiscalia para poder
introducir dicha entrevista previa por evidente falta de técnica, se optd por hacerlo
mediante la evocacién que de la misma hizo la ya referida policial GLORIA PATRICIA

GIRALDO MONTOYA.

Como evidenciado quedod que el testigo fue hostil, y no quiso declarar, y la entrevista previa
que rindid fue traida al juicio y demostrada su autenticidad por quien la recibié a pesar de
la objecién del testigo a reconocerlo, valido resulta como lo reclama el impugnante que se
valore en conjunto dicha versidén para saber que fue lo que ocurrié con el homicidio del

sefior HOYOS, pues evidente es que estamos frente a un testimonio adjunto que
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vdlidamente puede ser valorado tal y como lo ha precisado la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia® al indicar:

“Se equivoca el libelista al deducir que las manifestaciones rendidas previas al
juicio no tienen cabida en el proceso penal adversarial, oral y con marcada tendencia
acusatoria, de tal manera que deba prescindirse de su uso para abrir paso
exclusivamente al testimonio rendido en la audiencia publica, pues la Ley 906 de 2004
prevé las situaciones excepcionales frente a las cuales es posible utilizarlas, bien como
herramienta para facilitar el interrogatorio cruzado de testigos (refrescamiento de
memoria e impugnacion de la credibilidad de los testigos), o como medio de prueba
(prueba de referencia, prueba anticipada y declaraciones anteriores inconsistentes con
lo declarado en juicio?).

Por lo tanto, es incorrecto equiparar el uso de tales declaraciones en el juicio, sin
distinguir los eventos en los que pueden ser incorporadas como medio de prueba, por
excepcion a la regla general indicada en el articulo 16 de la Ley 906 de 2004 que
establece como prueba unicamente la que haya sido producida o incorporada en forma
publica, oral y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento.

Sobre el tema, recientemente preciso la Sala, que las declaraciones anteriores
pueden ser utilizadas en el juicio con el unico fin de facilitar el interrogatorio cruzado de
los testigos, o como medio de prueba, eventualidades que exigen presupuestos y
conllevan consecuencias disimiles (CSJ SP606-2017, 25 ene. 2017, rad. 44590).

En tratdndose de la primera posibilidad (facilitar el interrogatorio cruzado), las
partes acuden a las entrevistas, declaraciones juradas, interrogatorios o informes, con
el fin de refrescar la memoria (articulo 392 de la Ley 906 de 2004) o impugnar la
credibilidad del testigo o del relato (art. 403 idem), constituyéndose en un instrumento
a través del cual se efectiviza el derecho a la confrontacion.

Pero, ademads, las declaraciones anteriores no solo se utilizan para facilitar el
interrogatorio cruzado, sino como medio de prueba, constituyéndose esta segunda
posibilidad en las excepciones a la regla general consagrada en el articulo 16 de la Ley

1 AP1066-2017

2 CSJ SP 606-2017, 25 ene 2017, rad. 44590.
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906 de 2004, materializadas en (i) la prueba anticipada, (ii) la prueba de referencia y (iii)
las declaraciones anteriores inconsistentes con lo que el testigo declara en juicio.

De manera que el concepto de prueba de referencia no es equiparable a la
situacion que se presenta cuando las declaraciones anteriores se utilizan para valorar
inconsistencias o contradicciones con lo declarado en audiencia por el testigo. Su
primordial diferencia radica en que mientras en aquella no se concreta el derecho a la
confrontacion por indisponibilidad del testigo en el juicio, en esta las partes tienen la
oportunidad de ejercerlo.

Y si bien el tema en cuestion sdlo fue aclarado por la Corte en la sentencia arriba
citada, es claro que para la fecha en que se surtio el juicio oral en este caso, regia el
precedente contenido en la decision de fecha 9 de noviembre de 2006 (radicado 25738)
donde igualmente se autoriza al juez para valorar las manifestaciones anteriores al
juicio, siempre que se presenten con sujecion a los principios de inmediacion, publicidad
y confrontacion:

...Ahora bien, aunque la entrevista, la declaracion jurada y el interrogatorio no son
pruebas por si mismas, porque como ya se vio se practican fuera del juicio, sin embargo,
cuando son recogidas y asequradas por cualquier medio pueden servir en el juicio para
dos fines especificos: a) para refrescar la memoria del testigo (articulo 392-d) y b) para
impugnar la credibilidad del mismo ante la evidencia de contradicciones contenidas en
el testimonio (articulos 347, 393-b y 403).

(...)

Las declaraciones previas como medio para impugnar la credibilidad del testigo.

(...)

Finalmente, el articulo 347 reitera que las afirmaciones hechas en las exposiciones o
declaraciones juradas, “para hacerse valer en el juicio como impugnacion, deben ser
leidas durante el contrainterrogatorio. No obstante, la informacidn contenida en ellas
no puede tomarse como una prueba por no haber sido practicada con sujecion al
contrainterrogatorio de las partes”.

Es claro para la Sala (...), que a través de este mecanismo no se puede introducir la
declaracion previa como prueba autéonoma e independiente, pues como claramente lo
expone la ley, la finalidad de su utilizacion es aportar al juicio un elemento que permita
sopesar la credibilidad de las afirmaciones del testigo en el juicio oral. Pero lo que no
puede admitirse es que el juez tenga que sustraerse por completo al conocimiento que
obtiene a través de ese medio legalmente permitido, cuando previamente, con su lectura
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y contradiccion, se han garantizado los principios que rigen las pruebas en el sistema de
que se trata.

Es cierto que el citado articulo 347 sefala que la informacion contenida en las
exposiciones o declaraciones “no puede tomarse como una prueba”, pero esa prohibicion
parte del presupuesto de que sobre ellas las partes no hayan ejercido el derecho de
contrainterrogar, facultad que al tenor del articulo 393 tiene por finalidad “refutar, en
todo o en parte, lo que el testigo ha contestado”, como clara expresion del derecho de
contradiccion.

Por lo tanto, en el caso de que en el juicio oral un testigo modifique o se retracte de
anteriores manifestaciones, la parte interesada podrd impugnar su credibilidad, leyendo
o haciéndole leer en voz alta el contenido de su inicial declaracion. Si el testigo acepta
haber rendido esa declaracion, se le invitard a que explique la diferencia o contradiccion
que se observa con lo dicho en el juicio oral. Véase como el contenido de las declaraciones
previas se aporta al debate a través de las preguntas formuladas al testigo y sobre ese
interrogatorio subsiguiente a la lectura realizada las partes podrdn contrainterrogar,
refutando en todo o en parte lo que el testigo dijo entonces y explica ahora, actos con los
cuales se satisfacen los principios de inmediacion, publicidad y contradiccion de la prueba
en su integridad.

Si se cumplen tales exigencias, el juez puede valorar con inmediacidn la rectificacion o
contradiccion producida, teniendo en cuenta los propios datos y razones aducidas por el
testigo en el juicio oral.  Se supera de esta forma la interpretacion exegética que se
pretende dar al articulo 347 del Coédigo de Procedimiento Penal, pues lo realmente
importante es que las informaciones recogidas en la etapa de investigacion, ya por la
Fiscalia o ya por la defensa, accedan al debate procesal publico ante el juez de
conocimiento, cumpliendo asi la triple exigencia constitucional de publicidad,
inmediacion y contradiccion de acuerdo con el articulo 250, numeral 42 de la Carta
Politica.

No se trata, se reitera, de que la declaracion previa entre al juicio como prueba
auténoma, sino que el juez pueda valorar en sana critica todos los elementos que al final
de un adecuado interrogatorio y contrainterrogatorio ejercido por las partes, entran a
conformar el testimonio recibido en su presencia. Lo declarado en el juicio oral, con
inmediacion de las manifestaciones contradictorias anteriores que se incorporan a éste,
junto con las explicaciones aducidas al respecto, permitirdn al juzgador contrastar la
mayor veracidad de unas y otras, en una apreciacion conjunta con los restantes
elementos de juicio incorporados al debate publico.
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Véase como desde la perspectiva de la inmediacion, el juez tiene en su presencia al autor
del testimonio. Puede por ello valorar su cambiante posicion frente a afirmaciones
anteriores y también puede valorar lo manifestado al ejercer la ultima palabra, optando
por la que en su conviccion considere mds fiable. Desde las exigencias de la publicidad ya
se ha expuesto como el contenido de las declaraciones previas accede al juicio oral a
través del interrogatorio y contrainterrogatorio de las partes. Y frente al derecho de
contradiccion, queda salvaguardado con el hecho de que se permita a la parte contraria
formular al testigo todas las preguntas que desee en relacion con los hechos previamente
relatados e incorporados al testimonio en el juicio oral a través del procedimiento
sefialado.

El juez debe tener libertad para valorar todas las posibilidades que se le pueden llevar
al conocimiento de un hecho mds alld de toda duda razonable, sin tener que desdefiar
situaciones conocidas a través de medios procedimentales legales y obligatorios.

Por lo tanto, antes y ahora, cuando el testigo acude a la audiencia, pero su
declaracion difiere de lo dicho durante los actos investigativos o preparatorios al juicio
oral, le corresponde al juez la valoracion integral de tales manifestaciones, siempre que
se hubieren respetado los principios de inmediacion, publicidad y contradiccion, solo que
entonces se entendia que el mejor mecanismo para hacerlo era a través de la
impugnacion de la credibilidad.

Lo anterior de ninguna manera equivale a concebir, como erradamente lo
entiende el demandante, que este supuesto fdctico —testigo disponible, pero con
manifestaciones contrarias a las rendidas antes del juicio-, es una situacion equiparable
a la que se presenta en la prueba de referencia.

No es entonces que esa entrevistas previa sea una prueba de referencia, pues debe ser

valorada conjuntamente con la versién del testigo en el juicio, visto que el testigo estuvo

presente para ser interrogado por las partes, pero negd haber rendido una entrevista

previa, en la que precisamente declaré en forma diversa a como ahora lo hace en el juicio,

sin embargo al raspar la evocacidén que hizo la testigo de acreditacidn de dicha entrevista,

visto que no se le dio lectura de viva voz sino que se le exhibié dicha entrevista se le pidid

gue la reconociera, la leyera y luego se le interrogd sobre la mima queda en evidencia que
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JHON FREDY CASTRILLON BETANCUR, sefialé a alias CARE NINO como integrante del grupo
delincuencial del que el también hacia parte, y ademas agregd que alias el Paisa con quien
se comunico el dia de los hechos dio la orden de “ rematar” a WILSON DE JESUS HOYOS, e
indicé que alias CARE NINOS, era uno de los que originalmente habia disparado en contra
del referido sin lograr el objetivo de darle muerte, pero que esa informacion la recibié de
su interlocutor “ El Paisa”, no que a el le contara directamente que habia ejecutado el
homicidio, por ende, lainformacién que el suministra en relacion al sefialamiento que hace
del procesado no es producto de su conocimiento directo, sino de la informacién que recibe
de un tercero, y por lo mismo como lo concluyo la falladora de primera instancia, tal
insumo probatorio no puede servir de fundamento para condenar pues a el no le consta

personalmente tal hecho, sino se itera informa lo que un tercero le comentd.

Ahora que este testigo hiciera un reconocimiento fotografico de ALIAS CARE NINO, y con
esto se sepa que en efecto es el procesado JOSE ARELY RAMIREZ HERRERA, no significa que
en efecto dicha persona sea la autora del hecho, pues lo que a este testigo si le consta
personalmente pues lo conocia era que persona era conocida por dicho alias, y asi lo expuso
en el reconocimiento fotografico traido al juicio no por su dicho sino por el de la ya

mencionada policial GLORIA PATRICIA GIRALDO MONTOYA .

Tampoco encuentra la Sala que con lo declarado por JULIO ANDRES CAUSADO CONDE,
permita establecer que en efecto el procesado es el autor del homicidio, este testigo, quien
segln se desprende de su dicho también fue parte del grupo ilegal al que perecia
CATRILLON BUSTAMANTE, menciona que, si oyo hablar de una persona con ese alias en el
bajo cauca en el accionar de grupo ilegal, pero negd conocerlo personalmente o mucho

menos saber de los autores del homicidio que aqui se esta juzgando.
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No milita entonces en el acervo probatorio expuesto en el juico prueba que permita
demostrar que en efecto el procesado es autor del homicidio por el que se le acusa, pues
los testigos arrimados o no pudieron reconocer a los autores, o simplemente referencia que
oyeron a otro decir que el acusado era el responsable de e otra parte, no debemos pasar
por alto que la presuncion de inocencia como baluarte de un proceso democratico exige
que la misma sea efectivamente desvirtuada Al respecto la Sala de Casacion Penal® de la

Corte Suprema de Justicia ha expuesto:

“La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico adquiere el rango de
derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no estd obligado a presentar prueba
alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las autoridades judiciales
competentes la demostracion de la culpabilidad del agente. Este derecho acompafia al
acusado desde el inicio de la accion penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo
o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la conviccion o
certeza, mds allad de toda duda razonable, basada en el material probatorio que
establezca los elementos del delito y la conexion del mismo con el acusado. Esto es asi,
porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe
aplicar el principio de la in dubio pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse en favor
del acusado. ”

En consecuencia, como la presuncién de inocencia que rodea al procesado no aparece
desvirtuada con los elementos probatorios aportados por la Fiscalia General de la Nacion,
la providencia materia de impugnacidn en deber ser confirmada no por las razones

expuestas en el fallo de primera instancia sino por las que ahora se estan exponiendo

3 Sentencia Sp1234
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala de

Decision Penal administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia absolutoria materia de impugnacién de conformidad a

las razones expuestas en el cuerpo de este proveido.

SEGUNDO: Esta decision se notifica en estrados y contra ella procede el recurso
extraordinario de casacién, que deberd interponerse dentro de los 5 dias siguientes

(articulo 98 Ley 1195/10). -

COPIESE y a su ejecutoria DEVUELVASE al Juzgado de origen.

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Magistrado

EDILBERTO ANTONIO AREANAS CORREA

Magistrado.

NANCY AVILA DE MIRANDA*

4 LA MAGISRADA NANCY AVILA PARTICIPO DE LA DISCUSION Y APROBACIO DEL PROYECTO PERO PARA EL
MOMENTO DE LA FIRMA ELECTRONICA SE ENCUENTRA DE PERMISO. SE ADJUNTA CORREO ELECTRONICO
DE APROBACION.
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