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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 022

RADICADO 2018 1779

DELITOS : HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA
CONCIERTO PARA DELINQUIR

ACUSADO : ALEXANDER DUARTE ZAPATA

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la defensa en contra del fallo proferido el 12 de
septiembre de 2018, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, mediante el cual decidi6 CONDENAR al
seifior ALEXANDER DUARTE ZAPATA por el delito de HOMICIDIO
EN PERSONA PROTEGIDA y como COMPLICE del CONCIERTO
PARA DELINQUIR AGRAVADO.

ANTECEDENTES

Se dice en la sentencia que los hechos por los cuales fue vinculado
al proceso el sefior ALEXANDER DUARTE ZAPATA sucedieron el
08 de febrero de 2004, en la calle 110 con carrera 54 del barrio 20
de octubre del municipio de Apartadé (Ant.), donde se reporto el
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deceso de la sefiora Martha Cecilia Aguirre Rios, como
consecuencia de varios impactos producidos por arma de fuego.
DUARTE ZAPATA, quien en su rol de colaborador del frente Arlex
Hurtado del Bloque Bananero de las AUC, cumplié el mandato
criminal que le fuera designado por John Jairo Alvarez Manco, en
calidad de Urbano de la estructura criminal. Por otra parte, la
victima hacia parte de la poblacion civil y por tanto considerada

como persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario.

El 02 de noviembre de 2017, la Fiscalia delegada ante los juzgados
penales del municipio de Andes vincul6 mediante indagatoria al
seflor Alexander Duarte Zapata (Cfr. Fl. 243 C.O. 2) y el 07 de
noviembre siguiente resolvié la situacion juridica del indagado
imponiéndole medida de aseguramiento de detencion preventiva
por los delitos de Homicidio en Persona Protegida y Concierto para
Delinquir Agravado (Cfr. Fl. 244 y ss. idem), decision que fuera
recurrida por la defensa el 20 de diciembre siguiente (Fls. 262-265
idem) y denegada por extemporaneidad en la presentacion de la

censura (fl. 266 idem).

El 18 de enero de 2018, se ampli6 la indagatoria (fl. 279 y ss. idem)
y el 12 de marzo del mismo afio, se califico el mérito del sumario
con Resolucién de Acusaciéon en contra del procesado como
coautor material de los delitos de Homicidio en Persona Protegida y
Concierto para Delinquir Agravado. La providencia cobro ejecutoria
el 22 de marzo de 2018. (Cfr. Fls. 341-355 idem).

El proceso fue sometido a reparto ante los Jueces Penales del
Circuito Especializado de Antioquia y le correspondié al segundo de

dicha especialidad, quien, dispuso correr traslado de que trata el
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articulo 400 de la Ley 600 de 2000, el 25 de abril de 2018 y se
convoc6 a la audiencia para el 31 de mayo de 2018, sin embargo, la
misma no pudo realizarse por inasistencia del defensor. (Cfr. Fl. 359
vio y 378 y ss. C.O. 2). EI 12 de junio siguiente se adelantd la
audiencia preparatoria (fl. 380 idem) y el 21 de agosto del mismo
afio culmind la préactica probatoria, donde ademas, se escucharon
los alegatos de conclusion. (Cfr. Fl. 410 idem). La sentencia fue

proferida el 12 de septiembre de 2018. (fl. 411 y ss. idem).

LA DECISION OBJETO DE APELACION

Para lo que interesa, el Juez de primera instancia encontré merito
suficiente para emitir la sentencia condenatoria, al existir elementos
probatorios que dan cuenta de la colaboracion que efectuaba el
procesado DUARTE ZAPATA a la empresa criminal para cumplir
con uno de los fines por los cuales fue creada, de la que dedujo, se
sita en el plano de la complicidad frente al punible de Concierto
para Delinquir Agravado a través de uno de los integrantes de las
AUC, Frente Arlex Hurtado, como lo era John Jairo Alvarez Manco,

conocido con el alias de “Mono” o “Monito”.

En cuanto al delito de Homicidio en Persona Protegida, advirtio el
fallador de primer grado que, con las pruebas documentales y
testimoniales allegadas al plenario, no cabia duda alguna frente a la
materialidad de la conducta, misma que ocurrio el 08 de febrero de
2004 y de la cual dieron cuenta los sefiores Edgar de Jesus y Flor
Marleny Aguirre Rios, hermanos de la victima Martha Cecilia.
También tuvo en cuenta el informe de necropsia No 2004AP-018;

el acta de inspeccion técnica a cadaver y el Registro Civil de

1 Cfr. FI. 359 del C.O. 2.



RADICADO: 2018 1779. Alexander Duarte Zapata

Sentencia de Segunda Instancia — Revoca

Defuncién de la sefiora Martha Cecilia Aguirre Rios, con lo que se
puede concluir la muerte violenta que la victima padecié en manos
de la organizacion delincuencial Frente Arlex Hurtado, Bloque

Bananero de las Autodefensas Unidas de Colombia.

Frente a la responsabilidad penal que le asiste al implicado
DUARTE ZAPATA, el A quo destacO que luego del debate
probatorio no quedé duda alguna frente a los responsables del
homicidio y resaltd lo expuesto al respecto por el postulado a
Justicia y Paz, John Jairo Alvarez Manco, quien dio cuenta de los
pormenores de la orden que se le impartié como “Urbano” para que
lo cometiera, misma que le fue dada por el Comandante del ala
militar alias “Cepillo”, a través del Comandante Politico. Asi mismo,
dio cuenta de la razon por la cual se le impartio el mandato, que fue
por colaboracion con la guerrilla y porque la victima habia
denunciado a alias “viejo Rafa”, circunstancias que fueran
ratificadas en diligencia de indagatoria efectuada a Mario de Jesus
Granja Herrera, alias “El Flaco”, Comandante de Urbanos del Frente
Arlex Hurtado, superior inmediato de Alvarez Manco, este Ultimo
quien optdé por llevar a cabo el cometido a través de dos
colaboradores de la organizacion criminal, dentro de los cuales se
sefald a Alexander Duarte, alias “El Orejon”, y a Franklin, de quien
no recordo el apellido, quienes una vez perpetuaron el atroz crimen
procedieron a su encuentro para entregarles las armas a fin de que

él las guardara.

Se establecio en el fallo de primera instancia la forma como pudo
calificarse el repugnante suceso, dentro de lo establecido por el
articulo 135 del Cadigo Penal, al haberse demostrado, no sélo, que
la conducta homicida se cometié con ocasion y en desarrollo del

conflicto armado interno, sino también, la calidad que ostentaba la
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victima de ser integrante de la poblacién civil, es decir, ajena al

conflicto.

Por lo anterior, conden6 a ALEXANDER DUARTE ZAPATA a la
pena de prision de 372 meses de prision, como coautor del
Homicidio en Persona Protegida, en concurso y bajo la calidad de

complice, del Concierto para Delinquir Agravado.

LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor del procesado, inconforme con la decisién,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

Advirtio que la condena se bas6 basicamente en los dichos del
confeso homicida John Jairo Alvarez Manco, quien fuera el que

ordeno la muerte de la sefiora Martha Cecilia Aguirre Rios.

Solicité que fuera analizado lo dicho por el testigo José Castro,
quien advirtio que el dia en que sucedieron los hechos estuvo con el
procesado hasta las horas de la noche, que se quedaron en su casa

viendo los programas de television.

Sefial6 que quedo evidenciada la animadversion del sefior Alvarez
Manco hacia su representado, en tanto que ningun otro de los
participantes del homicidio lo sefialé y no le encuentra I6gica que
después de pasados 14 afnos se haga “encarcelar” a un padre de
familia, trabajador, de quien se refiri6 como un colaborador, pero se
pregunta colaborador de qué, cuando lo que se evidencio fue que
aguél se salté el conducto regular de la organizacion, sin ostentar
ningln mando como para contratar sicarios y sin que éstos

recibieran alguna remuneracion.
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Considera que no es razonable que una persona asesine a otra sin
conocerla y sin recibir nada a cambio, por lo que concluyé que el
hecho lo cometi6 Alvarez Manco y sin escrlpulo alguno lo que
quiere es “enredar” a terceros y por tanto esas inconsistencias vy

dudas deben resolverse en favor del procesado.

Hizo referencia a que alias “Viejo” aseguro no conocer a la occisa y
gue no tuvo inconveniente alguno con ella; que no conocia a su

prohijado y que tampoco hizo parte de la organizacion criminal.

Advirtio que la Fiscalia no profundiz6 en las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos, limitdndose a
la presentacion de los actos urgentes; lo que habia en expedientes
de la época y a “los dichos mentirosos de falso testigo”. Explicé que su
asistido le ha reiterado que es inocente frente a los hechos, quien,

facilmente pudo haberse acogido a la Ley de Justicia y Paz.

Consider6 que se estd cometiendo un yerro en torno a la valoraciéon
de las pruebas testimoniales de sujetos con evidentes intereses
personales de vincular a terceras personas. Ante la debilidad de
esas pruebas, advirtid, no es procedente deducir la comision de

unos delitos de tan alta entidad en torno a la privacion de la libertad.

Califico el testimonio de Alvarez Manco como de oidas, en tanto no
estuvo presente en la comisién del hecho, por lo que existen dudas

que, reitera, deben resolverse en favor del procesado.

Resaltd que las Unicas pruebas que se trajo al proceso fue las

declaraciones de los homicidas “que nada ganaban con vincular personas

ajenas a la organizacion que por mas malas que fueran no iban a salir de su

6
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casa, donde estaban descansando de la jornada de trabajo de una semana”

para ir a cometer un homicidio sin ninguna remuneracion.

Solicita a la Sala se haga un nuevo analisis del material probatorio,
pues advierte que no se ha dado aplicaciéon a la exigencia del
articulo 332 de la Ley 600 de 2000 que sefala la existencia de dos
indicios graves para deducir la participacion de su prohijado en los

hechos objeto de este proceso.

Encuentra contradiccion en la declaracion efectuada por el testigo
estrella, pues refirié que el mismo dia en horas de la mafiana él se
dispuso a asesinar a un sujeto, pero que en horas de la noche
procedié a contratar dos sicarios para asesinar a una indefensa
mujer a quienes no les pago, soélo les presto las armas, pero no vio
nada, solo escuchd los disparos que eran de revolver calibre 38, por
lo que advierte que con la prueba obrante no es factible sustentar
un fallo de condena y por ello solicita se ordene la libertad de quien

ha sido injustamente privado de ella.

2. El sefnor Fiscal como no recurrente, considera en primer lugar,
gue la sustentacidon del recurso por parte del censor fue
inadecuada, por cuanto no ataco de fondo los fundamentos de la
providencia impugnada; en segundo lugar, sefialé que, el problema
juridico planteado por el recurrente, en el sentido de que no existen
indicios que a la luz del articulo 332 de la ley 600 de 2000,
demuestren la participacion del procesado, no se presentd, por
cuanto efectivamente no los existieron, pues la providencia se baso

en la prueba directa y testimonial.

Solicita en consecuencia se mantenga la decision impugnada.
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CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado se contrae en el analisis de las
pruebas allegadas al expediente y el mérito otorgado por el
despacho de primera instancia, en tanto se considera por la defensa

gue son insuficientes para emitir un fallo de caracter condenatorio.

Lo primero a destacar es que, de los argumentos expuestos por el
censor, se advierte que no esta cuestionando lo referente a la
existencia del grupo armado ilegal, Frente Arlex Hurtado del Bloque
Bananero de las AUC, ni tampoco el homicidio en persona
protegida del que fue victima la sefiora MARTHA CECILIA
AGUIRRE RIOS, pues, la censura abarca solamente el aspecto
subjetivo, referente a la responsabilidad penal que le pueda asistir a

su prohijado en la comisiéon de las conductas.

Para resolver, la Sala procedié a analizar el material probatorio con

gue cuenta el expediente.

En cuanto a la forma en que se recogié dicho material, se cuenta
con el oficio DSFA. 4313, del 17 de octubre de 2012, mediante el
cual se remite el oficio 010758 del 28 de septiembre del mismo afio,
suscrito por la Fiscal Jefe de la Unidad Nacional de Justicia y Paz,

gue, segun el remitente, “contiene informacién aportada en diligencia de
version libre rendida el 06 de julio de 2010, por el postulado MARIO DE JESUS
GRANJA HERRERA” y que hace referencia a la participacion de

terceros en el homicidio de la sefiora Aguirre Rios, dentro de los
cuales se menciona a Alexander Duarte, alias “el orejon”. Si bien es
cierto dentro de las diligencias se menciona que se anexa en medio
magnetofdnico la version rendida por el postulado, la misma no se

encontré dentro del expediente. Dentro de la compulsa de copias,

8
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se hace referencia al alias “El Orején” y dentro de la relacion de
terceros que participaron, solo se hace referencia a Duarte con el
alias de “Orejon”. (Cf. Fl. 35y ss. c.o0. 1).

Dada la anterior informacion, mediante escrito del 04 de marzo de
2013, se ordend reactivar el proceso? y continuar con el tramite (fl.
44 idem) y mediante resolucion del 04 de octubre de 2016, se
ordend la apertura de la instruccion previo analisis de una grabacion
magnetofonica donde, segun constancia, los postulados Mario de
Jesls Granja Herrera y John Jairo Alvarez Manco, confesaron su
participacion en el crimen cometido en contra de la sefiora Martha
Cecilia Aguirre Rios y vincularon como autor intelectual a Ferney
Suaza Marin. Se ordend en consecuencia la vinculacion de estas
tres personas mediante diligencia de indagatoria (Cf. Fl. 50 y ss.

idem).

Conforme al orden de la foliatura, se tiene que el 13 de octubre de
2016, se le recibié indagatoria a Mario de Jesus Granja Herrera,
guien, sobre los responsables del homicidio de la sefiora Aguirre
Rios, sefial6 a John Jairo Alvarez Manco y a Ferney Suaza y resalto
que desconocia si Alvarez Manco habia acudido con otra persona
para dar muerte a la dama en mencion. (Cf. min. 55 y ss. idem), lo
gue se contradice con lo expuesto en los oficios 4313 del 17 de
octubre de 2012 y el 010758 del 28 de septiembre de 2012, antes
referidos, dentro del cual se hace referencia a que Granja Herrera,

sefalo entre otros, al sujeto Alexander Duarte. (Cf. Fls. 30 y 31).

2 Que mediante resolucidn inhibitoria del 29 de julio de 2004 se habia ordenado el archivo. (fl. 19 y ss.
C.0.1).
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El 22 de enero de 2016 (sic)?, rindi6 indagatoria John Jairo Alvarez
Manco, en la que sefial6 como responsables del homicidio de la
sefiora Aguirre Rios a Ferney Suaza, quien, segun su version, fue
el sujeto que le sefiald la victima a los autores materiales; a Mario
Granja, quien dio la orden de asesinarla; a alias “Cepillo”, como
lider militar y él (John Jairo Alvarez) como el encargado del sector
de Policarpa; asi como también “a los muchachos encargados de
disparar”: Alexander Duarte, alias “el orejon” y a Franklin. Aseguro el
indagado que estaba en capacidad de reconocer a Ferney Suaza.
(cf. fl. 58 y ss). y asi lo hizo en diligencia de reconocimiento
fotografico llevado a cabo el 02 de febrero de 2017. (Cfr. Fls. 62 y

ss. idem).

Fue llamado nuevamente a diligencia de declaracién jurada al sefior
Alvarez Manco, el 09 de mayo de 2017, donde, con respecto a la
individualizacién de las personas que ejecutaron el homicidio, indico

que: “La verdad es que yo los conocia por el alias, a ALEXANDER DUARTE,
alias EL OREJON y al otro muchacho lo conozco como FRANKLIN...
ALEXANDER no se desmovilizé. Lo que se (sic) de ALEXANDER DUARTE es
gue estuvo detenido, podria ser como en el 2010 o 2011. A mi (sic) me hicieron
un reconocimiento fotografico, de unas fotos borrosas, en blanco y negro, pero

no recuerdo la fiscalia, ahi no lo saqué, eso estaba borroso, en un album que
no se veia’. Se le preguntdé qué mas sabia sobre alias “El orejon” y
alias “Franklin” y lo Unico que dijo era que no habia sido éste el unico

homicidio que habian cometido estos dos sujetos.

Frente a la indagatoria rendida por Mario de Jesus Granja Herrera,

alias “flaco™, ante la Unidad Especializada, Grupo de Investigacion

3 Al parecer, la fecha de realizacion de la diligencia, fue en el afio 2017, pues, s6lo mediante auto del 05
de octubre de 2016, se fijé fecha para la realizacion de la diligencia para el 13 de octubre de 2016, fecha
en la que le fue practicada diligencia de indagatoria a Mario Granja. (Cfr. FI. 52).

4 Cfr. fls. 55y ss. C.0O. 1.
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Especial de la comunidad de Paz de San José de Apartado, el 13
de octubre de 2016, fue vinculado por el homicidio de la sefora
MARTHA CECILIA AGUIRRE RIOS. El indagado afirmé que para el
afio 2004, hacia parte del Frente Arlex Hurtado, Bloque Bananero
de las AUC y se desempeiaba como comandante de “Urbanos” de
Apartadd. El dia que ocurrié el homicidio “09 de febrero de 2004” (sic),
se encontraba en permiso fuera del municipio, en el balneario “La
Fortuna”, donde recibié una llamada de John Jairo Alvarez Manco,
qguien le dijo que tenia a una sefiora que fue sefalada por Ferney
Suaza (Politico de la organizacion en el municipio de Apartado)
como colaboradora de la guerrilla. Que éste ya habia hablado con
alias “Cepillc” (comandante militar del Bloque Bananero) quien lo

autoriz6 para darle muerte a la mencionada sefora.

Advirtio que, en razon a ello, le manifestd a su subalterno que, si
Ferney ya habia hablado con “Cepillo” y éste lo habia autorizado,
procediera a dar muerte a la dama, pero era Ferney quien debia

hacerse responsable por ello.

Senald en dicha oportunidad que ese hecho ya lo habia confesado
ante Justicia y Paz. Se advirti6 por parte del defensor, que el
procesado para el 06 de julio de 2010, habia aceptado su

participacion en la muerte de la sefiora Aguirre Rios.

En cuanto a la indagatoria rendida por John Jairo Alvarez Manco,
alias “Mono” o “Monito™. Sobre los hechos sefial6 que era un
domingo, en horas de la tarde (sin recordar la fecha), cuando recibi6
llamada de Ferney Suaza, quien le indicd que tenia que hablar con

él y acudio al billar donde se encontraba (el indagado); le dijo, que

5 Cfr. fls. 58 y ss.
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debia dar muerte a una sefora por o6rdenes de “Cepillo”, Sin
embargo, Alvarez Manco, le manifesté que iba a llamar a Mario de
Jesus Herrera, alias “Flaco”, para que, como su jefe, le indicara

coémo debia proceder.

Expuso ademas que llamo a alias “el flaco” y le pas6é a Ferney con
qguien hablé un momento. Luego Ferney lo paso al teléfono, hablo
con su superior y le dijo que enseguida lo volveria a llamar porque
iba a confirmar. Posteriormente, recibio la llamada de Mario de

Jesus, quien le dijo que todo estaba confirmado.

Aseguro el indagado que le preguntd a Ferney, la razon por la cual
se le iba a dar muerte a dicha dama, a quien nunca conocio Vv,
aquél, le manifestd que era porque la sefora estaba denunciando
“al viejo Rafa”. John Jairo le pidié a Suaza la direccion y le manifesto

que llamaria a “los pelados colaboradores del barrio”, para él “no

calentarse”.

Afirmo que, para realizar el atroz crimen, llamé a Alexander Duarte
alias “Orejon” y a Franklin - de éste no recordo6 el apellido, pero asegur6 que
era desmovilizado del Bloque Bananero-, quienes llegaron al billar donde
se encontraba con Ferney, quien llevé a aquellos hasta el lugar
donde vivia la sefiora Aguirre Rios (por la misma calle del billar); se
devolvi6 nuevamente y, una vez sonaron los disparos, cada uno
cogi6 por su lado. Los asesinos, pasado un rato, le llevaron las
armas de fuego con que dieron muerte a la sefiora Martha Cecilia y
el indagado procedio a guardarlas, sin saber si fue el mismo dia o al
dia siguiente, porque les dio la orden de esconderse y luego llamé a
alias “flaco”, a quien le informd que la orden habia sido cumplida y

aquél le orden6 también que se ocultara.
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Se le preguntd por qué razdbn se habia dicho que quienes
asesinaron a la sefiora Martha Cecilia eran tres sujetos que
andaban en bicicleta, y éste respondiéo que eso era falso. Explico
gue si bien fueron tres los que fueron a ubicar el sitio donde se
hallaba la victima (Ferney, Alexander y Franklin), posteriormente se
devolvieron hasta donde él se encontraba y luego fue Alexander
con Franklin a darle muerte, quienes efectivamente se trasladaron
en bicicleta para cometer el hecho. Las armas utilizadas eran dos
revolveres calibre 38, uno largo y el otro niquelado, los dos “de

dotacién de las Autodefensas”, marca Llama.

En indagatoria rendida por Ferney Suaza Marin, el 11 de febrero de
2017°, neg6 cualquier vinculo como integrante de la organizacion
criminal, asi como también, cualquier participacion suya o
conocimiento del homicidio del que fue victima la sefiora Aguirre
Rios. También indicé que los sefialamientos que hizo Alvarez
Manco y Granja Herrera, sobre su participacion en el mencionado
homicidio, tienen un tinte vindicativo porque estuvo presente en el
momento de la captura de Alvarez Manco. También aseguré que
aquéllos hacian sus fechorias a espaldas de su superior militar,

Carlos Vasquez, alias “Cepillo”.

Fue también llamado a diligencia de declaracion jurada el postulado
RAFAEL EMILIO GARCIA, el 27 de febrero de 20177, quién, sobre
los hechos materia de investigacion, sefialé no conocer a la victima
y que se enteré que era una lider, por una fiscal que se lo dijo. Y
gue, segun la funcionaria, “el monito” habia dicho en la version que

rindié, que la orden la habia dado Ferney Suaza, acatando una

6 Cfr. fls. 64 y ss. idem.
7 Cfr. fls. 81 y ss. idem.
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orden de su superior que era él para ese entonces, pero advirtio
gue su comandancia era dentro de la parte politica y no de la militar.
Neg6 en dicha declaracion, haber dado cualquier orden de caracter
militar a sus subalternos de la parte politica, porque esa no era su

labor.

Expreso0 no haber estado familiarizado con los integrantes del ala
militar de la empresa criminal y aunque en ocasiones, alias “Cepillo”
en conjunto con el comandante de urbanos, lo invitaban a dar
charlas sobre la politica de la organizacion a sus subalternos, el
grupo ascendia a 30 o 40 sujetos, por lo que no le era facil
recordarlos. Vino a conocer a alias “monito” y a alias “el flaco”, luego
de la desmovilizacion y afirmé no haber conocido a Alexander
Duarte ni a Franklin. Supo sobre los hechos materia de este
proceso cuando la fiscal lo llamo a rendir version sobre el caso; no
conocié a la Asociacion de Desplazados de Apartaddé (ASOCODEA)
y, ante la pregunta que se le hiciera de que si luego de enterarse
del hecho sangriento padecido por la sefiora Marta Cecilia Aguirre
Rios supo quién era esta dama, afirmé que no, porque como ya lo
habia expresado, nunca iba a las cabeceras municipales por las

ordenes de captura que pesaban en su contra.

También asegur6 que en la comunidad de San José de Apartadd no
tenia a ningun politico, ya que dicho corregimiento era manejado
directamente por el comandante militar y vino a enterarse de los
hechos padecidos en aquel territorio, cuando los postulados

contaron cada uno, la historia de lo que alli sucedio.

Reiter6 no haber conocido a la sefiora Martha Cecilia, ni haberse
enterado de que ésta hubiese presentado una denuncia en su

contra. En cuanto a los hechos que fueron expuestos por John
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Jairo Alvarez Manco, en el sentido de que la orden de asesinar a la
victima fue en razon a que estaba denunciando a alias “el viejo Rafa”,
segun se lo informd Ferney Suaza, es falso, porque no conocidé a
esta sefiora y nunca le informaron que lo hubiese denunciado o el
por qué; ni si quiera, las diferentes autoridades que lo han llamado
por denuncias puestas en su contra le han informado que la sefiora
lo hubiese denunciado. Neg0 conocer qué accion tomo la
organizacion al momento de enterarse de la muerte de la sefiora

Aguirre Rios.

El 09 de mayo de 2017, se recibié declaracion jurada a JOHN
JAIRO ALVAREZ MANCO (Cfr. Fls. 100 y ss. C.O. 1), quien, ratificd
gue los sefalamientos que ha hecho en contra de Ferney Suaza
corresponden a la realidad y que los mismos fueron hechos por su
compromiso con la justicia y con las victimas de decir la verdad,

mMAas no por retaliaciones en contra de aquél.

En cuanto a los dos sujetos que ha sefalado como autores
materiales del homicidio de la sefiora Aguirre Rios, informd que, con
respecto a ALEXANDER DUARTE, lo conocio por el alias “orejon”,
no se desmovilizé de las Autodefensas y supo que estuvo detenido
en el aflo 2010 o 2011. Que el asesinato de la sefiora Aguirre no es

el unico que tanto éste como “Franklin” han cometido.

Frente a la descripcion que dio para individualizar a Alexander
Duarte, expreso6 que era mas o menos de 1.67 o 1.68 de estatura; ni
gordo ni muy acuerpado; triguefio, mas o menos claro; de pelo
ondulado, negro; tenia las partes de las orejas mas bien salidas, por
eso le decia “el orejon” y la boca mas bien gruesa, grande; de unos

23 0 24 aios, la ultima vez que lo vio.
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Afadié que la Fiscalia hizo un reconocimiento fotografico de esta
persona (Alexander Duarte), sin embargo, las fotos eran borrosas y

en blanco y negro, por lo que no lo pudo reconocer.

Indicé que en el momento en que Ferney Suaza le dio informacion
sobre la victima, los autores materiales no estaban presentes y que
éstos sabian sobre la funcion que cumplia Ferney dentro de la

organizacion.

Se le preguntd si podria dar mas informacion sobre alias “el orejon”,

como por ejemplo su ubicacion a lo que respondio “la verdad no tengo
otro dato porque a mi me privaron de la libertad y no supe de ese muchacho
FRANKLIN, del orejon supe que estuvo preso en el 2009, creo que estaba en

Barranquilla, a él lo capturaron creo que en Santa Marta, disque trabajando con

las bandas emergentes, no me consta si es asi.” (fl. 105 vto),

Se llamo a indagatoria a Raul Emilio Hasbun Mendoza, el 18 de
mayo de 2017, (Cfr. FIs. 112 y s.s. C.O. 1), comandante de la
estructura criminal, quien, aseguré que Ferney Suaza si hizo parte
de la organizacion que lideraba, aunque no record¢ la fecha, pero si
indicé que tuvo la oportunidad de reunirse con €l desde el afio 1998
0 1999, en el 2000 o 2001 y también, a finales de 2003. Asi mismo
afirmé que dicho sujeto estaba a cargo de Carlos Vasquez, alias
“Cepillo” y de Rafael Garcia, alias “El Viejo”, comandante politico del
frente. Aceptd su responsabilidad en el crimen cometido en contra
de la sefiora Martha Cecilia Aguirre Rios, por la linea de mando, ya
que tanto John Jairo Alvarez Manco, alias “el Monito”; Mario de Jesus
Granda “el flaco” y Ferney, hacian parte de la organizacion criminal
que él comandaba. Sin embargo, respecto de Alexander Duarte,

alias “el Orejon”, sefal6é que no sabia quién era.
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Asi mismo, afirmé conocer a Mario Granja Herrera y a John Jairo
Alvarez Manco desde hacia aproximadamente 9 afios y ha estado
con ellos en todo el proceso de Justicia y Paz, quienes han sido
merecedores de la sustitucién de la medida de aseguramiento por
haber cumplido con el proceso de Justicia y Paz, en cuanto a

verdad, justicia y reparacién. “Quiero decir con esto, que si ellos lo dijeron,
sefior fiscal, para mi, son personas serias sobre este tema, no andan

relacionando a civiles o a terceras personas, ahi por relacionarlas”.

Ahora, se tiene dentro de la foliatura, declaracion rendida por Mario
Granja Herrera de fecha 28 de septiembre de 2015, es decir, previa
a las antes analizadas, dentro de la cual, hizo referencia al
asesinato de la sefiora Aguirre Rios, sin embargo, s6lo menciono a
Ferney Suaza como la persona que le sefialé a la victima a John
Jairo Alvarez Manco. (Cf. Fl. 118).

También, John Jairo Alvarez Manco rindié declaracién jurada el 03
de noviembre de 2015, en la que adujo su participacion en el crimen
cometido en contra de la sefiora Aguirre Rios, asi como también
sobre la participacion que tuvo Ferney Suaza, su superior, Mario
Granja, a quien él le dio a conocer la orden que presuntamente
venia de alias “Cepillo”, segun se lo indic6 Ferney y que para
cometer el crimen llamé a dos muchachos, Alexander Duarte, alias
‘el Orejon” de quien al parecer supo estaba en las bandas

emergentes. y a Franklin. (Cfr. Fls. 120 y ss. idem).

No obstante, ante la informacion de por si vaga, sobre los autores
materiales del homicidio de la sefiora Aguirre Rios, fue citado este
mismo sujeto el 09 de junio de 2017 a rendir declaraciéon jurada,
misma que fue solicitada por la defensa de Ferney Suaza, en la que

aseguré que como testigos de la reunidén que tuvo con esta persona
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el 08 de febrero de 2004, se encontraba Alexander Duarte, alias “el
orejon” y alias Franklin. También aseguré sobre estos dos sujetos
gue no sabia sobre su ubicacidbn o si se encontraban vivos o
muertos; que de haber sido él quien hubiese disparado en contra de
la sefiora Martha Cecilia, no hubiese tenido inconveniente en

confesarlo.

Mediante informe de policia judicial No. 5-3875968 del 10 de julio de
2017, dentro del cual se especifico la tarea realizada tendiente a
individualizar a los autores materiales del homicidio del que fue
victima la sefiora Aguirre Rios, se pudo destacar que el funcionario
policial que realizdé el informe, en primer lugar, se dirigio a los
postulados de Justicia y Paz, quienes, presuntamente le
confirmaron la existencia de un sujeto de nombre Alexander Duarte

a quien apodaban “el orejon”.

Con base en dicha informacion, procedié a verificar en la base de
datos de la SAC CTI Medellin, “sobre las posibles combinaciones del
nombre ALEXANDER con el apellido DUARTE”, del que arroj6 un total de
118 registros posibles y tras labores de campo y entrevistas
informales con postulados, fue descartando nombres hasta que
llegd a dos que reunian las caracteristicas, de las que podia inferir
gue se trataba de Alexander Duarte, militante de las AUC, Frente
Arlex Hurtado, con el alias de “el orejon”, los cuales, correspondian a
los nombres Alexander de Jesus Duarte Lozano y Alexander Duarte
Zapata con c.c. 71.240.586. Al obtener nuevos datos morfologicos y
geograficos a través de entrevistas a los postulados, solicitd las
tarjetas de preparacion de estos dos sujetos, logrando establecer

con las mismas, que Alexander Duarte Zapata “comporta grandes

8 Seglin aparece en manuscrito. (Cfr. Fl. 130 idem).
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rasgos o similitudes, como lo es la estatura, lugar de nacimiento y sefiales

particulares con el sujeto que los postulados identificaban con el alias EL

OREJON”, Alexander Duarte.

No obstante, la judicatura no pudo conocer mas alla de lo expuesto
por John Jairo Alvarez Manco sobre las caracteristicas del sujeto
gue fue llamado para cometer el crimen, como por ejemplo el lugar
donde nacio, pues, como se dijo, de la descripcion que ofrecio el
postulado, fue que podia medir 1.68 de estatura, no gordo ni muy
acuerpado; triguefio, mas o menos claro; de pelo ondulado, negro;
las orejas mas bien salidas y la boca mas bien gruesa, grande; de

unos 23 o0 24 afnos.

Hallé que dicha persona se encontraba afiliado a la EPS Cafesalud
por medio de una empresa dedicada a la producciéon de banano, asi
como también, pudo ubicar el nombre de la empresa para la que
laboraba a la fecha y el lugar de residencia, ambas, en el municipio
de Apartado. (cfr. Fls. 131y ss. C.0O. 1).

De dicha labor investigativa, debe resaltar la Sala, no se especifico,
como fue que se realizd, ni fueron anexadas al expediente los
tramites realizados para dar por cierto que se trataba de la misma
persona y emerge duda frente a la individualizacion que se hizo con
respecto a Duarte Zapata, pues, no atiende al principio de
razonabilidad, que diferentes sujetos hayan confirmado Ila
cooperacion de esta persona con la organizacion criminal, pero no
haya sido posible su identificacion a través del tramite de
reconocimiento fotografico, ni siquiera por el mismo John Jairo
Alvarez Manco, quien, en un principio brindé poca informacion
sobre este personaje y al momento de solicitarle que hiciera una

descripcion morfolégica la misma fue de manera geneérica,
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posteriormente dio nuevos datos que a la postre resulta
concordantes con los realizados por el aqui acusado, sin
entenderse porqué los mismos no fueron brindados en sus primeras
declaraciones donde aseguré que a los dos sujetos que envié a
materializar el crimen, soOlo los conocia por sus alias y que

desconocia su ubicacion.

No se entiende los motivos por los cuales, a pesar de haberse
solicitado la realizacion albumes fotograficos para realizar diligencia
de reconocimiento frente a Alexander Duarte Zapata, el mismo no
se realizd. (cf. FI. 162 y ss. idem). Sin que los argumentos
expuestos por el sefor Fiscal en la resolucion del 12 de septiembre
de 2017, por medio de la cual se ordend la captura de Alexander
Duarte Zapata, lo haya justificado, pues, la razén que dio para dar
por demostrado que se trataba de la misma persona a la que sefialo
John Jairo Alvarez Manco como uno de los autores materiales del
homicidio de la sefiora Aguirre Rios, fue la credibilidad que le
merecio sus dichos, en el sentido de que en anterior oportunidad y
al parecer por otros hechos delictivos, no pudo identificarlo en razon
a que las fotografias eran borrosas. Y resalto el funcionario que a
pesar de haberse solicitado por parte del investigador la realizaciéon
de la diligencia de reconocimiento fotografico, consideré que el

tramite seria “...infructuoso, cuando de toda la informacién suministrada y

recaudada, no cabe la menor duda, que el sujeto al cual se ha referido,
principalmente JOHN JAIRO ALVAREZ MANCO, como ALEXANDER
DUARTE, es el mismo al cual se ha llegado por parte del Investigador y que es

el mismo que aparece en el proceso que adelanté la Fiscalia Seccional de

Apartadd y culminé en el juzgado con sentencia absolutoria”.(Cfr. FIs. 230 y

ss. C.0. 2)
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También expuso la Fiscalia en la Resolucion del 07 de noviembre
de 2017, en la que se resolvid la situacion juridica y se le impuso
medida de aseguramiento de detencion preventiva en
establecimiento carcelario al aqui procesado, que a pesar de que
John Jairo Alvarez Manco no pudo reconocerlo “aseguraba se trataba
del mismo ALEXANDER DUARTE alias EL OREJON”. (cfr. Fls. 244 y ss.

idem.).

En la diligencia de ampliacion de indagatoria practicada a Alexander
Duarte Zapata, el 18 de enero de 2018, frente a los hechos por los
cuales estaba siendo investigado, sefialé que para la fecha en que
sucedieron (08 de febrero de 2004), trabajaba en la finca Miramar,
gue colindaba con el barrio La Paz, brind6 el nombre del duefio del
predio, su horario de trabajo y la remuneracion que recibia, asi
como también indico el lugar donde residia (barrio La Paz) y con
quién. Nego haber vivido en el barrio 20 de Enero, haber participado
en algun homicidio, pertenecer a alguna agrupacion criminal o

conocer a las personas que lo estan incriminando.

Asi mismo, declaré que no sabe los motivos por los cuales ha sido
involucrado, cree que fue por alguna confusién o equivocacién y en
anterior oportunidad habia sido involucrado en otro hecho del que
tampoco participd. La defensa en aquella oportunidad solicité la
practica de algunas pruebas, entre ellas el reconocimiento en fila de
personas (Cfr. Fls. 279 y ss idem), misma que no se realiz6 en la
fecha y hora programada ante la inasistencia del defensor. (fl. 301

idem.)

El 30 de enero de 2018, se practico diligencia de declaracién jurada
a John Jairo Alvarez Manco a peticion de la defensa de Alexander

Duarte, oportunidad en la que, contrario a las declaraciones
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anteriores, si pudo brindar informacién concerniente a la ubicacion
de Alexander, como el lugar de residencia; sefialé que lo conocio
porque era colaborador de alias Rigo (Rigoberto Duque),
comandante de Policarpa para el afio 1999, lo volvié a ver en el afio
2000 en el departamento del Putumayo, también en el afio 2002 en
el municipio de Apartadd, donde le present6 a su mujer que era del
Putumayo y que comenzO a trabajar en una finca bananera de
nombre Miramar en la que sélo era pedirle al administrador que se
lo prestara por dos horas para ir a delinquir con el grupo, lo que al
parecer hacia por hobby, por simpatizar con el grupo delincuencial
para poder ingresar. No obstante, expuso que Alexander no quiso
ingresar a la organizacion para no comprometer su responsabilidad.
Expuso que otra de las personas que conocieron a Alexander
Duarte y a Franklin, los homicidas, era Ovidio Pascual Nufez
Cabrales, urbano de la estructura criminal. (cfr. Fls. 302 y ss.
idem.).

Igualmente, se llamo a declaracion jurada a Rafael Emilio Garcia,
guien sobre los hechos objeto de este proceso y los responsables,
especificamente, Alexander Duarte, alias “El Orején”, afirmé no
conocerlo. Y en igual sentido declaré Ferney Suaza Marin. (Cfr. Fls.
305y ss. idem).

Obra constancia dentro de la foliatura frente a insistencia que se le
hizo al defensor de realizar el reconocimiento en fila de personas
por parte de la Fiscalia y en la que manifesto el togado que desistia
de la practica de la prueba y en razon a ello la Fiscalia no la

practico.

En diligencia de declaracion jurada realizada por Mario de Jesus
Granja Herrera, el 14 de febrero de 2018, donde si bien advierte no

le consta como sucedieron los hechos, sefial6 lo que alias “el monito”
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le dijo, y era que habia ido en comparfia de Alexander, alias el
orejon, “un muchacho que nos colaboraba alla en el barrio”. Indicé que tuvo
la oportunidad de conocerlo cuando estaba con John Jairo, sin
embargo, al ponérsele de presente el album fotografico donde
aparece, entre otros, la fotografia de Alexander Duarte Zapata, no

logro identificarlo. (Cfr. Fls. 313 y ss. idem.).

Atendiendo el recaudo probatorio ya referenciado, fue proferida
Resolucion de Acusacion en disfavor de Alexander Duarte Zapata,
el 12 de marzo de 2018. Dentro de la argumentacion en punto a la
individualizacién de la persona que fue sefialada por John Jairo
Alvarez Manco como uno de los autores materiales del homicidio,

se extrae: “No fue al arbitrio del suscrito Fiscal el que llevo a dar con la

identificacion, de quien sefalaba JOHN JAIRO ALVAREZ MANCO, como
ALEXANDER DUARTE, alias EL OREJON, se tuvo que llevar a cabo varias
versiones con JOHN JAIRO vy realizar varios actos investigativos por la Policia
Judicial, pues, se sabia que habia hecho parte del Grupo, pero que no se habia
desmovilizado, que con las pistas aportadas por JOHN JAIRO, se llega a su
plena identidad, al relacionarlo con otro caso en el cual estuvo involucrado y

que en esa ocasion no habia podido identificarlo plenamente, pero que a pesar

de eso, ademas lo individualiza completamente”.

De las diferentes declaraciones sobre las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que resultd herida a muerte la sefiora Martha
Cecilia Aguirre Rios, relatadas por John Jairo Alvarez Manco, puede
decirse gque corresponden a la realidad. Sin embargo, considera la
Sala, que sobre la individualizacion del sujeto Alexander Duarte,
alias “El Orején”, no existe certeza que el mismo corresponda a
ALEXANDER DUARTE ZAPATA, porque es evidente que el testigo
directo, no lo reconocié, asi como tampoco pudo hacerlo Mario de
Jesus Granja Herrera, quien también declaré haberlo conocido en

compafiia de Alvarez Manco.
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Es que en realidad genera serias dudas, que en las primeras
intervenciones el testigo Alvarez Manco, aduzca que a los autores
materiales solo los conocia por su alias y frente a alias el Orejon,
solo brind6 una descripcién genérica, negando ademas conocer su
ubicacion, pero, en su Ultima declaracion jurada, misma que se
efectud luego de la diligencia de ampliacion de indagatoria realizada
por el procesado, haya sefialado que conocia a Alexander Duarte
desde el afio 1999 porque trabajo con un sujeto a quien identifico
como alias “Rigo” y posteriormente, en el afio 2000, se lo encontro
en el Putumayo y para el afio 2002, aseguro, le presentdé a su
mujer, oriunda del Putumayo, en el municipio de Apartado. También
advirti6 a hora nona que sabia que a quien sefalaba como
responsable del homicidio, trabajaba en la finca Miramar y vivia en
el barrio la Paz, ello en el afio 2002, datos que fueron aportados por
el indagado en la diligencia de ampliacion de indagatoria realizada
12 dias antes a la declaracion brindada por el testigo. Sin que el
organo acusador haya procedido a verificar esa informacion.
Ademas de ello, se contradice con el hecho de que no haya podido
identificarlo, pues, no atiende los postulados de la logica que el
testigo haya tenido la oportunidad de conocer al sujeto que sefald
como autor material del homicidio durante varios afios (desde 1999

hasta el 2004) sin lograr su identificacién en un album fotografico.

Ahora, llama la atencion de la Corporacién la forma en que se
despaché de manera negativa la practica de la diligencia de
reconocimiento fotografico por parte del sefior Fiscal, a pesar de
tener en su poder los albumes fotograficos, cuando de Ilo
manifestado por John Jairo Alvarez Manco, fue que no lo pudo
reconocer en anterior oportunidad porque las fotos eran borrosas,

siendo deber del Ente Fiscal en el sistema penal regulado por la Ley
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600 de 2000, investigar tanto lo favorable como lo desfavorable
para el procesado; tampoco es comprensible la manera olimpica en
gue se desistio de la diligencia de reconocimiento en fila de
personas, luego de haber sido capturado el procesado, porque
conforme a lo declarado por John Jairo Alvarez Manco, respecto del
conocimiento que tenia de este sujeto, estaba en plena capacidad

de reconocerlo.

La Corte Suprema de Justicia, ha explicado: “Tal como ocurre con el
reconocimiento por medio fotogréfico o videos, el reconocimiento en fila de
personas es una técnica que se utiliza para identificar a los posibles autores o
participes de la conducta punible. De alli que ese método es complementario al

fotogréafico y Unicamente habr& lugar a acudir a él cuando no se tenga certeza
sobre el autor de la conducta punible investigada®”, lo que sucedio en el
presente caso, pues, si bien el testigo Alvarez Manco fue enfatico
en indicar que Alexander Duarte, alias “el orejon”, fue quien junto
con alias Franklin, dieron muerte a la sefiora Martha Cecilia, lo
cierto es que de manera sincera advirtio que en otro proceso fue
llamado a identificarlo pero en razon a que las fotografias que le
ensefiaron eran borrosas, no logré reconocerlo. Y fue precisamente
en un proceso que se adelantd en contra del aqui procesado
DUARTE ZAPATA, a quien, segun advirtio el sefior Fiscal, se le
profiri6 sentencia absolutoria. Lo que a todas luces genera duda,
gue debid ser despejada por el érgano acusador al momento de
llevar a cabo la investigacion y proceder en principio, a través de
unos albumes fotograficos bien definidos realizar la diligencia con el
testigo directo o sefalador directo o, luego de la detencion, insistir

en la practica del reconocimiento en fila de personas.

9 Sentencia del 13 de febrero de 2019, radicado SP345-2019, 52.983, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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La Jurisprudencial® ha sefialado en cuanto al principio de razén

suficiente, que:

[13 - . . - pe - . Ve - e
De acuerdo con el referido principio l6gico, ningun hecho o enunciacion

puede existir o ser verdadero sin que para ello haya una razén suficiente;
en otras palabras, para que una proposicion sea cierta debe ser
demostrada o, cuando menos, soportarse en un medio especifico de
prueba. Distinto es que, en su valoracion, el juzgador tergiverse un medio
de conviccion o lo de por supuesto, en cuyo caso el yerro remitiria al falso
juicio de identidad, en cualquiera de sus modalidades, o de existencia por

suposicion, respectivamente.

<<Ahora bien, la ley de razén suficiente que informa la l6gica consiste en que
nada existe sin razén suficiente. Por tal motivo, para considerar que una
proposicion es completamente cierta, debe ser demostrada, es decir, han de
conocerse suficientes fundamentos en virtud de los cuales dicha proposicion se
tiene como verdadera, esto es, que tanto en la ciencia como en la actividad
cotidiana no es posible aceptar nada como articulo de fe, sino que es necesario

demostrarlo y fundamentarlo todo.

El cumplimiento de esta ley confiere al pensamiento calidad de demostrado y
fundamentado y, por lo mismo, constituye una condicion necesaria de la
exactitud y de la claridad del pensamiento, asi como de su rigor l6gico y de su

caracter demostrable.

Esta ley de la logica encuentra cabal desarrollo en el sistema de la sana critica
que impone al funcionario judicial consignar en las providencias el mérito positivo
0 negativo dado a los elementos de juicio, puesto que toda decision, maxime
cuando en la sentencia, con claro desarrollo del debido proceso, se deben

construir los juicios de hecho y de derecho.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 17 de febrero de 2021, radicado
SP371-2021, 52.150. M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran.
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Tal construccién impone igualmente que la providencia contenga las razones por
la cuales se llega al grado de conocimiento determinado en la ley para concluir
en la ocurrencia y en la responsabilidad del acusado, y asi como también los
fundamentos por los cuales se estima que las normas escogidas eran las

llamadas a gobernar el asunto>>

Si bien, se puede presumir que el aqui procesado corresponde al
sujeto que Alvarez Manco sefial6 como autor material del homicidio,
por ser oriundo del municipio de Apartado, llamarse Alexander
Duarte y tener como caracteristica fisica orejas sobresalientes, lo
cierto es que con meras presunciones no es posible condenar,
pues, para tal determinacion el fallador debe obtener el grado de
certeza, asi no sea absoluta, sobre la materialidad del hecho
delictivo y la responsabilidad del acusado, esta ultima que no se
logré en tanto que el sefior Duarte Zapata, aqui procesado, no fue
identificado o sefalado por los coautores del repugnante crimen,
por el contrario, al ponérsele de presente el album fotografico a uno
de ellos, no pudo identificarlo y frente a quien ha asegurado que
Alexander Duarte, alias el Orejon, materializ6 el homicidio, ni
siquiera le mostraron el album fotografico, ni se diligencié con él,
reconocimiento en fila de personas. Aunado a lo anterior, los datos
que suministré John Jairo Alvarez Manco en su Ultima declaracion
jurada, también generan duda ya que los mismos no fueron
brindados previamente, de donde puede presumirse que los vino a
extraer de la ampliacion de indagatoria que realizé el procesado.
Sin que la Fiscalia haya hecho ningun esfuerzo por corroborar lo
dicho por éste, como por ejemplo si el sentenciado efectivamente
estuvo en el Putumayo, si de alli volvi6 a Apartadé con alguna

compafera sentimental; porque de lo expuesto en la audiencia
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publica de juzgamiento, entre los afios 2002-2004, convivia con el

sefior José Gregorio Castro Cuadrado y su familiat?.

Para la Sala, no quedo claro como resultd el nombre de Alexander
Duarte a relucir en la investigacion y como fue que el testigo de
cargos lo obtuvo, pues afirmé que solo conocia los alias y no
obstante el investigador sefiala que con sus indagaciones pudo
determinar que el nombre de Alexander Duarte era el real para el
conocido con el alias de El Orején. En el proceso no se allegd nada
gue permitiera determinar quiénes en realidad dieron ese nombre y
por qué para la individualizacién el investigador tuvo que realizar
una labor de descarte, dando en ultimas con una persona a quien el
principal testigo de cargos también le endilgé un hecho punible,
pero que fue absuelto entre otras cosas se supone por la diligencia
de reconocimiento fotografico fallida. Y ademas, el otro testigo de
cargos expresé inicialmente que no sabia quienes fueron los
autores materiales del homicidio, pero después sefialé que el sefior
John Jairo Alvarez Manco le conté que fue Alexander Duarte, a
quien dijo conocer, pero al momento de la diligencia de

reconocimiento no pudo identificarlo.

Visto lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera instancia
por encontrar que existen serias dudas frente a la participacion del
procesado ALEXANDER DUARTE ZAPATA en la comision de las
conductas punibles por las cuales fue condenado, en consecuencia,
se ordenara la libertad del procesado, la cual se hara efectiva
siempre y cuando no sea requerido por otra autoridad.

1L Cfr. Min. 41:50 y ss. idem.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala Penal, administrando Justicia, en hombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, resuelve, REVOCAR la sentencia de fecha,
naturaleza y origen indicados en la parte motiva de esta
providencia, mediante la cual fue condenado el sefior ALEXANDER
DUARTE ZAPATA por los deltos de CONCIERTO PARA
DELINQUIR AGRAVADO (en calidad de complice) y de
HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDAD (como coautor) del que
resultdé como victima la sefiora MARTHA CECILIA AGUIRRE RIOS,
en consecuencia se ordena su libertad de manera inmediata, la cual
se hara efectiva siempre y cuando no sea requerido por otra

autoridad.

Contra esta decision procede el recurso de casacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 022

PROCESO: 05 679 60 00345 2018 80036 (2019 0915)

DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO: JUAN PABLO CRUZ GIL

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la Defensa del Procesado en contra de la sentencia
proferida el 27 de junio de 2019, por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Santa Béarbara (Antioquia), mediante la cual CONDENO al
sefior JUAN PABLO CRUZ GIL, quien fuera acusado por el delito de
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que, entre los meses de agosto, septiembre
y noviembre del afio 2017, en la vereda el Helechal del municipio de
Santa Barbara, mas exactamente en la tienda del sefior Nelson
Bermldez y en la residencia de la victima, el sefior JUAN PABLO
CRUZ GIL de 36 afios de edad, accedido carnalmente y en varias

oportunidades a la menor JCV, quien para la época de los hechos
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contaba con 13 afios de edad. Como consecuencia la jovencita quedd

en embarazo.

Por estos hechos, el 25 de junio de 2018 ante el Juez Promiscuo
Municipal de Santa Barbara (Antioquia) fueron celebradas las
audiencias de formulacion de imputacion e imposicion de medida de

aseguramiento.

El proceso paso al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Barbara
(Antioquia) en donde el 29 de agosto de 2018 la Fiscalia formulo la
acusacion. La audiencia preparatoria tuvo lugar el 9 de octubre de
2018 vy el juicio oral se desarrollo los dias 25 y 30 de enero y 8 de
febrero de 2019.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo manifesté que la ocurrencia del hecho no fue objeto de
controversia sino si se configuraba la causal de ausencia de
responsabilidad dispuesta en el numeral 10 del articulo 32 del Cédigo

Penal atinente al error de tipo.

Consideré que el material probatorio recaudado indicaba que el
acusado sabia que J.C.V. tenia una edad inferior a los 14 afios y Si
bien el testimonio de la nifia denota un animo de favorecer al acusado
al afirmar que al principio de la relacion le dijo al sefior Juan Pablo que
tenia 14 afos, no se entiende por qué ella no sabia cuantos tenia él.
La misma menor relata que conoce a Juan Pablo desde pequeria,
porque es vecino de la finca de su papa en la vereda El Helechal. De

acuerdo con lo mencionado por la menor, la existencia de hechos
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preparatorios previos a la consumaciéon de las conductas permite
deducir que el acusado sabia que estaba en presencia de una menor
de 14 afos y que estaba incurriendo en un delito. Era vecino de la
vereda, abordaba a la menor a escondidas y desplegaba

conversaciones no solo presenciales sino a través del celular.

Incluso, infiere el grado de actualizacion en su conocimiento ajeno a la
ignorancia en cuanto sabia que la menor estaba escolarizada ademas
de que la conocia desde su infancia. Afirma que no puede admitir que
la conducta se cometié bajo el desconocimiento de que constituia un
delito, porque atendiendo su perfil y condiciones personales (ayudante
de construccién, estudio hasta 3° de primaria y de una edad de 35
afios) le permitia tener un entendimiento y una diligencia debida a la
hora de pretender acceder carnalmente a la menor, incluso dichos
encuentros fueron a escondidas por cuanto los padres de la menor
desconocian la relacion sentimental entre ellos y solo hasta los ocho

meses de gestacion se enteraron de lo ocurrido.

LA IMPUGNACION

El sefor defensor del procesado, inconforme con la decision, interpuso

y sustentd oportunamente el recurso de apelacion.

En primer lugar, sostiene que el proceso se encuentra viciado de
nulidad por violacion al derecho de defensa técnica, desde la
audiencia de acusacion, considerando que el apoderado en su

momento desconocia la estructura y dinamica del proceso penal.

Afirma que el defensor no tenia idea de la sistematica penal. En la

audiencia preparatoria no sabia y desconocia como motivar la
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pertinencia e idoneidad para que le fueran admitidas los elementos de
prueba solicitados. Es asi como al solicitar a la victima como testigo
comun, no motivo frente a qué hechos solicitaria la ampliacién de la
misma en el interrogatorio. En el juicio oral se puede vislumbrar que
no manejaba la técnica del interrogatorio y contrainterrogatorio, pues
realizaba preguntas sugestivas, repetitivas e impertinentes, es decir en
los contrainterrogatorios le realizaba preguntas a los testigos de cargo
gue no fueron objeto de preguntas o respuestas en el interrogatorio
realizado por el Fiscal. En la audiencia de alegatos finales y sentido
del fallo en su intervencion confunde la culpabilidad con la tipicidad.
Interpone apelacion contra el sentido del fallo. El defensor intentaba
demostrarle al juez un error de tipo invencible y debia también
demostrar que Juan Pablo no estaba en las condiciones de salir de su
error, como podria haber sido que el procesado no permanecio de
forma permanente los 11 o 12 afios en la vereda como dice la
delegada Fiscal, para lo cual existia un documento firmado por el

presidente de la junta de accién comunal.

Considera que el sefior Juan Pablo por ausencia de un letrado en
derecho que conociera la ritualidad y sistematica penal, no se
encontraba en igualdad de armas para enfrentarse a una delegada
fiscal con amplia experiencia en el ambito penal. No hubo una

contradiccion idonea para las pruebas de cargo.

Por ello, solicita se declare la nulidad de todo lo actuado a partir de la

audiencia de acusacion.

En segundo lugar, hace reparos al fallo condenatorio y solicita la
absolucion de su defendido.
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Considera que en el juicio las pruebas presentadas por la Fiscalia no
logran superar la duda y desvirtuar la presuncion de inocencia.
Ademas, la juez de conocimiento no tuvo en cuenta la marginalidad
del procesado como lo pudo constatar en el transcurso del juicio y se
paso por alto el error de prohibicion directo vencible y en el mismo

sentido el error de tipo.

Afirma que en la valoracion en conjunto de la prueba el A quo no tuvo
en cuenta lo relatado por diversos testigos tanto de cargo como de
descargo, pues dicen con coherencia que el sefior Juan Pablo Gil llegé
a vivir a la vereda El Helechal aproximadamente hacia 10, 11 o 12
afios. Desde estas aseveraciones parte la configuracion del error en la
edad de la joven, pues la linea entre los 13 afios y mayor de 14 es
muy delgada para diferenciarla objetivamente, partiendo de Ila
complexion fisica de la menor y que la misma le mintié6 a Juan Pablo
sobre su edad, es decir que cuando Juan Pablo lleg6 a la vereda la
menor tendria 2, 3 0 4 afos, periodos de tiempo trascendentes a la
edad que se creia podria tener la menor J.C.V. es tanto asi que ni los
testigos sabian el tiempo que llevaba Juan Pablo residiendo en la
vereda. Como podria conocer la edad cierta de la menor si es
precisamente para desvirtuar ese desconocimiento que la delegada
fiscal argumenta que Juan Pablo llevaba mas de 10, 11 o 12 afios
viviendo en la vereda. Pues la menor dice en el juicio que conocia a
Juan Pablo desde pequefia, pero no menciona el tiempo exacto o
promedio y en el mismo sentido menciona que ella le manifesto a Juan
Pablo que tenia 14 afos y que iba a cumplir 15 afios. Miente porque
sabe que la mentira es creible, pues estaba proxima a cumplir los 14
afios. Testimonio al que la juez le resta credibilidad, pero no valora

gue no se pudo demostrar la fecha exacta en que Juan Pablo lleg6 a
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la vereda y asi tener la potencialidad de conocer la verdadera edad de

la menor J.C.V.

Sefiala que Juan Pablo podria salir de error cuando ella mintio
diciendo que tenia 14 e iba a cumplir 15 afios, pero estariamos en
presencia de un error de tipo vencible que recae sobre el objeto
material de la accién, es decir la edad de la victima. Si se considera
gue la menor naci6 el 11 de marzo del aifio 2004, para la época del
mes de agosto de 2017 contaria con 13 afios y 5 meses, para
septiembre 13 afios y 6 meses y para el mes de noviembre 13 afios y

8 meses, fechas de ocurrencia de las conductas.

Afirma que el grado de escolaridad de la menor no puede
argumentarse para inferir un grado de conocimiento sobre su edad,
pues es bien sabido que hay adolescentes de 14 o 15 afios en grados

de octavo y noveno de bachillerato.

Expresa que la menor en el juicio no sefialo las fechas de las
relaciones sexuales y si entendia por ellas el acceso carnal y si bien
se mencionan varios hechos abusivos, estos no fueron demostrados,
solo se partié de la base del estado de gestacion de la menor J.C.V.
para determinar el abuso sexual pero no las otras supuestas

conductas de acceso carnal abusivo.

Los supuestos hechos preparatorios de enamoramiento nada indican
que Juan Pablo conociera la edad exacta de la menor y si la menor
decia que se comunicaban por medio de WhatsApp nada de esto,
como el celular o pantallazos de las conversaciones se trajo a colacion
como medio de prueba. Que abordara a la menor a escondidas se

equivoca la falladora, pues era la menor la que buscaba y abordaba a
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Juan Pablo tal como ella lo da a conocer en la audiencia del juicio y el
mismo procesado asi lo relata. Y si se veian de manera clandestina
era para que el padre de la menor no se enterara, pero no porque
Juan Pablo conociera que era menor de 14 afios. Juan Pablo no tenia

buena relacién con el padre de la joven.

En cuanto al error de prohibicién, sefiala que la juez hace una
valoracion alejada de la realidad social, pues el procesado solo realizo
sus estudios hasta tercero de primaria y es ayudante de construccion,
estado de marginalidad que debié ser reconocida por el despacho.
Sabe leer y escribir muy poco de donde se infiere su desconocimiento
de la norma prohibitiva. Minimamente esta inmerso en la atenuante de
la marginalidad, pues influyé directamente en la ejecucion de la

conducta.

CONSIDERACIONES

Como bien claras quedaron las inquietudes del recurrente, la Sala
procede a resolver lo pertinente, para lo cual escuch6 atentamente lo

ocurrido en el juicio oral.

Los problemas juridicos planteados se limitan a determinar en primer
lugar, si el juicio se desarroll6 o no viciado de nulidad por falta de
defensa técnica y, en segundo lugar, si pudo 0 no demostrarse con
suficiencia que el sefior Juan Pablo Cruz Gil conocia la edad de la

victima y, por tanto, era consciente de la comision del ilicito penal.
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1. La defensa técnica.

Escuchado el registro del debate oral, la Sala pudo percibir que el
sefior defensor del procesado a pesar de algunas falencias en sus
intervenciones, logré cumplir cabalmente con lo que se le habia

confilado en defensa de los intereses del acusado.

El sefior defensor en la audiencia preparatoria solicito el testimonio de
la victima como testigo comun y si bien no explicé otros aspectos
diferentes a los sefialados por el Ente Acusador para escucharla,
realmente la pertinencia de su interrogatorio directo saltaba a la vista
por ser la victima y Unica persona testigo de lo ocurrido. No obstante,
la Juez erradamente nego la prueba y contra esa determinacion no se

interpuso recurso alguno.

Independientemente de ello, la situacion no tiene la trascendencia
para viciar de nulidad la actuacion, pues no se observa y ni siquiera el
nuevo defensor lo dice, cuales serian los temas no abordados en el
interrogatorio cruzado y que serian indispensables para la toma de la

decision final.

En los demas aspectos de la audiencia preparatoria, se not6 la
diligencia en la actuacion del defensor sin que pueda afirmarse que
alguna prueba de la que tuviera conocimiento y fuera trascendente no
se haya pedido, EI nuevo defensor simplemente especula con

fundamento en una carta proveniente de la accion comunal.

Igualmente, durante el debate oral, tampoco se produjeron yerros
trascendentes, pues simplemente se vieron dificultades en la

elaboraciéon de algunas preguntas, lo cual a lo dltimo pudo superarse
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sin que el nuevo defensor sefiale con claridad cual pregunta debid
realizarse que generaria un cambio trascendental en el material

probatorio recaudado.

En consecuencia, no prospera la solicitud de nulidad de la actuacion.

2. El error de tipo.

Es claro que el juicio se desarroll6 exclusivamente para el debate
sobre la configuracion de la causa de ausencia de responsabilidad
referida al error en cuanto a la edad de la victima por parte del
procesado. Lo anterior, porque las partes decidieron estipular la plena
identidad tanto del acusado como de la victima, la edad de la menor
para la época de los hechos y que la menor L.C.C. es hija del acusado
y de la victima, para lo cual se anex0 copia del registro civil de
nacimiento. Con estos elementos probatorios el procesado estaba
aceptando en Ultimas que sostuvo relaciones sexuales con la joven

JCV y fruto de las cuales nacié la nifia L.C.C.

En el debate se recibid la declaracion de la menor JCV, quien en lo
gue tiene que ver con el tema en discusion, manifestd que a Juan
Pablo lo conoce desde pequeiia, porque es vecino de la finca de su
papa. Conversaban lo necesario cuando eran amigos y no se acuerda
de qué hablaban. Se enamoré del sefior Juan Pablo Cruz y con él
sostuvo relaciones sexuales en el aiio 2018 como en el mes de julio,
por ahi en tres ocasiones sin recordar bien. Fruto de esas relaciones el
24 de abril de 2018 nacio su hija. Se le pregunté cuantos afios tenia
Juan Pablo cuando comenzaron a tener relaciones sexuales y
manifestd no recordar pero que ahora sabe que tiene 35 afos. No les

contd a sus padres que estaba en embarazo, pero una vecina le
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informé6 a su madre y denunciaron a Juan Pablo. En el
contrainterrogatorio dejé claro que las relaciones sexuales fueron
consentidas, que ella buscaba al sefior Juan Pablo en su trabajo y que

le dijo mentiras. Le afirmé que tenia 14 afos y que iba a cumplir 15.

La madre de la joven JCV estuvo en el juicio y sefialé que al sefior
Juan Pablo lo conoce hace aproximadamente 10 u 11 afios porque
reside en la vereda El Helechal, es vecino de la propiedad de su
esposo. No llego a ver a su hija con Juan Pablo y se vino a enterar del
embarazo porque una vecina se lo dijo. No sabe cémo se
comunicaban. Tuvo conocimiento donde se encontraban, porque ella
se lo confié después de lo sucedido. Ella le contdé que hablaba con el

joven Juan Pablo y que tenian planeado formar una familia.

También declar6 el sefior Anibal de Jesus Castafieda Lenguas, padre
de la joven JCV. Afirmé que Juan Pablo no era de la vereda y que
llegé hace 8 o 10 afios. Es vecino de la finca y con él tuvo un
problemita por un motor que se perdio, por tanto, no se daban ni el
saludo. No sabia que su hija y él tenian una relacién ni que se
encontraran o que se llamaran por celular. Se enterd cuando su hija

ya tenia 7 meses de embarazo.

La sefiora Marleny Rosa Sanchez Campifio, vecina, dijo que conoce a
Juan Pablo Cruz porque es vecino y también conoce a la menor JCV.
Le dijo a la mama de la nifia que le pusiera cuidado porque parecia
embarazada y sabe que el papa es Juan Pablo, pero no le consta, no

los vio juntos.

Igualmente, la Fiscalia llevo al debate a los médicos Maria Manuela

Maldonado Hoyos y Edison Adrian Botero Posada, quienes atendieron
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a la menor cuando se supo del embarazo. También a la sicdloga Dora
Edilma Castafieda Rivillas, profesional que recibié una entrevista a la
victima. Solo hablaron de lo percibido en la intervencion que le

hicieron a la menor, pero nada referido al tema del debate.

Como testigo de la defensa, paso al estrado el sefior Carlos Andrés
Cruz Gil, hermano del procesado, quien simplemente sefialé que su
padre tiene una finca en la vereda el Helechal, desde hace 10 o 12
afios. Igualmente, dijo que su hermano le contd de su relacion
sentimental con una joven y que pretendia irse a vivir con ella.
También se recibi6 la declaracién del acusado, Juan Pablo Cruz Gil.
Este inform6 que estudio hasta tercero de primaria, que poco sabe leer
y escribir, se dedica a trabajar en construccién y oficios varios. Sobre
el tema objeto de debate, afirmé que la joven JCV le dijo que tenia 14
afios de edad. Manifesté también que sus intenciones era hacerse
responsable de ella y de la bebé. Agregd que como él trabajaba cerca
a la casa de ella, la joven llegaba a donde estuviera. La distingue

porgue es vecina.

Como puede verse facilmente, en el debate Unicamente se obtuvo que
el sefior Juan Pablo Cruz afirmé que creia que la joven JCV tenia 14
afios cuando comenzaron a sostener una relacion sentimental y tal
afirmacion fue apoyada por la propia victima, quien expreso
claramente que le mintié al procesado, manifestandole que tenia 14

afios y que iba a cumplir 15.
La Fiscalia no ahondod en los interrogatorios para establecer hechos

relevantes y que pudieran dilucidar el tema, pues simplemente los

testigos manifestaron que Juan Pablo era vecino y que estaba en la
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vereda desde hacia 10 u 11 afos. Nada expresaron sobre el
conocimiento, amistad o relacion entre las dos familias vecinas. No se
menciond por nadie cuando comenz6 la amistad entre JCV y el
procesado. Cuando él la distinguié como vecina. Si sabia o no que
ella estudiaba en el colegio y en que grado. Si frecuentaba o no la
casa de sus padres. Qué relacion tenia con ellos. Solamente se dijo,
sin que se ampliara suficientemente el asunto, que el padre de la

menor y él tuvieron algun inconveniente.

El A quo dedujo el conocimiento sobre la edad de la victima por parte
del procesado, porque noté un animo de favorecer al sefior Juan Pablo
en el testimonio de la menor JCV, pues a las profesionales que la
intervinieron no les comentd que ella le habia dicho al acusado que

tenia mas de 14 afos, a pesar de ser un tema importante.

También porque si al inicio de la relacion hablaron supuestamente de

la edad, ella no sabia cuantos afos tenia Juan Pablo.

Igualmente, lo dedujo porque JCV conoce a Juan Pablo desde
pequefia, al ser vecino y que cuando eran amigos conversaban y se

comunicaban por WhatsApp.

En sentir del A quo, esos hechos preparatorios previos a la
consumacion de las conductas permiten deducir que Juan Pablo sabia
que era menor de 14 afios. Abordaba a la menor a escondidas,
logrando cortejarla y procurar que accediera a sus pretensiones
sexuales. Incluso infiere el grado de actualizacion de su conocimiento
ajeno a la ignorancia, pues sabia que la menor estaba escolarizada,
ademas de conocerla desde su infancia, por cuanto residia en el

sector desde hacia 11 afios. Ademas, tuvo en cuenta su perfil y
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condiciones personales (ayudante de construccion, con 3° de primaria
y una edad de 35 aflos aproximadamente) que le permiten tener un
entendimiento y una diligencia debida a la hora de pretender acceder

carnalmente a la menor JCV.

Sobre el tema del error de tipo la Honorable Corte Suprema de Justicia

ha sefialado?:

2.1. El numeral 10° del articulo 32 del Cédigo Penal establece que no
habra lugar a responsabilidad penal cuando «se obre con error
invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de
la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos objetivos de
una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la
conducta sera punible cuando la ley la haya previsto como culposax.

En concordancia con esa definicion, la Sala ha precisado que el error
de tipo «se caracteriza por el desconocimiento de una circunstancia
objetiva (descriptiva 0 normativa) perteneciente al tipo de injusto, que
deja impune la conducta cuando es invencible y también cuando es
superable y la respectiva modalidad delictiva s6lo esta legalmente
establecida en forma dolosa» (CSJ SP23/05/07, Rad. 25405).

Se configura, por tanto, cuando el sujeto activo de la accion desconoce
gue su comportamiento se adecua a un delito y excluye el dolo porque
afecta su aspecto cognitivo, incidiendo asi en la responsabilidad. Por
ejemplo, frente al tipo penal del articulo 208 del Codigo Penal que
tipifica el acceso carnal abusivo con menor de 14 afios, se configura
cuando el acusado cree que la persona con la que sostiene relaciones
sexuales consensuadas supera esa edad.

Es necesario tener claro que le corresponde al Ente Acusador
demostrar todas y cada una de las circunstancias tanto objetivas como
subijetivas que estructuran el tipo penal. Por tanto, en el presente caso,
en el que el debate Unicamente se desarrollo para el tema del dolo con
el que actuo el procesado y mas concretamente si existio 0 no el error
frente a la edad de la victima, la Fiscalia debia presentar las pruebas
suficientes que lograran establecer con un conocimiento mas alla de

toda duda que el procesado si sabia la edad de la menor o que por lo

1 CSJ Decisién del 20 de marzo de 2019. Radicado 53473. M.P. Dr. Luis Antonio Hernandez
Barbosa.
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menos se la representd como probable y no le importd de todas

formas la realizacion de la conducta.

Pero en realidad la actividad del Ente Acusador solo se dirigié a
establecer lo que ya habia sido estipulado, pues los interrogatorios no
profundizaron sobre aspectos que permitieran deducir con claridad el
conocimiento que tenia el procesado sobre la edad de la menor y ni
siquiera desvirtuar el dicho de ella cuando informé que le mintio al

sefior Juan Pablo y le dijo que tenia mas de catorce afos.

Es necesario resaltar que la edad verdadera de la menor era de 13
afios y unos meses cuando sostuvo las relaciones sexuales, por lo
cual en verdad era muy dificil determinar si la menor superaba o no los
catorce afios con su sola apariencia. Y si realmente existia alguna
situacion fisica o intelectual que permitiera llegar facilmente a esa
conclusion por cualquier persona, ella no se ventilé en el juicio. Alli no
se discutié la edad aparente de la menor en sus aspectos fisicos o
sicolégicos o comportamentales. Solo se hablé de su escolarizacion y
sin ahondar en el tema, lo cual no permite establecer o suponer la

diferencia de edad entre 13 0 14 afos.

Durante el interrogatorio y contrainterrogatorio realizado a la joven
JCV, la Sala no observa ninguna situacion que permita afirmar que ella
miente en su declaraciéon o que quiere apartarse de la realidad para
favorecer deliberadamente al procesado. En la diligencia de
declaracion, puede observarse que ella contesta exactamente lo que
le preguntan sin adicionar informacion que no le fuera solicitada y en la
primera parte del interrogatorio que hace la defensa, el interrogador
simplemente le pregunta si hablaron de la edad y ella contesta que si y

no agrega nada mas. Solo es cuando la Juez le da la oportunidad al
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defensor de adicionar el interrogatorio que éste le pregunta cuantos
afos le dijo a Juan Carlos que tenia y es cuando ella afirma que esta
hablando con la verdad y que ella le mintié al procesado. La Fiscalia
después de ello no retomd el interrogatorio para verificar si esa
informacion era real o si la testigo estaba mintiendo. Por tanto, no
existe en el juicio ningun elemento objetivo del cual pueda inferirse

gue el testimonio de la menor no ofrece credibilidad.

Es cierto que la menor dijo que conocié a Juan Pablo porque era
vecino y desde pequefia, que fueron amigos antes de tener relacion
sentimental, pero sobre esos temas nada se ahondo en el juicio. No se
sabe cuando fueron amigos, cuando Juan Pablo la distinguié y quién
tuvo la iniciativa en la amistad. Antes del embarazo nadie los vio juntos
ni supo de amistad o noviazgo, pero de alli no puede afirmarse que su
relacion era completamente clandestina o0 que se ocultara
deliberadamente de alguien. Es natural que el embarazo generé
angustia en la menor y no le era facil hablar del asunto con sus

padres.

El A quo sustenta el juicio de responsabilidad en inferencias l6gicas
gue hace partiendo de varios hechos como la escolaridad de la menor,
la edad y condiciones del procesado, la vecindad entre los dos por 10
u 11 afos, los actos preparatorios de enamoramiento y la
clandestinidad de la relacion.

Pero realmente, tales situaciones no fueron claramente abordadas en
el juicio y por si solas y con la escasa informacién que se obtuvo, no
constituyen indicios que permitan obtener el conocimiento necesario
para determinar el grado de conocimiento que el sefior Juan Pablo

tenia de la edad de la menor. Si bien la prueba indiciaria todavia hace
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parte de nuestro ordenamiento juridico procesal penal, su construccion

tiene exigencias que no se advierten en el presente proceso.

En la providencia arriba citada la Honorable Corte Suprema de Justicia

también razono asi?:

La Corte ha precisado que la prueba indiciaria hace parte del sistema
probatorio colombiano a pesar de no aparecer mencionada en el
articulo 382 de la Ley 906 de 2004, de manera que conservan plena
validez las inferencias l6gico — juridicas fundadas en operaciones
indiciarias.

También ha sefialado que para construir un indicio debe existir un
hecho indicador debidamente constatado, de manera que es necesario
sefalar cuales son las pruebas del mismo y qué valor se les confiere.
Si no se cuenta con pruebas del hecho indicador, o existiendo no se
les da credibilidad, no puede declararse probado y, por ende, no hay
lugar a la construccion de ningun indicio.

Demostrado el hecho indicador, se debe explicitar la regla de la
experiencia que otorga fuerza probatoria al indicio, pues
eventualmente puede ser falsa, o tomada con un alcance diferente al
que realmente tiene y, por ello, es indispensable expresarla para
garantizar su contradiccion.

Enseguida debe enunciarse el hecho indicado, cuya fortaleza
dependera del alcance de la regla de la experiencia. Y, por ultimo,
tiene que valorarse el hecho indicado, en concreto y en conjunto con
los demas medios probatorios, en orden a concluir qué se declara
probado (SP1569-2018).

La prueba indiciaria puede fundar una sentencia cuando en forma
univoca y contundente sefiala la responsabilidad o inocencia del
implicado en los hechos punibles investigados. Con todo, la valoracion
integral del indicio debe considerar todas las hipotesis que puedan
confirmar o descartar la inferencia realizada a efectos de establecer su
validez y peso probatorio.

Aqui la Sala no advierte la existencia de indicios, pues si bien la
vecindad puede dar lugar a que una persona conozca bien a otra, tal
situacion debe estar acompafiada de un trato entre familias y hechos
de los cuales inequivocamente pueda afirmarse que tales intimidades

deben ser conocidas entre los vecinos. La escolaridad de una persona

2 [dem
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también debe acompafiarse de mas elementos, ya que por si sola no
da ninguna luz sobre el tema, pues en un grado pueden estudiar
personas que superen la edad promedio y si es que la persona sabe
cudal es esa edad promedio para determinado grado de estudio. Es de
suponer que en toda relacion sentimental hay un espacio inicial para la
conquista, el enamoramiento, pero en este caso, sobre tal punto no se
discutié en el juicio, solo se afirmoé que se veian en determinado lugar
y que hablaban por WhatsApp, lo cual es insuficiente para construir

indicio alguno.

Lo que observa la Sala es que hay ausencia de conocimiento sobre
todos los pormenores que rodearon la relacion sentimental que se
afirma se forjo entre JCV y Juan Pablo Cruz, que lo Unico cierto es que
la joven tenia menos de 14 afios cuando sostuvo relaciones sexuales
con el procesado. Mientras el sefior Juan Pablo afirma que creia que
JCV tenia mas de 14 afos y ella lo apoya diciendo que le mintié sobre
su edad, no existe en el plenario ningun elemento objetivo, con prueba
directa o indiciaria que permita desvirtuar tal situacion. Entonces la
ausencia de prueba y la ausencia de conocimiento sobre un aspecto

importante del debate, no puede sustentar la sentencia condenatoria.

En ese orden de ideas, la Sala revocard la sentencia de primera
instancia y en su lugar ABSOLVERA al sefior JUAN PABLO CRUZ GIL

por los cargos objeto de acusacion.
Se ordena la libertad inmediata del procesado, la cual se hara efectiva

siempre y cuando no tenga requerimiento por autoridad judicial
competente.
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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, resuelve REVOCAR la sentencia
de fecha, naturaleza y origen atras indicados, en su lugar ABSOLVER
al sefior JUAN CARLOS CRUZ GIL por los cargos objeto de

acusacion.

Se ordena la libertad inmediata del procesado, la cual se hara efectiva
siempre y cuando no tenga requerimiento por autoridad judicial

competente.

La decisiéon aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 056153104002202100108

Rdo. Interno: 2022-0075-2

Aaccionante: MARIA NELLY RIOS GARCIA.

Accionado: Administradora Colombiana de
Pensiones —-COLPENSIONES.

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 05

Decision: SE CONFIRMA

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta No. 017

1.-ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por el accionado, Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, por medio de la
doctora MALKY KATRINA FERRO AHCAR en calidad de directora
de la Direccidon de Acciones Constitucionales, contra el fallo de
tutela proferido el dia 14 de enero de 2022, por el Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Rionegro - Antioquia-, mediante 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 notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store-
lector QR.



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°interno: 2022-0075-2

Accionante: MARIA NELLY RIOS GARCIA.

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES.

cual se concede el amparo de los derechos fundamentales
invocados por la sefiora MARIA NELLY RIOS GARCIA.

2. LA DEMANDA

Los hechos de la demanda, fueron senalados por

la Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“Manifestd la accionante que en septiembre de 2021
suscribio contrato de trabajo con el senor NELSON DE JS. OCAMPO GALLEGO
para servir en su casa de habitacion, iniciando sus labores el dia veintinueve
(29) y formalizando sus dfiliaciones ante SURA EPS y ARL POSITIVA, pero al
intentar afiliarse a COLPENSIONES, la plataforma de la entidad le informd que
este frdmite no era viable por la edad de la ciudadana. Con posterioridad y
a través de un tercero, indagd con COLPENSIONES las razones para su no
afiliacion y le informaron que era por haber estado vinculada anteriormente
y retirar sus aportes, lo que aduce tuvo que hacer por extrema necesidad, sin
embargo, radico peticion en diciembre dos (2) de 2021 ante COLPENSIONES
exponiendo su situacion, a la cual le contestaron que al haber optado por la
indemnizacidn sustitutiva de pension de vejez, quedaba excluida del sistema
general de pensiones y como consecuencia de ello su empleador decidié dar
por terminado su confrato de frabajo, teniendo en cuenta los riesgos que

implicaba mantenerla sin afiliacion al sistema de pensiones.

Solicité tutelar sus derechos fundamentales y ordenar a COLPENSIONES
afiliarla, segun los términos establecidos en la jurisprudencia citada por ella.
Como prueba documental aportd, cédula de ciudadania, capturas de
pantalla de la plataforma de COLPENSIONES, peticion calendada a
diciembre tres (3) de 2021, respuesta COLPENSIONES, certificado de dfiliacion
ARL POSITIVA, certificados de aportes ARUS.”



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°interno: 2022-0075-2

Accionante: MARIA NELLY RIOS GARCIA.

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia concede el amparo
deprecado por la accionante, al evidenciar que, se estd
afectando el derecho a la seguridad social al impedirsele
acceder al Sistema y de manera correlativa, el derecho al frabajo
en condiciones formales; asimismo, al minimo vital, en tanto, quien
seria su empleador desistid de materializar tal vinculo al no poder
dar cumplimiento a la totalidad de las obligaciones que la ley
acarrea, desencadenando todo ello en una innegable y posible
vulneracion del derecho al minimo vital, al no acreditarse que la
accionante cuenta con recursos propios para velar por su
manutencion, resultando en este caso mds grave este tipo de

conductas, al ser la persona afectada una adulta mayor.

Destaca que, al negar la afiliacion al fondo de
pensiones termina por limitar el acceso al mundo laboral y, si bien
en la PILA existe una exclusion para quien ya es pensionado, la
accionante al reincorporarse al mundo laboral, se estd viendo
expuesta a otros riesgos como la invalidez, incapacidades,
muerte, que de no contar con una AFP estarian sin coberturg,
sumado a que, formalmente no puede ser considerada como
pensionada por vejez, pues No recibe una prestacion periddica, si
no que en un solo momento le fue cancelado, devuelto, pagado

o reconocida la indemnizacion sustitutiva

En vista de lo anterior, el A quo Fallo:



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°interno: 2022-0075-2

Accionante: MARIA NELLY RIOS GARCIA.

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES.

PRIMERO: AMPARAR el derecho fundamental a la seguridad
social de la sefiora MARIA NELLY RIOS GARCIA identificada con
cédula de ciudadania N° 42'994.220, vulnerado por
COLPENSIONES.

SEGUNDO: En consecuencia, se ORDENA a COLPENSIONES que
en un término madximo de cuarenta y ocho (48) horas y de no
haberlo hecho, proceda habilitar a la seAora MARIA NELLY RIOS
GARCIA identificada con cédula de ciudadania N° 42'994.220,
para que pueda dfiliarse a esa entidad y seguir realizando las

cotizaciones para pension de invalidez y/o muerte.

4. DEL RECURSO DE APELACION

La entidad accionada interpuso el recurso de
impugnacion confra la sentencia de primera instancia con

fundamento en los siguientes argumentos:

“Que, revisado el expediente pensional de la accionante, se evidencia
gue el 03 de diciembre de 2021 elevd peticion mediante radicado
2021_14542750 por medio de la cual solicitd informacion de la
activacion de la dfiliacion ante esta administradora. Oficio
BZ2022_469899-0100773 P&gina 2 de 16 Por lo anterior Colpensiones a
través de la Direccidon de Administracidon de Solicitudes y PQRS
mediante oficio 2021_14542750 del 03 de diciembre de 2021 dio

respuesta a lo solicitado en el siguiente sentido:

“Reciba un especial saludo de la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES. En respuesta a su peticion relacionada
con: " (...) se sirva explicar los motivos faticos y juridicos que tuvieron

para responder la solicitud de afiliacion a mi persona se informa una



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°interno: 2022-0075-2

Accionante: MARIA NELLY RIOS GARCIA.

Accionado: Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES.

vez consultada la base de datos de colpensiones se evidencio que
usted se encuentra dfiliada desde 15/07/1987 al Régimen de Prima
Media Con Prestacion Definida (RPM), administrado por Ila
Administradora Colombiana de P — COLPENSIONES.

Asi mismo, se evidencio que mediante Acto Administrativo numero
62082 de fecha 26 de febrero 2014, Colpensiones, le reconocid la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, es de aclarar que
dicha prestacion, se trata de un pago por Unica vez y cuya percepcion

excluye al dafiliado del Sistema General de Pensiones.

por consiguiente, no es posible generar una nueva dfiliacion ya que de
acverdo a la Resolucion No. 3559 de 2018, el Ministerio de Salud y
Proteccién Social implementd nuevas validaciones a tfravés de la
Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes PILA, para evitarla evasion

de aportes al subsistema general de Pensiones.

Por lo tanto, si usted se encuentra dentro de alguna de las siguientes
excepciones para no realizar aportes a pension, a través de la Planilla
Integrada de Liquidacion de Aportes PILA puede seleccionar el subtipo

de cotizante correspondiente segun su condicion. (...)"

Es importante indicar que Ila mencionada comunicacion, fue
entregada a través de correo electréonico el 07 de diciembre de 2021,

como se evidencia en soportes adjuntos.

Anexo se adjunta acto administrativo por medio del cual se reconocio
la indemnizacion sustitutiva y el acta de notificacion y contra el cual no
se interpuso recurso alguno, haciendo la claridad que el dinero

reconocido fue cobrado por la accionante.

Con lo manifestado, se evidencia que Colpensiones no ha vulnerado
derecho fundamental alguno a la accionante” {(....) puesto que, *“
...una vez el dfiliado ha cumplido con la edad minima para pensionarse
sin el minimo de semanas exigidas por ley para el reconocimiento de la
pension de vejez, tiene una de dos opciones: a) solicitar la
indemnizacion sustitutiva o b) continuar cotizando hasta cumplir los
requisitos para el reconocimiento de la prestacion pensional; por lo
tanto, para que al dfiliado se le reconozca la indemnizacion sustitutiva

de la pension de vejez, exige el articulo 37 de la ley 100 de 1993 una
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declaracion de imposibilidad por parte del dfiliado de continuar
cotizando, que conlleva la desmarcacion y el retiro del sistema, lo cual
impide que siga aportando para obtener el derecho al reconocimiento

de otra indemnizacion o prestacion pensional

(...)

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el accionante, manifestd su
imposibilidad de continuar cotizando al sistema de pensiones, y por tal
motivo le fue otorgada su indemnizacion sustitutiva de pension de
vejez, no es procedente el que hubiese confinuado cofizando al
sistema general de pensiones para buscar en la actualidad el
reconocimiento de prestaciones econdémicas adicionales por parte de

esta Administradora de Pensiones

Todo lo anterior debido a que, la indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez es una prestacion la cual es incompatible con las pensiones
de Vejez o invalidez y las prestaciones previas que de esta Ultima se
desprenden como el reconocimiento de incapacidades y calificacion

de Pérdida de capacidad laboral.”

De igual modo, considera Ila entidad
accionando que no se cumple con el requisito de procedibilidad
de subsidiariedad, al tratarse de una controversia referente al
Sistema de Seguridad Social Integral, suscitada entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, debiendo el ciudadano agotar los
procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin
y no discutir la accion u omision de Colpensiones via accion de
tutela, ya que ésta solamente procede ante la inexistencia de

otro mecanismo judicial.

En vista de lo anterior, solicita se REVOQUE el fallo

de primera instancia
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2. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

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

presente impugnacion.

5.2. Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae a resolver si en este caso, resulta procedente la
revocatoria del fallo de primer grado, ante la imposibilidad de
afiliar nuevamente al Sistema de Seguridad Social de Pensiones a
la accionante, sefiora MARIA NELLY RIOS GARCIA, al haber
obtenido por parte de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, o en su defecto, confirmar la decision de

primera instancia

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion
Politica de Colombia, se instifuye la accidon de tutela como un
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, asi como
la misma sélo 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.
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Descendiendo al caso objeto de estudio, en
situacion idéntica a la que hoy ocupa la atencidn de la Sala,
indicé la Corte Constitucional en sentencia T-307de 2021, lo

siguiente:

(...)

“5.6. Esta Corporacion ha entendido que cuando el dfiliado
solicita la indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos, en
forma voluntaria al fondo de pensiones, remplaza con ello la
prestacion que pretende obtener, ya sea por vejez o invalidez, lo
cual no le impide continuar cotizando al Sistema para efectos de
cubrir aquella contingencia que pueda sobrevenir en el
desarrollo de una relacion laboral o mediante contrato por
prestacion de servicios, toda vez que no son incompatibles. Por
ejemplo, en caso de que el frabajador obtenga la devolucién de
saldos o la indemnizacion sustitutiva, supliendo su pension de
vejez, podrd seguir cotizando en forma obligatoria, cubriendo las
demas contingencias, esto es, la invalidez de origen comun y la

muerte.

5.7. Al respecto, la sentencia T-861 de 2014 reiterd un
pronunciamiento de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que mediante providencia del 20 de
noviembre del ano 2007 (Radicacion No.30123, MP. Camilo
Tarquino Gallego) estudio un asunto en el que el ISS reconocio
una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. El afiliado
siguié cotizando y posteriormente, fue calificado con una
pérdida del 63% de su capacidad laboral. La mencionada
entidad prestadora le negd el reconocimiento de la pension de
invalidez, sobre la base de que habia reconocido en su favor la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Ante la
negativa, el afectado interpuso demanda ante la jurisdiccion
ordinaria laboral que, en primera instancia, le ordend al ISS el

pago de la pension de invalidez desde el momento de la
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esfructuracion de la misma y, en segunda instancia, el Tribunal,
revoco lo decidido por el a quo y absolvio a la entidad de todas
las pretensiones del demandante. En framite de casacion, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, caso la sentencia del

Tribunal y confirmo la sentencia proferida por el a quo.

La Corte Suprema considerd que no constituye impedimento
alguno para acceder a la pension de invalidez por riesgo comun,
el hecho de que el dfiliado hubiese recibido la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez. Senald que, “si bien, con base
en lo dispuesto por el Decreto 758 de 1990, quedan excluidos del
seguro obligatorio de invalidez, vejez y muerte, quienes hubiesen
recibido la indemnizacion sustitutiva, no debe entenderse que se
encuentran cobijados por dicha exclusion, quienes tienen la
posibilidad de pensionarse por un riesgo distinfo al que
corresponde la indemnizacion sustitutiva. Asi, si alguien recibe la
indemnizacion sustitutiva por la pension de vejez, no podria
pensionarse por esa contingencia, pero si podria hacerlo por un
riesgo distinto, por ejemplo, por invalidez, sobre la base de que se
frata de dos prestaciones completamente diferentes, que
amparan diversos riesgos, y que contfienen exigencias disimiles. Lo
contrario, conduciria al total desamparo del dfiliado y el flagrante
desconocimiento de los principios que irradian el derecho a la

Seguridad Social.”

Sostuvo que, “resulta contrario a los mads altos postulados de
justicia, que una persona que reune los requisitos para tener
derecho a la pension de invalidez, con fundamento en las
normativas que gobiernan su situacion para el momento en que se
estructurd su condicion de invdlida, pierda tal beneficio
economico por la sola circunstancia de que otrora se le nego la
pension de vejez, por no haber cumplido los requisitos de semanas

cofizadas, pues se trata de dos prestaciones completamente
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diferentes, que amparan diversos riesgos, y con exigencias

disimiles.”

5.8. En conclusion, no hay impedimento alguno para que quienes
continben asegurados y cotizando de forma obligatoria al
Sistema de Seguridad Social, accedan a una pensién que cubra
un riesgo distinto al que eventualmente se hubiera reconocido
por medio de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de
saldos.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Bajo este panorama, se tiene que, nada impide
la afiliacion de un usuario al Sistemma de Seguridad Social de
Pensiones cuando se ha reconocido la indemnizacion sustitutiva
o devoluciéon de saldos, en el entendido que, la nueva dfiliacion

puede cubrir contingencias diferentes, a la ya reconocida.

Ahora, luego de proferido el fallo de primer
grado, la entfidad accionada allegd informe fechado del 27 de
enero de 2022 en el que da cuenta de su cumplimiento,

adyvirtiendo lo siguiente:

“i) El caso fue escalado con la direccion de Afiliacion de esta
Administradora, la cual, mediante oficio del 25 de enero de 2022,

remitio la siguiente informacion al accionante:

i) La comunicacion del 25 de enero de 2022, fue remitida a la
direccion aportada por el accionante en su escrito de tutela
mediante la guia de envid No. MT695389998C0O por medio de la

empresa de mensajeria 472.

i) Por lo anterior, una vez se cuenta con la informacion requerida

por el drea antes mencionada, se procederd al estudio

10
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inmediato y tramite correspondiente para lograr el cumplimiento

del fallo de tutelar. “

Asimismo, allego oficio de fecha 25 de enero de

2022 dirigido a la senora Maria Nelly Rios Garcia en el que informa:

(...)

“Reciba un cordial saludo de la Administradora Colombiana de
Pensiones-COLPENSIONES. Dado el alcance al comunicado remitido
con anterioridad, la Direccion de Afiliaciones se permite manifestar que
se readlizd la transmision al Ministerio de Salud y Proteccion Social
mediante  archivo RUA250PMPP20220121NI000900336004C0O025-14
para la actualizacion de su estado de dfiliacion a pensiones en el
Registro Unico de Afiliados RUAF...”

Asilas cosas, si bien esta Corporacion verificd que en
la base de datos publica del Registro Unico de Afiliados-RUAF la
accionante MARIA NELLY RIOS GARCIA se encuentra activa en el
Régimen de Prima Media, Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones, conforme constancia anexa adl
expediente, no ha sido posible realizar la dofiliacion de Ila
accionante a esa administradora de Pensiones, al registrase que
se encuentra excluida del sistema de seguridad social en
Pensiones en razdn de la edad; luego, continua la vulneracion al
derecho fundamental a la Seguridad Social por parte de la

entidad accionada.

En ese orden de ideas, Sala CONFIRMARA Ia
decision del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro,

Antioquia, fechado del 14 de enero de 2022.

11
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Sin que se precise de mdas 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. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido 14 de enero
de 2022, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro—

Antioquia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las
partes en la forma prevista legalmente y remitase denfro del
término legal el proceso a la H. Corte Constitucional, para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL PARA ADOLESCENTES

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

RADICADO: 05 030 60 01304 2021 00014

INTERNO: 2021-1839-2

DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS

ACUSADO: V.MC. U

DECISION: CONFIRMA DECISION

Medellin, veintidés (22) de febrero de dos mil veintidés (2022)
Aprobado segun acta Nro. 018

1. ASUNTO

Se pronuncia la Corporacion sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa publica del adolescente V.M.C.U, frente a
la decision proferida el 14 de octubre de 2021 por el Juzgado
Promiscuo de Familia de Amagd, en la cual su prohijado, luego de
adelantar el juicio oral, fue declarado penalmente responsable en
calidad de autor por la comision del punible de actos sexuales con

menor de 14 anos agravado, imponiéndosele con cardacter

1 El presente cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente, hasta su enfrega en la Sala de la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere la aplicacidn- descargar en Play Store lector

QR.
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pedagodgico, protector y restaurativo, una sanciéon privativa de la

libertad de 3 (tres) anos.

2. RESUMEN HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Fueron consignados en la sentencia recurrida de la siguiente forma:

“Para el ano 2018 la nina MICU, contaba con frece anos de
edad, para esa época el joven V.M.C.U -hermano de la
victima-, en horas de la madrugada mientras esta dormia,
en plurales oportunidades le realizd tocamientos por encima
de la ropa en las partes intimas —senos y vagina-, intentaba
quitarle la blusa, meterle la mano por los senos y quitarle el
calzén, escenario que fue recurrente y del cual toda la
familia tuvo conocimiento, ni siquiera la intervencion de los
padres, hacia que el adolescente desistiera de realizarle
actos libidinosos a su hermana. Los manoseos se han
suspendido en atencion a que V.M.C.U., no le es permitido
ingresar a su residencia debido al consumo de psicoactivos
y hurtos que lleva a cabo al interior de la casa de
habitacion. Los hechos motivo de conocimiento han
acaecido en la calle 50 No. 47-53 del Municipio de Amagd,
Antioquia.”

3. SINTESIS DE LA CRONICA PROCESAL

El dia 26 de marzo de 2021, celebrd el Juez Primero Promiscuo
Municipal con Funcidon de Confrol de Garantias de Amagad,
audiencia de legalizacion de aprehension, para seguidamente
imputacion al, entonces menor VMCU, como presunto autor a
titulo de dolo, del delito de actos sexuales con menor de
catorce anos, agravado por el parentesco con la victima. En
esa misma oportunidad, se le impuso medida de infernamiento

preventivo en “La acogida”.
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Posteriormente por reparto, le correspondid el conocimiento de
la presente causa, al Juzgado Promiscuo de Familia de Amaga,
quien dio tframite a la audiencia de formulacion de acusacion el
dia 1 de julio de la anualidad anterior, acorde con la
imputacion ya senalada (Carpeta 1a instancia, cuaderno
digital, archivo N° 25.). El 30 de julio de la misma anualidad se
hizo la vista preparatoria (Carpeta 1a instancia, cuaderno
digital, archivo N° 50.).

El juicio oral se desarrollé el dia 08 de septiembre de 2021 en €l
que luego, de recaudadas las pruebas, se anuncid que el
sentido del fallo seria condenatorio (lbidem, archivo N° 57).
Finalmente, el 14 de octubre de 2021 se dio lectura al fallo y se
impuso la sancion (lbidem, archivo N° 63 carpeta digital), pero
como la vocera judicial defensora publica del procesado
quedara inconforme (lbidem, archivo N° 66), se concedidé ante

esta Corporacion la alzada respectiva (lb. folio 115).

4. LA SENTENCIA APELADA

El senor Juez de Primera instancia registra los datos que permiten
identificar al acusado, readliza enseguida una breve resena de los
fundamentos facticos y juridicos, donde detalld el delito enrostrado,

los alegatos de inicio y de clausura.

Paso subsiguientemente al acdpite de “consideraciones”, en donde
comenzd por hacer alusion a lo normado en el articulo 381 y 7 del

C.P.P. y el articulo 29 de la Constitucion Politica, haciendo mencion
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ademds con holgura a jurisprudencia del érgano de cierre de la
justicia ordinaria acerca de la fiabilidad del testimonio de los
menores abusadores, para asi delatar la prueba testimonial
recaudada.

Ya en cuanto al examen de la prueba arrimada a juicio a instancia
del ente instructor y de la defensa, se refirid a cada uno de los
testimonios que desfilaron en juicio e hizo una sintesis de sus dichos,
para concluir que se ftiene por probada, cabalmente, la
materialidad del delito en cuestidon, teniendo como su responsable

al adolescente V.M.C.U.

En lo que a la prueba testimonial , adverd que, el relato que hace la
madre de la victima en su testimonio en el juicio oral es claro vy
coherente de como sucedieron los hechos, a pesar de su forma de
expresarse, logré que organizara sus ideas y poder entender su
narracion, refiiendo que los hechos sucedieron en el ano 2018 y que
los puso en conocimiento de la Comisaria de Familia de Amagdq,
mismos que sucedieron antes que el joven fuera sancionado por
violencia infrafamiliar y estuviera recluido en la institucion conocida
como La Pola, esto agregado a que hace referencia en su
narracion que denuncid en la Comisaria de Familia de Amagd
“cuando estaba arriba”, siendo de puUblico conocimiento que para
ese ano la Comisaria de Familia de Amagd estaba ubicada en las
instalaciones de la alcaldia municipal y por problemas estructurales
de la construccidén varias dependencias tuvieron que ser
trasladadas fuera del edificio, funcionando la Comisaria desde hace

varios anos fuera de la alcaldia, cuadras abagjo.
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También manifestd la deponente sin dar fechas concretas pero
ubicdndose espacialmente en el ano 2018 - porque para ese ano la
nina tenia 13 anos de edad y porque sucedieron antes que el hoy
procesado fuera sancionado por violencia intrafamiliar ya que salid
en libertad el 6 de noviembre de 2020- que ella estaba acostada en
el mueble de la sala en horas de la manana vy su hija llegd diciendo
que V.M. la estaba manoseando en su cuarto y la reaccion de ella
fue pegarle con un palo al joven; que la segunda vez que el joven
irespetd a su hermana fue en presencia de la propia declarante y
por tanto testigo directo del hecho, relatando que, como a los dos
meses después de aquel suceso del golpe con el palo, ellas estaban
acostadas en la cama y vio cuando su hijo V.M. infrodujo la mano
por la ventana de la habitacion y comenzé a tocar (manosear) las

nalgas y los senos de la nina, ella lo regand vy le dijo ““usted sigue
con lo mismo, usted no va a cambiar” y él respondid que estaba era
buscando algo, a lo que ella le dijo que lo habia visto tocdndole la
nalga a la nina, terminando el infractor enojado, acercdndose con
su hija a los dos dias a la Comisaria de Familia a denunciar lo

sucedido.

Esbozd el fallador primigenio que también estd acreditada la
conducta del adolescente con la declaracidon de la psicologa
Adela Maria Gallego Moreno, quien narré haber recibido entrevista
a la menor MICU el 29 de octubre de 2018 bajo el protocolo SATAC,
manifestdndole la declarante que su hermano la estaba tocando,
que para ese ano 2018 llevaba tres (3) manoseadas (tfocamientos)
en palabras de la nina, que en sus observaciones de la entrevista
puso que la nina recordaba lo que pasd con el hermano y que era

consciente que lo sucedido no era correcto, que la nina no
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recordaba fechas pero asociaba un tocamiento por ser cercano a
suU cumpleanos, que la menor para esa época tenia 13 anos, que en
las figuras que le puso de presente la nina senald los tocamientos en
la vagina y los senos, que siempre fueron por encima de la ropa,
que la nina le contd que se dio cuenta su hermano Mateo,
lamentdndose porgue la profesional en psicdloga no profundizd en
su enifrevista y no logrd que la nina le diera los eventos
individualmente, pero si dijo que el primer tocamiento fue en la

cama en la manana al igual que los otros actos impudicos.

Para el a-quo estas dos declaraciones, una de un testigo presencial
y otra de un testigo de oidas, son uniformes en cuanto a que los
hechos sucedieron cuando la nina tenia 13 anos de edad, es decir
en el ano 2018, la madre refirid que acudid a la Comisaria de Familia
por los tocamientos que estaba realizando V.M. sobre la ning, lo que
concuerda con la enfrevista hecha por la psicologa el 29 de
octubre de 2018 sobre tocamientos del joven a la nina. Ambos
testimonios refieren tocamientos de parte de V.M. a su hermana en
las nalgas y senos en horas de la manana, que uno de ellos ocurrio
en la habitacion de la ning, lo que coincide por lo narrado por la
madre acerca que la nina la despertdé cuando ella estaba
durmiendo en la sala diciéndole que V.M. la estaba manoseando
en la pieza reprimiéndolo al pegarle con un palo, ofro suceso fue el
presenciado por la madre de la nina cuando el joven infroduce la
mano por la ventana de la pieza y comienza a acariciar las nalgas y
los senos de la nina y al reprenderlo la mama él se enoja, lo que
hace que vaya a poner en conocimiento estos hechos en la

Comisaria de Familia de Amagad.
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En lo que respecta al testifical Mateo aunque es referido como una
de las personas que presencid los tocamientos y en su testimonio
dice haberlos presenciado, no se tuvo en cuenta su testimonio ya
que no ubica en el tiempo los tocamientos que dijo haber
presenciado, no los relaciona con acontecimientos cercanos a ellos,
descartando el mismo, al igual que el del médico Cristian Fabian
Villanueva y el de la psicéloga Lida Johana Taborda por cuanto sus
dichos se refieren al ano 2020 cuando la menor ya tenia 15 anos
cumplidos vy se refieren a otros posibles tfocamientos indebidos de
del acusado hacia su hermana en el mes de noviembre de 2020 y

Nno hacen referencia a los hechos ocurridos en el ano 2018.

Refirid que la agravante de la conducta se encuadra en el numeral
5° del articulo 211 del Cdédigo Penal, al readlizar el joven los
tocamientos libidinosos en su hermana menor. Aungue no se tienen
los registros civiles del victimario y la victima estd demostrado su
parentesco de hermanos con la declaracion de la madre de

ambos.

Finaliza su andlisis concluyendo se le otorga plena credibilidad a los
dichos de la madre y la psicdloga que entrevistd a la menor victima
en el ano 2018 sobre los tocamientos indebidos por parte de su
hermano, por lo que ante la libertad probatoria se demuestra la
realizacion de la conducta, comportamiento que encuentra
acomodo en el tipo previsto en el articulo 209 del Codigo Penal.
ademds, no se encontré animadversion en el relato de parte de la
madre hacia el denunciado como agresor, por el contrario,

reprendia al joven por los tocamientos y ante la insistencia de la nina
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por denunciar fue que acudié a la Comisaria de Familia a poner en

conocimiento los hechos.

Con esa informacioén, el a-quo clausura su andlisis afirmando de las
pruebas allegadas en legal forma al proceso y con la debida
oportunidad para controvertirlas, se cred la conviccidon no solo la
ocurrencia de los hechos, sino la conviccion de la autoria y
responsabilidad de estos mismos a cargo de V.M.C.U, conducta

punible de cardcter dolosa.

Finalmente, impuso al adolescente V.M.C.U., al hallarlo penalmente
responsable en calidad de autor de los pluricitados actos sexuales
con menor de 14 anos agravado, la sancidon privativa de la libertad

por el término de tres (3) anos.

5. LA ALZADA

5.1 De la apoderada judicial del procesado como recurrente

La defensora publica representante del acusado censura la decision
y pide se revoque, porque estima incdlume la presuncion de
inocencia de V.M.C.U. Expuso que en este fipo de asuntos el debate
debe dirigirse a esclarecer si lo senalado al momento de formular la
acusacion ocurrio, lo que en este caso se circunscribia a definir si la
conducta que se imputa se presentd, como quiera que no se tiene
certeza de la fecha de ocurrencia, pues si bien en el escrito de
acusacion se indica que los mismos se llevaron a cabo en el ano
2018, la declaracion del médico Cristian Fabidn Villanueva Ninco,

dejoé enfrever que los tocamientos se efectuaron en el ano 2020.
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Se escuchd en la vista publica a la progenitora del procesado y a su
hermano, quienes no pudieron con claridad hacer relacion a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos, ya que

dichas declaraciones fueron contrapuestas.

Cuestiona que la decision de condena se haya fundamentado
exclusivamente en prueba de referencia, pues las declaraciones no
cuentan con soporte probatorio dentro del proceso, es decir se
presenta un manifiesto desconocimiento de las reglas de

produccion y apreciacion de la prueba.
Para la opugnante, lo Unico que quedd demostrado en el proceso
es que la familia Caro Uribe le urge deshacerse del joven V.M., por
ser este un “problema”, pues para ellos, es Mmds relevante mentir
para mantener alejado a su familiar de su residencia, que contar la
verdad de lo acaecido.
5.2 No hubo pronunciamiento por parte de los no recurrentes

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

Esta instancia judicial fiene facultad legal para resolver la
controversia sometida a su consideracion en razén de lo dispuesto

por los articulos 168 de la Ley 1098 y 34-1° de la Ley 906.

5.2. Problema juridico
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Salvo al control de validez, rige la justicia rogada, por ende, el tema
de apelacion impone el limite del pronunciamiento que realizard la
Sala, conformando con la sentencia de primera instancia una

unidad inescindible, en lo que no se contrapone.

Y, como quiera que la sustentacion del recurso luce altamente
deficiente, solo podrdn atenderse los aspectos que de alguna
manera buscan controvertir el fallo, pues ya se sabe que las
expresiones genéricas tendientes a senalar que la prueba es
contradictoria o que existe duda sin desarrollar los argumentos que

soporten la conclusion, no constituyen una verdadera sustentacion.

No obstante lo anterior, los reproches formulados por la apelante,
atanen en concreto a dos aspectos, de un lado, discurre (i) No se
establecieron las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
ocurrencia de los hechos (ii) la sentencia se fundamentd en prueba

de referencia.

Frente al primer aspecto, ha de senalarse que si bien para la
recurrente no se demostraron las circunstancias de tiempo, modo y
lugar - pues segun lo manifestado por la menor victima al galeno
Cristian Fabidn Villanueva Ninco los hechos ocurrieron en 2020 - ello
no cuenta con asidero suficiente como para que la defensa
suponga que los hechos no existieron, en tanto tal asercion, no
tiene la virtud de descartar la comision del delito y la
responsabilidad del procesado, pues se cuenta con otros elementos
de conviccidon, mdxime si a partir del principio de libertad de

prueba, se allegd prueba testimonial directa que daba cuenta

10
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acerca de la comisidon de una serie de atentados sexuales contra

una menor como los aqui investigados.

Acerca del comportamiento asumido por la madre del acusado al
querer deshacerse del procesado a través del presente fradmite
judicial, la defensa no afina a senalar de qué manera tales
afirmaciones guardan relacion con este asunto, pues no se debatid
que los padres o la menor en sus distintas entrevistas hubieran sido
aleccionados en orden a querer deshacerse de su familiar y asi
senalarlo falsamente como autor de los hechos que de manera
clara, relataron en las distintas salidas procesales, de manera que
resulta forzado vy artificial ensayar la creacion de una teoria

conspirativaz sobre el particular.

En tal sentido, oportuno es destacar que, actualmente, la sociedad
y el Estado propenden por la reivindicacion de los derechos de la
victimas, en partficular de ninos, ninas y adolescentes, que han sido
objeto de abusos o atagues de indole sexual, exigiendo el andilisis en
contexto de los episodios en que se han dado, en los que, por lo
general, las condiciones se tornan desfavorables a sus intereses, al
tratarse de situaciones en donde la vulnerabilidad e ignorancia son
factores aprovechados por el infractor para invadir su libertad

sexuals.

Con esta perspectiva lo dicho por los testigos directos de los hechos

no puede observarse como la simple contraposicion a la version que

2 CsJ SP rad. 30.682 de 23 mayo de 2012

3 «Se entiende que la libertad sexual es (...) la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para elegir,

rechazar, aceptar y auto determinar el comportamiento sexual, cuyos limites serdn los postulados éticos en que se
funda la comunidad y el respeto de los derechos ajenos correlativos. En otras palabras la libertad sexual es la facultad
que tiene la persona para auto determinarse y autorregular su vida sexual (...)» CSJ SP, 7 Sept. 2005, Rad. 10672.

11
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ofrece el victimario para exigirles mds evidencias que sus
afirmaciones si las mismas se adhieren a las circunstancias propias
del medio y las condiciones en que éstas se desenvuelven, mads,
cuando en este tipo de delitos, el agresor genera o aprovecha
ambientes de soledad en los que la ofendida dificimente puede

oponerse.

Es por esto que, el testimonio de la victima, cuando supera las reglas
de la sana critica, cobra especial importancia, mds, cuando en la
mayoria de casos, es sobre su propio cuerpo donde se ejecutan los
actos libidinosos del invasor y no quedan huellas materiales del
atentado sexual, como es el caso en estudio, pues aun cuando la
victima no declard, se contd con la declaracidon de su progenitoria,
quien fue testigo directo -2 oportunidades- de los tocamientos

libidinosos en contra de su hija menor de edad.

Asi lo expresd la sefora Maria del Carmen Uribe Alzate, ante el foro

puUblico, revelando los actos impudicos, asi:

“Fiscal: gV ha realizado tocamientos a M.l., es eso ciertoe

Testigo: si

Fiscal: 3y Por tres veces lo hizo? 3Es eso cierto?

Testigo: si

Fiscal: sLa primera vez fue en el 2018, es eso cierto?

Testigo: si

Fiscal: Que la segunda vez, Usted estaba durmiendo con ella y
usted vio cuando él la toco, 3es eso cierto?

Testigo: si, el por la ventana le mando la mano, es cierto

Fiscal: Dona Maria del Carmen, Usted esa segunda vez que o vid

que tocd V a M., sdenuncid en esa oportunidad?

12
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Testigo: si yo fui y coloqué el denuncio y ahi fue donde lo
cogieron para la Pola y le dieron un ano, entonces yo le dije a él
pues que V seguia con lo mismo.

Fiscal: 3Con lo mismo de qué?

Testigo: pues el conseguia vicio en la calle y venia aqui a
agredirnos a nosofros aqui a la casa y a cosiacar la ning, yo
coloque la denuncia en el 2018.

Fiscal: sUsted le recuerda al senor juez en que fecha se presentd
esa segunda oportunidad de los tocamientos?

Testigo: las dos primeras eso fue reciente en el ano 2018 y ahora
en enero de 2020 que salid de la pola volvid a lo mismo. no

recuerdo el mes de 2018

Luego de ese interrogatorio, el juzgador de primera instancia le

realiza una serie de preguntas aclaratorias a la deponente:

Juez: sla nina en el primer tocamiento que usted dice ella
dormia sola?

Testigo: Ella tenia una pieza sola

Juez: 3La segunda vez usted estaba durmiendo con ella?
Testigo: yo estaba con ellaenla cama aesodelas8 o0 9 am., la
nina estaba al rincédn junto a la ventana, como yo tengo un
reflujo yo casi no duermo, entonces yo estaba ahi con el celular
y el se acercd a la ventana y le mandaba la mano, yo lo vi a él,
y lo regane. Cuando el metid la mano le manoseo la nalga y yo
lo vi y me le enojé vy le dije que usted sigue por lo mismo, usted
no va a cambiar. Esa era la segunda vez que la tocaba.

Juez: susted por qué sabe que los hechos fueron en el ano 20182
Testigo: porque cuando eso la nina tenia 13 anos, por eso me

acuerdo. El empezd con eso cuando ella tenia 13 anos.

13
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Juez: Entonces la primera vez ella fue toda enojada vy le dijo que
él la estaba tocando 3Qué hizo usted en ese momento?

Testigo: pues yo ahi mismo me pare y pues la verdad yo le di con
un palo, nosotros lo atacamos de verdad, porque la verdad ya
es.

Juez: 5y la tercera vez cuando fue?

Testigo: yo no estaba, yo estaba llevandole una ropa a mi
esposo a la terminal, y M dormia con ella y el pequenito en la
pieza de ella, y esa vez fue M el que Vio.

Juez: y que le dijo M?

Testigo: le dijo a meterle la mano por aqui, eso fue en la manana
porgue él se metia a la pieza en la manana, le queria bajar el
short de la pijoma y metiéndole la mano por los senos. La nina
después me llamo por teléfono ahi mismo y me dijo que V seguia
en lo mismo yo me voy a tener que ir de acd, y me dijo que lo
iba a ir a demandar. Eso fue un martes y al dia jueves fuimos
donde Alex el comisario a decirle y el nos dijo que ya teniamos

que esperar.

De manera primigenia, digase que si bien, el desempeno de la
delegada del ente acusador en el debate probatorio del juicio no
fue el mas afortunado, ya que en el interrogatorio a los testigos con
conocimiento de los hechos, omitid indagarlos sobre el particular,
cuando relataron el desarrollo de los ataques libidinosos, tampoco
los condujo a adentrarse en especificidades y en explicaciones
sobre sus atestaciones, al punto que el a-quo debid complementar
su labor mediante elaboracion de preguntas aclaratorias, ello no
obsta, para fundar una sentencia absolutoria, pues se contd con
elementos y prueba testimonial que condujeron al fallador de

instancia a tal conclusidon, misma que comparte la Magistratura.
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Acorde con lo anterior, La Sala comparte el criterio adoptado por el
a-quo, en cuanto no hay motivos para restar credibilidad al
testimonio de la madre de la menor, pues aunque nNo se
desconocerd que existen algunas imprecisiones en su dicho, ello no
significa, como lo pretende la recurrente, que los actos sexuales por
los que fue denunciado y finalmente condenado su hijo V.M.C.U no
ocurrieron, o que esté mintiendo vy, por tal razén, su version resulta

mentirosa e inconsistente.

Por el contrario, de las propias expresiones y lenguaje senaladas en
el juicio oral surgid un relato claro, consistente y ajustado a la
realidad que conocid y percibié de manera directa, al punto que
no solamente describid los tres sucesos en los que su hijo focd a su
otra hija M.l. sino que también identificd al aqui acusado como la
persona que la agredia sexualmente; existiendo coherenciaq,
verosimilitud y coincidencia con la version que la menor le

suministrara a la psicologa Adela Maria Gallego Moreno.

Declaracion que para la Sala reviste vital importancia, pues al
encontrarse en el lugar de los hechos, tuvo una percepcion directa
de lo que realmente ocurrio, de cémo su hijo V.M. readlizaba los
tocamientos a su hija y en qué momentos lo hacia, aspectos que
coinciden sustancialmente con lo expuesto por otros testigos de

cargo.

Como se observa, la versidn entregada por la sefora Uribe Alzate en
el juicio es hilada, detallada y circunstanciada, pues no solamente

hizo una exposicion clara de las circunstancias femporo-modales en

15
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que ocurrieron los hechos, sino que brindd un relato incriminatorio
coherente en sus aspectos centrales, esto es, en o que respecta a
las caracteristicas de la conducta sexual ejecutada por el acusado,
a las situaciones en que ésta ocurrio, amén de que la misma
encontrd corroboracidn y coincidencia con las versiones de la
profesional en psicologia Adela Maria Gallego Moreno y del galeno

Cristian Fabidn Villanueva Ninco.

Las afirmaciones realizadas por la madre de la menor, para la Salq,
revisten veracidad pues en el contexto y condiciones en que se
desarrollaron los hechos, quién mejor que quien se enconfraban
presente en el lugar de los hechos para dar fe de lo sucedido; y
aunque la defensa aduce que la familia de V.M.C.U tiene oscuras
infenciones y pretende es sacar del ndcleo familiar al procesado, su
relato se torna espontdneo y sincero al punto que refirid Unica vy

exclusivamente lo que pudo observar.

En ese sentido, no podria senalarse que la madre del procesado
mintid y todo se tratd de una confabulacidon en contra de aquel,
porque Nno se precisd la hora exacta de ocurrencia de los hechos o
porque no existe coincidencia entre el dicho de la senora Maria del
Carmen y su hermano M, pues esas vacilaciones que son inherentes
al relato no merman su credibilidad, en cuanto la realizacion de los
actos sexuales, que son el eje central de la narraciéon, no fueron
desmentidos, es mds, basta revisar los citados medios de
conocimiento para advertir gue hay coincidencia y verosimilifud en

los mismos.
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Ademds, no todas las personas guardan en su memoria la
representacion de un hecho y sus detalles de la manera
objetivamente exacta como sucedid, amén del paso del tiempo,

Admbito propicio para rememorar u olvidar algun hecho.

En ese sentido, no resulta absurdo, inaudito o sospechoso que,
durante la exposicion en el juicio M hiciera alusion a circunstancias
diferentes a las de su madre, pues ello simplemente corresponde a
una manera de pormenorizar algunos de los eventos de abuso
sexual que pudo observar realizando su hermano V.MC.U sobre su
hermana M.., que bien, estd destacar, ocurrieron hace mds de

cuafro anos.

De ofro lado, no puede la recurrente, sustentar la falta de veracidad
del testimonio de los testificales de cargo, cuando con el propdsito
de impugnar la credibilidad de los testigos, no lo hizo, lo que pudo
haber hecho en el ejercicio del interrogatorio cruzado o en el
interrogatorio directo que les practicd, si en verdad estimaba la
presencia de las contradicciones e inconsistencias que ahora

pretende resaltar.

Es que, el encasillamiento de la testigo madre de la victima y a la
vez del procesado en sus condiciones naturales para desvirtuar su
percepcion, memoria o expresion, no resultan acertados si no se
observa el contexto de los hechos, las condiciones en que ésta los
percibid, su capacidad de recordacion, la forma en que se expresa,
etc., de ahi que descartar de entrada y sin profundizar en las
condiciones particulares de la senora Maria del Carmen vy la

sifuacion que vivid, no es de recibo bajo las reglas de la sana critica.
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Significa, entonces, que analizadas individualmente y en su conjunto
las pruebas traidas a colacion en el juicio, es imperativo inferir que el
hecho se cometid y que el autor del mismo no es otro que V.M.C.U,
sin que exista duda alguna al respecto, y mucho menos admitir que
la declaracidn de su propia progenitora es producto de
animadversion por parte de quienes lo senalaron directamente
como la persona que cometid dichos actos libidinosos, en
consecuencia, debe ser considerado como autor de la conducta

punible de actos sexuales con menor de 14 anos.

Ahora, frente al segundo cuestionamiento, la defensa fijd su
inconformidad en que la decision se fundamenté en prueba de
referencia, “pues las declaraciones no cuentan con soporte
probatorio dentro del proceso”, El tema asi expuesto solo es un
enunciado, que no tuvo ningun desarrollo argumentativo y como el
recurrente no avanza en esa crifica, ni explica el sustento de
argumento, se releva la Sala de avanzar en dicho andlisis, pues a la
Corporacion no le es dable oficiosamente llenar los vacios

argumentativos de la apelante.

De contera, luce evidente que las argumentaciones de la censora
no alcanzan a derruir el fallo de instancia, por tanto, se impone su

confirmacion.
Ante tal situacion, al no asistirle la razdn a los reproches formulados

por el apelante en contra de la sentencia confutada, la

consecuencia loégica es que dicho fallo deba ser confirmado.
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Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala CONFIRMARA
la sentencia condenatoria de primera instancia proferida el 14 de
octubre de 2021 por el Juzgado Promiscuo de familia de Amagda-

Antioquia.

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

de la Ley,

6. RESUELVE:

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

considerativa de esta providencia.
SEGUNDO. Contra esta decision procede el recurso de casacion, en
el término previsto por el articulo 183 de la ley 906 de 2004,

modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del 12 de julio de 2010.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA SALA PENAL

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN
MAGISTRADO SALA CIVIL - FAMILIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I.
Radicado
Accionante
Accionado

Asunto
Decision

2022-0100-3
051543104001202200006

Alfonso Torres Rojas

Unidad para la Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas -
UARIV

Impugnacion fallo de tutela

Confirma

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidos (2022)
Aprobado mediante Acta N° 048 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnaciéon presentada por el accionante!, contra la

sentencia de tutela de 19 de enero de 20222, emitida por el Juzgado Penal del Circuito

de Caucasia - Antioquia, que decidié declarar improcedente la accién de tutela para

conocer del amparo constitucional deprecado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifesté el accionante que?, el dia 21 de octubre de 1998 mientras se desplazaba en

comparfiia de tres amigos de nombres Gerardo Arévalo Jiménez, Luis Herazo y Wilson

de Jesus Cafia, fueron privados de la libertad por parte del grupo de guerrilla FARC

1 Folio 69 a 70, expediente digital de la accién de tutela

2 Folio 61 a 65, ibidem.
% Folios 4 a 12, ibidem.
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Alfonso Torres Rojas

Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas - UARIV
Impugnacion de tutela

EP, que para el momento se denominaba Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP),
quienes los retuvieron por 52 dias hasta el 10 de diciembre de la misma anualidad,
empero, fueron liberados a cambio de $7.000.000 que recaudaron entre sus familiares

y el entonces gerente de la EADE, donde laboraba.

Asi las cosas, relat6 que el 3 de septiembre de 2008, presentd solicitud de
indemnizacion administrativa en calidad de victima directa del conflicto armado por el
hecho victimizante de “secuestro” ante la Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas —en adelante UARIV-, la cual se registré en debida forma con
el radicado N° 78366, decidiéndose mediante acta ordinaria N° 011 del 16 de abril de

2010, no reconocer su calidad de victima por el hecho referenciado.

Inconforme con la decision adoptada, afirmé haber interpuesto recurso de reposicién
en subsidio de apelacion, los cuales fueron resueltos mediante Resolucion N° 2015-
83445R del 10 de marzo de 2015, en donde la UARIV, confirmé la decisién adoptada

en el acto recurrido.

Ante esta situacion, afirma haber presentado solicitud dirigida a la Directora General
de la UARIV el 17 de abril de 2015 y a pesar de haber mediado pronunciamiento judicial
de tutela que ordenaba la resolucion de la peticidon, no fue resuelta por la destinataria.
De modo que manifiesto haber interpuesto nuevamente recurso de reposicion en
subsidio de apelacion el 4 de diciembre de 2015, argumentando el silencio de la entidad
frente a su solicitud y la violacion a diferentes apartados de la justicia transicional que
refieren al efectivo goce de los derechos de verdad, justicia, reparacion, garantias de

no repeticion y el derecho a solicitar y recibir atencién humanitaria e indemnizacion.

Finalmente, afirmé que la entidad vulnerd, entre otros, su derecho a la igualdad, puesto
gue Wilson de Jesus Cafia Castro, quien fue privado de la libertad en el mismo hecho
victimizante, fue reconocido como victima del conflicto armado el 17 de febrero de
2014, decision adoptada mediante la Resolucion No. 1661 del 24 de julio de 2012.

En razén a los argumentos previamente citados, requirié a la judicatura el amparo de
sus derechos fundamentales y, consecuentemente, peticiond que se libre orden que
determine a la UARIV a reconocer el hecho victimizante de secuestro, efectuar su
inclusion en el Registro Unico de Victimas y reconocer y pagar la respectiva

indemnizacién administrativa.
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ACTUACION RELEVANTE

1. El conocimiento de la accion publica incoada correspondio al Juzgado Penal del
Circuito de Caucasia — Antioquia, quien emitié auto fechado 13 de enero de 20224, en
el que decidié asumir la competencia del asunto y oficidé a la accionada para que, en
ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccion, procediera a manifestarse

respecto de los hechos expuestos en el escrito tutelar.

2. El dia 18 de enero de la misma anualidad®, el feje de la oficina juridica de la
UARIV, al descorrer traslado de la accién de tutela, se sirvio afirmar que, el promotor
radicé peticidn de indemnizacion administrativa el 3 de septiembre de 2008, por un
hecho victimizante de secuestro ocurrido el 21 de octubre de 1998, la cual se tramitd
bajo el radicado No. 78366 y mediante acta ordinaria No. 11 de 16 de abril de 2010, no

se reconociod la calidad de victima.

Inconforme con la decisién interpuso los recursos de reposicién y apelacion, los cuales
confirmaron la determinacion inicial con las Resoluciones No. 2015-83445R de 10 de
marzo y 6898 de 12 de noviembre de 2015, respectivamente. La no inclusion tiene
como motivo que no se pueden reconocer como victimas quienes hayan sufrido hechos
diferentes a aquellos directamente relacionados con el conflicto armado interno de
conformidad con en el articulo 2.2.2.3.14 del Decreto 1084 de 2015.

Por todo lo anterior, requirié a la judicatura declarar la improcedencia de la accion

constitucional.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de atender los hechos y argumentos expuestos por las partes, el 19 de enero de
los corrientes®, el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia — Antioquia, profirié sentencia
de primera instancia, en la que decidio declarar la improcedencia de la accién de tutela

para atender las reclamaciones del peticionario.

4 Folio 37 ibidem.
5 Folios 43 a 47, ibidem.
% Folio 61 a 65, ibidem.
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Lo anterior, en consideracion a que, luego de hacer un recuento de los requisitos de
procedencia de la accion de tutela, estimo el a quo que frente al caso en cuestion el
accionante no acredit6 la situacion de un inminente perjuicio irremediable, y que, sin
ello, no le era posible al juez de tutela inmiscuirse en tramites de otras autoridades y
resolver asuntos que son competencia de otros entes, maxime cuando dentro del caso
concreto se pretende el estudio de un acto administrativo en firme que pudo haber sido
conocido por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y cuyo término para ello ya ha

fenecido.

3. Inconforme con la decisién adoptada, el 25 de enero hogafio’, el accionante
presento recurso de impugnacion frente al fallo de primera instancia, indicando en su
escrito que la sentencia recurrida debe ser revocada, toda vez que no se realiz6 un
analisis profundo de su derecho a la igualdad respecto del reconocimiento de la calidad
de victima para Wilson de Jesus Cafa Castro y Luis Herazo Zanchez, quienes fueron

victimas de secuestro al igual que él en el mismo hecho.

Adiciond en su escrito, que si acudio a la via gubernativa, cuando hizo uso de los
recursos de reposicion en subsidio de apelacién y la revocatoria directa, pero en todos
los casos, la UARIV confirmd la decision adoptada en el Acta Ordinaria N° 011 del 16
de abril de 2010.

CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591
de 19918, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accion de tutela.

De otro lado, esta Corporacion tiene la competencia para pronunciarse conforme a lo
previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicién de

superior funcional del despacho de primera instancia.

" Folio 69 a 70, ibidem.
8 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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Del caso concreto

Segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Carta, la accion de tutela funge como
mecanismo constitucional que facilita a las personas perseguir ante los jueces la
inmediata proteccion de sus derechos fundamentales, cuando estos resulten

vulnerados o amenazados frente a una conducta humana.

Sin embargo, dado el caracter preferencial del tramite a tratar, la misma norma ha
limitado la procedencia de la misma a la observancia de los principios de subsidiariedad
e inmediatez que le revisten, los cuales seran abordados por la sala de manera

separada.

De tal suerte, que de acuerdo a lo consignado en el articulo 6 del Decreto 2591 de
1991, una de las causales de improcedencia de la accidon de tutela ocurre “fcuando]
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice

COMO mecanismo _transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de

dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las

circunstancias en que se encuentre el solicitante”, de modo que al juez constitucional

le corresponde analizar de manera minuciosa las circunstancias particulares de cada
caso, a fin de identificar si los medios o recursos de defensa judicial existentes son
idoneos para solucionar la situacion del accionante a efectos de denotar la accién de

tutela como mecanismo subsidiario o residual.

Por otro lado, en cuanto al principio de inmediatez, la Jurisprudencia Constitucional ha
sido enfatica al establecer que “si bien la solicitud de amparo puede formularse en
cualquier tiempo, es decir, no tiene término de caducidad, su interposicion debe hacerse
dentro un plazo razonable, oportuno y justo, bajo el entendido de que su razon de ser

es la proteccion inmediata y urgente de los derechos fundamentales vulnerados™.

En punto a lo anterior, esta Sala estima que la accion de tutela presentada por el libelista
no cumple con los requisitos de inmediatez y subsidiariedad necesarios para habilitar

al juez constitucional en la resolucién del caso concreto por los siguientes argumentos:

En relacion con el requisito de inmediatez, el accionante manifiesta tener conocimiento

de la resolucion de los recursos presentados en contra del acta que le genera

% Corte Constitucional, sentencia T-092 de 2019
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inconformidad desde el afio 2015. Es decir, que de conformidad a lo consignado en el
articulo 87 de la ley 1437 de 2011, desde la fecha antes citada, el Acta Ordinaria N°
011 del 16 de abril de 2011 se encuentra en firme, y legalmente apta para que el
accionante la relacione como soporte para cualquier accién que pretenda ejercitar en
contra de la UARIV.

Sin embargo, el accionante no manifestd en ningdn momento, el motivo por el cual
desde la respectiva anualidad hasta la fecha de interposicidon de la accion de tutela, se

privé de hacer uso del mecanismo constitucional.

En otras palabras, estima esta Sala que el transcurrir de 7 afios es un tiempo
desproporcionado para observar un actuar diligente en contra de un acto administrativo,

que afirma el gestor le ocasiona un grave dafio a sus derechos fundamentales.

Por otro lado, en cuanto al requisito de subsidiariedad del tramite constitucional, se
tiene que la jurisprudencia constitucional ha reiterado en diferentes ocasiones que,
por regla general, la accién de tutela no procede para controvertir la validez, ni la
legalidad de los actos administrativos, en razén a que, la naturaleza residual de la
accion constitucional, impone sobre el ciudadano la carga de agotar inicialmente los
medios de control ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para dirimir
cualquier controversia que se suscite con la administracion, y proteger a las

personas de las arbitrariedades del estado. En palabras de la Corte Constitucional:

“conforme al caracter residual de la tutela, no es, en principio, este mecanismo el medio
adecuado para controvertir las actuaciones administrativas, puesto que para ello estan previstas
las acciones ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la accion de
tutela cabria como mecanismo transitorio de proteccién de los derechos fundamentales cuando
quiera que esperar a la respuesta de la jurisdiccién contenciosa administrativa pudiese dar lugar
a un perjuicio irremediable [...J'*°

Empero, la misma corporacion ha determinado que, “excepcionalmente, sera posible
reclamar mediante la accion de tutela la proteccion de los derechos fundamentales
vulnerados por la expedicion de un acto administrativo, no s6lo cuando se acude a la
tutela como medio transitorio de amparo, evento en el cual sera necesario acreditar la

ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también cuando se constata que el medio

10 Sentencia T-030 de 2015, citada en la T-260 de 2018
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de control preferente carece de idoneidad y/o eficacia para garantizar la proteccion

oportuna e inmediata sobre los derechos fundamentales vulnerados™!

Ante estas situaciones, resulta evidente que para la resolucion del caso concreto, el
libelista si contaba con medios de control dentro de la jurisdiccion administrativa que
pudo ejercer desde el afio 2015, esto es las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho o reparacion directa, ambas Utiles para que el promotor debatiera en ellas la
validez o legalidad del acto administrativo de la UARIV, y peticione la proteccion de los
derechos de los que se estima merecedor; en otras palabras, esta sala considera que
el accionante si contaba con vias judiciales idoneas y eficaces para la materializacion

de su pretendido, respecto de los cuales no justificé su inobservancia.

Aunado a ello, y dado que la tutela puede ser empleada como mecanismo transitorio
para evitar la materializacién de un perjuicio irremediable, adiciona la judicatura que el
accionante no argumenté en su escrito tutelar encontrarse ante una situacién que
requiriera de intervencidon inmediata del juez de tutela, de modo que, no cuenta el
despacho con argumentos para establecer las razones por las cuales el accionante no
ejercitd los mecanismos de defensa ordinarios, ni mucho menos para justificar su

inactividad en el tiempo.

Asi las cosas, y al encontrarnos ante una situacion que lesiona tanto los criterios de
inmediatez, como de subsidiaridad que condicionan la procedencia de la accion de
tutela, el Tribunal no encuentra mas remedio que confirmar la decision de primer grado,

por no cumplir con los requisitos minimos de procedibilidad.

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

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

|ey1

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisiéon proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Caucasia - Antioquia el 19 de enero de 2022, por las razones expuestas en el cuerpo

de esta sentencia.

11 Sentencia, T-260 de 2018
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SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591 de 1991,

informandoles que contra la presente decision no procede ningun recurso
TERCERO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

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

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-0188-3

CUI 050343104001202100145
Accionante JesUs David Vélez Correa
Accionado Nueva E.P.S.

Asunto Consulta desacato
Decision Nulidad

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Aprobado mediante Acta N° 049 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver, en el grado jurisdiccional de consulta el incidente de
desacato, por el cual el Juzgado Penal del Circuito de Andes — Antioquia, mediante auto
interlocutorio adiado el 25 de enero hogafio! impuso sancién a Fernando Adolfo
Echavarria Diez, en condicion de gerente regional de la Nueva E.P.S.

ANTECEDENTES

Con sentencia de 16 de noviembre de 20212, se ampararon los derechos fundamentales
de Jesus David Vélez Correa. Se ordend a la NUEVA E.P.S., que en un término
improrrogable de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificacion de la

sentencia, “proceda con las correspondientes gestiones de caracter administrativo, tendientes a hacer
efectiva la entrega al accionante JESUS DAVID VELEZ CORREA, del medicamento “PRISTIQ
DESVENLAFAXINA 50 MG TABLETA DE LIBERACION PROLONGADA CANTIDAD 360” en las
condiciones y especificidades establecidas por el galeno tratante; entrega efectiva que habra de
acreditarse ante esta misma instancia judicial, en los diez (10) dias siguientes, so pena verse incurso el
actual del representante legal del ente asegurador demandado en la causa de desacato, acorde a la
preceptiva establecida en la materia, por los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991. La entrega del
referido medicamento, habra de tener lugar en la IPS asignada para el Municipio (sic) de Andes, Antioquia;

todo ello, acorde a los planteamientos consignados en la parte motiva.”

1 Folios 39 a 42, ibidem.
2 Folios 7 a 20, ibidem.
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El 25 de noviembre de 20213, el accionante presenté incidente de desacato alegando el
incumplimiento de Nueva E.P.S frente a lo ordenado en el fallo de tutela, pues a pesar
que le autorizaron la entrega del medicamento PRISTIQ DESVENLAFAXINA 50 MG
TABLETA DE LIBERACION PROLONGADA CANTIDAD 360,debe surtirse en entrega
AUDIFARMA de la ciudad de Medellin, situacion que contraria el mandato judicial, pues

expresamente se ordend que fuera autorizado para entregar en una IPS del municipio

Q
®
>
5
Q
®
n

El 1 de diciembre del mismo afio®, bajo el presupuesto de incumplimiento por parte de
la entidad incidentada, el Juzgado Penal del Circuito de Andes dio apertura formal al
trAmite de incidente de desacato y ordend notificar a Fernando Adolfo Echavarria Diez,
como gerente regional de la zona noroccidente, concediéndole 3 dias para que en
ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccién adujera o solicitara pruebas que
pretendiera hacer valer sobre el cumplimiento de la sentencia de tutela. Proveido que
fue debidamente notificado el 15 de diciembre de 2021 al correo electrénico

secretariageneral@nuevaeps.com.co.

Asi, con documento con fecha de radicacion ilegible®, la apoderada judicial con poder
conferido por Fernando Adolfo Echavarria Diez, de la Nueva E.P.S., indico que el
medicamento DESVENLAFAXINA cuenta con autorizacion No. 204748512 direccionada
a la farmacia de alto costo Audifarma, por lo que se puede evidenciar que se han

adelantado las gestiones necesarias para materializar el fallo de tutela.

Indicé que la falta de notificacion del requerimiento previo constituye motivo de nulidad
por no permitirse la defensa de sus intereses al interior del tramite del incidente de

desacato.

3 Folio 1y 2, ibidem.

4 Folio 21, ibidem.

5 Folio 23, ibidem.

5 Folios 25 a 32, ibidem.
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Con decision adiada el 25 de enero de 20227, se declar6 en desacato a Fernando
Adolfo Echavarria Diez, en condicion de gerente regional de la Nueva E.P.S., y se le

impuso la sancion de 3 dias de arresto y multa de 3 salarios minimos legales mensuales.

Finalmente, las presentes diligencias fueron remitidas a esta Colegiatura, a fin de que

se surtiera el tramite del grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la presente consulta, segun lo dispuesto por
el articulo 52, inciso 2 del Decreto 2591 de 1991, dado que la sancion impuesta por
desacato debe ser consultada ante el respectivo superior funcional, calidad que la Sala
ostenta respecto de la autoridad judicial que tramito la tutela y el incidente.

2. Del caso en concreto

El incidente de desacato a un fallo de tutela, que tratan los articulos 52 y ss. del Decreto
2591 de 1991, es una actuacién correccional comprendida dentro del género llamado
“Derecho Sancionatorio” y las sanciones establecidas por la ley para el incumplimiento
de los fallos de tutela, denominado desacato, hacen parte de ese derecho. Este tipo de
sanciones se rigen por los mismos principios y categorias basicas del Derecho Penal,
propio de la figura sancionatoria por desobedecimiento a la ley, al punto que, es un acto
ilicito que puede concurrir el mismo con la conducta punible de fraude a resolucion

judicial.

Por consiguiente, ha de indicarse que el desacato supone una rebeldia consciente y
voluntaria del demandado, encauzada al desobedecimiento y desconocimiento arbitrario
de la orden judicial de tutela. Por lo tanto, es claro entonces que la sola verificacion
objetiva del incumplimiento de una sentencia de tutela no puede conducir a la imposicion
de la sancioén correccional, pues adicionalmente se ha de constatar la responsabilidad
subjetiva, esto es, que el desacato ha sido deliberado?, lo que se acredita mostrando

una voluntad rebelde y remisa, pese a los requerimientos.

" Folios 39 a 42, ibidem.
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Ahora bien, la sancion cuya consecuencia puede conllevar el referido tramite de

desacato implica necesariamente la verificacion de los siguientes elementos:

“...() a quién estaba dirigida la orden; (ii) cual fue el término otorgado para ejecutarla vy, (iii) el
alcance de la misma. Sélo de esta manera puede establecerse si el destinatario de la orden la
cumpli6 de forma oportuna y completa. Luego, debe verificarse (iv) si efectivamente se
desconocio la orden impartida en el fallo de amparo constitucional y, de existir incumplimiento
(v) se debe establecer si fue total o parcial y, (vii) las razones de la omisién con la finalidad de
determinar las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho™

Es decir, el desacato implica que durante su tramite se pruebe, un aspecto objetivo del
actuar por parte de la persona encargada de ejecutar la orden impartida por el juez
constitucional, y, de otro lado, que se pueda imputar responsabilidad subjetiva a dicho

destinatario, puesto que:

“la verificacion de dicha responsabilidad conlleva a examinar si se da un nexo causal fundado
en la culpa o el dolo entre el comportamiento del demandado y el resultado, pues si no hay
contumacia o0 negligencia comprobadas — se insiste- no puede presumirse la responsabilidad
por el solo hecho del incumplimiento y , por lo tanto, no es procedente la sancion™?.
De todos modos, la sancion por desacato de modo alguno puede disponerse sin sujecion
al agotamiento de una actuacion previa donde se satisfagan las garantias del
investigado, por lo que el respeto a los principios de economia celeridad y eficacia que
gobiernan la accion constitucional de proteccién de los derechos fundamentales en
ningun caso comportan el sacrificio del derecho de defensa y al debido proceso del

investigado en el tramite incidental.

“6.4. Adicionalmente a lo explicado, sin desconocer que el incidente de desacato debe tramitarse
de forma expedita, el juez debe garantizar los derechos al debido proceso y defensa que le
asisten a la persona contra quien se dirige, en virtud de lo cual debera: (i) comunicar al
incumplido sobre la iniciacién del incidente y darle la oportunidad para que informe la razén de
su omision. El responsable podra alegar dificultad grave para ejecutar lo resuelto a través de
cualquier medio probatorio; (ii) practicar las pruebas solicitadas y las que considere conducentes
para emitir la decision; (iii) notificar lo decidido y, en caso de que haya lugar a ello, (iv) remitir el
expediente en consulta ante el superior™?.

Del caso concreto:

La Nueva E.P.S solicita la nulidad del tramite haciendo hincapié en la ausencia de
requerimiento previo a la apertura formal del proceso, al respecto, debe precisarse que

aungque ese auto no reposa en el expediente de incidente de desacato, fue requerirlo al

% Corte Constitucional, Sentencia T-889 de 2011, M.P.
10 Corte Constitucional Sentencia SU -034 de 2018
11 Corte Constitucional, Sentencia T-889 de 2011
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juzgado de origen por correo electronico y a través de la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior

de Antioquia sin lograr su envio, a folio 21 de la carpeta digital puesta de presente por el
juzgado de origen, se encuentra documento titulado “Referencia: Respuesta requerimiento con
radicado 1781196” de fecha 25 de noviembre del afio pasado, en el que la Nueva E.P.S.,
respondiendo a aquel, expuso que el medicamento solicitado se encuentra aprobado
desde el 18 de noviembre, direccionado a Audifarma con numero de radicado de primera
entrega 204746384, donde se puede acercar para su entrega. Situacion que permite

inferir que dicho proveido existi6 y fue debidamente notificado??.

Por lo tanto, no se accede a la solicitud de nulidad propuesta por el ente incidentado.

No obstante, revisada la actuacion, se advierte por la Sala que existen irregularidades
sustanciales que solo pueden ser subsanadas con la declaratoria de nulidad.

El incidente de desacato a un fallo de tutela, es una actuacion correccional comprendida
dentro del género llamado “Derecho Sancionatorio” y las sanciones establecidas por la
ley para el incumplimiento de los fallos de tutela, denominado desacato, hacen parte de
ese derecho. Este tipo de sanciones se rigen por los mismos principios y categorias
basicas del Derecho Penal, propio de la figura sancionatoria por desobedecimiento a la
ley, al punto que, es un acto ilicito que puede concurrir el mismo con la conducta punible

de fraude a resolucion judicial.

Por tanto el desacato supone una rebeldia consciente y voluntaria del demandado,
encauzada al desobedecimiento y desconocimiento arbitrario de la orden judicial de
tutela y la sola verificacion objetiva del incumplimiento de una sentencia de tutela no
puede conducir a la imposicién de la sancién correccional, pues adicionalmente se ha
de constatar la responsabilidad subjetiva, esto es, que el desacato ha sido deliberado?*3,

lo que se acredita mostrando una voluntad rebelde y remisa, pese a los requerimientos.

De tal suerte, la sancién cuya consecuencia puede conllevar el referido tramite de

desacato implica necesariamente la verificacion de los siguientes elementos:

“...() a quién estaba dirigida la orden; (ii) cual fue el término otorgado para ejecutarla y, (iii) el
alcance de la misma. Solo de esta manera puede establecerse si el destinatario de la orden la
cumplio de forma oportuna y completa. Luego, debe verificarse (iv) si efectivamente se
desconocio la orden impartida en el fallo de amparo constitucional y, de existir incumplimiento

2 Folio 21, ibidem.
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(v) se debe establecer si fue total o parcial y, (vii) las razones de la omisién con la finalidad de
determinar las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho™*

Es decir, el desacato implica que durante su tramite se pruebe, un aspecto objetivo del
actuar por parte de la persona encargada de ejecutar la orden impartida por el juez
constitucional, y, de otro lado, que se pueda imputar responsabilidad subjetiva al dicho
destinatario, puesto que la verificacion de dicha responsabilidad conlleva a examinar si
se da un nexo causal fundado en la culpa o el dolo entre el comportamiento del
demandado y el resultado, pues no puede presumirse la responsabilidad por el solo

hecho del incumplimiento y , por lo tanto, no es procedente la sancion”.

Es asi como el incidente de desacato debe tramitarse de forma expedita, el juez debe garantizar los

derechos al debido proceso y defensa que le asisten a la persona contra quien se dirige, en virtud de lo
cual debera: (i) comunicar al incumplido sobre la iniciacién del incidente y darle la oportunidad para que
informe la razén de su omision. El responsable podra alegar dificultad grave para ejecutar lo resuelto a
través de cualquier medio probatorio; (ii) practicar las pruebas solicitadas y las que considere conducentes
para emitir la decision; (iii) notificar lo decidido y, en caso de que haya lugar a ello, (iv) remitir el expediente

en consulta ante el superior™s.

Para el presente asunto se advierte por la Sala que desde el inicio del tramite se
identificé a los funcionarios encargados de cumplir las 6rdenes de tutela, a quienes se

les requirio y vinculé formalmente al tramite.

La entidad accionada, al momento de dar respuesta, corrobor6 que los designados para
el cumplimiento de los fallos de tutela son el gerente general, Fernando Adolfo
Echavarria Diez, y Alberto Hernan Guerrero Jacome vicepresidente de salud de la
Nueva EPS quien funge como su superior jerarquico. De otro lado, el correo electrénico
al que se remitieron las notificaciones, tanto del requerimiento como de la apertura del
tramite, es el destinado por la EPS para recibir las notificaciones judiciales, y ademas se

encuentra registrado en el certificado de existencia y representacion legal?’.

No obstante, no se indagé por la presencia de elementos dirigidos a demostrar la
responsabilidad subjetiva de quien incurre en desacato, sin que se lograra probar la
negligencia de quien desconocio el fallo, sin que pueda entonces presumirse su

responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento.

14 Corte Constitucional, Sentencia T-889 de 2011, M.P.
15 Corte Constitucional Sentencia SU -034 de 2018

16 Corte Constitucional, Sentencia T-889 de 2011

17 ver folio 33 expediente digital de incidente de desacato.
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El a quo se limitd a establecer el aspecto objetivo, consistente en el incumplimiento de
la decision judicial, no por negligencia en entrega del medicamento solicitado, sino por
no hacerlo en el lugar ordenado. En supuestos como el examinado, se exige un especial
impulso en el adelantamiento, incluso oficioso, del incidente con miras a discernir la
responsabilidad subjetiva del sujeto sancionado, mas aun cuando una de las sanciones

es de especial gravedad en cuanto es privativa de la libertad.

Es asi, como de conformidad con estas facultades, pudo - entre otras- requerir a la Nueva
EPS para que informara los motivos que llevaron a que la autorizacion del medicamento
se realizara en la IPS Audifarma y no en una IPS del municipio de Andes y determinar
asi si se estaba ante un incumplimiento parcial o integral de la orden proferida en sede
de tutela y establecer las razones de dicha omision.

La Corte Constitucional ha considerado que “constituye un deber ineludible del juez constitucional
verificar si efectivamente existié incumplimiento parcial o integral de la orden proferida por la sentencia de
tutela, con lo cual, una vez precisada la anterior situacién tiene la obligacién de indagar cuéles fueron las
razones por las que el accionado no cumplié con la decisién tomada dentro del proceso; lo anterior a fin

de establecer cuales son las medidas necesarias para proteger efectivamente los derechos

fundamentales invocados™s8,

Adicionalmente, llama la atencién a la Sala que el auto que impone la sancién por
desacato, relaciona en la parte considerativa la orden emitida en la sentencia de tutela,
trascribe el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991 que estipula las consecuencias del
incumplimiento y a reglén seguido, impone la sancion de tres dias de arresto y multa por
valor de tres salarios m.l.m.v., sin que medie argumentacion alguna respecto de la
conclusién aludida. Desconociendo con ello el deber de motivar todo tipo de decisiones
judiciales, extensivo al tramite del incidente de desacato, maxime cuando la misma

conlleva una sancion privativa de la libertad.

En ese sentido el 6érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional indico:

“[d]e antafio, la Corte Suprema de Justicia ha advertido que la falta de motivacién
absoluta de una sentencia configura una causal de nulidad autbnoma, de suerte que,
ademas de las ocho causales establecidas en la ley, debe agregarse aquella que se
vincula con el silencio indebido y arbitrario del juzgador. Ahora bien, mas alla de su
origen, esta causal también es aplicable en el régimen especial de la accion de tutela,
sobre la base de que esta Corporacion ha admitido como una causal especifica de
procedencia del recurso de amparo contra providencias judiciales, el defecto
consistente en adoptar decisiones sin motivacion, pues se ha entendido que bajo el
principio de publicidad que rige a las actuaciones de jueces (CP art. 228), no es posible
gue se adopten determinaciones sin sustento argumentativo o con razonamientos

18 Corte Constitucional, Sentencia T-191 DE 2009
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apenas aparentes o irrelevantes, que lejos de representar el ejercicio de la funcion de
administrar justicia, lo que envuelven es un mero acto de poder.”1°

Asi, ante la existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso,
pues no fueron respetadas las garantias constitucionales (articulo 29) que extienden su
ambito a todas las actuaciones judiciales y administrativas, entre ellas la accion de tutela
y el incidente de desacato??, y dado que sélo pueden ser subsanadas con la declaratoria
de nulidad, se declarard la misma a partir de la decisién del 25 de enero hogafio,

quedando incolumes los actos surtidos de manera previa.

Finalmente, la Sala debe ser enfatica en que el tramite del desacato?!, tiene un término
de resolucion igual al de la accion de tutela, por lo tanto, se conmina al Juzgado Penal
del Circuito de Andes — Antioquia, para que el nuevo tramite y en futuras ocasiones,
agilice el mismo en procura de las garantias constitucionales de los accionantes, sobre
todo en lo relativo al derecho fundamental al debido proceso y a la conculcacion que
del mismo se puede derivar por la demora en las decisiones judiciales, pues no
corresponde con la naturaleza del tramite incidental que, el trdmite objeto de consulta

haya demorado 25 dias habiles.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE
DECISION PENAL,
RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la nulidad de lo actuado a partir del auto del 25 de enero de

2022, inclusive, dejando incolume las actuaciones surtidas de manera previa.
SEGUNDO: CONMINAR al Juzgado Penal del Circuito de Andes, para que en lo
sucesivo, agilice los tramites de incidente de desacato conforme al término establecido
para la resolucién del tramite de desacato, segun lo dispuesto en el cuerpo de esta
providencia.

TERCERO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de Ley.

CUARTO: Contra esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

19 Corte Constitucional, Decision A-159 de 2018.
20 Corte Constitucional, Sentencia T — 939 de 2005
21 Corte Constitucional, Sentencia C-367 de 2014.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-0196-3

Cul 050453104002201800191
Accionante José Miguel Mejia Padilla
Accionados Coomeva E.P.S.

Asunto Consulta desacato
Decisién Nulidad

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Aprobado mediante Acta N° 050 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver, en el grado jurisdiccional de consulta del incidente de
desacato, conforme lo prevé el articulo 52 del decreto 2591 de 1991, propuesto por
José Miguel Mejia Padilla, contra Coomeva E.P.S., debido a la sancion consistente
en el pago de multa por valor equivalente a multa de 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes para cada uno que le fuera impuesta por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Apartad6 — Antioquia, mediante auto interlocutorio adiado el 31 de

enero hogafio.

ANTECEDENTES

Con sentencia de 19 de abril de 2018, se ampararon los derechos fundamentales de
José Miguel Mejia Padilla, en consecuencia, se ordeno ala Coomeva E.P.S., para que
en un término improrrogable de 48 horas, contadas a partir de la notificacion de la
sentencia, ‘proceda a realizar el pago de incapacidades No. 11304264 poro 15 dias,
11274364 por 15 dias, 11239316 por 15 dias, 11188515 por 15 dias, 11154232 por 15
dias, 11117254 por 15 dias, 11089569 por 15 dias, 11097149 por 15 dias, 11010473
por 15 dias y la incapacidad 109701663 por 15 dias, que fueron prescritas por los
galenos tratantes a favor del sefior JOSE MIGUEL MEJIA PADILLA, y que ha n sido
transcritas por la EPS, y las que se llegaran a generar hasta tanto defina su pérdida de

capacidad laboral’.
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El 13 de enero de 2022%, el accionante present6 incidente de desacato alegando el
incumplimiento de la accionada frente a lo ordenado en el fallo de tutela, pues a la fecha,

se han generado nuevas incapacidades que no han sido canceladas, a saber:

Nro. De incapacidad Fecha Inicial Fecha Final Dias
12213493 2019 - 05 -22 2019 - 06 - 05 15
12239708 2019 - 06 - 06 2019 -06 - 20 15
12267305 2019 - 06 — 21 2019 - 07 - 06 15
12293997 2019-07 - 07 2019-07- 21 15
12317751 2019-07 - 22 2019 -08 - 05 15
12343117 2019 -08 - 06 2019 -08 - 20 15
12374773 2019 -08 - 27 2019-09-10 15
12400945 2019-09 - 11 2019-09-25 15
12431390 2019-09-26 2019-10-10 15
12455700 2019-10-11 2019-10-25 15
12477707 2019-10-26 2019-11-09 15
12499405 2019-11-10 2019-11-24 15
12528114 2019-11-26 2019-12-10 15
12546586 2019-12-11 2019-12-25 15
12568355 2019-12-27 2020-01-10 15
12582710 2020 - 01 - 11 2020-01-25 15
12602836 2020 -01-26 2020 -02-09 15
12632437 2020-02 - 14 2020-02 - 28 15
12653756 2020 -03 - 02 2020-03- 16 15
12675517 2020 -03 - 17 2020 - 03 - 31 15
12687270 2020 -04 - 01 2020 -04 - 15 15
12692054 2020 -04 - 16 2020 - 04 - 30 15
12699614 2020 - 05 - 04 2020-05-18 15
12707906 2020-05-19 2020 - 06 - 02 15
12715138 2020 - 06 - 03 2020 - 06 - 17 15
12744627 2020-06 - 18 2020 - 07 -02 15
12738337 2020 - 07 - 03 2020 -07 - 17 15
12753889 2020 - 07 - 22 2020 -08 - 05 15
12770372 2020 - 08 - 06 2020 -08 - 20 15
12781977 2020 - 08 — 21 2020 -09 - 04 15
12795581 2020 -09 - 05 2020-09-19 15

El 18 de enero de los corrientes?, se requiri6 a Sergio Ivo Mejia Sierra, director de la
oficina de Apartaddé — Zona Norte y a Hernan Dario Rodriguez Ortiz, fungiendo como
gerente de la zona norte de Coomeva E.P.S., para que informaran las razones por las
cuales no habia dado cumplimiento a la sentencia constitucional. Auto que fue
electronico

debidamente notificado el mismo dia al correo

correoinstitucionalepc@coomeva.com.co3.

! Folios 1 al 4, ibidem.
2 Folios 9y 10, ibidem
3 Folio 47, ibidem.
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Con documento adiado el 20 de enero que avanza“, la analista juridica del Coomeva
E.P.S., dando alcance al requerimiento previo, confirmé que Sergio Ivo Mejia Sierra,
es la persona encargada del cumplimiento de los fallos de tutela en la zona norte —
Apartadd, y que Hernan Dario Rodriguez Ortez es su superior jerarquico. Frente al
motivo de requerimiento informo6 que las incapacidades contempladas entre el 13 de
noviembre de 2017 y 19 de septiembre de 2020 se encuentran liquidadas y pagadas e

indico aportar los soportes de pago de 3 y 11 de marzo de 2020.

Con auto adiado el 21 de enero de 2022°, dio apertura formal al trAmite incidental de
desacato, ordenando la notificacion del mismo a los mismos sujetos que requirié de
manera previa y que son los responsables del cumplimiento de las sentencias de tutela
de Coomeva E.P.S., Es de precisar que la notificacion se surtié a los correo electronicos

correoinstitucionaleps@coomveva.com.co® el dia 24 de enero.

Con documento que data del 27 de enero hogafio’, la analista juridica de Coomeva
E.P.S., reitero que, el encargado del cumplimiento de los fallos de tutela es Sergio Ivo
Mejia Sierra, y su superior jerarquico es Hernan Dario Rodriguez Ortez, asi mismo, fue
enfatica en referir que las incapacidades generadas hasta el 19 de septiembre de 2020
fueron liquidadas y pagadas; aseguré aporta nuevamente los soportes de pago

realizados los dias 3y 11 de marzo de 2020.

El 31 de enero del afio que avanza®, se declaré el incumplimiento de la tutela por parte
de Coomeva E.P.S., se orden6 declarar en desacato a Sergio Ivo Mejia Sierra y
Hernan Dario Rodriguez Ortiz y en consecuencia, el pago de multa por valor
equivalente a multa de 10 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno,
lo anterior, por no mediar prueba que acreditara el cumplimiento de lo ordenado en la
sentencia de tutela, sin que existiera otro comportamiento admisible diferente a pagar

las incapacidades adeudadas.

Finalmente, las presentes diligencias fueron remitidas a esta Colegiatura, a fin de que

se surtiera el tramite del grado jurisdiccional de consulta.

4 Folio 55 y 56, ibidem.
5 Folios 33 a 39, ibidem.
8 Folio 57, ibidem.

" Folios 59 a 64, ibidem.
8 Folios 61 a 67, ibidem.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la presente consulta, segun lo dispuesto por
el articulo 52, inciso 2 del Decreto 2591 de 1991, dado que la sancién impuesta por
desacato debe ser consultada ante el respectivo superior funcional, calidad que la Sala

ostenta respecto de la autoridad judicial que tramito la tutela y el incidente.

2. Del caso en concreto

Revisada la actuacion, se advierte por la Sala que existen irregularidades sustanciales

gue solo pueden ser subsanadas con la declaratoria de nulidad.

Segun los articulos 52 y ss. del Decreto 2591 de 1991 el incidente de desacato a un fallo
de tutela, es una actuacion correccional comprendida dentro del género llamado
“Derecho Sancionatorio” y, las sanciones establecidas por la ley para el incumplimiento
de los fallos de tutela hacen parte de ese derecho. Este tipo de sanciones se rigen por
los mismos principios y categorias basicas del Derecho Penal, propio de la figura

sancionatoria por desobedecimiento a la ley.

Por consiguiente, el desacato supone una rebeldia consciente y voluntaria del
demandado, encauzada al desobedecimiento y desconocimiento arbitrario de la orden
judicial de tutela. Asi, la sola verificacion objetiva del incumplimiento de una sentencia
de tutela no puede conducir a la imposicion de la sancién correccional, pues
adicionalmente se debe constatar la responsabilidad subjetiva, esto es, que el desacato
ha sido deliberado®, lo que se acredita mostrando una voluntad rebelde y remisa, pese

a los requerimientos.

Ahora bien, la sancion cuya consecuencia puede conllevar el referido tramite de

desacato implica necesariamente la verificacién de los siguientes elementos:

“...() a quién estaba dirigida la orden; (ii) cual fue el término otorgado para ejecutarla y, (iii) el
alcance de la misma. Sélo de esta manera puede establecerse si el destinatario de la orden la
cumpli6 de forma oportuna y completa. Luego, debe verificarse (iv) si efectivamente se
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desconocio la orden impartida en el fallo de amparo constitucional y, de existir incumplimiento
(v) se debe establecer si fue total o parcial y, (vii) las razones de la omisién con la finalidad de
determinar las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho™°

Es decir, el desacato implica que durante su tramite se pruebe, un aspecto objetivo del
actuar por parte de la persona encargada de ejecutar la orden impartida por el juez
constitucional, y, de otro lado, que se pueda imputar responsabilidad subjetiva a dicho
destinatario, puesto que la verificacion de dicha responsabilidad conlleva a examinar si
se da un nexo causal fundado en la culpa o el dolo entre el comportamiento del
demandado y el resultado, pues no puede presumirse la responsabilidad por el solo

hecho del incumplimiento y , por lo tanto, no es procedente la sancion”*’.

Es asi como el incidente de desacato debe tramitarse de forma expedita, el juez debe garantizar los

derechos al debido proceso y defensa que le asisten a la persona contra quien se dirige, en virtud de lo
cual debera: (i) comunicar al incumplido sobre la iniciacién del incidente y darle la oportunidad para que
informe la razén de su omision. El responsable podra alegar dificultad grave para ejecutar lo resuelto a
través de cualquier medio probatorio; (ii) practicar las pruebas solicitadas y las que considere conducentes
para emitir la decision; (iii) notificar lo decidido y, en caso de que haya lugar a ello, (iv) remitir el expediente

en consulta ante el superior™2.

Para el presente asunto se advierte por la Sala que desde el inicio del tramite se
identificé a los funcionarios encargados de cumplir las 6rdenes de tutela, a quienes se

les requirié y vinculd formalmente al tramite.

La entidad accionada, al momento de dar respuesta, corroboré que los designados para
el cumplimiento de los fallos de tutela son el director de la oficina norte de Apartado,
Sergio lvo Mejia Sierra y Hernan Dario Rodriguez Ortez como superior jerarquico de
aguel. De otro lado, el correo electrénico al que se remitieron las notificaciones, tanto
del requerimiento como de la apertura del tramite, es el destinado por la EPS para recibir
las notificaciones judiciales, pues asi lo corrobor6 la analista juridica al responder las

solicitudes al interior del tramite incidentals.

No obstante, no se indagé por la presencia de elementos dirigidos a demostrar la
responsabilidad subjetiva de quien incurre en desacato, sin que se lograra probar la
negligencia de quien desconocio el fallo, sin que pueda entonces presumirse su

responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-889 de 2011, M.P.

11 Corte Constitucional Sentencia SU -034 de 2018

12 Corte Constitucional, Sentencia T-889 de 2011

13 ver folio 64 expediente digital de incidente de desacato.
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Ahora, se advierte que la sancion consistente en multa por valor de 10 salarios minimos
legales mensuales vigentes para cado uno de ellos la a quo se limité a establecer el
aspecto objetivo, indicando que no era admisible otra conducta distinta al acatamiento
de la orden judicial, afirmando en su providencia que, el desacato se concret6 en la
ausencia de pruebas para acreditar el cumplimiento de la sentencia proferida el 19 de

abril de 2018 y sin més, impone sancion a los precitados.

Dicho comportamiento por parte de la juez primigenia va en contravia de los postulados
estudiados de la Corte Constitucional, de los cuales se tiene la imposibilidad de proferir
sanciones, presumiendo la responsabilidad subjetiva del encartado por el solo hecho del
incumplimiento del fallo de tutela, pues en todo caso resulta menester establecer el nexo

causal en la culpa o dolo entre el comportamiento del incidentado y resultado producido.

Y es que en el caso concreto, si bien se tiene constancia de llamada telefonica con el
accionante, que informé haber recibido pago parcial de las incapacidades adeudadas,
la entidad demandada aport6 una relacion de pagos que incluyen todos los solicitados
por el petente, y a pesar de que indicé haber hecho el desembolso en dos momentos,

esto es, el 3y 11 de marzo de 2020, solo aporto foto de pantalla del primero de ellos.

En supuestos como el examinado, se exige un especial impulso en el adelantamiento,
incluso oficioso, del incidente con miras a discernir la responsabilidad subjetiva de los
sujetos sancionados, o haber indagado que sucedié con el supuesto pago del 11 de
marzo del afio anterior, sobre todo para determinar una sancién pecuniaria tan elevada,
misma que adicionalmente, debe tener algun criterio de proporcionalidad en su

determinacion, que por demas, se desconocio en el sub examine.

Es asi, como de conformidad con estas facultades, pudo - entre otras- requerir a
Coomeva E.P.S. para que informara los motivos que llevaron a realizar un presunto
pago en dos fechas diferentes o si acaso obedecié a un error que no se aportara el
comprobante de pago de fecha 11 de marzo de 2020, y determinar asi si se estaba ante
un incumplimiento parcial o integral de la orden proferida en sede de tutela y establecer

las razones de dicha omision.

La Corte Constitucional ha considerado que “constituye un deber ineludible del juez constitucional

verificar si efectivamente existié incumplimiento parcial o integral de la orden proferida por la sentencia de

tutela, con lo cual, una vez precisada la anterior situacién tiene la obligacion de indagar cuales fueron las
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razones por las que el accionado no cumplié con la decisién tomada dentro del proceso; lo anterior a fin

de establecer cuales son las medidas necesarias para proteger efectivamente los derechos

fundamentales invocados™4.

Adicionalmente, llama la atencién a la Sala que el auto que impone la sancion por
desacato, relaciona en la parte considerativa la competencia, la posibilidad y el fin de
tramitar incidentes de desacato conforme el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991,
asegura el incumplimiento del fallo de tutela de cara a la falta de prueba que acredite lo
contrario y a reglén seguido informa que se impondra una sancién a los requeridos,
empero, sin mas, en la parte resolutiva aparece una multa por valor de 10 salarios
minimos legales mensuales vigentes para cado uno de ellos. Desconociendo con ello el
deber de motivar todo tipo de decisiones judiciales, extensivo al trdmite del incidente de
desacato, y de contera, afectando el principio de proporcionalidad al momento de
imponer sanciones luego de determinar el aspecto subjetivo, pues ha mencionado la
Corte Constitucional que “De comprobarse dicha responsabilidad, el juzgador tiene la

obligacion de determinar la sancion adecuada (proporcional y razonable) a los

hechos.”

En ese sentido el 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional indicé:

“[d]e antafio, la Corte Suprema de Justicia ha advertido que la falta de motivacion absoluta de
una sentencia configura una causal de nulidad autonoma, de suerte que, ademas de las ocho
causales establecidas en la ley, debe agregarse aquella que se vincula con el silencio indebido
y arbitrario del juzgador. Ahora bien, méas alla de su origen, esta causal también es aplicable
en el régimen especial de la accion de tutela, sobre la base de que esta Corporacién ha admitido
como una causal especifica de procedencia del recurso de amparo contra providencias
judiciales, el defecto consistente en adoptar decisiones sin motivacion, pues se ha entendido
que bajo el principio de publicidad que rige a las actuaciones de jueces (CP art. 228), no es
posible que se adopten determinaciones sin sustento argumentativo o con razonamientos
apenas aparentes o irrelevantes, que lejos de representar el ejercicio de la funcién de
administrar justicia, lo que envuelven es un mero acto de poder.”*®

Asi, ante la existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso,
pues no fueron respetadas las garantias constitucionales (articulo 29) que extienden su
ambito a todas las actuaciones judiciales y administrativas, entre ellas la accion de tutela
y el incidente de desacato'®, y dado que sélo pueden ser subsanadas con la declaratoria
de nulidad, se declarard la misma a partir de la decision del 31 de enero hogafio,

qguedando incolumes los actos surtidos de manera previa.

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

14 Corte Constitucional, Sentencia T-191 DE 2009
15 Corte Constitucional, Decision A-159 de 2018.
16 Corte Constitucional, Sentencia T — 939 de 2005
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RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la nulidad de lo actuado a partir del auto del 25 de enero de
2022, inclusive, dejando incélume las actuaciones surtidas de manera previa.

SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de Ley.

TERCERO: Contra esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(firma electrdnica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
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Plinio Mendieta Pacheco
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veintidds (22) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Seria del caso avocar el conocimiento de la tutela interpuesta por Alveiro Alexander
Estrada Ascuntar, actuando en nombre propio, en procura de sus derechos
fundamentales, presuntamente vulnerados por el Juzgado Segundo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario y el Juzgado 19 Penal del
Circuito de Medellin, de no ser porque se aprecia la necesidad de requerir al
accionante, en aras de que se enmiende yerros inherentes a su peticion tutelar en

virtud de lo normado en el inciso 1 del articulo 17 del Decreto 2591 de 1991.

En la peticiobn puesta a consideracion de esta Corporacion, se advierte que el
demandante no firmé el memorial de la demanda de tutela, y sobre el particular, la

Corte Constitucional, ha sefalado:

“Al respecto la Sala procede a aclarar que los mismos no acreditaron su calidad de
accionantes dentro del presente tramite, ni pueden ser tenidos como tales, pues si bien,
como se ha establecido en otras oportunidades, una de las caracteristicas procesales
de la accion de tutela es la informalidad, la legitimacion para presentar la solicitud de
amparo, asi como para actuar dentro del proceso, debe encontrarse plenamente
acreditada.

En tal sentido, para ser tenido como parte dentro del proceso de tutela, las personas
interesadas en el desarrollo de la accién, deben cumplir con unos requisitos minimos
como lo es firmar la demanda de tutela, por parte de quien pretende actuar como
accionante o de aquella persona que esta agenciando derechos a favor de terceros.™

Efectivamente, en la solicitud impetrada por el accionante, no se encontré su impronta
personal, por lo que en atencion a su condicién de persona interesada en el desarrollo
de la accién de tutela, se advierte que no cumplio el requisito minimo de rubricar el

escrito de demanda?.

De manera que si en el presente caso, el demandante no suscribio el libelo de la
demanda, es notoria la necesidad de corregir ese defecto, por lo que urge, segun lo
expuesto por la Corte Constitucional y teniendo como fundamento el articulo 17 del
Decreto 2591 de 1991, en aplicacion de los poderes de instruccion y ordenacion del

juez de tutela, conminar al accionante para que subsane el yerro en comento.

De otro lado, desde el origen de la pretensién de restablecimiento de derechos

fundamentales, el juez constitucional tiene la obligacién de asumir un papel activo en

! Corte Constitucional. Sentencia T-647 de 2008.
2 Posicidn reiterada por la Corte Constitucional en Sentencia T-860 de 2013.



la conduccién del proceso, de suerte que, con fundamento en lo sostenido en la
decision T-313 de 2018, ese mandato no implica que deba asumir cargas procesales
gue le atafien eminentemente al petente y, en consecuencia, al advertir la ausencia
de elementos que requiera para adoptar una decision de fondo, deba indagarle para

Su correccion.

Por lo tanto, se debe ordenar subsanar la demanda de tutela, para que, se firme el

escrito de demanda, previo a avocar conocimiento dentro de las presentes diligencias:

REQUIERASE a Juan Diego Cartagena Betancur, por el medio mas expedito que garantice
su real enteramiento para que dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de
emision de esta providencia, enmiende el yerro advertido. Esto es, firme la demanda,
so pena de aplicar la consecuencia contenida en el articulo 17 del Decreto 2591 de
1991.

CUMPLASE,

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Radicado 050440310400120220001100
Accionante Carlos Arturo Montoya
Accionado Sura EPS, y Administradora

Colombiana de Pensiones -
Colpensiones
Asunto Impugnacion fallo de tutela
Decisién Confirma

Medellin, veintidds (22) de febrero de dos mil veintidds (2022)
Aprobado mediante Acta N° 051 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacién presentada por la accionada?, contra el fallo
de tutela de 28 de enero de 20222, emitido por el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla
- Antioquia, que decidi6 amparar los derechos fundamentales del accionante; y, en
consecuencia, ordend a la EPS Sura, a reconocer y pagar las incapacidades alegadas
por el petente hasta efectuar la expedicion del concepto de rehabilitacién del petente y
proceder a remitir el respectivo expediente. Seguido a ello, conminé a la AFP
Colpensiones, para que, junto con la EPS, adelantara lo correspondiente a la
radicacion del expediente e historial médico del promotor, para no interrumpir el pago

de las prestaciones econémicas.

1 Folio 182 a 184, expediente digital de la accion de tutela
2 Folios 146 a 156, ibidem.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifestd el accionante que?, tiene 61 afios de edad, fue diagnosticado con M170
GONARTRISIS PRIMARIA BILATERAL Yy calificado con un porcentaje del 36.6% de
pérdida de capacidad laboral.

Relaté que actualmente se encuentra incapacitado por antecedentes de poli artralgias,
y que sus prestaciones econdémicas venian siendo cubiertas por la EPS Sura, empero,
adiciono que le fue informado por la por la promotora de salud que desde el 27 de mayo
de 2021, los respectivos conceptos deberian ser saldados por la AFP Colpensiones.

Asi las cosas, informé que ha radicado ante la AFP mencionada todas las
incapacidades causadas desde el 27 de mayo del afio precedente hasta la fecha, pero
dicha entidad ha omitido su deber de efectuar los respectivos pagos.

Por lo anterior, indicé que la ausencia de pago de las prestaciones adeudadas no sélo
lesiona su derecho al minimo vital, sino que le impiden la posibilidad de una vida digna,
puesto que, el reconocimiento econémico hace parte fundamental de los recursos con

gue cuenta para subsistir con su familia.

En ese sentido, peticioné a la judicatura amparar sus derechos fundamentales; vy,
consecuentemente, emitir orden que determine a la entidad que corresponda, a
efectuar el pago de las incapacidades que le fueron causadas del 1° de junio al 10 de
junio de 2021 y las gue tienen fecha de inicio 15 de junio, 30 de junio, 15 de julio, 25
de julio, 12 de agosto, 27 de agosto, 11 de septiembre, 01 de octubre, 04 de octubre,
23 de octubre, 11 de noviembre, 30 de noviembre, 15 de diciembre de la misma

anualidad, asi como la causada el 05 de enero de 2022.
ACTUACION RELEVANTE
1. El conocimiento de la accidn publica incoada correspondio al Juzgado Penal del

Circuito de Marinilla- Antioquia, quien avoco conocimiento mediante auto adiado 17 de

enero de 20224, en el que se decidi6 oficiar a las entidades accionadas, para que, en

3 Folios 4 a 3, ibidem.
“ Folio 39 y 40 ibidem.
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ejercicio de sus derechos de defensa y contradiccion, se pronunciaran respecto de los

hechos denunciados por la promotora.

2. Atendiendo el requerimiento realizado por el a quo, la directora de la direccion
de acciones constitucionales de la AFP Colpensiones presenté escrito fechado 18 de
enero hogafio®, en el que manifesté que la responsabilidad de los fondos de pensiones
de reconocer y pagar las incapacidades causadas a partir del dia 181 se encuentra
ligado al caso en el que exista Concepto de Rehabilitacibn Favorable; sin embargo,
relatd que, al revisar sus aplicativos, se pudo verificar que la EPS Sura no ha notificado
ante la entidad Concepto de Rehabilitacion alguno para el petente; razén por la cual,
estima que la entidad encargada de efectuar los pagos del subsidio econémico es la

promotora de salud.

Aunado a lo anterior, manifesté que una vez revisados los sistemas de informacién de
la entidad que representa, también resultd visible que no habian sido radicadas
peticiones por el accionante en relacién al pago de incapacidades relacionadas en el
escrito tutelar, situacion que, a su juicio, le impide a su representa la respectiva

valoracion del particular expuesto por el libelista.

Finalmente, tras referirse a criterios de procedencia de la accion de tutela, culmind su
escrito peticionando a la judicatura declarar la improcedencia del presente tramite, para

decidir frente a lo enunciado en el escrito tutelar.

3. A su turno, la representante legal judicial de la EPS Sura®, informé que el
accionante se encuentra afiliado al Plan de Beneficios de Salud de la entidad desde el
1 de diciembre de 2020 en calidad de cotizante activo, y que, por tanto, tiene derecho

a cobertura integral.

Manifesto que, verificado el sistema de informacion de su representada, avizoré que el
actor cuenta con un acumulado de 410 dias de incapacidad, los cuales fueron pagados
por la promotora de salud hasta el dia 180 que se cumplieron el 31 de mayo de 2021,
informando que estos dineros fueron saldados a traves de transferencias realizadas en

la cuenta corriente 71582909947 de Bancolombia.

5 Folio 42 al 22, ibidem.
% Folio 63 a 68, ibidem.
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Adiciono con ello que el accionante se encuentra calificado por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez con un porcentaje del 36.6% de PCL, lo cual, si bien denota
pérdida de capacidad definitiva, no le soporta la cantidad necesaria para ser catalogado
como invalido; razén por la cual, refiere que el afiliado fue valorado por Junta
multidisciplinaria quien definié que el usuario requiere valoracion por médico laboral de
su empresa para definir las recomendaciones para el reintegro dados los hallazgos

clinicos.

Asi las cosas, y por considerar que no ha vulnerado derecho fundamental alguno del
accionante, deprecd ante el despacho negar el amparo constitucional solicitado, y

declarar la improcedencia de la accion de tutela para decidir sobre el asunto.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Valorados los argumentos indicados tanto por la accionante, como por cada una de las
entidades relacionadas en el presente tramite, el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla
— Antioquia, procedi6 a dictar sentencia adiada 28 de enero de 20227, en la que resolvi6
conceder el amparo constitucional deprecado, y ordenar a la a la EPS Sura proceder
“con el reconocimiento y pago de las incapacidades del 1° de junio al 10 de junio de
2021 y las que tienen fecha de inicio 15 de junio de 2021, 30 de junio de 2021, 15 de
julio de 2021, 25 de julio de 2021, 12 de agosto de 2021, 27 de agosto de 2021, 11 de
septiembre de 2021, 01 de octubre de 2021, 04 de octubre de 2021, 23 de octubre de
2021, 11 de noviembre de 2021, 30 de noviembre de 2021, 15 de diciembre de 2021y
05 de enero de 2022, y las que se continden generando hasta el momento que lleve a
cabo la remisién del expediente y emita el concepto de rehabilitacion del sefior
CARLOS ARTURO MONTOYA, a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones”. Seguido a ello, el juez constitucional procedié a conminar a la AFP para
que “opere de manera proactiva con la E.P.S SURA, o en lo correspondiente a la
radicacion del expediente e historial médico del accionante, y de esta manera dar
continuidad al pago de incapacidades sin dilaciones y trabas administrativas cuando

corresponda”

Lo anterior, por cuanto el juzgador de primer grado determind que, de la valoracion del
expediente digital de la accién de tutela, no fue posible determinar el cumplimiento de

las obligaciones de la promotora de salud que trasladan la responsabilidad del pago de

" Folio 146 a 156, ibidem.
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las prestaciones a la AFP; esto es, que no fue expedido ni en término, ni ain con
posterioridad a él, el respectivo concepto de rehabilitacion del accionante; razon por la
cual, encontr6 el administrador de justicia que, conforme a los lineamientos
jurisprudenciales y normativos que rigen la materia, la obligacion continuaria a cargo

de la EPS por incumplimientos de sus deberes legales.

DE LAS APELACIONES

4. Una vez notificado del fallo de primera instancia, la AFP Colpensiones, a través
de su directora de acciones constitucionales, present6 escrito de impugnacion contra la
sentencia antes citada®, en el cual indicé que, en relacién con el pago de incapacidades
del accionante, la entidad se encuentra imposibilitada materialmente para realizar el
estudio respectivo, por cuanto hay ausencia de peticion que solicite el derecho
deprecado; de modo que, estima que el hecho vulnerador no ha sido configurado por
la entidad por cuanto esta no ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el

particular.

Adicional a ello, reiter6 en que la EPS SURA no ha notificado el Concepto de
Rehabilitacion (CRE) del libelista, razén por la cual, estima que continta siendo ella la
responsable del reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas reclamadas,

hasta tanto no se cuente con dicha notificacion de su parte.

Sin embargo, en documento aportado con posterioridad®, la funcionaria procedié a
aclarar que el escrito antes referenciado se debid a un error involuntario de la servidora,

y con ello, present6 su intencién de desistir de la impugnacion presentada.

El 3 de febrero de 202119, el juzgado de primera instancia aceptd el desistimiento

solicitado.

5. Sequido a ello, la representante legal de la EPS Sura!! presenté comunicado
escrito en el que recurrié la sentencia de primer grado, indicando que, en los casos de
enfermedad de origen comun, los responsables de la calificacién de PCL en primera

oportunidad son las Administradoras de Fondos de Pensiones.

8 Folio 158 a 174, ibidem.

® Folio 177 y 178, ibidem.
10 Folios 192 y 193, ibidem.
11 Folio 182 a 184, ibidem.
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Asimismo, manifestd que el accionante fue trasladado a Medimas EPS, en donde ya
tuvo un proceso de calificacion por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez en el
que se diagnosticO con un porcentaje del 34.44% de PCL en septiembre de 2020,
respecto del cual, explica, que deberd esperar por lo menos un afio para proceder a
requerir su revision. Sin embargo, explico que le ha solicitado al accionante los
documentos que tiene en su poder del proceso de calificacion de PCL, sin que esto
haya sido posible puesto que el gestor ha omitido su deber de remitir la informacion
requerida, solicitando a la judicatura que se ordene al promotor aportarles dicha

documentacion.

Agrego6 que, en atencion a que su condicién de salud no desmejoro, la EPS no libro
mas incapacidades, y decidié ordenar su reintegro, saldando las incapacidades que se
adeudaban y que fueron objeto de la accién de tutela, para ser canceladas a partir del
2 de febrero de 2022, pero considera que la orden emitida por el juzgado, que a la letra
dicta “y las que se continien generando hasta el momento que lleve a cabo la remision
del expediente y emita el concepto de rehabilitacion del sefior CARLOS ARTURO
MONTOQOYA, a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones” resulta

improcedente.

En razén a los argumentos antes descritos, solicité que el fallo de primer grado sea

revocado.

CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del Decreto 2591

de 1991'?, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la accion de tutela.

De otro lado, esta Corporacion tiene la competencia para pronunciarse conforme a lo
previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicién de

superior funcional del despacho de primera instancia.

12 Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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Del caso concreto

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

un perjuicio irremediable que requiera una intervencién inmediata.

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

de tutela.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia ha exhortado a los jueces constitucionales a
valorar las circunstancias particulares de cada caso a fin de determinar o no su
procedibilidad, toda vez que, frente a la subsidiariedad de la accion de tutela, existen
dos excepciones que posibilitan la proteccion de los derechos del promotor a pesar de
gue existan otros medios de defensa judicial; esto es:

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

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que requieren especial proteccion
constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, personas cabeza de familia, en situacion de
discapacidad, de la tercera edad o poblacién desplazada, entre otros, el examen de procedencia
de la tutela se hace menos estricto, a través de criterios de andlisis mas amplios, pero no menos
rigurosos™3

13 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 2017.
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En lo que refiere al pago del auxilio por incapacidad, la alta Corte ha sostenido la postura
de que, si bien existen mecanismos judiciales para la adquisicion de lo pretendido, el
tiempo que lleva dirimir un conflicto de esta naturaleza desdibuja la eficacia de la via, en
razén a que podria atentar directamente frente al minimo vital del accionante, quien

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

Por lo anterior, ante la afirmacion del gestor, respecto de que, la omision del pago de
incapacidades lesiona su derecho fundamental al minimo vital, la accién de tutela se

torna excepcionalmente procedente para decidir frente a lo expuesto.

Ahora bien, descendiendo al eje del conflicto, se debe manifestar que, el pago de
incapacidades y la entidad con obligacidn legal de reconocerlas y pagarlas, no es un
campo desconocido para la normatividad colombiana, pues el articulo 227 del Codigo
Sustantivo del Trabajo establece un apartado especial para la regulacion de los auxilios
econdémicos por incapacidad laboral, en el que se determind que los mismos se
ofrecerian “en caso de incapacidad comprobada para desempenar las labores,
ocasionada por enfermedad no profesional”y se establecié tanto la cantidad por la que
serian reconocidos como los sujetos obligados a otorgarlos. Igualmente, el Decreto
2351 de 1965, aun vigente, prevé en su articulo 16 la obligacién del empleador de
reinstalar al empleado que se hubiere encontrado incapacitado por causa de

enfermedad comun.

Asi, el Decreto 770 de 1975 limit6 la oOrbita de responsabilidad del empleador el pago
del precitado concepto, refiriendo en su articulo 9° que el Instituto de Seguros Sociales
la responsabilidad del pago de “un subsidio en dinero equivalente a las dos terceras
(2/3) partes defl] (...) salario de base, subsidio que (...) se reconocera por el término de
180 dias continuos o discontinuos siempre que la interrupciéon no exceda de 30 dias’.
Posteriormente, el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, plasmé6 que los afiliados al
Régimen Contributivo en Salud tienen derecho al reconocimiento y pago de

incapacidades generadas por enfermedad comun.

En ese orden, se tiene que, de conformidad con el paragrafo 1° del articulo 40 del
Decreto 1406 de 1999 se encuentran a cargo de los respectivos empleadores “las
prestaciones econémicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad

originada por enfermedad general”, asimismo, las incapacidades expedidas del dia 3 al
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180 estan a cargo de las entidades promotoras de salud'4, y aquellas que se prolonguen
mas alla de ese termind, deberan ser asumidas por la AFP con la que el trabajador

sostenga vinculo de afiliacion?'®.

Sin embargo, la Corte Constitucional precisé que las reglas para el reconocimiento y
pago de las incapacidades se sintetiza de la siguiente manera:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador debera asumir el pago del auxilio
correspondiente.

(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de sufragar las
incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion econémica corresponde,
por regla general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacién emitido por la entidad
promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como se indico anteriormente, el
concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia
120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si después de los 180 dias
iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago
de un subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta
tanto sea emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que la AFP debe asumir el pago de incapacidades desde el dia 181 al
540, a menos que la EPS haya inobservado sus obligaciones, como se explicé previamente™.

Es conforme a este punto que este Tribunal considera acertada la postura del juzgador
de primer grado, al determinar que, la EPS Sura, por ser la promotora de salud con
quien el accionante sostenia vinculo de afiliacion al momento de ocurrencia de los
hechos, aunado con la omision de su deber legal de emitir el concepto de rehabilitacion,
le corresponderia saldar las incapacidades alegadas por el petente, lo cual aseguré

haber cumplido en virtud de la orden judicial de primera instancia.

Ahora bien, pone de presente la entidad demandada que el accionante fue trasladado
ala E.P.S. Medimas, como hecho novedoso en su escrito de impugnacion, empero en
la actualidad aparece activo conforme el registro publico de ADRES, desde el 1 de
diciembre de 2020 en la E.P.S. demandada, tal como lo afirmara en la respuesta al
tramite de tutela; y seguidamente, en el mismo memorial eleva senda discusion acerca
de documentos que el petente no ha querido remitir de cara a la calificacion de su
perdida de capacidad laboral, discusién que no tiene cabida en esta instancia, maxime

cuando no fue siquiera planteada ante el juez primigenio y no corresponde a la

14 Articulo 142, Decreto 019 de 2012 y articulo 41 de la ley 100 de 1993
15 |bidem.
16 Corte Constitucional, T-401 de 2017 reiterada en la T-020 de 2018
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controversia que motivo la interposicion de la demanda, la cual se Ilimito al
reconocimiento y pago de incapacidades médicas adeudadas por la promotora de

salud.

Finalmente, solicita la accionada se revoque el aparte del numeral 2 de la sentencia de
inicial que en su tenor literario indica “y las que se continien generando hasta el
momento que lleve a cabo la remision del expediente y emita el concepto de
rehabilitacion del sefior CARLOS ARTURO MONTOYA, a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones”; empero, comoquiera que la misma E.P.S.
Sura asevera que el promotor tuvo considerable mejoria en su estado de salud y no se
le generaron mas incapacidades, no habra lugar a modificar este acapite, pues en ese

sentido, no habrian méas prestaciones econdmicas que cancelar.

Es en razdén de los argumentos antes referidos, que esta sala decidir4 confirmar la

decision de primera instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Marinilla — Antioquia, el 28 de enero de 2022, de conformidad a los argumentos

expuestos en la parte motiva de esta providencia

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

informandoles que contra la presente decisién no procede ningun recurso

TERCERO: REMITIR la actuacion a Corte Constitucional para su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrénica)
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Radicado 2022-0179-3

CuUl 050002204000202200073

Accionantes Juan Diego Cartagena Betancur

Accionados Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia e INPEC
Amagéa

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decisién Rechaza

Medellin, veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidds (2022)
Aprobada mediante Acta No. 52 de la fecha

ASUNTO

Seria del caso avocar la accién de tutela presentada por Juan Diego Cartagena
Betancur, en contra del Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquiay el director del Establecimiento Carcelario municipal de
Amagd, por la vulneracion de sus derechos fundamentales de peticion y debido
proceso, si no fuera porque se advierte que no se retnen los requisitos minimos de

admisiéon de la demanda de amparo.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

El accionante!, presentd escrito de demanda de tutela en el cual puso de presente
que, desde el 20 de diciembre de 2021, elevd peticion ante el juzgado ejecutor
solicitando la libertad condicional, pero a la actualidad, el Unico tramite que ha
adelantado el despacho demandado fue requerir al Establecimiento Carcelario de
Amaga para que hiciera entrega de la documentacion que se considera necesaria

para dar pronunciarse de fondo sobre el beneficio penal.

1 Folios 2 a 3, expediente digital de tutela.
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Considera que lo anterior desborda el término de 3 dias que otorga el articulo 471 del
Cddigo de Procedimiento Penal, lo que indudablemente constituye un atropello a sus

derechos fundamentales de peticion y debido proceso.

En consecuencia, requiere de la judicatura la proteccion de sus garantias
constitucionales y se ordene a los accionados, dar tramite a la solicitud de salida hasta

por 72 horas sin vigilancia conforme el articulo 147 de la Ley 65 de 1993.

TRAMITE

Mediante auto de 15 de febrero de 20222, en virtud de lo normado en el inciso primero
del articulo 17 del Decreto 2591 de 1991, se requirié a la parte accionante, para que,
dentro de los tres dias siguientes a la fecha de emisién y notificacion de ese proveido,

allegara la demanda debidamente firmada.

Atendiendo a que se comprende que el promotor esta privados de la libertad en el
establecimiento carcelario y penitenciario de Amaga - Antioquia, el 15 de febrero
hogafio®, se dio cumplimiento al exhorto No. 078 emitido por la Secretaria adscrita a
la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia, por medio del cual se realiza la
debida notificacién al gestor, del auto que requiere previo a la admision de la tutela
para que fuera subsanada, segun constancia de enteramiento con firma del petente

privado de la libertad.
El accionante, no remitio el escrito de tutela con su firma, tal como fue el requerimiento.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, 37 del

Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, seria competente esta Sala

para resolver la solicitud de restablecimiento de derechos fundamentales.

2 Folios 17 y 18, ibidem.
3 Folio 7 y 8, ibidem.
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2. Analisis de procedencia de la accion de tutela

La accion de tutela ha sido entendida como un mecanismo célere, residual e idoneo
en la defensa de los derechos fundamentales. Este mecanismo, como lo ha venido
sosteniendo la Corte Constitucional desde sus primeros fallos, es diferente de todas
aquellos tramites desarrollados mediante las vias procesales ordinarias previstas por
el legislador, toda vez que prescinde del rigorismo a ultranza de dichos procedimientos
y en cambio adopta una posicion flexible que permite la intervencién activa por parte
del juez de tutela, con relacién a la integracion correcta del contradictorio y el decreto

de pruebas de oficio.

Sin embargo, la anterior premisa esta lejos de facultar al juez constitucional de dar
curso a actuaciones viciadas desde su presentacion, puesto que de advertir la no
concurrencia de los requisitos minimos y esenciales para adelantar su estudio de

fondo, inexorablemente ha de rechazarla.

Aunque la accién de tutela, constituye un medio insustituible para todos los
ciudadanos, en la medida que es un mecanismo de alta efectividad juridica-practica
para quienes lo ejerciten?, pretendiendo fundamentalmente hacer valer y respetar sus
derechos fundamentales, sin acudir a tecnicismos y formalismos, no es de aceptacion
que la autoridad constitucional competente en sede del juicio de admision de la
demanda de amparo al percatarse de una circunstancia impeditiva de su prosperidad

de curso, sin mas, a la pretension viciada congénitamente.

Asi, de un lado, ha establecido la Corte Constitucional que:

“Al respecto la Sala procede a aclarar que los mismos no acreditaron su calidad de
accionantes dentro del presente tramite, ni pueden ser tenidos como tales, pues si
bien, como se ha establecido en otras oportunidades, una de las caracteristicas
procesales de la accién de tutela es la informalidad, la legitimacion para presentar
la solicitud de amparo, asi como para actuar dentro del proceso, debe encontrarse
plenamente acreditada.

En tal sentido, para ser tenido como parte dentro del proceso de tutela, las personas
interesadas en el desarrollo de la accidn, deben cumplir con unos requisitos minimos
como lo es firmar la demanda de tutela, por parte de quien pretende actuar como
accionante o de aquella persona que esta agenciando derechos a favor de
terceros.”

Como se indic0, seria del caso avocar la presente solicitud de amparo, de no ser

porque se advierte que el accionante no subsanoé el yerro percibido en el escrito de

4 Ferrer, Ana Giacomette, La prueba en los procesos constitucionales, Ediciones Uniandes Facultad de Derecho, paginas 138 a
143.
® Corte Constitucional. Sentencia T-647 de 2008.
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demanda de tutela, de tal modo que emerge forzoso declarar que no se puede imprimir
trdmite legal alguno, comoquiera que no se pudo eliminar el obstaculo que impedia el

éxito y prosperidad del presente mecanismo.

Y es que, no se consigno la rabrica del promotor en la demanda tutelar y por tanto, no
se cumplen los requisitos minimos para proceder con la admision de la misma. Lo
anterior, no obstante que el Tribunal acudio a las formas juridicas establecidas para
remediar el defecto percibido, situacion que se puso en conocimiento del actor de
manera personal, en virtud del exhorto realizado por la Secretaria de la Sala Penal del
Tribunal de Antioquia y debidamente atendido el pasado 15 de febrero de 2022, por
lo que trascurrieron los 3 dias concedidos por la norma para subsanar, sin que ello

ocurriera.

Entonces, todo lo dispuesto, con sustento en la decision T-313 de 2018 en la que la
Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la medida excepcional en cuestion,
determind que si un juez constitucional al encontrar un escrito de tutela sin rubricar,
en aplicacién de sus poderes de correccion, instruccioén y oficiosidad en la génesis del
libelo, no puede corregir esas deficiencias, no deberé siquiera avocar conocimiento

del mecanismo de amparo asignado para su resolucion.

Finalmente, aun cuando esta providencia es un auto, la postura de la Corte

Constitucional, sobre la posibilidad de recurrirla interpret6 que®:

“(...) con respecto al derecho de impugnar el fallo de tutela proferido en primera
instancia, ni en la Constitucion ni en la Ley, se prevén excepciones; por
consiguiente, no es procedente implantar una distincion entre fallos de tutela
gue pueden ser impugnados y fallos que no admiten impugnacion, asi ellos
asuman la modalidad de un rechazo in limine de la peticion de tutela”

Agrega mas adelante:

“La aplicacion del rechazo excepcional de la solicitud de tutela se encuentra
sometida al control de legalidad de las decisiones judiciales, y es por ello que
frente a una decision en este sentido, existe la posibilidad de que ella sea
impugnada y eventualmente sometida a revision por la Corte Constitucional”

De ahi que la posibilidad de impugnar las decisiones de tutela siempre esta disponible,
asi la solicitud tutelar haya sido rechazada. Incluso, persiste el deber de remitir el
expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisién dentro de los plazos

establecidos, segun lo ordenado en los articulos 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991.

6 Auto 001 de 1993 y Sentencias T-518 de 2009 y C-483 de 2008.
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Por tanto, si a bien lo tiene el quejoso, puede impugnar la presente decision en los

tres dias habiles posteriores a su notificacion.

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

RESUELVE

PRIMERO: RECHAZAR la peticion de amparo invocado en esta accion constitucional
impetrada por Juan Diego Cartagena Betancur, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: INFORMAR que contra esta providencia procede manifestacion de
impugnacion, dentro del término de 3 dias habiles contados a partir de su notificacién.
Si no fuere impugnado, ENVIAR la actuacién a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Radicado : 2022-0146-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CuUl :  05000-22-04-000-2022-00060
Accionante . Danny Esteban Daza Berrio
Accionado : Juzgado 2° Laboral del Circuito de
Apartado, Antioquia y otro
Decision . Declara improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 021

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en la
presente accion de tutela que promueve el ciudadano DANNY
ESTEBAN DAZA BERRIO, contra el JUZGADO 2° LABORAL DEL
CIRCUITO DE APARTADO, ANTIOQUIA, en procura del amparo entre
otras, de su garantia constitucional fundamental del debido proceso

y acceso a la carrera judicial, tramite al cual fue vinculado el
CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE ANTIOQUIA.
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ANTECEDENTES

El sefior DANNY ESTEBAN DAZA BERRIO, dice que
participo para el cargo de Citador Juzgado de Circuito —Grado 3, de
acuerdo a la convocatoria No 4, generada por el Consejo Seccional
de la Judicatura de Antioquia, para la provision de cargos de
empleados de carrera de Tribunales, Juzgados y Centros de
servicios de la seccional Antioquia, segun el acuerdo CSJANTA17-
2971 del 06 de octubre de 2017. Fue admitido y mediante resolucion
N° CSJANTR21-1178 del 25 de agosto de 2021, ocupo la posicion

numero 51 en el registro de elegibles del citado cargo.

Sefala que desde el mes de septiembre de
2021, opto por diferentes sedes que fueron publicadas mes tras
mes, hasta que en noviembre de 2021, opté por la vacante de
citador, del JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE
APARTADO - ANTIOQUIA, ocupando el tercer lugar, la cual fue

publicada sin ninguna anotacion.

Adujo que por Acuerdo CSJANTA21-132 del 01 de
diciembre de 2021, se conformo la lista de candidatos destinada a
proveer el cargo vacante de citador grado 3, del JUZGADO SEGUNDO
LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO, conformada en primer lugar
por Nadith Gabriel Martinez De La Ossa; segundo lugar, David

Blanddn Florez y en tercer lugar, por Danny Esteban Daza Berrio.

Que al establecer didlogo con los sefiores DAVID
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FLOREZ BLANDON Yy NADITH GABRIEL MARTINEZ DE LA OSSA, el
primero le inform6 que tomaria posesion en el JUZGADO PRIMERO
LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO, efectivizada el dia 07 de
febrero de 2022; el segundo, le manifestd el interés de tomar
posesion del cargo de citador grado 3 del JUZGADO LABORAL DEL
CIRCUITO TURBO, lo cual sucedi6 el dia 01 de febrero de 2022.

Dice el sefior accionante que por informacion de
Nadith Gabriel, se enter6 respecto del cargo de citador del Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Apartado, que por resolucién del
14 de febrero de 2022, se reconocia estabilidad laboral reforzada
por fuero de paternidad a Luis Manuel Cuervo Benitez, persona
gue estaba ocupando actualmente en provisionalidad el aludido
cargo, en ese despacho judicial. Refiere Danny Esteban que del
acto administrativo en comento, ninguna notificacion se ha surtido

€n su caso.

Sefala que al revisar la RESOLUCION N°001 DEL
14 DE ENERO DE 2022, evidencié que carece de la debida
motivacion, puesto que cuando se refiere a la protecciéon del fuero
de paternidad del sefior LUIS MANUEL CUERVO BENITEZ, Unicamente
hace referencia a una manifestacion del estado de gravidez de su
compafiera ESTEFANIA GARCIA GONZALEZ la cual fue comunicada
via correo electrénico el dia 04 de noviembre de 2021. Asimismo,
relieva que dicho acto es solo dilatorio y conlleva a la suspension
de la provision del citado cargo en propiedad ya que el sefior LUIS
MANUEL CUERVO BENITEZ sOlo solicitd la estabilidad laboral
reforzada por fuero de paternidad el dia 15 de diciembre de 2021,
dia en que fue allegado el Acuerdo N° CSJANTA21-132 DEL 01 DE



N° Interno . 2022-0146-4
Sentencia de tutela — 2° Instancia.

Radicado : 05000-22-04-000-2022-00060

Accionante Dany Esteban Daza Berrio
Accionadas : Juzgado 2°Laboral del Circuito de
Apartadé y otro
DICIEMBRE DE 2021, por medio del cual se conformo el listado de
aspirantes para ocupar el cargo en propiedad de citador grado 3

del JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO -
ANTIOQUIA.

Manifiesta ademas, que verificando el aplicativo
BDUA del ADRES, la sefiora ESTEFANIA GARCIA GONZALEZ,
aparece como cotizante desde el afio 2019 a la fecha. Y considera
asimismo, que no obstante el sefior LUIS MANUEL CUERVO BENITEZ
informd del el estado de gravidez de su compaifiera, se trata de una
expectativa, mientras que el aqui accionante es padre de una
menor de 6 afos de edad y se encuentra desempleado desde el

mes de junio de 2021.

Finalmente, informa que su ciudad de residencia
es Medellin, y teniendo en cuenta su puntaje y lugar en el registro
de elegibles se vio en la necesidad de optar por sedes en los
municipios como Apartado y Turbo, siendo mas grave su situacion
si tuviera que tomar posesion en propiedad en un municipio como
Turbo, dado que en la localidad de Apartadd, si bien es lejana,

cuenta con una mejor oferta de medios de transporte.

El sefior Danny Esteban solicita se ordene al
JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO,
ANTIOQUIA, dejar sin efecto la Resolucion N° 001 del 14 de enero

de 2022. Ademas, se ordene al referido despacho, dar cumplimento
a lo dispuesto en la Ley 270 de 1996 en su articulo 167 y en
consecuencia proveer la vacante de citador grado 3 en esa sede.

Finalmente, teniendo en cuenta que segun el acuerdo



N° Interno . 2022-0146-4
Sentencia de tutela — 2° Instancia.

Radicado : 05000-22-04-000-2022-00060

Accionante Dany Esteban Daza Berrio
Accionadas : Juzgado 2°Laboral del Circuito de
Apartadé y otro

CSJANTA21-132 es la persona que continda en orden de lista para
ser nombrado en el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE

APARTADO, se proceda inmediatamente con su nombramiento.

Frente al motivo de inconformidad, la parte

accionada ejerci6 su derecho de defensa de la siguiente manera:

JUZGADO 2° LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO,
ANTIOQUIA:

Su titular acepta que el accionante ocup6 el tercer
puesto segun la lista de candidatos para proveer cargos de Citador
de Juzgado de Circuito grado 3 (Codigo 260112) en la Rama
Judicial Seccional Antioquia — Convocatoria 4, conformada por
medio de ACUERDO No. CSJANTA21-132, notificada a ese
despacho judicial el dia 15 de diciembre de 2021.

Dice no constarle que la vacante de Citador, haya
sido publicada sin ninguna anotacion de que estuviera ocupada por
personas con algun tipo de estabilidad laboral reforzada, por lo que
se atiene a lo que se demuestre en el plenario. Sin embargo,
reconoce que, una vez comunicado por el Citador el estado de
embarazo de su compafiera permanente, se reporto dicha situacion
al Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia, el dia 04 de
noviembre de 2021, mediante oficio 1142, enviado via correo

electrénico en la misma fecha.

Expuso que al accionante al momento de la
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presentacion de la accién de tutela no se le habia notificado el Acto
Administrativo Resolucion N° 001 de 14 de enero de 2022, por
cuanto al ser la persona que ocupo el tercer puesto segun la lista
de candidatos para proveer cargos de Citador de Juzgado de
Circuito grado 3 (Cédigo 260112) en la Rama Judicial Seccional
Antioquia — Convocatoria 4, conformada por medio de ACUERDO
No. CSJANTAZ21- 132, no se habia vencido el término de ejecutoria
del acto administrativo al segundo en lista, quien tenia hasta el dia
14 de febrero de 2022, para presentar recursos en contra del
mencionado acto, al haber sido notificado del mismo el dia 31 de
enero de 2022.

Explica en ese orden de ideas que el ACUERDO No.
CSJANTA21-132, fue enviado a ese despacho judicial el dia 15 de
diciembre de 2021, a las 10:48 am, del cual el despacho confirmo

recibido el mismo dia.

El dia 16 de diciembre de 2021, el sefior LUIS
MANUEL CUERVO BENITEZ, quien ocupa el cargo de Citador de este
juzgado en provisionalidad, solicita aplicacion de estabilidad laboral
reforzada atendiendo a que su comparfera se encuentra en estado
de gestacion y él es quien asume todos los gastos del hogar. En
efecto, mediante Resolucion N° 001 de 14 de enero de 2022, ese
despacho judicial se abstuvo de proveer el cargo de CITADOR DE
JUZGADO DE CIRCUITO GRADO 3 (Cédigo 260112), conforme a la lista
de elegibles conformada por el Consejo Seccional de la Judicatura
de Antioquia, mediante Acuerdo CSJANTA21-132 del 01 de
diciembre de 2021, hasta tanto cese el fuero de paternidad del
empleado de ese juzgado, LUIS MANUEL CUERVO BENITEZ; pues
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resulta incompatible y lesivo con la estabilidad laboral reforzada
gue le asiste al mencionado servidor, conforme lo explicado en la

parte motiva de la mencionada resolucion.

Indica que se dispuso ademas en el numeral
tercero del mencionado acto administrativo, notificar a la persona
gue ocupa el primer lugar en la lista de elegibles, es decir, al sefior
NADITH GABRIEL MARTINEZ DE LA OSSA, y una vez agotados los
tramites de notificacion y ejecutoria, se dispuso notificar a quien
sigue en lista, hasta completar las 3 personas que optaron por esta

sede judicial.

Explica por lo tanto que al primero en lista, sefior
NADITH GABRIEL MARTINEZ DE LA OSSA, le fue notificada la
Resolucion el dia 14 de enero de 2022, a quien le contaban
términos de ejecutoria conforme lo establece el Articulo 76 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, hasta el dia 28 de enero de 2022, dentro del cual no
hubo ningun pronunciamiento. Al segundo en lista, sefior DAVID
BLANDON FLOREZ, le fue notificada la Resolucion el dia 31 de enero
de 2022 (dia habil siguiente al vencimiento del término del primero
en la lista), a quien le contaban términos de ejecutoria conforme lo
establece el articulo 76 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, hasta el dia 14 de febrero de

2022, mismo dentro del cual no hubo ningun pronunciamiento.

En virtud de lo anterior, solo hasta el dia 15 de
febrero de 2022, era posible efectuar notificacion a la persona que

ocupa el tercer lugar en la lista de elegibles, es decir, al accionante
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sefior DANNY ESTEBAN DAZA BERRIO, lo cual se realiz0 via correo
electronico al canal digital informado al Consejo Seccional de la

Judicatura de Antioquia, a la 1:45 pm.

En todo caso, estima la sefiora juez que la accion
de tutela promovida es improcedente al no reunir los requisitos
necesarios para ello, como es la subsidiariedad, menos aun cuando
el actor no espero la notificacion que en debida forma debia hacer
el despacho el dia 15 de febrero de 2022, con la cual nace para él,
el derecho a interponer los recursos de ley, tal y como se indic6 de

manera expresa, en el Numeral 4 de la Resolucién atacada.

Y en relacién con la manifestacion del tutelante
respecto a la calidad de cotizante de la compariera del Citador en
Provisionalidad, debe sefialarse que Ley 2114 de 2021, misma que
modifico los articulos 239 y 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
sobre el fuero de maternidad y paternidad, prohibe el despido de
todo trabajador cuya cényuge, pareja 0 comparfiera permanente
esté embarazada o en las dieciocho semanas siguientes al parto,
imponiendo como Udnico requisito para la aplicacion de la
estabilidad, que ésta no tenga un empleo formal, situacion ultima
gue se presume con la sola manifestacion, la cual se entiende
prestada bajo juramento, como sucedié en el particular, teniendo
en cuenta la informacion que suministré el sefior Cuervo Benitez,
en su escrito allegado el dia 16 de diciembre de 2021, donde sefiald
la situacion de su compafiera, en el entendido que depende de él

en un todo, por cuanto no cuenta con empleo; por lo que es
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intranscendente para el caso concreto, que la compafera aparezca
como cotizante en el servicio de salud, lo cual se pudo dar por
diferentes situaciones, ajenas a la existencia de un empleo formal
y en todo caso se actud bajo el amparo de la buena fe y le
credibilidad que se dio a la informacién suministrada por el

empleado.

Expresa ademas la sefora juez, que no existe
ningun perjuicio irremediable, por cuanto verificada la lista de
aspirantes por sede del mes de enero de 2022, se encuentra que
el accionante quedo en primer lugar en el Juzgado O1
Administrativo del Circuito de Turbo y en segundo lugar en el
Juzgado Civil del Circuito de Turbo (En el cual estaba de primera,
la persona que ya tomd posesion del cargo en el Juzgado 1 Laboral
de esta localidad), por lo que en estricto sentido se encuentra en
primer lugar en estos dos juzgados, y contrario a lo manifestado por
el accionante, el Municipio de Turbo queda a solo 20 minutos del
Municipio de Apartadd, con lo cual se desvirtia la situacion gravosa

gue supuestamente se le generaria.

CONSEJO SECCIONAL DE LA JUDICATURA DE
ANTIOQUIA:

Informa el sefior presidente de dicha Corporacion,
gue la vacante correspondiente al cargo de Citador de Juzgado de
Circuito Grado 3 (cédigo 260112), fue publicada en el mes de
noviembre de 2021, y efectivamente en dicho mes fue solicitada,
razon por la cual esta fue retirada en el mes siguiente, es decir,
diciembre de 2021.
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Posteriormente, mediante oficio No. 1142 del 04-
11-2021, suscrito por la doctora Diana Marcela Metaute Londoiio,
Juez 22 Laboral del Circuito de Apartad6é - Antioquia (Radicado

EXTCSJANT21-11763 del 05-11-2021) informé que “(...) el ESTADO
DE EMBARAZO de la pareja del empleado de este despacho judicial, sefior
LUIS MANUEL CUERVO BENITEZ, identificado con la cédula de ciudadania
numero 1.152.470.643 expedida en Medellin, quien desempefia en
PROVISIONALIDAD el cargo de Citador desde el dia 15 de abril de 2021”.

Por consiguiente, y teniendo en cuenta la fecha de
recepcion de la citada comunicacién en la Secretaria de la
Corporacion (05-11-2021), no hubo Ilugar a efectuar dicha
anotacion en el formato de opcion de sedes correspondiente al mes
de diciembre de 2021.

Que mediante el Acuerdo CSJANTA21-132 del 01-
12-2021, se conformd la lista de candidatos destinada a proveer el
cargo vacante de citador grado 3 del Juzgado 2 Laboral del Circuito
de Apartado — Antioquia, y se remitié a dicho despacho judicial para

lo correspondiente.

A continuacion, el dia 14 de enero de 2022, se
alleg6 a ese Consejo Seccional la Resolucion No. 001 del 14-01-
2022 (EXTCSJANT22-464 del 17-01-2022), procedente del
Juzgado 2° Laboral del Circuito de Apartado, por medio de la cual
la sefiora juez decidio abstenerse de proveer en propiedad el cargo
de citador grado 3 de ese despacho.

Indica en ese orden de ideas, que las situaciones
de indole administrativo al interior de cada despacho judicial,

corresponde conocerlas y pronunciarse si asi lo considera, a su

10
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titular, pues no le es dable a ese Consejo Seccional emitir un
pronunciamiento al respecto, Corporacion que atendiendo las
competencias que Legal y Reglamentariamente le han sido
asignadas, se limita dentro de otras funciones a la remision de listas

a las autoridades nominadoras.

Insiste por lo tanto, no pueden abrogarse funciones
corresponden al nominador con fundamento en los articulos 131y

132 de laLey 270 de 1996, y en el cual se dejé consignado: “...quien

cuenta con la facultad nominadora —en los Juzgados- es el juez, por tanto, es
él a quien competente al momento de proveer los cargos, valorar las
situaciones que tenga conocimiento y determinar de acuerdo con la legislacion
y la jurisprudencia vigente y aplicable a cada caso, si tiene que entrar a realizar
alguna consideracion y/o ponderacion al momento de efectuar los

nombramientos.”

Aunado a lo anterior, explica el sefior Magistrado
gue si la novedad hubiera sido conocida por ese Consejo Seccional
de manera previa a la publicacién de la vacante, su Unica funcion
consistiria en publicarla con la correspondiente anotacion, hecho
gue no ocurrid, ya que lo aducido sobre la novedad tuvo lugar de

manera posterior.

Respetuosamente, solicita  desestimar las
pretensiones de la presente accion de tutela, porque la Ley 270 de
1996 sefiala como funcion de la Sala Administrativa del Consejo
Seccional, Administrar la Carrera Judicial en el correspondiente
distrito con sujecion a las directrices del Consejo Superior de la

Judicatura, la cual se ha observado a cabalidad.

1
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a examinar la accion de tutela
interpuesta por el sefior DANNY ESTEBAN DAZA BERRIO,
encaminada al amparo de su garantia constitucional fundamental
del debido proceso y acceso a la carrera judicial, habida cuenta su
presunta vulneracion por parte de la titular del JUZGADO SEGUNDO
LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO, ANTIOQUIA, al emitir la
resoluciéon 001 del 14 de enero de 2022, mediante la cual se
abstuvo de proveer en propiedad la vacante de citador grado 3, del
despacho a su cargo, luego de reconocer el fuero de paternidad al
sefior Luis Manuel Cuervo Benitez, por el estado de gravidez de su

compafiera permanente.

De conformidad con lo establecido en el articulo
86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela fue instituida con el
fin de proteger los derechos fundamentales de las personas, frente
a una vulneracion o amenaza causada por la accion u omision de
una autoridad publica o de un particular en los casos determinados
por la Ley. Esta accion constitucional es de caracter subsidiario,
esto es, solo es procedente cuando no exista otro medio de defensa
judicial, o cuando existiendo, éste no sea efectivo, por lo que seria
procedente la tutela como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.
En sintesis, la accion de tutela, como mecanismo

preferente y sumario para la proteccion de derechos

fundamentales, ha sido concebida Unica y exclusivamente para dar

12
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solucion eficiente a situaciones creadas por acciones u omisiones
gue impliquen vulneraciéon o amenaza de un derecho fundamental,
para las cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo

de defensa judicial, o existiendo, éste no sea eficaz.

En el presente caso, tenemos que el sefior DANNY
ESTEBAN DAZA BERRIO pretende que por este medio se le ordene
al JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE APARTADO,
ANTIOQUIA, emitir resolucibn mediante la cual lo nombre como
citador de ese despacho judicial, habida consideracion que
habiendo ocupado el tercer puesto en la respectiva lista de
elegibles, quienes lo anteceden no tomaron posesion del cargo,
mas cuando no seria valido reconocer fuero de paternidad alguno
a quien viene desempeiandose en provisionalidad en el mismo
cargo, puesto que solo se trata de una expectativa, dado que su
comparfiera permanente apenas se encuentra en estado de
gravidez, y, ademas, figura como cotizante en el Sistema de

Seguridad Social en salud.

Empero, ninguna razon existe para replantear el
criterio adoptado por el Juzgado accionado frente a ese topico,
pues dicho acto administrativo se encuentra revestido de la
presuncion de legalidad, y, por tanto, en caso de existir desacuerdo
con el mismo, el ordenamiento juridico ha previsto unos
mecanismos Yy jueces competentes ante los cuales se debe acudir

para desvirtuar dicha legalidad.

Y es que cuando se trata de discutir la legalidad

de un acto administrativo, que en este caso es precisamente la

13
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Resolucién del 14 de enero de 2022, a mas de la posibilidad de
interponer los recursos a que haya lugar en la misma sede, existe
otra posibilidad en forma posterior, como es acudir a la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, sin que pueda la tutela entrar a
usurpar dicha atribucién otorgada por la Ley, pues, como se dijo en
precedencia, esta accion constitucional es de caracter subsidiaria.
Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-625 de 2000, con

ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, indico:

“(...) la accién de tutela no es — ni puede ser — un mecanismo que
remplace a los medios judiciales existentes o que sirva para revivir
términos que es, al parecer, lo que se pretende en el presente caso.
Al respecto ha dicho la Corte:

“La_accién 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 _gue el juez
constitucional tomara el lugar de las otras jurisdicciones,
resultado gque iria_en contra del fin de la jurisdiccién
constitucional, cual es el de velar por la guarda e
integridad de la_ Constitucion, tarea _que comprende
también |la de asequrar las competencias_de las otras
jurisdicciones. Es por eso que esta Corte establecié que
dentro de las labores que le impone la Constitucion "esta la
de sefalarle a la accion 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 accién de las jurisdicciones establecidas."”,

(Negrillas y subrayas fuera del texto original).

En ese orden de ideas, para esta clase de

situaciones, sentencias como la radicada con No. 662795 del 12 de

! Sentencia T-262/98 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

14
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abril de 2019 de la H. Corte Suprema de Justicia, han dejado en

claro que,

117

el ordenamiento juridico ha previsto medios
ordinarios de defensa para atacar esas decisiones y restablecer los
derechos que hayan sido afectados, de lo cual se deriva la
subsidiariedad de la accion de tutela en cuanto a las actuaciones de
la administracion se refiere.

Asi, cuando el demandante en tutela cuenta con
medios ordinarios de defensa o no acredita la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, ha de declararse improcedente el amparo
constitucional, pues se impone atender el caracter residual de la
accion constitucional.”

De ahi que resulte didfano que la accion de tutela
no puede entrar a arrebatar competencias que han sido atribuidas
a otras jurisdicciones, a no ser que se acuda a ella como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo cual
no seria factible en este caso, asi la parte actora haya partido de
esa premisa para lograr una decision de fondo sobre su gueja
constitucional, por cuanto, de cara a la idoneidad que debe
caracterizar los mecanismos judiciales puestos en sede
jurisdiccional para la defensa de los derechos invocados, dentro de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo existe una serie de
medidas cautelares, para que los demandantes acudan a ellas a fin
de evitar un eventual perjuicio; tal es el caso de la suspension
provisional del acto, frente a cuya efectividad, como medida
cautelar, la H. Corte Constitucional indico:

“.. la suspension provisional resulta ser un tramite
pronto y por lo mismo no menos eficaz que la via de la tutela, sin

15
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gue sea dable compartir los criterios expuestos a lo largo del libelo,
en el sentido de admitir la viabilidad de la tutela y su mayor eficacia,
por razones de tiempo, frente a la demora de los procesos
ordinarios, pues ello daria lugar a la extincion de estos, si se
pudiere escoger alternativamente y por esa circunstancia, entre el
juez de tutela y el juez ordinario para la definicibn apremiante de
los derechos reclamados, lo que desde luego desnaturaliza la
verdadera finalidad constitucional encaminada a la proteccién de
los mismos, previo el cumplimiento de los presupuestos
requeridos”.2.

Por lo anterior, es claro que cuando se trata de
actos administrativos, lo procedente, ante un eventual perjuicio, es
hacer uso del articulo 229 que consagra la Ley 1437 Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y
solicitar como medida cautelar la suspension provisional del acto,
como medida eficaz para conjurar cualquier efecto vulneratorio de
derechos fundamentales, tal y como de manera reiterada también

lo ha manifestado la H. Corte Constitucional.

Ademas, en casos relacionados con la provision de
vacantes una vez efectuado un concurso de méritos, ha sido

explicado por la Corte Suprema de Justicia que “...en cuanto a los

concursos de méritos, es oportuno sefalar que cualquier inconformidad que
surja sobre dichas reglas escapa de la érbita de competencia del juez de tutela,
dado que es el juez contencioso administrativo la autoridad que de manera

preferente debe resolver dichos asuntos”.?

Asi pues, en criterio de esta corporacion, y de cara
a pronunciamientos jurisprudenciales como los citados, no es la

accion de tutela el instrumento idoneo para discutir la legalidad de

2 Corte Constitucional. Sentencia T-533 de 1998, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.
8 STL-Corte Suprema de Justicia , Sentencia Tutela del 9 de diciembre de 2021, radicado
95929.
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la Resolucion 001 del 14 de enero de 2022, proferido por la Juez 2°
Laboral del Circuito de Apartadd, Antioquia, mediante la cual se

abstuvo de proveer el cargo de CITADOR DE JUZGADO DE CIRCUITO
GRADO 3 (Codigo 260112), conforme a la lista de elegibles conformada por

el Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia, mediante Acuerdo
CSJANTA21-132 del 01 de diciembre de 2021 la cual fue notificada a este
despacho judicial el dia 15 de diciembre de 2021, mediante oficio
CSJANTOP21-1250, hasta tanto cese el fuero de paternidad del empleado de
este juzgado LUIS MANUEL CUERVO BENITEZ, identificado con C.C.
1.152.470.643, por cuanto resulta incompatible y lesivo con la estabilidad
laboral reforzada que le asiste al mencionado servidor, conforme lo explicado

en la parte motiva de este acto administrativo.

Lo anterior, habida consideracion, se itera, que una
vez notificado el accionante del citado acto administrativo el pasado
15 de febrero, tiene a su alcance otros medios ordinarios a los
cuales debe acudir, bajo el entendido que la accion de tutela es de

naturaleza subsidiaria.

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: DECLARAR IMPROCEDENTE la
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accion de tutela presentada por el sefior DANNY ESTEBAN DAZA
BERRIO, contra el JUZGADO 2° LABORAL DEL CIRCUITO DE
APARTADO, ANTIOQUIA, y en procura del amparo de sus garantias
constitucionales fundamental al debido proceso y acceso a la

carrera judicial; tramite al cual fuer vinculado el CONSEJO
SECCIONAL DE LA JUDICATURA.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir la actuacién ante la H. Corte Constitucional para

efectos de su eventual revision, segun la normativa dispuesta sobre

el particular en el articulo 31, Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADQGS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica ) )
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Febrero veintitrés (23) de dos mil veintidos (2022)

N° Interno : 2016-2508-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.lL : 051906100100201680043
Acusado : Arley de Jesus Cardona Panesso.
Delito : Receptacion de Hidrocarburos.
Decision Confirma sentencia de condena.

Proyecto discutido y aprobado en sesion del 23 de
febrero de 2022. Acta N° 022

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa del acusado ARLEY DE
JESUS CARDONA PANESSO, frente a la sentencia proferida en su
contra por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, el dia 29 de septiembre de 2016, a través de la cual se le
condené por la conducta punible de “RECEPTACION DE
HIDROCARBUROS” a siete (7) afos y seis (6) meses de prision,
multa por el equivalente a doscientos cincuenta (250) SMLMV e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

por el mismo término de la pena restrictiva de la libertad.
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2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 2 de marzo de 2016
aproximadamente a las 21:00 horas en zona rural de un
corregimiento del Municipio de Santo Domingo (Antioquia),
cuando ARLEY DE JESUS CARDONA PANESSO fue sorprendido por
un agente de la policia del sector, descargando del vehiculo
Mazda con placas CAJ 280, una caneca plastica de la que
emanaba olor a gasolina. Realizada la inspeccion del automotor y
del lugar, se hall6 al interior del rodante otra caneca que se
encontraba guardada en el baul y dos canecas mas que ya
habian sido descargadas y estaban a 3 metros de distancia del
vehiculo y al lado de un inmueble. Todas las canecas tenian una
capacidad de 18 galones cada una y emitian olor a gasolina. De
acuerdo con el informe preliminar de campo se establecio que el
producto incautado se encontraba fuera del rango O6ptimo de

marcacion utilizado por Ecopetrol.

Vale la pena destacar, que en la inspeccion al
automotor fueron hallados los documentos de identidad del sefor
LEON DARIO MURILLO HERNANDEZ, quien también se encontraba
en el lugar de los hechos descargando las canecas de gasolina,
pero que, al percatarse de la presencia de la Policia logré huir del
lugar, siendo capturado posteriormente por coparticipar en los
hechos, logrando un preacuerdo con la Fiscalia, situacion que

genero la ruptura de la unidad procesal con relacion a CARDONA
PANESSO.
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3. RESUMEN DE LO ACTUADO

En la respectiva audiencia ante el Juez de
control de garantias, realizada el 3 de marzo de 2016, la Fiscalia
General de la Nacion, a través de su delegado, formul6 imputacion a
ARLEY DE JESUS CARDONA PANESSO por el delito de Receptacion de

Hidrocarburos, cargo que no fue aceptado por el enjuiciado.

El 7 de junio de 2016 se efectud la diligencia de
formulacion de acusacion y el 7 de julio posterior la audiencia
preparatoria, en tanto que el juicio oral y publico se desarrollé en
sesiones del 19 de agosto y 7 de septiembre de la misma anualidad,
finalizando con sentido de fallo de caracter condenatorio. La
lectura de la respectiva providencia sucedio el 29 de septiembre de
2016, decision que fue recurrida por la defensa en la audiencia de
lectura de fallo, concediéndose la alzada ante este Tribunal, en el

efecto suspensivo.

4. DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En el proveido que puso fin a la primera
instancia, el sefior Juez condend al acusado por el delito de
“Receptacion de Hidrocarburos” al considerar que de la prueba
testimonial practicada, asi como de la documental y pericial
incorporada en el juicio, la Fiscalia logro demostrar mas alla de

toda duda razonable que el procesado ARLEY DE JESUS CARDONA
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PANESSO es responsable penalmente por el delito endilgado,
guedando ademas probado que actu6 en coparticipacion criminal

para la aplicacion de la circunstancia de mayor punibilidad.

El Juez de primera instancia descarto el
argumento de la defensa que pretendia se reconociera que el
seflor CARDONA PANESSO fue un mero instrumento al haber sido
engafado y coaccionado para llevar a cabo el delito. Al respecto
advirtié la judicatura que, estas circunstancias no lograron ser
demostradas dado que, durante el traslado del vehiculo del
Municipio de Amalfi a Santo Domingo, el procesado tuvo la
posibilidad de actualizar su conocimiento respecto de la labor que
debia llevar a cabo, pues su comparfiero de viaje, alias “RAUL”,
asi se lo hizo saber, pero pese a haber advertido que se trataba
de cargar gasolina de contrabando decidi6 continuar con la
actividad. De igual manera, explica el Despacho de primera
instancia que, frente a la actuacion por coaccion, no se logro

demostrar que sobre el acusado pesara amenaza alguna.

Como consecuencia de lo anterior, el A quo
concluyé que quedé probado que fue el procesado quien
transportd el hidrocarburo sustraido ilegalmente, sin que fuera
éste quien se apoderara del mismo, por lo tanto, la condena fue

por el delito de Receptacion de Hidrocarburos.

5. FUNDAMENTOS DE LA ALZADA
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La defensa sustenta el recurso de apelacion en
la audiencia de lectura de fallo. Fundamenta su desacuerdo con

la sentencia en los siguientes términos:

. La defensa considera que se deben tener
en cuenta varios momentos: Cuando contactan a ARLEY, durante
la comision de la presunta falta y el momento posterior cuando
alias “RAUL” emprende la huida. En el primero actla bajo engafio,
en el segundo, bajo amenaza, y con relacion al tercer momento,
nada dice la defensa.

. Su defendido siempre fue ajeno a los
hechos, dado que siempre se advirtié su buena fe y el error en el
gue incurrio.

. Los testimonios de descargo presentados
en el juicio dan cuenta de la maleabilidad del temperamento de
ARLEY, de su personalidad que lo hace proclive al engafio y que,
por su falta de liderazgo, carencia de recursos econémicos y
desconocimiento de la zona, se vio compelido por una fuerza
moral. Razones que refuerzan su idea de que su defendido actué
CcOmo un mero instrumento.

. Rechaza que se haya desestimado por el
despacho de primera instancia a algunos testigos de descargo,
como son la sefiora BETY VILLAREAL (investigadora de la
Defensoria del Pueblo), CENEIDA Y ELIANA, quienes darian fe de
las condiciones personales y de la buena conducta del
procesado.

. Por otra parte considera que a los demas
testigos que declararon en juicio se les negoé la posibilidad de dar

explicaciones, siendo obligados a responder solo si o no.
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+ Afirma que la Fiscalia faltd al principio
investigacion integral por no allegar a juicio algunos elementos
materiales probatorios descubiertos y por omitir presentar como
testigo al sefior LEON DARIO MURILLO HERNANDEZ, alias “RAUL”.
Asi entonces, advierte que el ente investigador omitié todo lo que

resultara favorable a su defendido.

Por lo tanto, pide se absuelva a su defendido,
pero de no hacerlo, se elimine la circunstancia de mayor

punibilidad en cuanto no fue probada la coautoria.

Por dltimo, estima la defensa que el juez de
conocimiento estaba impedido para conocer del juicio por haber
resuelto la preclusion, lo que conlleva a declarar la nulidad de lo

actuado.

6. TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Durante los traslados correspondientes, la
Fiscalia se pronuncié acerca de los argumentos planteados por el
apelante, explicando que:

. Los elementos materiales probatorios son
diferentes a las pruebas que se allegan a juicio, y, por lo tanto, los
no introducidos en esa instancia no le corresponde al juez
valorarlos.

. Con relacibn a la autoria mediata la

defensa no logro probar su existencia.
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. Frente a los testimonios que la defensa
manifiesta no fueron tenidos en cuenta, considera que esto debid
ser objeto de discusion en la audiencia preparatoria.

. La restriccion de respuestas amplias en el
contrainterrogatorio forman parte de una técnica procesal
legalmente reconocida.

. En cuanto a la coautoria, lo que se
reconocio por parte del juez fue la aplicacion genérica de la
circunstancia de mayor punibilidad de la coparticipacion criminal,
causal objetiva donde basta con establecer la participacion de
dos o0 mas personas.

. Tampoco procede la nulidad, toda vez que,
aunque el juez conocié de la solicitud de preclusion, al no haber
analizado elementos materiales probatorios no pierde

competencia para seguir conociendo del caso.

Por lo anterior, reitera se confirme la sentencia

condenatoria.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto por la defensa del acusado, de conformidad
con lo previsto en los articulos 34, numeral 1°; 176, inciso final, y
179, de la Ley 906 de 2004, dentro de los limites fijados por el

objeto de la impugnacion.
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Desde esta perspectiva debe la Sala determinar
si la sentencia condenatoria que se revisa comporta una decision
ajustada al haber procesal, o si, como lo plantea el defensor
recurrente, el fallo debe revocarse dado que el procesado ARLEY
DE JESUS CARDONA PANESSO fue utilizado como un instrumento,
bajo la figura de la autoria mediata, y por ende debe ser absuelto

por el delito Receptacion de Hidrocarburos.

Antes de abordar el tema central de Ila
controversia, la configuracion o no de la autoria mediata, se hace
necesario el analisis de cuatro asuntos planteados por la defensa
en la sustentacion de este recurso, toda vez que los mismos
podrian suscitar una posible nulidad de lo actuado; el primero,
relacionado con el impedimento del juez de primera instancia para
proferir sentencia. El segundo, concerniente a las pruebas
testimoniales que pretendid presentar en juicio y que fueron
rechazadas. El tercero, la posible vulneracion del principio de
contradiccion toda vez que en el contrainterrogatorio a los
testigos se les limitd la posibilidad de explicarse. Y cuarto, la
vulneracion del principio de investigacion integral dado que la
Fiscalia omiti6 traer a juicio algunos elementos materiales
probatorios y prescindié de citar testigos que favorecerian a su
defendido.

En lo que tiene que ver con el impedimento del
Juez de primera instancia para seguir conociendo de fondo sobre
este proceso, dado que tuvo la posibilidad de conocer la solicitud
de preclusion hecha por la defensa, hay que advertir que si bien
el art. 335 del inc. 2 del C.P.P. establece que el juez que conoce

la preclusion queda impedido para conocer del juicio, la H. Corte
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Suprema de Justicia en varios pronunciamientos (CSJ AP, 22
Agosto 2012, Rad. 39687, AP3711-2015, rad. 46199, AP 1299-
2018, rad. 5234 entre otros) ha reiterado que esta no es una
causal absoluta y solo opera cuando el juez compromete su
criterio respecto al fondo del asunto. Por lo tanto, cuando el juez
no ha valorado elementos materiales de prueba, evidencia fisica o
informacion relacionada con el caso, no tendra que apartarse del
proceso (CSJ AP, 11 Mar 2015, Rad. 45419). Para la situacion en
concreto, se dej6 en claro desde la audiencia preparatoria que el
impedimento era improcedente en la medida que el Juez de
primera instancia no realizé valoracibn de ningun elemento
material probatorio. Adicionalmente al correrse traslado a las
partes para que ejercieran la recusacion, entre ellas, la defensa,
se abstuvieron de hacerlo; por lo tanto, este no es el momento
procesal para que el defensor presente su inconformidad, ni

mucho menos pretenda la nulidad de lo actuado.

En relacion con la negacion de la practica de
tres pruebas testimoniales que la defensa pretendia presentar en
el juicio, se advierte al defensor, que el momento procesal para
pronunciarse sobre este asunto lo era la audiencia preparatoria,
audiencia en la que incluso presento recurso de reposicion frente
a esta decision, el cual fue negado por el despacho de primera
instancia, negativa frente a la que tenia la facultad de interponer
recurso de apelacién, pero la defensa se abstuvo de hacerlo. Por
ende, al igual que el anterior asunto, no es este el momento

procesal para que el defensor pretenda hacer valer su inactividad.

Asimismo, aduce el sefior defensor que los

testigos por él presentados en juicio no tuvieron la posibilidad de
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manifestarse ni  expresarse liboremente cuando fueron
contrainterrogados por la Fiscalia. Al respecto, valga aclarar que
conforme al art. 393 del C.P.P. al ser la finalidad del
contrainterrogatorio refutar lo que ha respondido el testigo, la
técnica procesal establece que las preguntas que alli se realicen
tienen el caracter de ser cerradas, es decir, se reducen a que el
testigo, responda si 0 no; motivo por el cual el mismo art. 391 le
permite a la parte que presenta el testigo, rehabilitarlo mediante el
uso del redirecto, oportunidad que en el caso concreto, le fue
brindada a la defensa; por lo tanto, no es valido ni oportuno el

reproche en tal sentido.

Por dltimo, en cuanto a la presunta vulneracion
del principio de investigacion integral por parte de la Fiscalia,
cabe precisar que en casos como el que es objeto de analisis,
cuando una de las partes que interviene en el proceso tiene mejor
posibilidad de probar, dada la dificultad o imposibilidad de que lo
haga la contraparte, no puede permanecer inactiva o pasiva, So
pena de tener que soportar las consecuencias, incluso adversas,
derivadas del no ejercicio de su posibilidad probatoria privilegiada
(CSJ rad. 33.660 de mayo de 25 de 2011). Adicionalmente,
porque no todo lo que el fiscal investiga lo tiene que llevar como
prueba, mas aun cuando la defensa en un sistema
eminentemente adversarial y de igualdad de armas, como
acertadamente lo sostiene el A quo, también tiene el deber de
presentar pruebas para sostener su teoria del caso. Frente a la
situacion concreta no hubo pruebas ocultas, ni desconocimiento
de los elementos materiales probatorios desde los cuales,
incluso, el propio defensor también podia ejercer su derecho de

defensa.

10
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Ahora bien, aclarado lo anterior, procederemos
a realizar la valoracion probatoria en torno al problema central
planteado por la defensa, consistente en determinar si ARLEY DE
JESUS CARDONA PANESSO fue utilizado como instrumento,
obrando bajo engafio y coaccion en la consumacion del delito por
el que se le acusa, configurandose asi una forma de autoria

mediata.

El presupuesto factico fundamento de la
acusacion, gue bien puede sintetizarse en que el sefior CARDONA
PANESSO fue sorprendido por un agente de la policia en situacion
de flagrancia, precisamente cuando descargaba una caneca de
gasolina de un vehiculo, pues dos mas ya habian sido
descargadas y estaban a 3 metros de distancia, junto a un
inmueble en el que serian dejadas, pero ademas y como
resultado de la inspeccién, también fue hallada en el badl del
automotor otra caneca, todas con olor a gasolina, pues contenian
el mismo liquido, encuentra plena comprobacion en las pruebas

practicadas en el juicio oral.

Y de igual manera, bien puede decirse que la
materialidad del ilicito investigado, asi como la intervencién real
del acusado en su consumacion, ha quedado claramente
establecida en la actuacion y sobre ello no hay controversia, mas
cuando de las actas de prueba preliminar de campo que detectan
la marcacion suscrita por el funcionario del Grupo de Operaciones
Especiales de Hidrocarburos OSCAR JAVIER GARCES HEREDIA
(quien rindié testimonio en juicio), como del concepto pericial

emitido por el experto HECTOR JAVIER SOTO LOPEZ (quien también
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fue presentado en juicio), se desprende que la gasolina incautada
al procesado no poseia los marcadores que Ecopetrol utiliza
sobre sus hidrocarburos cuando estos ingresan al sistema de
distribucion autorizado, por lo que en consecuencia, dicho
producto se encontraba por fuera del rango 6ptimo de marcaciéon
utilizado por la empresa, esto es, menor al 3%, cuando el
requerido para ser considerado como licito oscila entre el 80 y el
120%.

Lo que se discute entonces es, si su
participacion estuvo cobijada, o no, por esas especiales
circunstancias de humildad o temperamento maleable,
susceptible de ser engafiado, o de una probable coaccion
insuperable, que alega la defensa, en términos de una posible

causal de ausencia de responsabilidad.

Escuchados los registros de audio
correspondientes a la audiencia del juicio oral, encuentra la Sala
gue el fallo impugnado se estructura ciertamente en apego a las
pruebas alli debatidas, las que demuestran inequivocamente el
compromiso de CARDONA PANESSO frente al punible que se le
endilga, pues como acertadamente lo sostuviera el funcionario de
instancia, la prueba testimonial recaudada en dicha audiencia,
constituida fundamentalmente por el testimonio del mismo
procesado, echan por tierra las aspiraciones defensivas en el
sentido de ponerlo al margen del comportamiento ilicito, sobre la
base de la referida autoria mediata, pues por parte alguna se
demostré que detras del autor, hubiese existido otra persona con
actitud dolosa y con el poder suficiente para doblegar su voluntad

a través del error invencible o de la insuperable coaccién ajena y

12
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utilizarlo en su beneficio como un simple instrumento para la

consumacion del injusto.

Para arribar a esta conclusion basta centrarnos
en el analisis del testimonio rendido por el sefior CARDONA
PANESSO, en el que da cuenta de todos los pormenores que
rodearon su intervencion en el punible, desde el momento en que
fue contactado por una persona de nombre RAUL a quien no
conocia, con el fin de que le prestara sus servicios como
mecanico, lo que en efecto ocurrié desvarandole un vehiculo en el
municipio de Santo Domingo; pero posteriormente, como a los
ocho (08) dias, y mientras se encontraba en la ciudad de
Medellin, recibi6 una llamada de Raul, solicitandole que le
ayudara con el traslado de un vehiculo que se encontraba en el
municipio de Santo Domingo (Ant.), acordando como precio por la
gestion la suma de $30.000, a lo que accedio, y en su compafiia
se trasladd desde esta capital al referido municipio en un bus de
servicio publico, y al llegar se dirigieron a una casa solitaria
ubicada en una vereda donde se encontraba el carro, pero éste
no estaba varado, advirtiendole Raul que deberian llevarselo al
patron que se encontraba en Amalfi, por lo que hasta ese
municipio se desplazaron en la madrugada del dia siguiente y
estuvieron esperando al sefior como 7 horas, hasta que hizo

presencia en el lugar a eso de las 7 de la noche.

Agrega el deponente que el sefior desconocido le
hizo entrega nuevamente del vehiculo, por lo que se dirigieron
hacia Santo Domingo, aclarando que en el trayecto Radul le dijo
que habia que echarle unas canecas de combustible al carro, a

lo que él le respondié “como asi que unas canecas de gasolina,

13
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eSo es contrabando”, por lo que nuevamente le pregunto si habria
problemas con la policia, recibiendo como respuesta ‘no
tranquilo, no hay problema hagale”, y llegado a una curva le dijo
gue se detuviera y cargaron el carro con las 4 canecas de
combustible para continuar la marcha hacia la casa en Santo
Domingo, donde dejarian dos (02) en el interior del inmueble y las
otras dos (02) en una caleta que tiene el carro y cuando las
estaba bajando, se percato de la presencia de la policia y como
Raul estaba detrds de la casa, le dijo “ hay hermano viene la
policia...”, y éste logro huir, de ahi que solo a él lo capturaron y no

volvié a ver a Radl.

Como puede verse, por parte alguna de su
relato, aparece evidenciado el engafio o la violencia fisica o moral
a la que fuera sometido, segun la defensa, por el contratista o por
cualquiera otra persona para convertirlo en un mero instrumento
de cara a la comisidbn de la conducta punible investigada.
Ciertamente no puede desconocerse que nada anormal se
observa en su contacto inicial con el sefior Raul, para que en su
condicion de mecanico le desvarara un carro en el municipio de
Santo Domingo, y tampoco cuando 8 dias después, el mismo
individuo le propuso que se desplazara a dicho municipio con la
finalidad de movilizarle un vehiculo por lo que le pagaria
$30.000.00, a lo que en efecto accedio; es posible entonces que
hasta ese momento el procesado hubiera obrado de buena fe, es
decir, bajo la conviccién de que Unicamente transportaria un carro
desde la localidad de Santo Domingo, en los términos

convenidos.
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Sin embargo y como igualmente lo argumentara
el A quo, la situacién se torna bien diferente a partir de las
circunstancias en que encuentra el automotor, en una casa
ubicada en lugar solitario, en un sector veredal, pero
especialmente y contrario a lo que esperaba, no estaba varado.
Auln asi y sin pedir explicacién alguna, continta con el vehiculo al
dia siguiente hacia el municipio de Amalfi, para entregarselo al
“patron”, cumpliendo sin mayor preocupacion las nuevas y
extrafias indicaciones de Raul, lo que le imponia al menos un
fuerte reclamo frente a los repentinos y sospechosos cambios;
pero lo que resulta mas diciente de su actuar con plena
conciencia de la ilicitud, es que retornen nuevamente a Santo
Domingo de acuerdo a lo convenido con el “patron”, y en ese
trayecto acepte sin ningun obstaculo detener la marcha en un
lugar solitario para cargar el vehiculo con unas canecas de
gasolina, como se lo pidiera Raul, no obstante tener pleno
conocimiento que esa actividad constituia un delito, como asi se
lo hizo saber a su acompafnante cuando le dijo “como asi que
unas canecas de gasolina, eso es contrabando”, pero como
aquel le dijo que no se presentarian problemas con la policia, eso

fue suficiente para continuar el viaje.

Y cualquier duda sobre el convencimiento que
tenia el acriminado sobre la naturaleza delictiva de su
comportamiento, queda despejada cuando al llegar a su destino,
la vivienda en el sector rural del municipio de Santo Domingo,
donde descargarian las canecas y cuando se dedicaba a dicha
labor, al enterarse de la presencia de las autoridades de policia,
alert6é de ello en voz alta a Raul, quien se encontraba en la parte

trasera de la vivienda y por lo tanto éste pudo emprender la huida;
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C.U.l 1 051906100100201680043
Acusado : Arley de Jesus Cardona Panesso
Delito . Receptacion de Hidrocarburos.

circunstancia que de paso deja sin piso la tesis defensiva
respecto a que el sefior CARDONA PANESSO actud presionado a
través de la violencia moral que sobre él ejercia el tan
mencionado Raul, pues de haber sido asi, su actitud frente a la
llegada de los policias jamas hubiera sido esa, la de proteger a su
victimario, alertandolo para que se fugara, por el contrario, era
esa la oportunidad para hacerlo capturar y denunciarlo por los
supuestos atropellos de los que dice estaba siendo victima.

Al respecto y como bien lo mencionara el policial
GERMAN GUARIN RIANO, quien particip6 en el operativo de captura
e incautacion de la gasolina, notd6 calmado al retenido, no se
opuso al procedimiento y firmo el acta de incautacion sin
oposicion alguna; pero nunca manifiesta el declarante que el
capturado hubiese mencionado el nombre de Raul o que se
hubiera referido a alguna clase de violencia en su contra, y
tampoco observo en su comportamiento alguna circunstancia que
permitiera inferir que obraba bajo presiones o amenazas; lo que
coincide, como antes se dijera, con el relato del procesado, del
jamas se desprende alguna clase de violencia o amenaza que

hubiera incidido en su comportamiento ilicito.

Y aunque el recurrente insiste en que el
acusado es hombre humilde, con un temperamento maleable, con
tendencia a ser engafiado, con falta de liderazgo, habrd que
decir, que esas condiciones de su personalidad no tuvieron
incidencia en el punible que se endilga, pues, se itera, en ningun
momento se demostrd que fue engafiado, y tampoco incidieron en
su capacidad para comprender la ilicitud de su conducta, como
quedd evidenciado cuando él mismo le hizo saber a Raul que la

adquisicion de esas canecas de gasolina era contrabando,
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Acusado : Arley de Jesus Cardona Panesso
Delito . Receptacion de Hidrocarburos.

conclusion a la cual facilmente arribd, habida cuenta que tenia
una amplia experiencia en su oficio de conductor de volqueta y
de mecanico, pues tanto él como los testigos de la defensa
coinciden en afirmar que desde hace aproximadamente 20 afos
desempeiia los oficios de conductor de volqueta y mecanico

automotriz.

Si para ciudadanos del comun, es facil concluir,
por ser una prohibicion pubica, que adquirir canecas de gasolina
en rutas rurales y despobladas a todas luces es una actividad
ilicita, dado que la obtencion de este combustible se hace a
través de los centros de servicio autorizados para ello, con mayor
razon dicha prohibicibn es de total conocimiento para
conductores, como el incriminado, que rutinariamente tienen

contacto con esos combustibles.

Finalmente, y en cuanto a la solicitud
subsidiaria hecha por la defensa en el sentido que se elimine la
circunstancia de mayor punibilidad por cuanto no fue probada la
coautoria, no es posible acceder a su peticion, toda vez que el
juez de instancia en el proceso de dosificacion punitiva sélo se
limitd a ubicarse acertadamente en los cuartos medios -Art. 61
inciso 2°- C.P.- por concurrir no solo la circunstancia de menor
punibilidad “carencia de antecedentes penales” sino la de mayor
punibilidad prevista en el num. 10. del articulo 58 C.P. “Obrar en
coparticipacién criminal”, circunstancia ésta plenamente demostrada
en este proceso, incluso con el mismo relato del procesado,
cundo sefala que siempre estuvo acompafado del otro sujeto de
nombre RAUL.

17



N° Interno : 2016-2508-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
C.U.l 1 051906100100201680043
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Asi las cosas y por haberse llegado al
convencimiento, mas alla de toda duda razonable -articulo 381,
Codigo de Procedimiento Penal-, acerca de la existencia del ilicito
investigado, al igual que sobre la responsabilidad frente al mismo
por parte del acusado ARLEY DE JESUS CARDONA PANESSO, es por

lo que se confirmara la sentencia objeto de apelacion.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA integramente la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, €l dia 29 de septiembre de 2016, a través
de la cual, se condeno al acusado ARLEY DE JESUS CARDONA
PANESSO por el delito de Receptacion de Hidrocarburos, de
conformidad con las consideraciones insertas en el cuerpo de

la presente decision.

SEGUNDO.- Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decision procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5)

dias siguientes a la Ultima notificacion, de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala, se proceda con la remision de las
diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que sean
destinadas para lo concerniente a la fase ejecutiva de la
condena.

Quedan las partes notificadas en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electréonica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electréonica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electréonica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidos

Acusados: Anderson Esmith Franco Urrea, Jeferson Alexander Franco Urreaq,
Iver Guarin Usme y Brahian Quinchia Marin

Delitos: Hurto agravado y calificado y otros

Radicado: 05.440.60.00340.2018.80155 (N.I. TSA 2021-1807-5)

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

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

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

enfermas”.

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

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.

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

su contenido.



En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el VEINTIOCHO (28) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022) A LAS OCHO Y TREINTA (08:30) HORAS.

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

suscrito Magistrado.

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

del recurso procedente.

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

providencia y le entregue copia al procesado.

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

electrénico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidos

Acusado: Carlos Fernando Jiménez Espinal

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado y otros
Radicado: 05-642-60-00296-2020-00071

(N.I. TSA 2022-0015-5)

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

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

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

enfermas”.

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

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.

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

su contenido.



En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el VEINTIOCHO (28) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022) A LAS NUEVE (09:00) HORAS.

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

suscrito Magistrado.

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

del recurso procedente.

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

providencia y le entregue copia al procesado.

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

electrénico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidos

Acusada: Zulma Julieth Bedoya Castro
Delito: Concierto para delinquir agravado
Radicado: 05 679 61 00000 2019 00001
(N.1.2021-0541-5)

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

emergencia de ha prorrogado y a la fecha estd vigente.

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

enfermas”.

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

innecesaria de usuarios en el Palacio de Justicia.

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

su contenido.



En este particular asunto, se fija fecha para la lectura de la decision que resuelve
la segunda instancia para el VEINTIOCHO (28) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022) A LAS NUEVE Y TREINTA (09:30) HORAS.

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

suscrito Magistrado.

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

del recurso procedente.

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

providencia y le entregue copia al procesado.

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

electrénico.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Consulta sancion por desacato

Incidentista: Gustavo de JesUs Arboleda Lépez

Incidentada: Unidad Administrativa de Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas - UARIV-

Radicado: 05034 31 04 001 2021 00154 00

N.I. TSA: 2022-0189-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veintiuno (21) de febrero de dos mil veintidds

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 015

Proceso Incidente de Desacato

Instancia Consulta Sancién por Desacato

Sancionado | Unidad Administrativa de Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas - UARIV-

Radicado 05034 31 04 001 2021 00154 00 N.I. TSA: 2022-0189-5
Decision Revoca sancidn — inexistencia de la orden

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la consulta de sancidon que por desacato
impusiera el Juzgado Penal del Circuito de Andes Antioquia al representante
legal de la Unidad para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas
(UARIV) Ramoén  Alberto Rodriguez Andrade, por no haber dado

cumplimiento a un fallo de tutela.



Consulta sancion por desacato

Incidentista: Gustavo de JesUs Arboleda Lépez

Incidentada: Unidad Administrativa de Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas - UARIV-

Radicado: 05034 31 04 001 2021 00154 00

N.I. TSA: 2022-0189-5

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Mediante sentencia del 10 de noviembre de 2021, el Juzgado Penal del
Circuito de Andes Anfioquia concedid el amparo constitucional a los
derechos fundamentales de peticion, dignidad humana, minimo vital e
igualdad a GUSTAVO DE JESUS ARBOLEDA LOPEZ. Le ordend a la Unidad
Administrativa Especial para la Atencidon y Reparacion Integral a las Victimas
a fravés de su representante legal que: “procediera con las gestiones
necesarias, tendientes a suministrar y nofificar en forma efectiva, una
respuesta de fondo a propdsito del pago del monto indemnizatorio

reconocido al accionante, por concepto de reparacion integral”.

Por solicitud que hiciera la parte actora de dar inicio al incidente de
desacato, con auto del 13 de diciembre de 2021 el Juzgado inicid
formalmente el frdmite en contra de Ramon Alberto Rodriguez Andrade por

incumplimiento a la orden constitucional.

El 25 de enero de 2022 el Despacho impuso al referido funcionario multa de
tres (3) s.m..m.v y tres (3) dias de arresto como consecuencia del desacato

al fallo de tutela.

Sin embargo, la Sala se percatdé que la UARIV interpuso recurso de
impugnacioén frente a la decision emitida el 10 de noviembre de 2021 por el
Juzgado Penal del Circuito de Andes. Por tanto, mediante fallo del 18 de
enero de 2022 esta Sala resolvidé revocar en su integridad la orden emitida

en primera instancia.

Se adjunta sentencia de tutela de segunda instancia con nUmero interno
2021-1878-5.



Consulta sancion por desacato

Incidentista: Gustavo de JesUs Arboleda Lépez

Incidentada: Unidad Administrativa de Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas - UARIV-

Radicado: 05034 31 04 001 2021 00154 00

N.I. TSA: 2022-0189-5

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El incidente de desacato a un fallo de tutela de que tratan los articulos 52 y
ss. del Decreto 2591 de 1991, es una actuacion correccional comprendida
dentro del género llamado “Derecho Sancionatorio” y las sanciones
establecidas por la ley para el incumplimiento de los fallos de tutela,

denominado desacato, hacen parte de ese derecho.

Este fipo de sanciones se rigen por los mismos principios y categorias bdsicas
del derecho penal, propio de la figura sancionatoria por desobedecimiento
a la Ley, al punto gque sin temor a dudas es un acto ilicito, que puede

concurrir con la conducta punible de fraude a resolucion judicial.

Seria del caso decidir de fondo un incidente de desacato como
consecuencia de no acatar una orden constitucional, de no ser porque la

orden de incumplimiento ya no existe.

Esta Sala mediante fallo del 18 de enero de 2022, resolvid revocar en su
integridad la orden emitida en primera instancia el 10 de noviembre de 2021
por el Juzgado Penal del Circuito de Andes Antioquia. Es asi que, al ser

revocada la tutela de primera instancia no hay orden incumplida.

Por tanto, se revocard el auto del 25 de enero de 2022 mediante el cual el
Juzgado Penal del Circuito de Andes sanciond con arresto de tres (3) dias y
multa de fres (3) s.m.lm.v, a Ramén Alberto Rodriguez Andrade

representante legal de la UARIV por incumplimiento a una orden inexistente.

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 través del

correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
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aprobacion se efectia de acuerdo con la aceptacion del contenido del

auto por cada uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL,

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la providencia del 25 de enero de 2022, proferida por el
Juzgado Penal del Circuito de Andes Antioquia, en razon de los argumentos

aludidos en la parte motiva.

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

2020 prorrogados, del Consejo Superior de la Judicatura.

TERCERO: Remitase el expediente al Juzgado de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado
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Proceso N°: 050002204000202200059 NI: 2022-0145-6

Accionante: Dilson Hernandez Cortes

Accionado: Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisidn: Niega

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202200059 NI: 2022-0145-6
Accionante: DILSON HERNANDEZ CORTES

Accionados: JUZGADO CUARTO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA

Decision: Niega

Aprobado Acta No: 21 Sala No: 6

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero veintiuno del aino dos mil veintidds

VISTOS

Procede esta Corporacion a resolver la accion de tutela que interpone el sefior
Dilson Hernandez Cortes en procura de su derecho fundamental de peticiony
debido proceso, que en su sentir le viene siendo vulnerado por parte del

Juzgado Cuarto de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior Dilson Hernandez Cortes, que se encuentra capturado
desde el 17 de marzo de 2015, condenado a 108 meses de prision. Demanda
que el Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia le negd la libertad condicional incoada. El punto de inconformidad
radica en que en su sentir cumple con el requisito objetivo, es decir, a la fecha
ha descontado las 3/5 partes de la condena impuesta, pues ha descontado 98
meses, mas del 70% de la pena. El requisito subjetivo, lo demuestra con su
proceso de resocializacidon por el tiempo que ha estado privado de la libertad,

ademas, que se encuentra en fase de minima seguridad, lo que denota un buen
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comportamiento intramural, con resultados satisfactorios en su

resocializacion.

Aunado a ello, relata que proporciona a su madre el dinero para su
manutencion, quien padece grandes problemas de salud, para conseguir el
dinero en el penal lava ropa a sus compafieros, se encarga de realizar aseo

general, ha colaborado en la panaderia, entre otras.

Como documentos anexos al escrito de tutela, adjunta copia de la historia

clinica de la sefiora Luz Dary Cortes Naranjo.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el pasado 8 de febrero de la presente anualidad,
se dispuso la notificacidon del Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, en el mismo acto, se dispuso la vinculacion del

Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Apartado (Antioquia).

El Dr. German Jaramillo Londono Juez Cuarto de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio N° 0320 calendado
el dia 9 de febrero del afio 2022, manifestd que efectivamente vigila la pena
impuesta al sefior Hernandez Cortes por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Apartadd en sentencia del 3 de agosto de 2016, condenado por el delito de

actos sexuales con menor de 14 anos.

Respecto al tema objeto de inconformidad del demandante, por medio de
auto interlocutorio N° 0307 del dia 23 de febrero de 2021, negd la libertad
condicional al sentenciado Hernandez Cortes, dado que los hechos que
originaron la condena fueron cometidos en vigencia de la ley 1098 de
2006, no proceden la suspensidon condicional de la ejecucidn de la pena, ni la
prision domiciliaria, ni la libertad condicional, tampoco subrogado
administrativo alguno, por expresa prohibicion del articulo 199, en tanto la

victima en el punible contra la integridad sexual, fue un nifio, deberd continuar
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purgando la pena de manera intramural, decision ante la cual no se

interpusieron recursos; posteriormente no ha recibido nueva peticion de

libertad condicional en nombre del actor.

Asiente que el sefior Hernandez Cortes cumple con el primer requisito, tras
descontar las tres quintas partes de la pena, se negd la pretension de libertad
condicional, pues en el caso concreto la victima de un delito sexual es un nifio.
Concluyendo que, en cumplimiento de los fines de la pena, debe continuar con

su proceso de resocializacién en el centro carcelario.

Finalmente, afiade que ese despacho judicial ha preservado las garantias
constitucionales necesarias para respetar el debido proceso, actuando
conforme a su competencia. Ademds, que no ha vulnerado derecho

fundamental alguno al demandante.

Adjunta a la respuesta, copia del auto N° 0307 del dia 23 de febrero de 2021,

por medio del cual negd el beneficio de la libertad condicional incoada.

El director juridico del Establecimiento Penitenciario de Apartadd, por medio
de oficio calendado el dia 12 de febrero de 2022, sehald que el sentenciado
Hernandez Cortes, fue capturado el dia 3 de octubre de 2015, condenado a la
pena principal de 9 aios de prision, por el delito de acto sexual con menor de

14 anos.

Asevera que, ha resuelto las solicitudes de redencién de pena en favor del
sentenciado Hernandez Cortes, aun asi y dado la naturaleza del delito
cometido, se encuentra expresamente prohibido conceder la libertad

condicional.
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CONSIDERACIONES

Competencia

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

accion de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sentenciado Dilson Hernandez Cortes, demanda la
vulneracidn de sus derechos fundamentales por parte del Juzgado Cuarto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, tras negarle la
libertad condicional cumpliendo con la totalidad de los requisitos, ademas,
insta por dicho beneficio liberatorio dado que su madre se encuentra en estado

delicado de salud y es el quien le proporciona el sustento.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccidn de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidn de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccidon de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental

para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
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proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,

ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

De la procedencia de la accidon de tutela contra providencias

judiciales

Como regla general se tiene establecida la improcedencia de la accidon de
tutela contra decisiones judiciales, por cuanto las sentencias constituyen
ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacion de los derechos
fundamentales proferidos por funcionarios profesionalmente formados para
aplicar la Constitucién vy la ley, por el valor de cosa juzgada de las sentencias a
través de las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos, la
garantia del principio de seguridad juridica y, ademas, por la autonomia e
independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la estructura del poder

publico inherente a un régimen democraticol.

En torno a la procedibilidad de la accion de tutela en contra de decisiones
judiciales, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia
STP2897-2019, Radicacion Nro. 103412 del pasado 07 de marzo del 2019,

senald:

“La doctrina constitucional ha sido clara y reiterativa en sefialar que cuando se trata de
providencias judiciales el amparo constitucional solamente resulta procedente de manera
excepcional, pues, como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los
funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna, a través de los

medios de impugnacion instituidos en los cédigos de procedimiento para tal fin.”

“En ese orden, la presente accion constitucional, estd sometida a las condiciones de

procedibilidad del amparo contra providencias judiciales, a saber:”

“De orden general, en virtud de las cuales es necesario: (i) que la problemdtica tenga
relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios

o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que el

! Sentencia C-590 de 2.005. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio

Pagina 5 de 12



Proceso N°: 050002204000202200059 NI: 2022-0145-6

Accionante: Dilson Hernandez Cortes

Accionado: Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisidn: Niega

actor identifique debidamente los hechos que generaron la violacion y los derechos

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

“De cardcter especial, que supeditan la concesion del amparo a que aparezca probada la
ocurrencia de alguno de los siguientes vicios o defectos: orgdnico, procedimental absoluto,
fdctico, material o sustantivo, error inducido, decision sin motivacion, desconocimiento del

precedente o violacion directa de la Constitucion (CC C-590/05 y T-488/14, entre otras.”

Del caso en concreto

En el presente asunto se tiene que por medio de la accion de tutela el sefior
Dilson Hernandez Cortes, cuestiona la determinacién del Juzgado Cuarto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, al negarle la solicitud
de libertad condicional presentada. Igualmente, relata que es el responsable
de proporcionar la manutencion de su madre la cual tiene graves quebrantos

de salud.

En primer lugar, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accion constitucional en contra de providencias judiciales.

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

providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”

Una vez se establece |la procedencia de los requisitos que anteceden, se pasa

a verificar los requisitos especificos de la misma, estos son: (1) defecto
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organico?; (2) defecto procedimental®; (3) defecto factico?; (4) defecto material
o sustantivo’; (5) error inducido®; (6) decision judicial sin motivacién’; (7)

desconocimiento del precedente® y (8) violacidn directa de la Constitucion®.

Frente a los requisitos generales, relativo al caracter subsidiario de la accién
de tutela, al efecto y conforme al requisito de la subsidiariedad, el cual se
establece cuando el accionante para la proteccion de sus derechos
fundamentales no dispone de otro medio de defensa judicial, a no ser, que ella
se utilice como mecanismo transitorio para para evitar un perjuicio
irremediable; pues al existir otros medios judiciales idéneos y eficaces para la
proteccion de esos derechos, este requisito se desvanece. Consecuente con lo
anterior, un medio judicial es idéneo cuando es materialmente apto para

producir el efecto protector de los derechos fundamentales.

Recuérdese que esta accion es de caracter residual y subsidiaria y solo procede
ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa, a menos que se invoque
de manera transitoria para conjurar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,

guebranto que debe ser aducido por quien acciona.

Conforme a lo anterior, el sefior Hernandez Cortes, debe solicitar ante el
Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia la
libertad condicional, pues, no es la accion de tutela el medio idéneo para

obtener la gracia liberatoria. Ademas, el despacho judicial demandado, por

medio del auto del dia 23 de febrero de 2021 nego la libertad condicional, no

2 Sentencia T-186/21 “ cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia impugnada carece, de forma absoluta, de
competencia”

3 Sentencia T-186/21 “cuando el juez actué al margen del procedimiento previsto por la ley para adelantar el proceso
judicial”

4 Sentencia T-186/21 “surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el
que se sustenta la decision”

5 Sentencia T-186/21 “ocurre en los casos en los que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision”

6 Sentencia T-186/21 “se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio
lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales”

7 Sentencia T-186/21 “implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido de que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su drbita
funcional”

8 Sentencia T-186/21 “esta hipdtesis 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”

9 Sentencia SU 024 y SU 069 de 2018 “la Constitucion es norma de normas y que en todo caso que encuentre, deduzca o se
le interpele sobre una norma que es incompatible con la Constitucion, debe aplicar las disposiciones constitucionales con
preferencia a las legales mediante el ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad”
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obstante, esta negativa no fue objeto de debate por parte del demandante, y

que ahora pretende controvertir por medio de este mecanismo constitucional.

En cuanto al requisito de la inmediatez, se tiene, el sentenciado cuestiona la
negativa del juzgado demandado al negar la libertad condicional, asi pues, se
constaté que por medio de auto del dia 23 de febrero de 2021, se le negé el
beneficio liberatorio, frente a esta determinacion no se interpusieron los
recursos de ley; asi las cosas, puede considerarse que desde la fecha del auto
aludido, hasta la fecha de interponer la presente accién de tutela, ha
transcurrido casi un afo, lapso que esperd el accionante para pretender activar
el mecanismo constitucional, lo cual no denota la urgencia e inminencia

requerida, es por eso no se cumple con el presente requisito.

Una vez auscultado el auto interlocutorio N° 0307 calendado el dia 23 de
febrero de 2021, se puede observar que argumento la negativa debido a que
los hechos que originaron |la condena fueron ejecutados en vigencia de la ley
1098 de 2006, por ende no procede la suspensidon condicional de la ejecucién
de la pena, ni la prisién domiciliaria, ni la libertad condicional y tampoco
subrogado administrativo alguno, por expresa prohibicion del articulo 199, ya

gue la victima en el punible contra la integridad sexual es un menor de edad.

Ahora, encuentra la Sala que las razones por las cuales el Juzgado Cuarto de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, negd la libertad
condicional solicitada por el sentenciado Hernandez Cortes, las cuales no
fueron otras que la expresa prohibicién de beneficios y subrogados penales
que introdujo la ley 1098 de 2006, que siguen incélume en la vigencia de la ley
1709 de 2014. Que hace referencia a la exclusién de subrogados penales y
beneficios administrativos cuando se trate de conductas punibles en contra de

nifos, nifas y adolescentes.

Por otro lado, no adjuntd el demandante solicitud de libertad condicional
elevada ante el despacho judicial encausado que se encuentre pendiente por

resolverse, diferente que a la resuelta el dia 23 de febrero de 2021. Pues, de
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ahi que deba arribarse a la conclusion de que, en materia de acciones
constitucionales, aquel que active el mecanismo constitucional, debe
demostrar al menos de manera sumaria la vulneracién de uno de sus derechos
fundamentales, aportando los elementos probatorios que denoten lo

acaecido.

Retomando, se colige entonces, que fue precisamente este concepto el que
tuvo en cuenta el despacho encargado de la vigilancia de la pena impuesta
para considerar que el procesado Hernandez Cortes no era merecedor del
beneficio de la libertad condicional, toda vez que la victima en el punible
contra la integridad sexual es un menor de edad. Decision ademas que no fue

objeto de apelacidn por parte del demandante.

Ahora, encuentra la Sala que el pretender controvertir el acierto o no de la
interpretacidon que sobre tal aspecto hiciera el Juzgado Cuarto de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, no resulta posible mediante el
mecanismo excepcional de la accidn de tutela, pues esta accion fue instituida
por el constituyente como un mecanismo excepcional, lo que quiere decir que
no fue creada como un mecanismo sustituto de los demas procedimientos
establecidos para cada actuacién, o que esta sea considerada como una
tercera instancia a la que se pueda acudir para dejar sin efecto decisiones
tomadas en el desarrollo normal de cualquier proceso. Maxime si no se avizora
vulneracion de derechos fundamentales, toda vez que se reservo el derecho a

impugnar la decisidn, lo que no sucedio.

Tampoco aprecia la Sala que en los argumentos que expone el actor en su
escrito de tutela se configure algun defecto, que haga evidente la vulneracién
de derechos fundamentales y que en esa medida sea necesaria la intervencion
del Juez de tutela para conjurar tal situacién. Ademas, si lo pretendido es que
se le conceda la libertad condicional por medio de la accion de tutela, es
improcedente dicho pedimento por el cardcter subsidiario de la misma.
Circunstancias por las cuales el amparo incoado contra las providencias

judiciales que se estan atacando en esta oportunidad, no es procedente, pues
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se insiste, el Juez de Tutela no puede soslayar las competencias asignadas a las

diferentes autoridades judiciales.

Asi las cosas, queda claro que el amparo incoado por el sefor Dilson Hernandez

Cortes, deberd NEGARSE por improcedente.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE, la solicitud de amparo elevada por
el sefor Dilson Hernandez Cortes, en contra del Juzgado Cuarto de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia; de conformidad con las

consideraciones plasmadas en precedencia.

SEGUNDO: Desvincular de la presente accidn constitucional al Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de Apartadd (Antioquia).

TERCERO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

QUINTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISON PENAL

Proceso NI: 110016000000201901684 NI:2021-1453
Acusado: EDER FRANCISCO BENITEZ POLO

Delito: Desaparicion forzada

Decisidn: Confirma

Aprobado Acta No 21 de febrero veintiuno de dos mil veintidds Sala: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -
Medellin, febrero veintiuno de dos mil veintidés.

(Hora: 9:00 am)

I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO. -

Resolver el recurso de apelacion interpuesto, contra la sentencia absolutoria emitida el
pasado 31 de agosto del 2021 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de

Antioquia.

Il. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE. -

En la sentencia de primera instancia los hechos juridicamente relevantes fueron resumidos
respecto a los de la acusacion, visto que la actuacién original que incluia los delitos de
concierto para delinquir agravado y desaparicién forzada fue objeto de una ruptura de la
unidad procesal por la aceptacion de cargos en el punible de concierto para delinquir
agravado de la siguiente manera:
“Los hechos narrados por la Fiscalia se resumen en que, la presente actuacion tuvo su
génesis el 26 de julio de 2011 en la finca Monterrey propiedad de Roberto Antonio Vargas

Gutiérrez alias GAVILAN, ubicada en el corregimiento de San José de Mulatos del
municipio de Turbo-Antioquia, en donde el hoy procesado EDER FRANCISCO BENITEZ
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POLO, en compaiia de un grupo de hombres con los que conformaba la seguridad
privada de VARGAS GUTIERREZ, lider del Frente de Urabd del Clan del Golfo,
desaparecieron forzadamente al seior LUIS ENRIQUE DURANGO RIVERA, también
escolta del capo, al parecer porque estaba suministrando informacion a la Fuerza Publica
sobre la ubicacion de su lider.”

El 2 de julio de 2019, ante el Juez Primero Promiscuo Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Turbo-Antioquia, fueron celebradas las audiencias concentradas de
legalizacidon de captura, formulacién de imputacién por Concierto para delinquir Agravado
(Art. 340-2 C.P.) y Desaparicién Forzada (Art. 165 C.P.), acto seguido se le impuso medida
de aseguramiento privativa de la libertad en centro carcelario tras peticion del ente
investigador. El 8 de octubre siguiente, la Fiscalia radicé por escrito del escrito de Acusacién
en contra del mencionado BENITEZ POLO, manteniendo la calificacién juridica de la

imputacion.

La audiencia de Formulacién de Acusacion se llevd a cabo el 29 de octubre de 2019, en
donde el ente de persecucion penal mantuvo el nucleo factico y la calificacidn juridica de
las conductas que desde un inicio le imputé. La audiencia preparatoria se desarrollé el 29
de enero de 2020, en donde previamente las partes manifestaron haber llegado a un
preacuerdo parcial, esto en cuanto a la conducta punible de Concierto para delinquir
Agravado, resultando condenado por este delito, quedando descontando pena por dicho

proceso.

A razon de la ruptura por aceptacion parcial, hubo necesidad de darle desarrollo al juicio
oral por el punible de Desaparicidén forzada, el cual tuvo lugar losdias 2y 3 de junioy5 de
noviembre de 2020, continuandose el 27 de abril del cursante ano y finalizandose el dia 31
de agosto del cursante ano, pasandose a las alegaciones de conclusion de las partes e

intervinientes y culminando con un anuncio del sentido de fallo de caracter absolutorio.
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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 ubicacién juridica de la conducta punible y la valoracién de la prueba aportada

en el juicio.

Indicé entonces el fallador de primera instancia que si bien es cierto HILABER DURANGO
RIVERA, hermano, y ENDERTO DURANGO SARIEGO, padre de la victima LUIS ENRIQUE
ilustraron a la judicatura sobre la pertenencia de su hermano a la organizacion delincuencial
de la que también hacia parte alias el GAVILAN, y que después de hacer parte del E. P.L.y
de otros grupos termind en el denominado clan de Golfo y que estas personas supieron
gue su consanguineo fue ajusticiado por la misma organizacién delincuencial,
supuestamente para disciplinarlo, pues julio alias Culo de Toro (hermano de Gavilan) les
contd que LUIS ENRIQUE habia sido desaparecido, agregandole que, desde que se habia
perdido CARABALLO (Luis Enrique) cesaron los operativos, ya no se veian los helicépteros,
gue mejor no siguiera preguntando por su hijo que el viejo habia dado la orden de
asesinarlo, le hizo entrega de un millén de pesos y que luego le informaria qué habia pasado
con su hijo, lo cual nunca sucedid, y que esto se debid a que su pariente informaba a las
autoridades sobre la ubicacién de GAVILAN, seguln les informé el mismo acusado , estos
testigos no presenciaron esos hechos ni tampoco suministrar mayor informacion sobre las
circunstancias de tiempo modo y lugar en la que se presentaron los hechos en los que su

consanguineo supuestamente perdid la vida.

De otra parte se indicé aunque es cierto que el procesado aceptd su responsabilidad en el
delito de concierto para delinquir, y por lo mismo no hay duda de su militancia en el grupo

al margen de la ley en el que se dispuso desaparecer a LUIS ENRIQUE DURANGO RIVERA
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siendo el derecho penal de acto y no de autor, que la responsabilidad penal es individual,
ademas la exigencia normativa de respetar el principio de presuncién de inocencia, el in
dubio pro reo, y que la prueba no solo tiene como fin la de llevar al conocimiento del juez
sobre los hechos y circunstancias, sino también la de responsabilidad penal del investigado
frente a esos hechos, encontré que no habia otro camino distinta que el proceder con la

absolucion del acusado.

IV. RECURSO DE APELACION INTERPUESTO Y SUSTENTADO. -

Dentro del término de ley, tanto la representacion de la Fiscalia General de la Naciéon como

el Ministerio Publico interpusieron recurso de apelacién .

Al sustentar el recurso de apelacion la representacion del Ente instructor sefiala que el fallo
de primera instancia debe ser revocada pues se omitié valorar en debida forma el dicho del
testigo HILDER DURANGO, quien sin dubitacidn alguna sefialé que de la propia boca de alias
YOK que es el acusado , tuvo conocimiento de los hechos en los que su hermano fue
eliminado, , aspecto este que no fue tenido en cuenta por el fallador de primera instancia y
gue permite demostrar sin lugar a dudas que si él sabia que ocurrié con LUIS EDUARDO y
lo supo porque militaba en el grupo al margen de la ley donde se dispuso darle de bajo pues
era parte del anillo de seguridad del jefe de dicho grupo, claro aparece su participaciéon

como coautor en tales hechos.

Por su parte el representante del Ministerio Publico igualmente solicita la revocatoria de la
sentencia absolutoria sefialando que si hay prueba que permite demostrar Ia

responsabilidad del acusado indicando lo siguiente:

La judicatura tiene la razén cuando indica que los declarantes HILABER DURANGO RIVERA y
ENDERTO DURANGO SARIEGO, no establezcan que el acusado EDER FRANCISCO, hubiera
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estado presente en el lugar de los hechos, tampoco que hubiese participado en la privacién
de la libertad de LUIS ENRIQUE, o que le hubiere ejercido alguna funcién en la presunta
muerte violenta y ocultamiento del caddver, sin embargo no analizé que de las
declaraciones rendidas por HILABER DURANGO RIVERA y EDERTO DURANGO SARIEGO, se
obtiene el indicio de la oportunidad para delinquir el cual se construye con los siguientes

hechos probados:

HILABER era amigo de EDER FRANCISCO, al punto que, dentro de sus canciones, lo
mencionaba con su alias YOKI, con lo cual se infiere que existe cercania con el acusado para
conocer su ubicacidn dentro de la organizacién, esto es como escolta de alias Gavilan. Es el
testigo quien asegura que desde el afio 2008 comenzd a conocer alias Gavilan y tal como lo
resefa la decision, llegd a negociar delante suyo la compra de cocaina, armamento, fincas
y todo lo relacionado con la empresa criminal. De esta manera el testigo, era una persona
allegada al circulo de seguridad del referido lider. También reconocié al acusado porque
vivian en la misma vereda, conocia a sus padres, departieron en pretéritas ocasiones. Es un
hecho probado que el acusado fungia como escolta o anillo de seguridad, de quien dio la

orden de desaparecer a LUIS ENRIQUE DURANGO RIVERA.

ENDERTO padre del desaparecido, corrobora que EDER FRANCISCO, para la época de
desaparicion de LUIS ENRIQUE, seguia en el grupo de seguridad de alias Gavilan, junto con
los alias de JOHNY SUAREZ, PITUFITO, EL NICHE, EL GALLETA. Esta versién no se contradice
con el hecho que afirmara recordar al acusado como vueltero, mensajero o correo humano
que ellos tenian”, ya que esta actividad no se contrapone con la de ser integrante del grupo

de seguridad.

Otro hecho probado es que directamente el acusado le menciond al testigo HILABER sobre
la suerte de su hermano LUIS ENRIQUE, es la persona que le da mas detalles (para

diferenciarlo de la versidon entregada por alias culo de toro a su padre) por ejemplo citd que
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estaban en San José de Tulipa, cerca al Filo de Restrepo. - Es un hecho probado que el

acusado conocio directamente de la suerte del desaparecido LUIS ENRIQUE.

El testigo de corroboracién JAIRO EDILBERTO CAMPOS CARDENAS, a una de las preguntas
de la defensa sobre cuadl es la funcién del anillo de seguridad para los miembros de estas
organizaciones, respondié que como su nombre lo indica es el de proteger, salvaguardar la

vida e integridad del cabecilla, y de acatar las érdenes que pueda dar el cabecilla.

El despacho al expresar las razones del sentido del fallo, analizé las declaraciones de
ANSELMO NARVAEZ RIVERO y WILSON ENRIQUE CAUSILLUNA, de las cuales se infiere que
trataron de ocultar la presencia del grupo ilegal, las cuales considerd que eran contrarias a
la verdad. Con lo cual se tiene por demostrado que el grupo Clan del Golfo ejerce control
sobre el corregimiento San José de Mulatos, reafirmdndose la materialidad de los hechos,

ya que se descarta que otro grupo ejerciera injerencia en el lugar.

La dltima vez que el testigo HILABER vio a su hermano LUIS ENRIQUE, fue a inicios del mes
dejulio de 2011, en el pueblo, luego de un operativo que hicieron las autoridades contra de
alias “Gavilan”, le dijo mi hermano nosotros nos vamos a ir, el viejo Gavilan otra vez me va
a meter a la seguridad entonces no sé cuando nos volvamos a ver. Lo cual demuestra que

la victima estaria cerca del anillo de seguridad o escoltas del referido lider.

De los hechos probados de la pertenencia del sefior EDER FRANCISCO BENITEZ POLO, al
anillo de seguridad de alias Gavilan, por ser la persona que mas detalles entregd a su
conocido HILABER sobre la suerte de LUIS ENRIQUE, la ultima informacidn que la victima le
dio a su hermano era que haria parte nuevamente de la seguridad del lider del grupo,
aunado a la funcién que cumple dentro de estas organizaciones el anillo de seguridad, se

construye el indicio de la oportunidad para delinquir.

No se analizd la declaracion del acusado frente a las reglas de la jurisprudencia sobre la
posibilidad de establecer indicios cuando falta a la verdad, haremos referencia al indicio de

mentira o mala justificacion. Hizo referencia a la sentencia de la Sala de Casacion Penal
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973SP de 2019, en cuanto la posibilidad que tiene el acusado de mentir o faltar a la verdad
cuando se trata de no autoincriminacion, pero en aquello que no lo sea, su declaracion debe
valorarse con los criterios sefialados en el articulo 404 de la Ley 906 de 2004, como lo
ensefa la providencia que si el acusado no quiso responder a parte del interrogatorio o no
admitié su autoria o participacion en el hecho, este comportamiento no puede ser
capitalizado para predicar su responsabilidad en los hechos, pero frente a los demas
aspectos que comprende su testimonio estd compelido a no apartarse de la verdad, sin
perder su naturaleza de medio de defensa, toda vez que si otro fuera el entendimiento

careceria de fundamento probatorio, no seria tenido en cuenta como medio probatorio.

Resaltd igualmente que de la declaracién que en su propio juicio rindiera el ciudadano EDER
FRANCISCO BENITEZ POLO, se pueden construir hechos indicadores del indicio de la mala
justificacion .En declaracion rendida en la sesién del 27 de abril de 2021, negd su
participacién en la desaparicion del ciudadano LUIS ENRIQUE DURANGO RIVERA, frente a
lo cual ninguna consecuencia se puede predicar. Sin embargo, falté a la verdad respecto de

los siguientes hechos:

Que pertenecid a la organizacidn solamente en el periodo comprendido entre los afios 2008
y 2009, cuando frisaba los 19 a 20 anos, Hecho que no guarda relacién con su fecha de
nacimiento 19 de octubre de 1985, ya que edad la cumpliéd entre los anos 2004 y
2005.Contradice el preacuerdo celebrado con la Fiscalia segun el cual aceptd su militancia
dentro de la organizacion entre los afios 2008 a 2013. Que no portaba armas de fuego, que
dentro de la organizacién solamente hacia mandados, que no tenia conocimiento de los
problemas de la familia DURANGO RIVERA con la organizacion, lo que aparece desmentido
por los testigos HILABER y ENDERTO, quienes aseguran haberlo visto portando armas, hacia
parte de los escoltas de alias Gavilan y que el primero asegurd que le entregd informacién

sobre la suerte de su hermano.

El indicio de la oportunidad para delinquir, derivado de la pertenencia del acusado al anillo

de seguridad de alias Gavilan quien dio la orden de hacer desaparecer al ciudadano LUIS
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ENRIQUE DURANGO RIVERA, dentro de sus funciones era la de cumplir dichas drdenes,
mucho mas cuando se emanaba de la propia seguridad del lider, quien consideraba a la
victima como un “sapo”, que avisaba a la autoridad legitimamente constituida el lugar
donde se encontraba para ser capturado. Un segundo indicio de la mala justificacién o
mentiras, denota que el acusado quiere desconocer su linea de tiempo dentro de la
organizacién y negar las manifestaciones realizadas en su contra por los testigos HILABER y
ENDERTO. Este indicio lo consideramos grave porgue entre los hechos indicadores existe
un nexo de probabilidad, ya que no se abriga otra idea de mentir que no sea quien tiene
interés en ocultar su responsabilidad. Igualmente, los indicios de oportunidad para
delinquir y mala justificacién, son concurrentes porque son fragmentos de un solo hecho
historico y convergentes porque apuntan a la hipdtesis factica que el acusado EDER
FRANCISCO BENITEZ POLO, tuvo participacién en la desaparicion del sefior LUIS ENRIQUE
DURANGO RIVERA.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA. -

Visto los planteamientos de los recurrentes debera verificarse si la valoracién de la prueba
hecha por la Juez de primera instancia resultd 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 el acervo probatorio aportado al juicio, se centra
en el dicho de los sefiores HILABER DURANGO RIVERA, y ENDERTO DURANGO SARIEGO,
hermano y padre de la victima LUIS ENRIQUE, quienes ilustran a la judicatura como
supieron que por érdenes de ROBERTO ANTONIO VARGAS GUTIERREZ alias GAVILAN, Jefe
de una faccion del Clan del Golfo en la zona de Urabd concretamente en el corregimiento

MULATOS del municipio de Turbo y de la que el hoy acusado que hacia parte de su anillo
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de seguridad, se dispuso desaparecer a su consanguineo, LUIS ENRIQUE, quien también
militaba en dicha organizacién criminal, pues al parecer él estaba dando informacién a las
autoridades sobre el grupo al margen de la ley. Precisando que tal informacién la
conocieron por boca de Efrén Vargas Gutiérrez alias CULO DE TORO, hermano de GAVILAN
y por el mismo procesado, quien fue él que les comentd que su hermano habia sido dado
de baja por orden de su jefe al suministrar informacidén a las autoridades, pero se negd a

indicarles donde se encontraba el cuerpo sin vida de este.

Estas personas visto lo que informan en el juicio, dan a conocer eventos que percibieron
directamente por sus sentidos, como lo es la militancia de su hermano en el grupo ilegal
que en esa region era liderada por ROBERTO ANTONIO VARGAS GUTIERREZ alias GAVILAN,
lo que dicho grupo venia haciendo desde hacia muchos afios, y como un integrante del
grupo de seguridad de dicha persona lo era el aqui acusado EDER FRANCISCO BENITEZ POLO
alias “YOKI”.

Igualmente, estos testigos informan que por boca de Efrén Vargas Gutiérrez alias “CULO DE
TORO” hermano de GAVILAN, y del mismo acusado a quien identifican como YOKI, supieron
gue hermano desaparecid, pues como él estaba dando informacién a las autoridades y
aungue les dijeron que por eso lo habian matado, no han podido encontrar su cuerpo sin

vida, y quienes le reportaron lo ocurrido se niegan a informar donde esta el mismo .

En ese orden si bien es cierto estos testigos aportan informacidon que conocen directamente
como la militancia del procesado en un grupo al margen de la ley, que lugar ocupaba en el
mismo, la que suministran sobre la desaparicion de su consanguineo no es directa, sino que
simplemente rememoran lo que oyeron decir a EFREN VARGAS GUTIERREZ, persona esta
gue no comparece al juicio, o lo que el mismo BENITEZ POLO le dijo concretamente a HIDER
sobre porque razén su jefe dio la orden de matar a su hermano, el cual si bien es cierto
renuncia a su derecho aguardar silencio y declara en el juicio niega cualquier participacion
en la desaparicién de DURANGO RIVERA.
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Ahora bien, como no es posible en nuestro sistema procesal penal fundamentar una
sentencia solamente en prueba de referencia, indispensable es verificar si hay otros
elementos de prueba que corroboren lo que los consanguineos de LUIS ENRIQUE DURANGO
RIVERA, conocieron por boca de otra persona, no solo sobre la causa de la muerte de su

hermano, sino especialmente sobre la participacidon del aqui acusado en tales hechos.

Al revisar el acervo probatorio que se debatié en el juicio encontramos que declaré en el
juicio el servidor de policial judicial Jairo Edilberto Campo Cardenas, el cual si bien es cierto
como lo afirma el sefior Procurador al apelar manifesté que el procesado hacia parte del
anillo de seguridad de ALIAS GAVILAN, él no es un testigo directo, pues el no presencio los
hechos que son materia de juzgamiento ni mucho menos la conformacién y forma de
operar del grupo liderado por ALIAS GAVILAN, el simplemente como investigador, conoce
con posterioridad a lo ocurrido de algunos elementos materiales de prueba que recolecta,
y en tal condicidén es que arriba a declarar al juicio a narra lo que oy9, lo que investigd lo

gue recepciond.

lgualmente comparecen a declarar los sefiores ANSELMO NARVAEZ RIVERO y WILSON
ENRIQUE CAUSIL, y aunque ellos pretenden alejar al procesado de la militancia en el grupo
al margen de la ley nada indican sobre los hechos que aqui se estan juzgando esto es la

desaparicion de LUIS ENRIQUE DURANGO RIVERA.

Ahora bien, el sefior Procurador considera que si bien es cierto no hay otras pruebas
directas que sefialen al procesado como autor de los hechos investigados y en especial de
la informacion que aportaron tanto el padre como el hermano del desparecido LUIS
ENRIQUE DURANGO, si existen indicios graves y necesario que corroboran lo que estos
testigos oyeron y en especial de la participacion del acusado, sefialando en primer lugar,

partiendo del mismo dicho de HILEBAR y ENDERTO, que es un hecho cierto que el procesado
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hacia parte del anillo de seguridad de ALIAS GAVIAL, que militaba en dicho grupo de tiempo
atrds, y que ademas suministré a ENDERTO pormenorizados detalles de que ocurrié con su
hermano LUIS ENRIQUE, por lo mismo posible es deducir que si el sabia tanto del hecho y
estabas junto a quien dirigia el grupo delincuencial indudable resulta su participacion. De
otra parte, partiendo de lo que el mismo procesado senald en el juicio, considera que esta
miente al negar su participacion en el grupo ilegal, miente en el rol que ocupaba dentro del
mismo, pues evidente es que el si aceptd responsabilidad penal por el delito de concierto
para delinquir por lo mismo si miente al negar que participé en la desaparicion de LUIS

ENRIQUE.

Debemos entonces de ocuparnos si en verdad tales indicios existen lo primero que debemos

tener en cuenta es que sobre los indicios la Corte Suprema de Justicia precisa :

“Los indicios pueden ser necesarios cuando el hecho indicador revela en forma cierta o
inequivoca, la existencia de otro hecho a partir de relaciones de determinacion
constantes como las que se presentan en las leyes de la naturaleza; y contingentes,
cuando segun el grado de probabilidad de su causa o efecto, el hecho indicador evidencie
la presencia del hecho indicado. Estos ultimos, a su vez, pueden ser calificados de graves,
cuando entre el hecho indicador y la indicada media un nexo de determinacion racional,
I6gico, probable e inmediato, fundado en razones serias y estables, que no deben surgir
de la imaginacion ni de la arbitrariedad del juzgador, sino de la comun ocurrencia de las
cosas; y de leves, cuando el nexo entre el hecho indicador y el indicado constituye apenas
una de las varias posibilidades que el fendmeno ofrece.

De conformidad con la prevision legal sobre la prueba indiciaria, al efecto establecida por
los articulos 284 y siguientes de la Ley 600 de 2000 (la cual gobernd la presente actuacion
—Decreto 2700 de 1991, articulos300 a 303—), el hecho indicador del cual se infiere la
existencia de otro acaecimiento fdctico, debe estar debidamente acreditado por los
medios directos de prueba (testimonio, peritacion, inspeccion, documento, confesion); ha
de ser indivisible, pues los elementos que lo integran no pueden a su vez tomarse como
hechos indicadores de otros acaecimientos fdcticos; independiente, ya que a partir de un
hecho indicador no pueden estructurarse varios hechos indicados.
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Cabe resaltar que en materia de prueba indiciaria, ademds de la acreditacion del hecho
indicante, de la debida inferencia racional fundada en las reglas de la sana critica y del
establecimiento del hecho desconocido indicado, cuando son varias las construcciones de
ese orden, es de singular importancia verificar en el proceso de valoracion conjunta su
articulacion, de forma tal que los hechos indicadores sean concordantes, esto es, que
ensamblen entre si como piezas integrantes de un todo, pues siendo éstos fragmentos o
circunstancias accesorias de un tnico suceso histdrico, deben permitir su reconstruccion
como hecho natural, 16gico y coherente, y las deducciones o inferencias realizadas con
cada uno de aquellos han de ser a su vez convergentes, es decir, concurrir hacia una
misma conclusidon y no hacia varias hipdtesis de solucion.”

En ese orden de ideas, sibien es cierto de hechos probados en el juicio es posible construir
inferencias, y tales inferencias son medios de prueba admisibles en nuestro medio, también
lo es que el presente caso la mayor parte de los indicios que menciona el sefior Procurador
Judicial se pueden construir, simplemente se construyen replicando lo que los testigos
HILABER DURANGO RIVERA, y ENDERTO DURANGO, declararon, ya sea porque lo
percibieron directamente esto es que existian un grupo ilegal, que su hermano hacia parte
de él, que el procesado también lo hacia desde varis afios atras , que estaba a cargo de la
seguridad del cabecilla de dicho grupo en el municipio de TURBO, o lo que ellos oyeron decir
a otros el citado como “culo de Toro”, y supuestamente le mismo procesado, que la causa
de la desaparicién de su hermano se debid a que el estaba pasando informacion del grupo
al margen de la ley a las autoridades, y por eso alias GAVILAN decidié eliminarlo, con lo
evidente es que mas que indicios, lo que hay es una argumentacién tautolégica en el que
pretendo corroborar un testimonio con inferencias que construyé sobre el mismo

testimonio.

Ahora bien, que el procesado comparezca ahora en el juicio, diga que el no participd en la
desaparicion, e igualmente como se aprecia al repasar lo que declara en el juicio después
de que renuncia a su derecho a guardar silencio, y pretenda aparecer ya no como un

integrante del esquema de seguridad de Roberto Antonio Vargas Gutiérrez alias GAVILAN,
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diga que no portaba armas, tampoco permite construir un indicio grave en contra del
procesado que demuestre su autoria en el delito de desaparicién forzada pues aunque es
cierto él si admitié responsabilidad penal por el delito de concierto para delinquir y con eso
quedo debidamente acreditado que si hizo parte del grupo delincuencial dirigido por ALIAS
GAVIAL, también lo es que por el solo hecho de pertenecer a tal grupo el deba responder
por una desaparicion que se ordenara al interior del mismo, como parece fue lo que ocurrié
con LUIS ENRIQUE DURANGO, pues no era el aqui acusado dirigente de dicho grupo, sino
un simple integrante del esquema de seguridad como lo reporta los testigos padre y
hermano del fallecido LUIS ENRIQUE, que lo conocian de tiempo atras y lo reiteran unay
otra vez Fiscal y Procurador en sus pedidos de condena y apelaciéon, y lo que finalmente
conocieron los ya tantas veces prenombrados padre y hermano del desaparecido es que
quien dio la orden de terminar con el fue el jefe del grupo, no el aqui procesado, y ellos no
narran nada de como fue que se produjo tal desaparicion, que personas intervinieron, como
lo hicieron, como para deducir de esto la supuesta participacién del acusado en tales hechos
asi sea por via de una prueba de referencia, visto que en tal punto ellos narran lo que les
comentaron, no lo que ellos vieron, y se itera se limitan a indicar porque dieron la orden de
matar a su hermano y que no es permiten recuperar su cuerpo, sin que ellos mencionen

como loresefié el Juez de Primera Instancia, como fue que el acusado participd en tal hecho.

De otra parte, que el reporte pormenores de la muerte de LUIS ENRIQUE a sus
consanguineos tampoco implica que en efecto él sea autor del mismo pues se reitera él no
es un jefe de dicho grupo para que responda bajo las formas de autoria en las
organizaciones armadas de poder, sino un simple escolta del jefe de dicho grupo, como al
parecer también lo era el hoy desaparecido DURANGO RIVERA, y precisamente esto

permite explicar porque él sabe tanto de lo que pasd con esta persona.

Ya en cuanto a lo que resalta el sefor Procurador que el dicho del procesado aparezca
aparentemente contrario a la verdad pues ahora pretende minimizar su participacién en el

grupo al margen de la ley, y esto pueda resultar contrario a la aceptacion de cargos que
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hizo por el delito de concierto para delinquir, no implica necesariamente como también lo
concluye, que por pretender mentir en dicho aspecto, también mienta cuando niega
cualquier participacidon en la desaparicién de LUIS ENRIQUE DURANGO RIVERA, pues
aunque es cierto procesado que el procesado que decide declare en juicio tiene el deber
de decir la verdad conforme los lineamientos trazados por la jurisprudencia constitucional,
también lo es que no esta obligado a declarar en su contra, y la supuesta mendicidad en su
dicho al juicio por si sola no es suficiente para en efecto demostrar que el participd en la

desaparicion que se estd juzgando.

Al no militar entonces en el acervo probatorio expuesto en el juicio prueba corrobore lo
que los sefiores HILABER DURANGO RIVERA y ENDERTO DURANGO SARIEGO, oyeron sobre
la desaparicidon de su hermano y padre, y en especial no existas prueba que indique de que
manera fue que el aqui acusado participé en dicha desaparicién, diversa a la que demuestra
que el hacia parte del esquema de seguridad de Alias el Gavildn, quien dio supuestamente
la orden de eliminar a LUIS CARLOS por estar informado a las autoridades del obrar del
grupo ilegal, imposible resulta considerar como lo plantean los recurrentes que en efecto
se logrd derruir la presuncion de inocencia que ampara a toda persona que es llevada a un
juicio por lo tanto se itera no debemos pasar por alto que la presuncion de inocencia como
baluarte de un proceso democratico exige que la misma sea efectivamente desvirtuada y
si esto no ocurre el Unico camino posible es el de la absolucién. 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 acompaiia 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
conviccidn o certeza, mds alld 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. ”
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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 Nacién, la
providencia materia de impugnacién debe ser confirmada no por las razones expuestas en el

fallo de primera instancia sino por las que ahora se estdan exponiendo.

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 impugnacion 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 casacion, que debera 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 ARENAS CORREA NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrado Magistrada

ALEXIS TOBON NARANIJO
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 05 190 60 00329 2020 00032 NI: 2022-0199
Acusado: Mariji Estela Echeverri Jiménez

Origen: Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros

Delito: Abuso de funcién publica

Motivo: Impedimento

Decisidén: Declara fundado

Aprobado por medios virtuales mediante acta No.22 del 22 de febrero del 2022

Sala No: 06

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, febrero veintidés del dos mil veintidos.

1. Objeto del pronunciamiento

Resolver el impedimento expresado por el Juez Promiscuo del Circuito de Cisneros que

fue negado por el Juez Promiscuo del Circuito de Yolombd.

2. Actuacion procesal relevante

Ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros se radicd escrito de acusacidon en
contra de Marji Estela Echeverri Jiménez proveniente de la Fiscalia 052 Unidad Delitos

Contra la Administracién Publica de Antioquia.

El titular de dicho juzgado argumenta en auto del pasado 14 de febrero del afio en curso
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qgue desde “el mes de octubre del afio 2016 sostiene una relacion depareja con la sefiorita
Tatiana Gonzdlez Gomez, la cual es sobrina del fiscal del caso, Dr. Juan Mauricio Gomez
Zuluaga, siendo pariente dentrodel cuarto grado de consanguinidad,” que si bien es cierto
la actuacion se asumio desde el pasado 22 de septiembre del 2021, se encuentra ahora
inmerso en una causal de impedimento sobreviniente concretamente la prevista en
numeral 3 del articulo 56 de la Ley 906 de 2004, que sefala, “Que el funcionario judicial,
0 su cényuge o compafiero o compafierapermanente, sea pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, del apoderado o defensor de
alguna de las partes. Pues segun lo expone textualmente “entre el suscrito y mi pareja,
hemos decidido afianzar la relacion sostenida y tomar la decision de formar una familia
por vinculosnaturales. Esto es, hemos decidido conformar un proyecto de vida comuncon
dnimo de permanencia y por tal motivo, desde el 1 de febrero del afio 2022, hemos decidido
convivir juntos, por lo que, a mi criterio, se ha constituido una union marital del hecho.”,
concluyendo entonces que, “como quiera que el sefior fiscal es el delegado de la parte
que ejerce la accion penal en el presente caso, al ser mi pareja pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad del mismo, externamente se podria ver afectada Ila
imparcialidad, atributo esencial del Juez.” En consecuencia, dispuso remitir la actuacién
al Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombd, para que se pronunciara sobre el

impedimento propuesto.

El titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombd, en interlocutorio del pasado
17 de febrero sefiald después de referirse que conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional los impedimentos son taxativos no pueden invocarse de forma caprichosa
por el jugador y los motivos que se exponen debe demostrar fundadamente la afectaciéon
de la imparcialidad indica que en relacién al impedimento propuesto, el mismo no se

configura pues de lo expuesto por su homadlogo de Cisneros no se explicita que en efecto
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exista una situacidon de amistad intima con las partes y tampoco como relacién de pareja

con la sobrina del Fiscal de la causa, afecta la imparcialidad en el proceso.

Dispuso entonces la remision a la Sala Penal del Tribunal de Antioquia para que el asunto
se resuelva de fondo, actuacidon que fue repartida a esta Corporacion el pasado 18 de

febrero y del afio inmediatamente anterior.

3. Para resolver se considera

Procedera la Sala a ocuparse de si en efecto el impedimento propuesto por el Juez Penal

del Promiscuo del Circuito de Cisneros esta llamada a prosperar.

Lo primero que debe resaltarse es que las causales de impedimento son taxativas y solo es
posible expresar como motivo valido para rehusar el conocimiento de una actuacién, los
contemplados en el articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Penal. Al respecto la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia precisa lo siguiente:

“En materia de impedimentos y recusaciones rige el principio de taxatividad, esto quiere
decir, que ... s6lo constituye motivo de excusa o de recusacion, aquel que de manera
expresa esté sefialado en la ley; por tanto, a los jueces les estd vedado apartarse por su
propia voluntad de sus funciones jurisdiccionales, mientras que a los sujetos procesales
no les estd permitido escoger el juzgador a su arbitrio, de modo que las causas que dan
lugar a separar del conocimiento de un determinado asunto a un funcionario, no pueden
deducirse por similitud, ni ser objeto de interpretaciones subjetivas, en tanto se trata de
reglas de garantia en punto de la independencia judicial y de vigencia del principio de
imparcialidad del juez’

La causal que invoca el seior Juez Promiscuo del Circuito de Cisneros es la siguiente : “Que

1 CS) AP7325 - 2017
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el funcionario judicial, o su conyuge o compafero o compafierapermanente, sea pariente
dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, del apoderado o

defensor de alguna de las partes”.

El sefior Juez Promiscuo del Circuito de Cisneros sefala estar inmerso en la referida causal
pues su compafnera permanente es la sobrina del fiscal de la presente causa, de dicha
manifestacion aparece que el tio de su compafiera permanente conforme a las reglas que
regulan el parentesco en el Cédigo Civil en los articulos 35, 36 y 37 del Cédigo Civil, se
encuentra en el tercer grado de consanguinidad con el representante de la Fiscalia General
de la Nacién, teniendo en cuenta tal y como lo ha precisado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional la forma como se establecen los grados en el parentesco al indicar: “En el
ordenamiento juridico colombiano, el parentesco estd regulado en el Cddigo Civil
colombiano y en el Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006).
Especificamente, el articulo 35 del Codigo Civil define parentesco de consanguinidad a
aquella “relacion o conexion que existe entre las personas que descienden de un mismo
tronco o raiz, o que estdn unidas por los vinculos de sangre” De esta manera, en este tipo
de parentesco existen lineas y grados de consanguinidad. Las lineas pueden ser
ascendientes, descendientes, colaterales, paternas o maternas. Por su parte, los grados se
determinan por el numero de generaciones que existen entre la raiz comun y los demds

miembros de la familia.”

En ese orden de ideas si la companera permanente del juez esta en una relacién de
parentesco dentro de los grados que contempla el numeral 3 del articulo 56 de la Ley 906
del 2004, evidente es que se configura el impedimento planteado. Ahora bien, el sefior Juez
reconoce que solo desde el pasado 1 de febrero del afo en curso es que hace vida marital
con la sefiora senorita Tatiana Gonzalez GOmez, pero acota que desde el afio 2016 es pareja

de la referida dama, pero en su sentir y para esto trae a colacidon una decisién de la Corte
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Suprema de Justicia, la unién marital, que es la que da condicion de compafieros

permanentes requiere de “(i) la voluntad de dos personas de diferente o del mismo sexo de
conformarla, (ii) singularidad y, (iii) el dnimo de permanencia, en ese sentido”, acotando que
la permanecia por mas de dos afios simplemente tiene efectos para el surgimiento de la

sociedad patrimonial, mas no para la calidad de compafiero permanente.

La decisién de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia que fundamenta su posicidn es
la SC2503-2021del 23 de junio de 2021 y con ponencia del Doctor Octavio Augusto Tejeiro

Duque en efecto en uno de sus apartes sefiala :

“ A tono con el articulo primero de la Ley 54 de 1990 «se denomina union marital
de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que, sin estar casados, hacen
comunidad de vida permanente y singular y quienes hacen partede la misma se
denominan compafiero y compafera permanente. Esta figura, representativa de la
familia como producto de vinculos naturales, conllevatambién efectos econdmicos,
pues de su permanencia por mds de dos afios se “presume sociedad patrimonial entre
compaiieros permanentes», siempre que se satisfagan las demds exigencias legales.

De las anteriores definiciones, emergen como requisitos para la conformacion dela union
marital de hecho (i) la voluntad de dos personas de diferente o del mismo sexo de

conformarla, (ii) singularidad y, (iii) el dnimo de permanencia, en ese sentido, en SC 12
dic. 2012, exp. 2003-0126 1-01”

De lo expuesto por dicha providencia surge entonces que uno son los requisitos para que
exista una uniéon marital de hecho, esto es (i) la voluntad de dos personas de diferente o del
mismo sexo de conformarla, (ii) singularidad y, (iii) el dnimo de permanencia, y otro adicional

para que dicha unidn marital tenga efectos patrimoniales, esto es que permanezca por mas

de dos anos.

Observa la Sala que igualmente la Corte Constitucional en sentencia C 257 del 2015
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igualmente se ocupa del tema y precisa :

“La sociedad patrimonial irradia sus efectos solamente en el plano econémico y deriva, en
primer lugar, de la existencia de una union marital de hecho y, en segundo término, de que,
como consecuencia del trabajo, ayuda y socorros mutuos de los compaferos permanentes,
se haya consolidado un “patrimonio o capital” comun.

Y mas adelante agrega :

“... La jurisprudencia ha reconocido distinciones conceptuales: “El matrimonio no es pues la
mera comunidad de vida que surge del pacto conyugal; ésta es el desarrollo vital del
matrimonio, pero no es lo esencial en él. La esencia del matrimonio es la unidn juridica
producida por el consentimiento de los conyuges”. De otro lado, la dindmica del compromiso
en la unién de hecho es distinta, la construccion de una vida en comun por parte de los
compafieros resulta la fuente que justifica la decision de conformarla. El consentimiento no
pretende avalar un vinculo formal, sino constituir una comunidad de vida, por encima
incluso del reconocimiento legal. Si bien los conyuges y los compaieros permanentes buscan
en esencia los mismos propdsitos, no es menos cierto que cada pareja lo busca por caminos
distintos, ambos protegidos por la Constitucion bajo la idea de que uno de esos objetivos es
comunmente la conformacion de una familia. De hecho, la libre autodeterminacion de los
miembros de la pareja es la que define si prefieren no celebrar el matrimonio y excluir de su
relacion del régimen juridico propio de ese contrato.

Y finalmente al referirse a las consecuencias patrimoniales de la unién marital y la del
matrimonio sefala:

“..El matrimonio y la union de hecho comparten la caracteristica esencial de ser
instituciones creadoras de la institucion familiar. Como tales es claro que las dos figuras
merecen una misma proteccion constitucional. Sin embargo, ese idéntico trato no puede
aplicarse enteramente a los asuntos relacionados con los derechos patrimoniales que se
derivan de las sociedades conyugal y patrimonial. Tanto las condiciones en que surgen las
dos sociedades como las pruebas por aportar acerca de su existencia son diferentes y ello
puede generar consecuencias distintas en este campo, siempre y cuando, como se ha
expresado reiteradamente por esta Corporacion, las diferencias sean razonables, es decir,
se puedan sustentar con una razon objetiva.
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Bajo este entendido esta Sala tal y como lo plantea el funcionario judicial que se declara
impedido, la cdlida de compafero permanente surge, es indiscutiblemente por la voluntad
de una pareja de hacer vida en comun, de manera singular y con animo de permanencia, y
que la exigencia de que dicha unién perdiere por mas de dos afos tiene efectos
patrimoniales con el surgimiento de la sociedad patrimonial de hecho, por lo tanto, para el
caso puesto a consideracion si bien es cierto esa unidn entre el Juez de Cisneros y la sefiora
sobrina del Fiscal de la presente causa, solo tiene el caracter de permanente, desde hace
pocos dias, y la misma no existia para el momento en que se avoco el conocimiento de la
actuacién la misma permite ya considerarlos compafieros permanentes, asi ain no surjan
efectos patrimoniales sobre la misma por no haber trascurrido mas de dos afios, por lo tanto
si tiene la condiciéon de compafieros permanentes, y por lo mismo dada la teleologia que
guia los impedimentos que no es otra que la de garantizar la total imparcialidad del Juez
con las partes, en lo que se refiere a que no este unido él o su conyuge o compafiera
permanente mediante parentesco con ellas, permite entonces la causal propuesta si esta

llamada a prosperar.

Ahora bien, no es que el funcionario que se declare impedido este planteando amistad con
el sefior Fiscal, como al parecer lo entiende el Juez Promiscuo del Circuito de Yolombé que
repulsa el impedimento, sino que dada su actual condiciéon de compafiero permanente de
la sobrina del Fiscal, esto indudablemente puede afectar su imparcialidad, y generar
situaciones de compromiso capaz de perturbar su ecuanimidad en la resolucion del asunto,
sin que se necesario que explicite como esa relacidn de parentesco de su compafiera
permanente en concreto pueda afectarlo pues como lo ha entendido la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Penal, al analizar el caso de parentesco entre el fallador y

una de la partes:
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“Razdn le asiste al funcionario en la manifestacion que formula. No es posible calificar,

al menos juridicamente los sentimientos que podria profesar por su consanguinea en

tanto dicha situacion solo se conocen y trasciende en el dmbito subjetivo cuando en el

Juzgador a través de su afirmacion lo pone de presente. Asi pues, la eterizacion que

ahora se hace de esa situacion puede minar la imparcialidad de servidor judicial , que

ademds de resolver ha de verificar sequn el caso la labor que desarrollo su consanguineo
al interior del proceso” .2

En ese orden de ideas, se encuentra fundado el impedimento sobreviniente planteado por
el sefior Juez Promiscuo del Circuito de Cisneros y la presente actuacién debera pasar al

Juzgado Promiscuo del Circuito de Yolombé.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en Sala

de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar fundado el impedimento propuesto por elJuez Promiscuo del Circuito
de Cisneros de conformidad a lo sefalado en la parte motiva de este proveido. En
consecuencia, asignar el conocimiento de la presente actuacién al Juez Promiscuo del

Circuito de Yolomba.

SEGUNDO: Informar de esta determinacidén a los sujetos procesales y a los Juzgados

Promiscuos del Circuito de Yolombo y Cisneros.

2 Auto 4481 del 2018.
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TERCERO: Contra lo aqui resuelto no procede recurso alguno

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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