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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dieciséis (16) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 019

RADICADO : 05 001 60 00000 2018 01320 (2021 1899)

DELITOS : PECULADO POR APROPIACION
INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS
COHECHO PROPIO

ACUSADO : JUAN CARLOS GARCES ESTRADA

ASUNTO : DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el sefior
defensor del procesado en contra de la decision proferida el 23 de
noviembre de 2021, por el Juzgado Penal del Circuito de Caucasia
(Antioquia), mediante la cual se pronuncié sobre las pruebas

pedidas por las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que en el municipio de Caucasia
(Antioquia) se presentaron irregularidades en la contratacion y
ejecucion de obras publicas, esto es, incumplimiento con los
requisitos de las licitaciones publicas, cobro de porcentajes por parte
del alcalde Jorge Valencia Rivera y falta de ejecucién en su totalidad

de las obras por lo que se prorrogan los plazos.
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Se hace referencia al contrato OP L-002-2007 cuyo objeto era la
construccion de la biblioteca publica del Municipio de Caucasia, por
un valor de $1.799.989.999.50.00 y el plazo de ejecucion se
encuentra expirado y la obra abandonada. Contrato suscrito por el
anterior alcalde Juan Carlos Garcés Estrada y la firma FOMENTO
URBANO. El alcalde para la fecha de la denuncia, 2010, Jorge Ivan
Valencia Rivera, conociendo el incumplimiento del contrato y la no
inversion del anticipo injustificadamente suscribio un OTROSI al
contrato en mencion ampliando el plazo de ejecucidn en seis meses
mas. Argumento cosas que no son reales con el animo de favorecer
al contratista y a Juan Carlos Garcés, por lo cual recibio como
contraprestacion $200.000.000.00 de pesos. El alcalde Valencia
Rivera legaliza el anticipo por mas de $800.000.000.00 de pesos sin
gue se hubiera ejecutado ese anticipo y sucesivamente cancela
otras actas de obras que nunca se ejecutaron para justificar el valor

total del contrato.

También se dice que el sefior Gabriel Dario Vargas Montoya,
interventor en el contrato, aceptdo la responsabilidad penal vy
reintegroé parcialmente el detrimento patrimonial causado. Informo
sobre las coimas pagadas al sefior alcalde Juan Carlos Garceés
Estrada del 10%. El interventor tuvo que pagar a dicho funcionario
$30.000.000.00 de pesos con el desembolso del anticipo. El
contratista entregd de los recursos del anticipo aproximadamente
$235.000.000.00 que no fueron debidamente soportados en el
control de anticipo que figuraba como transporte de materiales y
anticipo para estructura y mano de obra. Al firmar el acta final de
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obra no se habia ejecutado las actividades por un valor de
$220.000.000 y $240.000.000.

Como hechos relevantes se especifican:

El sefior Juan Carlos Garces Estrada en su calidad de alcalde
municipal de Caucasia (Antioquia), periodo constitucional 2004-2007
el 30 de noviembre de 2007 se intereso en provecho propio o de un
tercero en el contrato de interventoria nimero CI-016 de 2007, cuyo
objeto era la interventoria técnica, administrativa y contable del
contrato OPL002/2007 cuya licitacion publica habia tramitado y se lo
adjudico al ingeniero GABRIEL DARIO VARGAS MONTOYA por

una promesa remuneratoria de $30.000.000.00.

El sefior Juan Carlos Garcés Estrada en calidad de alcalde de
Caucasia en el mismo periodo constitucional aceptd promesa
remuneratoria de $30.000.000 directa o indirectamente con el fin de
llevar a cabo una accion contraria a sus deberes funcionales, con la
adjudicacion del contrato de interventoria No CI-016 del 30 de

noviembre de 2007.

El sefior Juan Carlos Garcés Estrada en calidad de alcalde
municipal de Caucasia durante el mismo periodo constitucional, el 3
de octubre de 2007 se intereso en provecho suyo o de un tercero en
el contrato de obra publica No. OP-L002 de 2007, cuyo objeto es la
construccion de la biblioteca publica de Caucasia, cuya licitacion
publica habia tramitado y se lo adjudico a la firma FOMENTO
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URBANO S.A. y/o JUAN CARLOS ROMERO HERNANDEZ por una

promesa remuneratoria cercana a los $90.000.000.00 de pesos.

El sefior Juan Carlos Garcés Estrada en calidad de alcalde
municipal de Caucasia durante el mismo periodo constitucional,
aceptd promesa remuneratoria cercana a los $90.000.000.00 de
pesos, con el fin de llevar a cabo una accidn contraria a sus deberes
funcionales con la adjudicacion del contrato de obra publica No. OP-
LO02 del 3 de octubre 2007.

El seflor Juan Carlos Garcés Estrada en calidad de alcalde
municipal de Caucasia durante el mismo periodo constitucional, en
el mes de diciembre de 2007, no solamente aceptd las promesas
remuneratorias para la adjudicacion de los contratos referidos, sino
qgue al recibir la suma de treinta millones de pesos, recursos
publicos provenientes del anticipo del contrato CI-016 de 2007 se
apropio en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado cuya
administracion, tenencia o custodia se le confio como ordenador del
gasto y la supervision del correcto empleo de dichos recursos

fiscales en los fines de esta contratacion.

Por estos hechos, el 14 de diciembre de 2018 ante el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Caucasia (Antioquia) se celebraron
las audiencias preliminares de formulacion de imputacion e

imposicion de medida de aseguramiento.

El proceso pasé al Juzgado Penal del Circuito de Caucasia

(Antioquia) en donde el 10 de junio de 2019, la Fiscalia formul6
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acusacion en contra del sefior JUAN CARLOS GARCES ESTRADA.

La audiencia preparatoria tuvo lugar el 23 de noviembre de 2021.

LA CONTROVERSIA:

En la audiencia de preparatoria, para efectos de resolver la alzada,
se tiene que el sefor defensor del procesado pidid entre otras, como
prueba documental, copia digital del proceso de licitacion 008 de
2007 para las elecciones de contratista de obra, cuyo objeto fue la
interventoria técnica, administrativa y contable del contrato L-002 de
2007 para la construccion de la biblioteca publica del municipio de

Caucasia.

En el proceso constan las actividades precontractuales y todo el
desempeiio del interventor en documento dado por la alcaldia en 5
carpetas, etapas preparatorias, precontractual, contractual y

ejecuciéon del contrato de interventoria.

Sefnalé que quiere demostrar que no es cierto que el sefor Gabriel
Dario se vinculé como contratista para apropiarse de unos recursos,
sino que él tenia toda la acreditacion académica y la experiencia
laboral, el conocimiento en la materia y realizo su trabajo conforme

con sus competencias.

Solicita incorporarlo directamente o a través del sefior Jhon Joseph

Garay Rueda.
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El sefior Juez decidié negar este medio de conocimiento, porque Si
bien es tema de prueba, el solicitante no especificé todos los
documentos que requiere ingresar al debate, solo sefial6 dos en

particular.

Sostuvo que no se pueden hacer peticiones probatorias sin hacer
una argumentacion adecuada frente a la pertinencia. No es posible
indicar que se ingrese todo un proceso de licitacion, pese a que
todos los aspectos son tema de prueba. Al parecer son cinco
carpetas que tienen muchos documentos y, por tanto, debe darse
cuenta de la pertinencia de cada uno de esos documentos. De otra
forma se vulneraria el derecho de contradiccion de la parte contraria
y ademas, se desconoce qué tipo de documentos se encuentran en
esa carpeta, si tienen entrevistas o tienen algun tipo de documento
gue sean manifestaciones de los testigos rendidas por fuera del

juicio oral.

LA IMPUGNACION

El sefor defensor del procesado inconforme con la decision,

interpuso y sustentdé inmediatamente el recurso de apelacion.

Expres6 que con ese documento se quiere demostrar que las
condiciones contractuales de la licitacion se hicieron en debida
forma. Si el Juez conoce el contenido de todos esos elementos se
dard cuenta que las condiciones de formalidad, la metodologia de
convocatoria, las acciones de seleccion, la publicidad del contrato, la
manera en como se exigieron garantia y la actividad propia del

contratista informan que la teoria del caso de la fiscalia se hace
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poco probable, no tendria sentido un cobro de corrupcion si el

contratista cumplié con todo el objeto de su delegacion.

Hace ver que es evidente la relaciébn con el objeto del proceso,
porque la fiscalia pretende demostrar que la seleccion del contratista

se hizo bajo la corrupcion.

El cumplimiento de todas las condiciones de legalidad del contrato
en su etapa precontractual desacredita de buena manera la
posibilidad de corrupcidon en la seleccidbn del contratista. Es
importante que el juez conozca el contenido de esos elementos.
También para que se note la independencia del interventor, su
capacidad para realizar observaciones, lo que es contradictorio si
ingres6 por via de corrupcion. Determinar la hoja de vida, la
experiencia que tiene y alli estd contenida en ese procedimiento, lo
gue corrobora gue tenia toda la idoneidad para ser contratado como

interventor.

El sefior Fiscal como sujeto no recurrente manifiesta que, desde el
punto de vista de los cargos endilgados al procesado, se ha
precisado que el tema es el presunto interés indebido, lo que es muy
diferente al contrato sin cumplimiento de requisitos legales. La
fiscalia no ha referido a la falta del principio de legalidad en la
contratacion. Es una carga de los sujetos procesales sefialar la
pertinencia y considera que ahora el defensor trae argumentos

diferentes a lo planteado en la peticion probatoria.

CONSIDERACIONES
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El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si el documento objeto de peticion probatoria
de la defensa que fue negado por el A quo debe o no decretarse

como prueba.

Como el documento es voluminoso y contiene en realidad una
multiplicidad de documentos, para el sefior Juez, el sefor defensor
debio explicitar la pertinencia de cada uno de ellos para su
evaluacion, pues algunos podrian contener manifestaciones
anteriores de los testigos que no pueden ingresar por su caracter

simplemente referencial.

Para resolver, es necesario tener en cuenta que toda la peticion
probatoria de la defensa estd encaminada a desvirtuar la teoria de la
Fiscalia en cuanto a que el sefior Juan Carlos Garcés Estrada en su
calidad de alcalde municipal tuvo interés en el contrato de
interventoria celebrado con el sefior Gabriel Dario Vargas Montoya
y, para ello, el sefor defensor solicitdé escuchar los testimonios de

varias personas gue participaron en el proceso contractual.

Frente al documento objeto de esta decision, el sefior defensor fue
claro en sefalar que con él se pretendia probar que el contratista
tenia toda la acreditacion académica y la experiencia laboral, el
conocimiento en la materia y realizé su trabajo conforme con sus
competencias y, por tanto, que no es cierto que el sefior Gabriel

Dario se vincul6 como contratista para apropiarse de unos recursos.
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Salta a la vista que el sefior defensor pretende con los testigos en el
juicio analizar ese topico de la seleccion del contratista y los
documentos efectivamente serian el soporte de las afirmaciones
realizadas, por lo que no puede dudarse sobre la utilidad y

pertinencia de la prueba.

Ahora, como se trata de unos documentos voluminosos y que en
realidad muchos de ellos podrian no ser Utiles para el debate, podria
decirse gque seria importante sefialar desde ya, cuales documentos
0 apartes de los mismos son los que se van a utilizar en el juicio y
gue estan dirigidos a esa finalidad, pero el hecho de no haberse
realizado la peticion probatoria de esa forma no puede ser obstaculo
para el decreto de la prueba. Pudo muy bien el A quo, en su funcion
de director del proceso, solicitarle a la defensa que relacionara uno
a uno los documentos que pretendia utilizar en el juicio y que

estuvieran dentro del enunciado de pertinencia realizado.

Al no hacerse dicho ejercicio, se optd por negar la prueba,
lesionando realmente el derecho a probar de la parte y no porque
los documentos no fueran pertinentes, sino porque como Son
voluminosos se observa dificultad en su ingreso al juicio. No es
cierto que en todo caso cada documento requiera de una
explicacion de pertinencia, pues en realidad muchos documentos
pueden tener la misma utilidad y estar referidos de la misma forma
al tema a probar. El problema es que no se sefialé6 uno a uno o los

apartes que se van a utilizar en el juicio.

Por otra parte, en relacion con lo dicho por la Fiscalia como sujeto

no recurrente, en el sentido de sefalar que la acusacion se
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determina frente a un interés indebido en el contrato y no en la
celebracion de contrato sin requisitos legales y que por tanto no hay
pertinencia o que el defensor afadid la pertinencia en la
sustentacion del recurso, debe decirse que la teoria de la defensa
es la que se va a enfrentar con la de la Fiscalia y el interés en la
celebracion del contrato y su legalidad o ilegalidad, o las
irregularidades que se presentan 0 no en su celebracion no son
temas contradictorios o excluyentes. Lo uno puede influir en lo otro o
ser indicio de lo ocurrido. Por eso, asi no se haya dicho en la
sustentacion de la prueba al inicio, es claro que lo que pretende la
defensa es exponer hechos que podrian hacer menos probable la
teoria de la fiscalia, otra cosa es que al téermino del debate la
evaluacion conjunta de la prueba le dé o no la razén a una u otra

teoria.

En cuanto a que los documentos pueden contener manifestaciones
anteriores de los testigos inadmisibles, es bueno sefialar que se
esta pidiendo como prueba unos documentos que sirvieron de
fundamento para la seleccion de un contratista y no para demostrar
la veracidad de su contenido, por lo que no hay inconveniente en su

incorporacion independiente en el juicio.

Asi las cosas, la Sala considera que debe revocarse la decision del
A quo y para solucionar el problema de la no determinacion de cada
uno de los documentos a utilizar en el juicio o los apartes de los
mismos, se insta para que en el juicio al momento de la publicidad e
incorporacion de la prueba se haga referencia a cada documento
que quiere utilizarse conforme con la teoria de la parte y de esta

10
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forma se evite un juicio interminable con la lectura de documentos

gue no tengan algun interés frente a la pertinencia anunciada.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve REVOCAR el auto objeto de
impugnaciéon, conforme con lo expresado en la parte motiva de esta
providencia, y en su lugar se DECRETA como prueba de la defensa
copia digital del proceso de licitacion 008 de 2007 para las
elecciones de contratista de obra, cuyo objeto fue la interventoria
técnica, administrativa y contable del contrato L-002 de 2007 para la
construccion de la biblioteca publica del municipio de Caucasia, con
las precisiones que deben realizarse al momento de su

incorporacion en el juicio oral.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
no procede recurso alguno. El proceso regresara al lugar de origen

para continuar con el tramite legal.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE!

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

1 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando
en la direccién: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dieciséis (16) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 019

RADICADO : 05 756 60 00000 2021 00005 (2021 1907)
DELITOS :CONCIERTO PARA DELINQUIER AGRAVADO
HOMICIDIO AGRAVADO
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
ACUSADO : ANLLILES UNBERLI MORALES QUINCHIA
ASUNTO : DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el sefior
defensor del procesado en contra de la decision proferida el 06 de
diciembre de 2021, por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, mediante la cual se pronuncié sobre las

pruebas pedidas por las partes.

ANTECEDENTES

Se menciona en las diligencias la existencia de una Organizacion
Criminal, vinculada al llamado “CLAN DEL GOLFO, con injerencia

en los municipios de SONSON (corregimientos San Miguel — La
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Danta, El Prodigio); SAN LUIS (Vereda Monteloro), SAN CARLOS;
PUERTO TRIUNFO (Corregimiento Doradal) y ARGELIA,
principalmente, dedicada a la comercializacion de sustancias
estupefacientes, asi como al cultivo de la planta de coca, a hurtos y,
en consecuencia, a la comision de homicidios, generados por los
conflictos que conlleva esa actividad ilicita, la utilizacion de armas

de fuego, tanto de defensa personal, como de largo alcance.

Igualmente, se afirma que pudo identificarse como integrante de
dicha organizacién a ANLLILES UNBERLI MORALES QUINCHIA,
alias DANY o GENER, jefe de la Organizacion en la zona
referenciada. Encargado de recibir los dineros y pagar a los
integrantes. Encargado de las cuentas de la comercializacion de las
sustancias estupefacientes. Cuya permanencia en el grupo es de

aproximadamente 6 anos.

También se pudo establecer que el Grupo Delincuencial v,
principalmente el sefilor ANLLILES UNBERLI MORALES QUINCHIA,
como jefe y responsable de la zona, habia ordenado, entre otros, los

siguientes homicidios:

1. El ocurrido el 27 de octubre de 2018, a eso de las 4:30 p.m., en la
calle 33 frente al nUmero 25-73 (via publica), del Barrio El Roble, del
municipio de Argelia, donde resulté como victima el sefior FREDY
ALONSO FLOREZ LOPEZ (alias CHORIZO), quien recibid varios
impactos de arma de fuego en: region tercio medio izquierdo, en la
region masorética, en la region hipocondrios, en la region del
epigastrio, en la regiobn mamaria, en la region iliaca, en la region

malar. Hecho en el que participaron alias OREJAS (ALVARO
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GONZALEZ ORTEGON) y alias COSTILLA (OSCAR ANDRES
GOMEZ PUERTA), ordenado por alias DANY (ANLLILES UNBERLI
MORALES QUINCHIA), en virtud que se tenia informacioén que el
hoy occiso era el que tenia el control, para esa fecha, de la “plaza
de vicio” y trabajaba para el grupo contrario de los Mesa del

municipio de Bello.

2. ElI sucedido el 30 de noviembre de 2018, siendo
aproximadamente las 9:30 p.m., en la Vereda Alto de Sabana del
municipio de Sonson, cuando momentos antes llegaron a la
residencia del menor JUAN DIEGO CARDONA OSPINA (alias
GUCHI), un par de sujetos en una moto y se lo habian llevado y le
quitaron la vida, dejandolo en la via publica, al propinarle varios
disparos en la region orbital, lado izquierdo, region occipital y region
infraescapular. Homicidio que se dicen participaron alias FABIO,
alias ELMER y EL TIGRE. De igual forma, en virtud que estaba
vendiendo el estupefaciente, sin el consentimiento del grupo, con la
benevolencia de su jefe el sefior ALLILES UNBERLI MORALES
QUINCHIA.

3. El acontecido el 09 de diciembre de 2018, a eso de las 1:50 p.m.,
cuando es encontrado el cuerpo sin vida de DIEGO ALEJANDRO
ROJAS HENAO (alias GUEVA), en la Cascada Santa Monica, de la
Vereda Robladito, del municipio de Sonsén, en estado de
descomposicion sumergido, a quien previamente le habian
disparado y causado la muerte. Homicidio ejecutado por alias
MAICOL (SERGIO GOMEZ), toda vez que el hoy occiso se
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encontraba descontrolado, por el consumo de la misma droga que
distribuian, amenazo a los del grupo, y SERGIO GOMEZ, reaccion6
y le disparé. Su cuerpo fue llevado por alias LA LIENDRA vy
ANDRES (JAIDER GOMEZ DUQUE), situacion conocida y permitida
por el jefe del Grupo, ANLLILES UNBERLI MORALES QUINCHIA.

4. El acaecido el 28 de diciembre de 2008, siendo las 10:35 p.m., en
inmediaciones de la carrera 2, frente al nimero 5-41, del Barrio
Guanteros del municipio de Sonsén, cuando 2 sujetos le disparan en
varias ocasiones al menor JOHN JAIRO ARANGO OCAMPO (alias
MONCHO), causandole la muerte instantanea. Se observan en su
cuerpo, 7 orificios de entrada localizados en 1) Tercio Proximal zona
lateral del brazo derecho; 2) Zona lateral derecha de la cadera; 3)
Zona lateral derecha de la cadera; 4) Flanco derecho del abdomen;
5) Cara lateral derecha de Torax; 6) zona lateral de falange proximal
de segundo dedo de mano izquierda y 7) Hueso parietal de craneo.
Hecho en el que se tiene participaron alias LOCO y TUERTO, con la
coordinacion de FABIO, NORBEY (NORBEY DE JESUS GALLEGO
VALENCIA) y MONTADOR, con el auspicio de ANLLILES UNBERLI

como jefe de la zona.

Por estos hechos, el 15 de febrero de 2021, ante el Juez Promiscuo
Municipal de Sonson (Antioquia) fueron celebradas las audiencias

de legalizacion de captura y formulacion de imputacion.

El proceso paso al Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado
de Antioquia para efectos del juzgamiento. La audiencia de
formulacion de acusacion se realizo el 16 de junio de 2021 y en ella

se dej6 claro entre otras cosas que la defensa requeria los audios
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de las interceptaciones enlistadas en el escrito de acusacion, para lo
cual el Fiscal se comprometié a coordinar con la asistente de la

Fiscalia para obtener los elementos del almacén de evidencias.

LA CONTROVERSIA:

En la audiencia de preparatoria, para efectos de resolver la alzada,
se tiene que el sefor defensor del procesado solicité el rechazo por
no descubrimiento los DVD contentivos de las interceptaciones
telefénicas a los abonados 322 376 3181 y 313 584 7023, porque
después de hacer varias peticiones y coordinacion con la Fiscalia,

no se pudo acceder a esa informacion.

Al inicio de la audiencia celebrada el 12 de octubre de 2021, el
defensor manifesté que el descubrimiento no fue completo, porque
entre otros elementos, no le fueron entregados los CDs contentivos
de los audios de las interceptaciones a pesar de haberlos solicitado

en varias oportunidades a la Fiscalia.

El sefior Fiscal replico que siempre estuvo atento a dar respuestas a
las peticiones de la defensa y que el 20 de julio de ese afio envié un
correo frente a los requerimientos. Incluso que el dia anterior a la

audiencia preparatoria cruzé comunicaciones con la investigadora
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de la defensa y le dijo que estaban en la Alpujarra, piso 21, y ella no

fue a reclamar los audios. La comunicacion fue via WhatsApp.

El sefior defensor insiste en que la Fiscalia no sefiald6 una fecha,
hora y lugar para la entrega y siempre se quedaron esperando el
cumplimiento del descubrimiento. El dia anterior manifestaron que
estaban en el piso 21 de la Alpujarra, pero no dieron hora y lugar

exacto donde se pudiera reclamar las evidencias.

La Fiscalia también manifiesta que el 16 de septiembre la
investigadora de la defensa estuvo en el Despacho y alli se le
entregaron elementos que estaba requiriendo como unos CDs con
fotografias y los audios no se entregaron, porgue estaban insertos

en otra investigacion.

La audiencia continu6 el 6 de diciembre de 2021 y alli el sefior
defensor en la oportunidad legal, elevé la solicitud de rechazo de los

audios de las interceptaciones no descubiertos.

El juez le volvio a preguntar al Fiscal si habia realizado la entrega
del material probatorio en comento y el sefior Fiscal insiste en que
ha estado dispuesto a la entrega y que la investigadora estuvo en el
Despacho el 16 de septiembre de 2021 y, para ello, presenté como
prueba certificacion del ingreso al edificio por parte de la vigilancia.
Y que después no se hizo ningan otro requerimiento sobre esos
CDs.
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El sefior Juez nego la peticion de rechazo, pues consideré que no
hubo mala fe de la Fiscalia, que tampoco ha pretendido ocultar los
elementos y no se probo la afectacion a las garantias de la defensa.
Si bien la investigadora estuvo el 16 de septiembre de 2021 en el
Despacho de la Fiscalia, se explic6 que para esa fecha no se
contaba con los DVD de las interceptaciones, pero el dia previo a la
sesion pasada de la audiencia preparatoria hubo contacto y la
defensa no quiso asistir a las instalaciones de la Fiscalia. Ademas,
consideré que desde esa fecha ha pasado suficiente tiempo para

que la defensa accediera a la informacion que requeria.

LA IMPUGNACION

El sefor defensor del procesado inconforme con la decision,

interpuso y sustento inmediatamente el recurso de apelacion.

Argumenta que desde la audiencia de formulacion de acusacion
hasta el dltimo dia antes de la preparatoria, la investigadora de la
defensa se puso a disposicion para acceder a la informacion
requerida. Considera que no se tiene que demostrar la mala fe de la
Fiscalia sino que simplemente esa parte no cumplié con la carga
procesal y que la defensa desplegd todos los actos para que se le
pusiera de presente y se le corriera el traslado de los CDs. Fue
solicitud tras solicitud. Agrega que hay afectacion de las garantias
de la defensa porque el descubrimiento permite hacer una
investigacion y conseguir la contraprueba, para lo que requiere un

tiempo razonable.
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El sefor fiscal como sujeto no recurrente solicita se mantenga la
decision. Sostiene que la defensa insiste en que no hubo
oportunidad de acceder a los DVDs, pero la fiscalia se opone
porque si presentd el descubrimiento y de manera oportuna se
permitio el acceso a esos audios. Considera que la soberbia de la
defensa a impedido la entrega de los mismos, desde hace dias ha
dado la fiscalia la orden de trabajar en presencialidad y en todo
momento ha estado presta para entregar los CDs, para que la

defensa haga la respectiva copia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si debe o0 no rechazarse los audios
correspondientes a las interceptaciones de los abonados telefonicos
322 376 3181 y 313 584 7023 que fueron solicitadas como prueba

por la fiscalia.

En primer lugar, debe advertirse que la decision sobre la solicitud de
rechazo admite el recurso de apelacion como ya lo ha dejado claro
la Honorable Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion

Penal®:

1 CSJ Decision del 7 de marzo de 2018. Radicado 51882. M.P. Dra Patricia Salazar Cuéllar.
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“Sin embargo, cuando no es posible solucionar la
controversia por la via de la direccion del
proceso, el Juez debe resolver sobre Ila
procedencia del rechazo. Esta decision admite el
recurso de apelacion, independientemente de su

sentido, por lo siguiente:

Si opta por rechazar las pruebas, como una
sancion a la parte que incumplio las obligaciones
atinentes al descubrimiento, no cabe duda que
procede la alzada, tal y como sucede con la
decision de inadmitir pruebas. Esto no admite

discusion.

Si se decide no acceder al rechazo, es evidente
que estan en juego los derechos de la parte que
lo solicito, pues de ser cierto que se tendria que
enfrentar a pruebas desconocidas, la posibilidad
de defensa, los controles a la incorporacion de
las pruebas durante el juicio oral y los otros
aspectos relacionados en el numeral 7.1.3
podrian verse seriamente afectados. En tal
sentido, a la luz de los criterios establecidos por
esta Corporacion para concluir que el auto que
resuelve sobre la exclusion de evidencia admite el
recurso de apelacion, independientemente del
sentido de la decision (CSJ AP, 27 Jul. 2016,

Rad. 47.469), resultan aplicables al auto a traveés
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del cual se decide sobre el rechazo por indebido

descubrimiento”.

Para la Sala es claro que el descubrimiento probatorio constituye
parte esencial del sistema acusatorio y esta ligado a los principios
de publicidad, lealtad procesal y contradiccion de los medios de
prueba, en tanto su finalidad es asegurar que las partes los
conozcan con la debida antelacién para preparar adecuadamente su
estrategia en el juicio. Por tal razdn, esta institucion esta
directamente vinculada con los derechos al debido proceso y a la
defensa (Cfr. CSJ AP, 21 Nov 2012, Rad. No. 39948).

Y nuestro ordenamiento juridico procesal penal en los articulos 344,
346, 356 y 374 regula la oportunidad para que la Fiscalia y la
defensa efectien el descubrimiento probatorio y establecen como
sancion por el incumplimiento de esta obligacion, el rechazo de la

evidencia que pretenda aducirse.

En el presente caso, es evidente que la defensa desde la audiencia
de formulacion de acusacion celebrada el 16 de junio de 2021
solicitd la entrega de los audios correspondientes a las
interceptaciones objeto de la investigacion. La Fiscalia en ese
momento no los tenia y se comprometio a realizar las diligencias

necesarias para su entrega material.
No obstante, las peticiones de la defensa y que la investigadora

estuvo en la oficina de la Fiscalia el 16 de septiembre de 2021, esto

es tres meses después de la acusacion, la Fiscalia no cumplié con

10
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la carga procesal de entregar los medios de conocimiento

solicitados.

Ahora, el representante del Ente Acusador afirma que ha estado
dispuesto a realizar la entrega pero que la defensa no ha acudido a
recibir el material, y a su vez, el sefior Defensor alega que no se le
ha indicado en ningin momento un lugar, fechay hora ciertas para

tal procedimiento.

Frente a ello debe tenerse en cuenta que la Fiscalia es la que tiene
la carga procesal de hacer el descubrimiento completo y, por tanto,
no puede simplemente afirmar que ha estado dispuesta a cumplir
sino que debe demostrar las acciones tendientes a ello, esto es, en
el caso, debia por lo menos arrimar prueba sobre la citacion
concreta gque le haya hecho a la defensa para que en un lugar fecha
y hora concreta recibiera el material probatorio solicitado, o
demostrar que lo envio y entrego por algun medio. Pero lo Unico que
ha realizado el sefior Fiscal es allegar prueba sobre las entregas
incompletas que realizo en fechas anteriores y que la investigadora
de la defensa estuvo el 16 de septiembre de 2021 en su Despacho,
pero acepta que en esas oportunidades no se entregaron los audios
de las interceptaciones. Por tanto, salta a la vista el incumplimiento
de la carga procesal que tenia y no queda otra que aplicar la
consecuencia prevista en las normas arriba citada, esto es, decretar

el rechazo de las evidencias objeto del recurso de apelacion.
En ese orden de ideas, la Sala revocara parcialmente la decision

sobre el decreto de pruebas en lo atinente a lo que ha sido objeto de
apelacion y en su lugar RECHAZARA los DVDs que contienen los

11
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audios correspondientes a las interceptaciones de los abonados
telefénicos 322 376 3181 y 313 584 7023 que fueron solicitadas

como prueba por la fiscalia.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve REVOCAR parcialmente el auto
objeto de impugnacién, en lo atinente a lo que ha sido objeto de
apelacion y en su lugar RECHAZAR los DVDs que contienen los
audios correspondientes a las interceptaciones de los abonados
telefénicos 322 376 3181 y 313 584 7023 que fueron solicitadas

como prueba por la fiscalia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
no procede recurso alguno. El proceso regresara al lugar de origen

para continuar con el tramite legal.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE?

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

2 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando
en la direccidn: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 023

PROCESO : 05000-22-04-000-2022-00065 (2022 — 0160 -1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JUAN DIEGO TOBON ZAPATA

ACCIONADO :JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE
’ENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL
SANTUARIO

PROVIDENCIA : SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la acciéon de tutela presentada por el sefior JUAN
DIEGO TOBON ZAPATA por medio de su madre en contra del
JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS
DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO por estimar vulnerados los

derechos fundamentales.

Se vinculo al tramite al ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE
PUERTO TRIUNFO.

LA DEMANDA

Manifiesta la madre del sefior JUAN DIEGO TOBON ZAPATA que
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JUAN DIEGO TOBON ZAPATA.

TUTELA PRIMERA INSTANCIA

NIEGATUTELA

su hijo llegd a un preacuerdo de 48 meses de prision por el delito
de trafico de estupefacientes. Posteriormente la defensora del
citado, elevo solicitud el 02 de marzo de 2021 de prision
domiciliaria por ser cabeza de familia indicando que a la fecha de
presentacion de la accion constitucional no ha recibido respuesta a

la peticién.

En consecuencia, solicita se ordene al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario
proceda a resolver de fondo el derecho de peticion donde se
requeria la concesion de la prision domiciliaria por ser cabeza de

familia.

LA RESPUESTA

1. - El JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO inform6 que con
el Radicado Interno 2022-0160-1 le vigila al seifior JUAN DIEGO
TOBON ZAPATA la pena de cuarenta y ocho (48) meses de prision
impuesta en sentencia proferida el dia 17 de noviembre de 2020
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bello, al hallarlo
penalmente responsable del delito de TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES.

Indicé que se recibié expediente electronico el 4 de octubre de
2021 para la vigilancia de la pena del sefor Juan Diego,
procediendo a asumir las diligencias en la misma fecha y
recibiendo su solicitud de prision domiciliaria de padre cabeza de
familia pendiente por resolver presentado por la abogada Eliana

Arcila Montoya, pero en virtud a que no obra poder para actuar, el

2
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TUTELA PRIMERA INSTANCIA

NIEGATUTELA

16 de noviembre de 2021 por medio del correo electrénico se
requiere a la abogada para que sirva remitir el correspondiente
poder a efectos de reconocerla su personeria juridica, recibiendo
en la misma fecha un escrito dirigido al homdélogo Octavo de
Medellin con referencia de otorgamiento de poder y antefirma del
sentenciado sin identificacion del proceso sin su aceptacion como
profesional del derecho y sin pruebas sumarias de autenticidad del
poder conferido de que trata el numeral 3° del articulo 5° del
Decreto 806 de 2020.

Posteriormente el 18 de noviembre se le requiere nuevamente a la
abogada para que sirva remitir el correspondiente poder dando
cumplimiento a la norma mentada y citando textualmente el
requerimiento concerniente al minimo medio de prueba que
permita tener la certeza de la voluntad del penado para otorgar el
poder, ademas de identificar la actuacion en la que se pretende su
ejercicio. Confirmando la sefiora Juez que a la fecha dicho

requerimiento no ha sido atendido por la profesional del derecho.

Explica igualmente que la sefiora DOLLY DEL SOCORRO ZAPATA
HENAO ha elevado solicitudes en el mismo sentido ante el
despacho, sin embargo, se le ha dado a conocer la falta

legitimacion para actuar que padece.

Debido a lo anterior indica que es claro la carga de la profesional
del derecho de arribar el poder otorgado por su prohijado,
atendiendo las exigencias contenidas en el articulo 5° del Decreto
806 de 2020, maxime cuando no hay prueba ni siquiera sumaria,
de que efectivamente el sentenciado le confiri6 poder y que

efectivamente se encuentra interesado en el subrogado pretendido,
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TUTELA PRIMERA INSTANCIA

NIEGATUTELA

encontrandose por tanto la servidora en imposibilidad de atender el
la peticibn de un abogado, sin habérsele reconocido su

personalidad juridica para actuar.

LA PRUEBA

1. — El accionante remitié copia en la peticion, informe psicologico
del 1° de marzo de 2021, Registro Civil de nacimiento, acta de
conciliacion con acuerdo, derecho de peticion de 3 de agosto de
2021, impulso procesal del 3 de enero de 2021 y captura de

pantalla de consulta en la pagina de la Rama Judicial.

2. -El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de EI Santuario remitié copia la solicitud de prisiéon
domiciliaria, captura de pantalla de correos electrénicos remitidos
el 18 de noviembre de 2021 solicitando allegar poder, poder
recibido via correo electronico el 18 de noviembre de 2021, y
nuevo requerimiento solicitando se dé cumplimiento a los requisitos
exigidos en el articulo 5° del Decreto 806 de 2020 y lo emanado

por la Corte Suprema de Justicia en auto del radicado 55194,

*- Segun constancia incorporada en las diligencias, se constata que
el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, informé que el poder fue recibido del
correo electronico de la doctora Eliana Arcila Montoya del email:

arcilaeliana@hotmail.com

CONSIDERACIONES
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TUTELA PRIMERA INSTANCIA

NIEGATUTELA

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

frente a situaciones contra las cuales no exista otro medio de

defensa tendiente a proteger los derechos constitucionales

fundamentales vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no

tenga la eficacia del amparo constitucional, lo que abre paso a su
utilizacibn como mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia

de un perjuicio irremediable.

Frente a la mora judicial, ya la H. Corte Suprema de Justicial, hizo
un andlisis jurisprudencial respecto del pronunciamiento emitido

por el maximo érgano Constitucional, en donde se establecié que:

Otro tanto ha manifestado la Corte Constitucional sobre
el asunto en comento, puesto que, entre otros pronunciamientos,
ha precisado que ‘“respecto de la mora judicial, tal como la ha
entendido esta Corte, viola el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia cuando la dilacion en el tramite de una
actuacion es originada no en la complejidad del asunto o en la
existencia de problemas estructurales de exceso de carga laboral
de los funcionarios, si no en la falta de diligencia y en la omision
sistematica de sus deberes por parte de los mismos. Por lo
anterior, la Sala procedera a estudiar cual ha sido la posicion de la
Corte al respecto.

“6.- En sentencia T-1154 de 2004, la Corte indico que de
los postulados constitucionales se sigue el deber de todas las
autoridades publicas de adelantar actuaciones y resolver de
manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En
ese sentido, la dilacion injustificada y la inobservancia de los
términos judiciales pueden conllevar la vulneracién de los
derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia. En este caso, la Sala sefald, que si el ciudadano no
cuenta con un medio de defensa eficaz a su alcance, y esta frente

! Sala de Casacidn Civil. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. Exp. No Exp. T. No. 11001 02 03
000 2011 01853 -00 del 20 de septiembre de 2011.
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TUTELA PRIMERA INSTANCIA

NIEGATUTELA

a la inminencia de sufrir un perjuicio irremediable, la accion de
tutela es procedente para proteger sus derechos fundamentales.
Finaliz6 argumentando que ‘De lo anterior se infiere que a fin de
que proceda la accion de tutela, es indispensable que
determinada dilacion o mora judicial sean injustificadas, pues el
mero incumplimiento de los términos dentro de un proceso, no
constituye per se una violacion al debido proceso [Ver sentencia
T-604 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz], salvo que el peticionario
se encuentre ante un perjuicio irremediable. Asi entonces, la mora
judicial sélo se justifica si la autoridad correspondiente, a pesar de
actuar con diligencia y celeridad, se encuentra ante situaciones
‘imprevisibles e ineludibles’, tal como, el exceso de trabajo, que no
le permitan cumplir con los términos sefialados por la ley. De lo
expuesto se concluye que constituye una violacion de los
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, aquella denegacion o inobservancia de
los términos procesales que se presenten sin_causa que las
justifiquen o razén que las fundamenten’.

“‘De igual manera, en sentencia T-258 de 2004, la
Corte sefialo que prima facie, dada la subsidiariedad que
caracteriza a la accién de tutela, no puede el Juez constitucional
inmiscuirse en el tramite de un proceso adoptando decisiones o
modificando las ya existentes en el curso del mismo. Lo anterior
vulneraria, de conformidad con el fallo, los principios de
autonomia e independencia de las funciones consagradas en los
articulos 228 y 230 superiores. No obstante lo anterior, indico la
providencia que es procedente la solicitud de amparo cuando la
demora en la resolucion del caso no tiene justificacion, el
peticionario no cuenta con otro medio de defensa eficaz v,
ademéas, el mismo estd ante la inminencia de un perjuicio
irremediable. Concluy6 entonces la Sala que la accién de tutela no
procede automaticamente ante el incumplimiento de los plazos
legales por parte de los funcionarios, sino que debe acreditarse
también que tal demora es consecuencia directa de la falta de
diligencia de la autoridad publica.

“En sentencia T-1226 de 2001, se reiter6 que la mora
judicial en hipotesis como la excesiva carga de trabajo esta
justificada y, en consecuencia, no configura denegacion del derecho
al acceso a la administracion de justicia. De conformidad con esta
decision, al analizar la procedibilidad de la accion de tutela por mora
judicial, el juez constitucional debe determinar las circunstancias que
afectan al funcionario o despacho que tiene a su cargo el tramite del
proceso. [...]” (Sentencia T-357 de 10 de mayo de 2007, subrayado
fuera del texto).

Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando
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la vulneracion al derecho fundamental de peticién, toda vez que la
solicitud realizada por el accionante es de aquellas que se hacen
por ser parte dentro de un proceso y en razén del mismo, lo cual
implica analizar la vulneracion del debido proceso en su
manifestacion especifica del derecho de postulacién, tal como lo ha
destacado la H. Corte Suprema de Justicia cuando al respecto

expreso:

Es preciso sefalar, que de cara a las actuaciones regladas, no es la
proteccion del derecho de peticion la que debe invocarse, sino,
como lo ha sostenido en reiteradas oportunidades esta Corte, el
derecho fundamental al debido proceso, en su manifestacion
concreta del derecho de postulacion, como bien lo destaco el
tribunal.

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de
peticion no puede demandarse para solicitar a un funcionario judicial
que haga o deje de hacer algo dentro de su funcion, pues él esta
regulado por los principios, términos y normas del proceso. En otras
palabras, su gestidon estd gobernada por el debido proceso, en
concreto se trata del derecho de “postulacion™.
En el presente caso, el sentenciado considera que se le estan
vulnerando los derechos fundamentales, por cuanto el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario no ha dado respuesta a la solicitud de prision domiciliaria

por ser padre cabeza de familia.

Por su parte, el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario informé que al avocar conocimiento
del expediente, advirtid6 que venia incorporada solicitud de prision
domiciliaria por cabeza de familia elevada por una profesional del
derecho, motivo por el cual requirié6 a la togada a efecto de que

aportara el correspondiente poder a fin de concederle la personeria
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juridica para actuar y proceder a dar tramite a la mencionada

solicitud.

Por su parte, la doctora Eliana Arcila Montoya el 18/11/2021 remitid
poder de fecha 15 de febrero de 2021 dirigido al Juzgado Octavo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, sin firmas o
constancias de haber sido otorgado poder, motivo por el cual el
Juzgado que vigila la pena al sefior Juan Diego Tobon Zapata
nuevamente requiri6 a la profesional del derecho para que
procediera a dar cumplimiento a los requisitos exigidos en el
articulo quinto del decreto 806 de 2020 y decision emanada por la
Corte Suprema de Justicia en auto de radicado 55049, afirmando la
titular del despacho que a la fecha la abogada no ha atendido dicho

requerimiento.

Como puede observarse, el Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario ha requerido a la
doctora Eliana Arcila Montoya via correo electronico a fin de que
remita el correspondiente poder, para darle tramite a su solicitud,
sin embargo, aduce la titular del Despacho, que recibié poder que
no cumple con los requisitos exigidos en el articulo quinto del
decreto 806 de 2020 y lo emanado por la Corte Suprema de
Justicia en auto de radicado 55194, informandole adicionalmente
que los internos cuentan con diferentes medios para hacer llegar
sus solicitudes, por lo que no se exige firma, pero si un minimo
medio de prueba que permita tener certeza de la voluntad del
penado para otorgar el respectivo poder, ademas de identificar la

actuacion en la que se pretende su ejercicio, agregando, que una

2 Sala de Casacidn Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P.

8



PROCESO NO. 05000-22-04-000-2022-00065 (2022 — 0160 -1)
JUAN DIEGO TOBON ZAPATA.

TUTELA PRIMERA INSTANCIA

NIEGATUTELA

vez se allegue lo solicitado se procederia a decidir lo que en
derecho corresponde. Y a la fecha no se ha atendido dicho

requerimiento.

Por lo anterior, es claro que el despacho ha requerido a quien dice
actuar en representacion del sefior JUAN DIEGO TOBON ZAPATA,
para que remita el correspondiente poder, con el cumplimiento de
requisitos minimos, sin embargo no se ha atendido el
requerimiento del despacho, por lo que a esta Sala no le queda

MAas que negar la accion de tutela.

No obstante, se recomienda al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario que en atencion a
la presente accion constitucional en la cual se advierte que el sefior
JUAN DIEGO TOBON ZAPATA esta interesado en la peticion
elevada, se analice eventualmente la posibilidad de verificar
prontamente lo requerido a través del Establecimiento Carcelario y
ademas, para ser del caso, resolver lo que en derecho

corresponda.

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

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por el

Augusto J. Ibafiez Guzman.
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sefior JUAN DIEGO TOBON ZAPATA invocadas por medio de
apoderado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

la providencia.

SEGUNDO: Se recomienda al Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario que en atencion a
la presente accion constitucional en la cual se advierte que el sefior
JUAN DIEGO TOBON ZAPATA esta interesado en la peticion
elevada, se analice eventualmente la posibilidad de verificar
prontamente lo requerido a través del Establecimiento Carcelario y
ademas, para ser del caso, resolver lo que en derecho

corresponda.

TERCERO: Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres
(3) dias siguientes a su notificacion. En caso de que no se
presente ninguna impugnacion, enviese el expediente a la

Honorable Corte Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
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Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 023

PROCESO : 2022-0110-1 (056153104002202100110)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : KATERINE VELEZ ESPINOSA

ACCIONADO Departamento Nacional de Planeacion,
Departamento ~ Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE), Instituto Geografico Agustin
Codazzi (IGAC), Catastro Departamental, Municipio
El Carmen de Viboral, Municipio de Marinilla.

PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

Se resuelve mediante esta providencia, el recurso de apelacion
interpuesto por la Accionante, contra la sentencia del 20 de enero
de 2022 a través de la cual el Juzgado Segundo Penal de Circuito
de Rionegro (Antioquia) decidié declarar la improcedencia de la
solicitud de amparo de los derechos fundamentales a la seguridad
social y salud deprecados por la sefiora KATERINE VELEZ
ESPINOSA, que presuntamente vienen siendo vulnerados por el
Departamento  Nacional de Planeacion, Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), Instituto

Geografico Agustin Codazzi (IGAC), Catastro Departamental,
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Municipio El Carmen de Viboral y el Municipio de Marinilla.
LA DEMANDA

La accionante aduce que hace aproximadamente dos meses
reside en el municipio de El Carmen de Viboral en la Vereda
Rivera y con el fin de acceder a los servicios de salud, se dirigio a
la oficina de Savia Salud para realizar el traslado de su EPS, toda
vez que residia en el municipio de Jardin, y por situaciones
personales cambio de domicilio y actualmente vive en el municipio

de El Carmen de Viboral.

La EPS SUBSIDIADA- SAVIA SALUD, manifestd que para hacer
el respectivo traslado, era necesario solicitar una encuesta en la
Alcaldia de El Carmen de Viboral por lo que el 7 de diciembre de
2021 se dirigio a la Oficina del SISBEN del Municipio de El
Carmen de Viboral, para solicitar la encuesta que requeria para

acceder a los servicios de salud en su nuevo domicilio.

La funcionaria del SISBEN le explico que no es posible realizar la
solicitud de encuesta a la nueva metodologia del SISBEN 1V,
porque en los dispositivos méviles de captura DMC, la Vereda
Rivera aparecia en la cartografia de Marinilla. Igualmente le fue
informado que desde el afio 2019 el sistema posee dificultades
para encuestar los predios de la vereda Rivera, por un error en la

cartografia.

Ante la situacion se dirigio a la Oficina del SISBEN de Marinilla
para solicitar la encuesta en este municipio, con el fin de acceder

al sistema de salud y al programa de Primera Infancia indicando
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que la vereda se encuentra en zona limitrofe de los dos
municipios, sin embargo de la Alcaldia de Marinilla, le
manifestaron que la vereda Rivera hacia parte de la jurisdiccion
del municipio de El Carmen de Viboral y que la Oficina del
SISBEN de Marinilla no podia realizar visitas en lugares que no

correspondan a la jurisdiccién del municipio.

Comento que a la fecha se encuentra confundida, porque requiere
acceder a los servicios de salud en su lugar de residencia y no ha
sido posible tampoco acceder a los programas sociales a los que
tiene derecho como ciudadana, ademas tiene un hijo de 3 afios y
requiere que pueda ingresar al Programas de Primera infancia
ICBF, donde debe llevar el certificado del SISBEN, certificado que
a la fecha no me han generado por las presuntas irregularidades

del Sistema.

Finalmente expuso que al indagar sobre esta situacion en la
vereda, varios habitantes del sector poseen la misma situacion
desde hace mas de dos afios, ademas ellos manifiestan, que no
han tenido una solucion de fondo, impidiendo esta situacion,
acceder a los programas sociales, ademas el Presidente de la
Junta de Accion Comunal de la vereda, le informé que
aproximadamente son 194 predios que poseen esta dificultad,
impidiendo que gran parte de la poblacion de la vereda Rivera,
pueda acceder a la metodologia del SISBEN IV, teniendo la
comunidad un gran temor de ser excluida de los programas

sociales al no estar encuestados.

Consideré que con la omision de las entidades accionadas se

estan vulnerando los Derechos Fundamentales a la Salud y a
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acceder a los programas sociales, siendo el SISBEN la puerta de

entrada a los programas sociales que ofrece el Estado.

Concluy6 que el SISBEN es el canal mediante el cual el Estado
puede conocer las necesidades y capacidades de los hogares y
con base en esto, los ciudadanos puedan acceder a los

programas sociales.

Por lo anterior y al no poder acceder a este tramite en mi domicilio

actual, se esta vulnerando el derecho a acceder a mi salud,

DEL TRAMITE

La accion fue admitida el dia 16 de diciembre de 2021 y se ordeno
notificar a las entidades: Departamento Nacional de Planeacion,
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
Instituto  Geografico Agustin  Codazzi (IGAC), Catastro
Departamental, Municipio EI Carmen de Viboral y Municipio de

Marinilla.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Juez de Primera Instancia declaré la improcedencia de la

tutela, al advertir que:

“...se esta acudiendo a la accién de tutela como mecanismo principal,

olvidando el actor que este es un trdmite de caracter residual y subsidiario,

gue no puede ser tomada como mecanismo indiscriminado sobreponiéndose
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sobre otras competencias y usurpando las funciones de cada una. Por lo que

pasa por encima el requisito de subsidiariedad de la accion constitucional.

Aunado a lo anterior, se debe resaltar que el correcto empleo de las
herramientas legales y procedimientos garantiza el normal funcionamiento

del sistema judicial, no existen atajos o saltos.

Teniendo en cuenta, que la delimitacion territorial es un procedimiento

complejo, compuesto y sobre todo reglado. Sobre este aspecto sefialé la

entidad:

“méaxime cuando existe un tramite contenido en la Ley, esto es, la diligencia del
deslinde, en la cual, el Instituto debe enviar el resultado de dicho proceso a la

autoridad competente para que resuelva o fije el limite.”

Es de importancia mayuscula que se aborde el normal proceder legal
establecido, pues existe un derrotero con necesidad de apoyo pericial para
determinar de manera cierta y cientifica la ubicacion y delimitacion que

responde al territorio del pais. No son aceptables simples suposiciones.

No es viable para la judicatura emitir 6rdenes tendientes a adjudicar si 0 no
un territorio a una jurisdiccion especifica, refiiria con la autonomia de las
entidades territoriales para la gestion de sus interesesl . Tampoco, en el
sentido ordenar al IGAC para que proceda a delimitar los territorios, habida
cuenta de que requiere para dichos fines, apoyo y gestion de las entidades

territoriales.

El capitulo de salud en favor de los intereses de la accionante deberia ser
cubierto por la jurisdiccion territorial que hoy le ampara.

Para vencer el presupuesto de la subsidiariedad segun la jurisprudencia

nacional en la T- 375/18 se debe demostrar lo menos uno de los siguientes
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eventos:

“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 idoneo, éste no impide la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién de tutela procede

como mecanismo transitorio.”

En el presente caso debe hablarse de todo un procedimiento, un conjunto de
actos complejos principalmente administrativos, con estudios especificos
para tomar una determinacion. No puede operar este judicante en ninguno de

los dos casos anteriormente sefalados.

El espiritu de la accion de tutela se resquebraja si se emitiera 6rdenes sin los

fundamentos fidedignos para que alcancen los fines propicios.

Por otro lado, la prestacion del servicio debe garantizarse sin imponer trabas
administrativas que eviten el efectivo acceso a los planes de salud a los
cuales tienen derecho los usuarios, por lo anterior, no le es dable a SAVIA
SALUD con pretexto en tramites administrativos impedir el acceso efectivo a
su programa de salud, méxime cuando es un caso de fuerza mayor para la

hoy accionante, esto va en contravia de sus derechos superiores.

Finalmente, dio muestra el municipio de El Carmen de Viboral de diferentes
solicitudes ante las entidades competentes para buscar la delimitacion
efectiva de la vereda Rivera, sin embargo, se ordenara a los dos municipios
involucrados en esta causa constitucional para que aporten de manera
completa si es que se omitié algin anexo por parte de la entidad territorial
precitada, de las gestiones y demas que han llevado a cabo para adjudicar la
vereda en cuestion a alguna jurisdiccion territorial, y si es del caso, iniciar las

acciones legales respectivas.

Por todo, se declararda la IMPROCEDENCIA de la accion constitucional
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objeto de analisis.
IMPUGNACION

La sefiora KATERINE VELEZ impugné el fallo. Dentro de sus
argumentos, se resalta su inquietud por no poder acceder a los

programas sociales que se derivan del tramite del SISBEN.

Consideré que al “Actualizar la base de datos del SISBEN es
fundamental para poder acceder a otros derechos fundamentales,
entre ellos la salud y que a la fecha no ha podido acceder a
ningun programa social y que por un error humano en la

cartografia no cumple el tramite indispensable.

Sefnaldé que no existe otro mecanismo para poder solucionar esta
situacion, evidenciando que en los anexos del municipio de El
Carmen de Viboral se han realizado multiples solicitudes para

solucionar el error en la cartografia.

Igualmente advirtio que de la respuesta del Departamento
Nacional de Planeacién resultaba indispensable vincular al tramite
a Masora y que segun la respuesta brindada por Catastro
Departamental, no resulta razonable y no se cumplen los
principios de la administracion publica de eficacia y eficiencia que
hayan pasado dos afios sin que se haya solucionado un error en
la cartografia para que los habitantes de la vereda de Rivera
puedan acceder a la encuesta del SISBEN 1V, y que se requiere
de la proteccion constitucional del juez para que los habitantes de

la vereda podamos acceder a la actualizacion del SISBEN IV.

“En ese orden de ideas segun lo planteado, quien tiene la responsabilidad
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de organizar el error, es la gobernacion de Antioquia, sin embargo, por la
resolucién anexada en la respuesta se debe de vincular a MASORA como

gestor Catastral para que realice la correccion de la vereda Riveras y esa

correccion se debe de enviar al IGAC, para que el error quede subsanado.

Consideré que “El SISBEN (Sistema de Identificacion de Potenciales
Beneficiarios de Programas Sociales) es una herramienta de informacion
estadistica y técnica que permite a las entidades que administran programas
sociales identificar y seleccionar a los potenciales beneficiarios de los
mismos; como instrumento de informacion es utilizado con el objetivo de
focalizar el gasto social, entendido como el proceso mediante el cual se
garantiza que el gasto publico se asigne a los grupos de poblaciéon mas
pobre y vulnerable del pais. EI SISBEN constituye la puerta de entrada a los
programas sociales como: el Régimen Subsidiado de Salud, Mas Familias en
Accion, Colombia Mayor, Primera Infancia, Proyecto Acces, el descuento en
la Expedicidon de la Libreta Militar, la Exencién en el Duplicado de la Cédula
de Ciudadania, entre otros programas del gasto publico, que materializan el

acceso a los derechos fundamentales y sociales, y a los fines esenciales del

Estado Social de Derecho promulgados en la Constitucién Politica de 1991.

CONSIDERACIONES

Seria del caso que la Sala decidiera la impugnacién interpuesta por
la Accionante en contra de la decision adoptada el 20 de enero de
2022 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro, si
no fuera porque se observa que durante el tramite de la presente
accion de tutela se incurrié en irregularidad sustancial que afecta de

nulidad la actuacion surtida.

En efecto, para la Sala surge evidente que la tutela fue interpuesta
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por la presunta vulneracion del derecho que tiene la accionante y su
familia (menor de tres afios de edad), de contar con el servicio de
salud y seguridad social a través del SISBEN y a su derecho
fundamental de peticibn que consideré vulnerado por la falta de
respuesta de sus inquietudes por parte de las entidades, sin que en
la sentencia de primera instancia se haya hecho un analisis riguroso
en torno a la motivacion de la demanda para efectos de establecer
qguiénes son los llamados a garantizar los derechos fundamentales

invocados.

Ahora, el mencionado yerro tiene relacion directa con la falta de
integracion del contradictorio, lo que se evidencia no solo en la

decision impugnada, donde el A quo advirtid que: “...la prestacién del

servicio debe garantizarse sin imponer trabas administrativas que eviten el

efectivo acceso a los planes de salud a los cuales tienen derecho los

usuarios, por lo anterior, no le es dable a SAVIA SALUD con pretexto en

tramites administrativos impedir el acceso efectivo a su programa de salud,

maxime cuando es un caso de fuerza mayor para la hoy accionante, esto va

en contravia de sus derechos superiores”. (resalta la Sala).

Asi mismo, dentro de la impugnacion, la actora hace referencia a
que conforme con las repuestas de las entidades accionadas, se
hacia necesario vincular al Departamento de Antioquia y Masora,
a fin de que se dé una solucion al problema que enfrenta por la
dificultad que ha padecido y que incumbe a tramites de indole
administrativo que son de competencia de las entidades
territoriales, los cuales impiden gozar tanto a la accionante como
su familia de los derechos fundamentales de seguridad social y

salud.

Entidades que debian ser oidas en este tramite, situacion que el
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Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro no advirtio al
momento de avocar conocimiento, que debié ordenar su

vinculacion por pasiva en el presente tramite.

Asi las cosas, el contradictorio no ha sido debidamente integrado
en este proceso y ello comporta irregularidad sustancial que vicia

de nulidad el tramite cumplido.

Como para tener por adecuadamente integrado el contradictorio ha
debido vincularse a SAVIA SALUD, MASORA y el Departamento
de Antioquia, con el fin de corregir la irregularidad detectada, se
impone la invalidacion de la actuacion cumplida desde el auto del
16 de diciembre de 2021 por cuyo medio se admitié la demanda
constitucional, para que el Juzgado de primera instancia integre
correctamente el contradictorio agregando como entidades
vinculadas a este proceso, a las precitadas, conforme con lo
anteriormente expresado y dejando a salvo las pruebas que fueran

aportadas por las entidades inicialmente vinculadas.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

en Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

1.- DECLARAR la NULIDAD de la actuacion cumplida, a partir, del

10
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auto de 16 de diciembre de 2021 por cuyo medio se avoco el
conocimiento de la demanda de tutela, por las razones y fines

expuestos en la parte motiva de esta providencia.

2.- Devolver la actuacion al Juzgado de origen para que rehaga el

tramite en debida y legal forma.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Radicado CUI 05368 60 00338 2019 80019
Radicado Interno 2021-1227-3

Delito Acto sexual violento
Procesado Santiago Alzate Londofio

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través de los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-
11518 de 16 de marzo de 2020, y prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de
19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de marzo, PCSJA20- 11532 de 11 de abiril,
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el dia LUNES SIETE (7) DE MARZO DEL ANO DOS MIL VEINTIDOS (2022). A
LAS OCHO Y TREINTA DE LA MANANA (08:30 A.M.).

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

CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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Guerthy Acevedo Romero
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veinticinco (25) de febrero de dos mil veintidds

Segunda instancia Ley 906 de 2004
Acusado: Jorge Alberto Castillo Flérez
Delito: Acoso sexual

Radicado: 05-756-60-00349-2015-00138
(N.I. TSA 2021-1904-5)

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 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 SIETE (7) DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022) A LAS
OCHO (08:00) 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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Tutela segunda instancia

Accionante: Ramdén Osvaldo Gonzdlez Carvajal
Accionado: Instituto Agustin Codazzi (IGAC) y otros
Radicado 05 837 31 04 002 2022-00009 00

N.Il. TSA 2022-0115-5

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CONSTITUCIONAL

Medellin, veintitrés (23) de febrero dos mil veintidos

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 016

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Instituto Agustin Codazzi (IGAC), Municipio de
Accionado | Acandi Chocd, Municipio de San Pedro de
Urabd Antioquia, Municipio de Vigia Del Fuerte
Antioquia y Municipio de Turbo Antfioquia

Radicado 05 837 31 04 002 2022-00009 00 N.I. TSA 2022-0115-5

Decision Confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion presentada por el accionante en contra de Ia
decision proferida el 26 de enero de 2022 emitida por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Turbo Antioquia, que negd por hecho superado parte

del amparo constitucional solicitado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y DECISION IMPUGNADA

1. Indica el accionante que el 26 de octubre 2021 presentd solicitudes a los
municipios de Acandi - Choco, San Pedro de Urabd, Vigia del Fuerte y Turbo
Antioquia, a fin de obtener la factura de impuesto predial de sus bienes
ubicados en esos municipios. Afrmd que el Unico municipio que le ha dado
respuesta es el de Turbo Antioquia, pero la factura emitida no soporta el
valor correspondiente. No fue tenida en cuenta la respectiva actualizacion

catastral.

Manifiesta que presentd solicitud antfe el Instituto Agustin Codazzi (IGAC)
para que fuera realizada la respectiva actualizacion catastral de los predios

citados, pero no ha obtenido respuesta a la fecha.

Solicita se protejan sus derechos fundamentales y se ordene a las entidades

accionadas que den respuesta a las solicitudes realizadas.

2. El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Turbo Antioquia, fundamenté

parte de su decision negando por hecho superado lo siguiente:

“...TERCERO: DECLARAR que en el presente caso ha tenido lugar el
HECHO SUPERADO, frente a las entidades INSTITUTO AGUSTIN CODAZ1I
(IGAC), MUNICIPIO DE ACANDI - CHOCO, MUNICIPIO DE SAN PEDRO
DE URABA - ANTIOQUIA dado que la pretension buscada por el
accionante, seior RAMON OSVALDO GONIALEZ CARVAJAL

identificado con cédula de ciudania 15'439.778, frente a la respuesta
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al derecho de peticion radicado el 26 de octubre de 2021, se
encuentra atendida por parte de las mismas, de conformidad con lo

expresado en la parte motiva de esta providencia..”

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por el accionante
quien considerd que el Instituto Agustin Codazzi (IGAC) no respondid de

fondo su solicitud. Indic lo siguiente:

El IGAC no cumplié el mandato legal de informar “en el acto de recibo”
cudles eran los documentos e informaciones requeridos para dar respuesta
de fondo (no incorporados en la peticidon). Esperd a ser nofificado de la
accion de tutela para crear la solicitud claramente extempordnea. La
administracion generd nuevos requisitos extempordneos para no responder

de fondo la peticion.

Afirmé que segun el CPACA a las autoridades les queda especialmente
prohibido exigir documentos no previstos por las normas. Tanto la respuesta
del IGAC como la sentencia impugnada violan claramente Ia prohibicion
legal. El IGAC contestd al administrado imponiéndole como requisito para
responder de fondo de elaborar un nuevo plano con un sin nUmero de

condiciones técnicas.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la reviste
de competencia para decidir la impugnacion interpuesta por la parte

accionante.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard si se ha configurado un hecho superado en relacion

con la pretension de amparo constitucional.

3. Valoracion y resolucion del problema juridico

La presente accién tenia por objeto que el Instituto Agustin Codazzi (IGAC),
el municipio de Acandi Chocd y el municipio de San Pedro de Urabd
Antfioquia respondieran de fondo las peticiones realizadas el 26 de octubre
de 2021.

El accionante reprocha la respuesta emitida por el Instituto Agustin Codazzi
(IGAC) afima que no fue de fondo. Afirma que la entidad le solicita

documentos que no estdn previstos en la norma.



Tutela segunda instancia

Accionante: Ramdén Osvaldo Gonzdlez Carvajal
Accionado: Instituto Agustin Codazzi (IGAC) y otros
Radicado 05 837 31 04 002 2022-00009 00

N.Il. TSA 2022-0115-5

La Sala analizard silas respuestas brindadas cumplen con las caracteristicas

esenciales del derecho de peticion expuestas por la Corte Constitucional!.

Solicité el accionante al Instituto Agustin Codazzi (IGAC) la realizacion de
varias actualizaciones catastrales. La accionada resolvid la solicitud
mediante respuesta emitida el 3 de diciembre de 2021 con radicado n°
2500DGC-2021-0002796-ER-000. Le informd que: “para resolver la solicitud es
necesario, plano topogrdfico por cada predio y amarrado a la red magna
sirgas, con coordenadas, y que los planos correspondan con el
alinderamiento y colindantes a los de la tradicion y de las escrituras publicas

correspondientes”.

Aungue la accionada no acompand la respuesta citando normatividad
frente a la documentacion faltante, la Sala constatd que segun Resolucion
388 de 2020 “Por la cual se establecen las especificaciones técnicas para
los productos de informacion generados por los procesos de formacion y

actualizacion catastral con enfoque multipropdsito™” es necesario el plano

topografico en casos puntuales. Por tanto, no es un requisito caprichoso que
le impuso la entidad. Es deber del ciudadano presentar la documentacién

completa y necesaria para obtener las actualizaciones que solicita.

Por otfro lado, analizadas las demds respuestas emitidas por los municipios

de Acandi Chocd y San Pedro de Urabd Antioquia, se constatd que el

La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara,
precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si
no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneracidon del derecho constitucional
fundamental de peticién. Larespuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se concreta
siempre en una respuesta escrita Sentencia T-412 de 2006, entre otras.
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accionante omitié ajuntar documentacion para obtener lo requerido. Para
lo cual, le indicaron que segun resolucion niumero 0070 de 2011 “Por la cual
se adoptan las especificaciones técnicas de levantamiento planimétrico
para las actividades de barrido predial masivo y las especificaciones
técnicas del levantamiento topogrdfico planimétrico para casos puntuales”,
es necesario que se aporte informacion faltante para que se liquide y expida
el documento de cobro de los impuestos prediales requeridos. Se observa

que no en un requisito arbitrario de la entidad.

Las autoridades accionadas respondieron las solicitudes realizadas. Las
respuestas fueron de fondo, claras, precisas y congruentes con lo solicitado,
es mds, se especificd en cada respuesta cuales son los documentos faltantes
para culminar el trédmite. Ademdas, fueron puestas en conocimiento del
actor, pues este limita su impugnacion en puntos especificos de las

respuestas recibidas.

De esta manera, es claro que se ha configurado un hecho superado

respecto a la pretension constitucional como lo afirmé el juez de instancia.

Se advierte al actor que, por medio de esta accidn no puede omitir las
cargas que le corresponden segun los requisitos establecidos por las
entfidades administrativas. Lo anterior afectaria el derecho alaigualdad de
los demds ciudadanos que si presentan las solicitudes con el cumplimiento

de la normatividad.

Siendo asi, se CONFIRMARA el fallo impugnado, por lo expuesto por la Sala

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

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decision
Constitucional, administrando jusficia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Turbo (Ant.)., por lo antes expuesto.

SEGUNDO: Una vez comunicada esta decision a las partes, se remitird el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

TERCERO: INFORMAR que esta decisidon se debatid y aprobd por correo
electronico, siguiendo los acuerdos PCSJA20-11517 y PCSJA-20-11518, y
prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de 19 de marzo, PCSJA20- 11526
de 22 de marzo y PCSJA20-11532 de 11 de abril de 2020, del Consejo Superior

de la Judicatura.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:
Rene Molina Cardenas
Magistrado

Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
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Accionado: COOSALUD E.P.S.-S y otros
Radicado: 05031 31 82001 2022 00002 00
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 016

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Maria Idelfonsa Garcia Murillo

Afectada Maria Rosmira Murillo de Garcia

Accionado COOSALUD E.P.S.-S. y ofras.

Tema Tratamiento integral y recobro por prestacidon del
servicio médico

Radicado 05031 31 82001 2022 00002 OO(N.I. TSA 2022-0126-5)

Decisiéon Confirma

ASUNTO

Decidir la impugnacion presentada por la COOSALUD E.P.S.-S. contfra la

decision proferida el 25 de enero de 2022 por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Amalfi Antioquia mediante la cual concedid el tratamiento

integral a Maria Rosmira Murillo de Garcia.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1. Maria Rosmira Murillo de Garcia fue atropellada por una motocicleta
fantasma el 29 de diciembre de 2021, de inmediato fue remitida al hospital
San Juan de Dios de Anori Anfioquia donde le brindaron atencion de
urgencias e iniciaron los tradmites de traslado a un hospital de mayor
complejidad. El 31 de diciembre de 2021 intervino la Personeria Municipal
para solicitar se agilizara el frdmite de remisidon de la paciente, pero a la

fecha de presentacion de la tutela no habia sido remitida.

2. El juzgado de primera instancia decidid lo siguiente:

“Primero: Tutelar los derechos a la vida, la salud, la integridad fisica y la
seguridad social, deprecados por la senhora Maria Rosmira Murillo De Garcia,
identificada con cedula de ciudadania N°21.490.803 en contra de Ministerio
De Salud Y Proteccion Social, Administradora De Los Recursos Del Sistema
General De Seguridad Social En Salud -ADRES. Cooperativa De Salud Y
Desarrollo Integral Zona Sur Oriental De Cartagena LTDA COOSALUD E.P.S.-S.
Vinculados E.S.E. Hospital San Juan De Dios De Anori, Secretaria De Bienestar
Social Del Municipio De Anori Segundo: Ordenar a la Cooperativa De Salud
Y Desarrollo Integral Zona Sur Oriental De Cartagena LTDA COOSALUD E.P.S.-
S que, en un lapso no superior a 48 horas contadas a partir de la notificacion,
concedaq, el fratamiento integral y las remisiones a que haya lugar, a la
senora Maria Rosmira Murillo de Garcia, identificada con la cédula Nro.
21.490.803, de Anori, Antioquia, con relacion al accidente por ella sufrido,
relacionado en el libelo genitor del tramite tuitivo, en aras de que le sea
practicado el TAC de crdneo y huesos de la cara, ante posible fractura
facial. Tercero: Notifiquese la presente decision de forma inmediata por el
medio mads expedito y eficaz posible a las partes, segun lo dispuesto por el
decreto 2591 de 1991.”
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DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia lo impugnd COOSALUD E.P.S.-S con los

siguientes argumentos principales:

1. No procede conceder el fratamiento integral. El juzgado no logra
demostrar la presunta negligencia o retardo injustificado por parte de
COOSALUD E.P.S.. Lo anterior, implica el amparo de hechos futuros e

inciertos y la protecciéon de derechos que no han sido vulnerados.

2. Solicitarevocar en su integridad el fallo de tutela y en su lugar ordenar
al ADRES garantizar la prestacion de los servicios de salud. Lo anterior,
mientras entran en vigor las nuevas disposiciones derivadas de la
reglamentacion del arficulo 106 del Decreto 2106 de 2019 (Resolucion
1645 de 2016 y la Nota Externa 201733200110423 de 2017, del Ministerio

de Salud y Proteccién Social).
CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
Por ser la Sala superior funcional del juzgado de primera instancia, la reviste
de competencia para decidir la impugnaciéon impuesta por la COOSALUD
E.P.S.

2. Problema juridico planteado

La Sala determinard en esta oportunidad si es procedente la orden de

tratamiento integral ordenada a Maria Rosmira Murillo de Garcia.

3. Solucion del problema juridico.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido pacifica al referirse al

tratamiento integral que requieran los usuarios del servicio de salud como

3
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consecuencia de las enfermedades que aquejan. Las E.P.S como entidades
aseguradoras del sistema general de seguridad social en salud, estdn
obligadas a prestar el servicio a sus dfiliados de manera integra y continua,
con arreglo alos principios constitucionales de universalidad y eficiencia. De
esta manera se evita supeditar la defensa de los derechos fundamentales a
litigios de orden administrativo que obstaculizan la prestacion oportuna de

los servicios en salud.

La Corte Constitucional en pro del principio de integralidad ha dejado
expresa la obligaciéon de las entidades de salud para suministrar la atencion
integral, ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos,
infervenciones quirdrgicas, prdcticas de rehabilitacion, exdmenes de
diagndstico y seguimiento de los tratamientos iniciados. Igualmente deben
prestar un tratamiento integral con independencia de que existan
prescripciones médicas que ordenen de manera concreta la prestacion de
un servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar que se
garantice todos los servicios médicos que sean necesarios para concluir un

tfratamientol.

En este sentido, es evidente para la Sala que el principio de intfegralidad es
un criterio que coadyuva con la prestacién del servicio de salud de una
manera eficiente para evitar poner en riesgo el derecho fundamental de la
salud de la paciente. Es claro que Maria Rosmira Murillo de Garcia
actualmente se encuentra afectada debido al accidente sufrido, lo que
provoco varias fracturas en el crdneo y en sus huesos de la cara. Requiere
diferentes tratamientos y servicios para contribuir con una positiva

recuperacion.

I'sentencia T-576 de 200817.- “El principio de integralidad es asi uno de los criterios aplicados
por la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la proteccidon del derecho
constitucional a la salud. De conformidad con él, las entidades que participan en el Sistema
de Seguridad Social en Salud - SGSSS - deben prestar un fratamiento integral a sus
pacientes, con independencia de que existan prescripciones médicas que ordenen de
manera concreta la prestacion de un servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela
deben ordenar que se garantice todos los servicios médicos que sean necesarios para

concluir un tratamiento”.” (Subrayado fuera del texto original).
4
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El Juez de instancia ordend a COOSALUD E.P.S. garantizar el fratamiento
infegral a la afectada en aras de que le sea practicado un TAC de craneo
y huesos de |la cara ante una posible fractura facial y fodo lo necesario de

acuerdo a la lesion sufrida.

La necesidad de la orden se desprende de la historia clinica. El galeno del
hospital de Anori Antioquia adscrito a COOSALUD E.P.S. afirmd que no habia
podido realizar radiografias ya que no cuenta con los medios para ello,
solicitando iniciar los trédmites de ftraslado a un hospital de mayor
complejidad donde se considere una atencidén apropiada de acuerdo a las

lesiones y el estado actual de la paciente.

De acuerdo con lo anterior, es nhecesario el tfratamiento integral ya que la
orden de garantizarlo conlleva a que el servicio de salud se brinde de forma
oportuna, eficiente y con calidad para evitar la vulneracion de derechos y
la interposicion de futuras acciones por cada servicio prescrito por el médico

tratante con relacion a la misma patologia.

Ahora, respecto a la solicitud de ordenar al ADRES para que garantice y
asuma los costos de la prestacion de los servicios de salud. No es del resorte
de esta Sala en materia constitucional dirimir un conflicto de indole
administrativo y econdmico cuya finalidad es determinar a quién le
compete reconocer los gastos generados por la prestacion de los servicios
no incluidos en el PBS. Para ello estd previsto un procedimiento, que deberd
agotarse por parte de quien pretende la concesidon del recobro, debate

que, de presentarse, se surtird ante la respectiva jurisdiccion ordinaria.

Sin necesidad de otras consideraciones, ésta Sala CONFIRMARA en su
infegralidad la decision del Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi

Antioquia.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020, la rotacién de esta ponencia a la

Sala de decision se realiza de manera virtual a tfravés del correo institucional
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des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co y su aprobacion se efectua de
acuerdo con la aceptacion del contenido de la sentencia por cada uno de

los revisores por medio de sus correos oficiales.

Porlo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decision Penal,

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Amalfi Antioquia.

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

expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
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Tutela primera instancia

Accionantes: Eliecer Palacio Serén

Accionado: Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otfra
Radicados: 05000-22-04-000-2022-00068 N.I.: 2022-0169-5
05000-22-04-000-2022-00075 N.I.: 2022-0191-3

05000-22-04-000-2022-00077 N.I.: 2022-0193-2

05000-22-04-000-2022-00076 N.I.: 2022-0192-6

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Medellin, veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidos

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 016

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionante Eliecer Palacio Serén

Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Anfioquia y otros

Tema Traslado de interno de estacién de policia a centro carcelario

05000-22-04-000-2022-00068 N.I.: 2022-0169-5
05000-22-04-000-2022-00075 N.I.: 2022-0191-3

Accionado

Radicados 05000-22-04-000-2022-00077 N.I.: 2022-0193-2
05000-22-04-000-2022-00076 N.I.: 2022-0192-6
Decision Concede

ASUNTO

Procede la Sala a decidir en primera instancia las acciones de tutela
presentadas por ELIECER PALACIO SEREN en confra del INSTITUTO
NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO (INPEC) y JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA.

Se vinculd al JUZGADO 4° PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE
CONTROL DE GARANTIAS AMBULANTE DE ANTIOQUIA, al CENTRO DE
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SERVICIOS JUDICIALES DEL SAP DE MEDELLIN la ESTACION DE POLICIA DE
BELEN LAS PLAYAS, al DIRECTOR DE COPED PEDREGAL MEDELLIN y al INPEC
REGIONAL NOROESTE para que ejercieran sus derechos de defensa vy

contradiccion.

HECHOS

Informa el accionante que se encuentra recluido en la Estacion de Policia
de Belén las playas hace 14 meses y 16 dias en condiciones precarias.
Solicita ser trasladado a un centro penitenciario para poder rebajar pena

con trabajo y estudio y lograr obtener algun beneficio.

PRETENSION CONSTITUCIONAL

Solicita se ordene su traslado a un centro penitenciario amparando los

derechos a la dignidad humana y debido proceso.

RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS Y VINCULADAS

La Direccién General del INPEC luego de exponer su normatividad interna,
concluyd que no ha vulnerado los derechos fundamentales del afectado
y que no es de su competencia atender las pretensiones del actor. Solicitd
la vinculacion del INPEC REGIONAL NOROESTE.

La Directora del INPEC Regional Noroeste afiirmo que de conformidad con
el articulo 12 delaLey 1709 de 2014 el personal detenido preventivamente
es responsabilidad de los entes territoriales. La persona privada de la
libertad en calidoad de condenado con sentencia condenatoria

debidamente ejecutoriada es responsabilidad del INPEC.

De tal modo, una vez emitida la orden de detencion por parte del juez,

2
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en el cual senale el establecimiento en el cual deberd estar el PPL, es
deber del 6rgano captor frasladar al detenido al establecimiento

asignado.

Alude que la Circular N° 000026 del 24 de noviembre de 2021 establece
la obligacion de priorizar a aquellas personas que figuran como
condenados o sindicados de alto perfil criminal para ubicacion en el

ERON respectivo.

El Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia manifesto
que, el proceso que framitdé en contra de ELIECER PALACIO SEREN
radicado 05001 60 00 00 2021 01083 cuenta con sentencia de condena
del 19 de noviembre de 2021. Se condend a la pena de 48 meses de
prision por el delito de concierto para delinquir agravado, decisidon que

fue objeto de apelacion por parte de la defensa.

Afirma que no se ha allegado ninguna solicitud de rebaja y mucho menos
con la finalidad de obtener algun beneficio o sustituto penal, pues en

caso de presentarse corresponderia resolverla.

El Centro de Servicios Judiciales del SAP Medellin adjunté la boleta de
encarcelamiento de Eliecer Palacio Serén emitida por el Juez Primero
Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias Ambulante de

Antioquia dirigida al Centro Penitenciario y Carcelario Pedregal.

El Director de Coped Pedregal Medellin advierte que a través de Ia
direccion se encuentra permitiendo el recibo de PPLS en calidad de alta
con situacion juridica de condenados o aquellos sindicados de alto perfil
criminal, cumpliendo lo ordenado en la Circular N° 000026 del 24 de

noviembre de 2021.

Se adjunta sentencia penal de segunda instancia emitida por la Sala que
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confirmo en su intfegridad la condena de Eliecer Palacio Serén.t

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con el articulo 37 del decreto 2591 de 1991, le

corresponde a esta Sala conocer la acciéon de tutela objefo de estudio.

De los hechos relatados por el actor en sus escritos de tutela, se desprende
que la accién constitucional tiene por objeto que se ordene su traslado a

un centro penitenciario para empezar su redencién de pena.

La Corte Constitucional2 determind que a pesar de que el Estado cuenta
con la facultad excepcional de restringir el derecho a la libertad, existen
derechos que no pueden ser limitados, como el derecho a la vida, la
integridad personal, la salud y a no ser sometido a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes, proteccion que se inicia desde

el momento de la captura hasta recobrar la libertad.

En la misma decision, la Corte Constitucional se refirié al contenido del
articulo 304 de la Ley 906 de 2004 -una vez se imponga la medida de
aseguramiento, corresponde al funcionario judicial que la ordena hacer
enfrega del capturado en custodia del INPEC o autorizar el
establecimiento de reclusiéon que corresponda a fin de hacer su registro e
ingreso al sistema penitenciario y carcelario-. Se entiende que |la custodia
incluye la realizacién de los traslados, remisiones, desarrollo de audiencias
y demdas diligencias a que haya lugar, todo esto con el fin de garantizar

la presencia del capturado ante el juez que lo requiera.

Por otfro lado, el articulo 28A del Cddigo Penitenciario y Carcelario

adicionado por el articulo 21 de la Ley 1709 de 2014, indica que las

1 sentencia Penal N.1.2021-1919-6 del 14 de diciembre de 2021 M.P. Gustavo Pinzén Jacome.
2 sentencia T-151 de 2016
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personas privadas de la libertad en detencion preventiva, no podrdn
permanecer mds de 36 horas en los centros de reclusion transitorios, ya
que carecen de las condiciones minimas de habitabilidad para la
poblacion privada de la libertad, pues no son establecimientos de
reclusion, tanto su infraestructura como servicios no estan condicionados

para mantener a esa poblacidn durante tiempos prolongados.

De acuerdo con lo anterior y revisado la informacion recopilada en el
tradmite, se observa que el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias Ambulanfe de Anfioquia luego de
imponer medida de aseguramiento de detencion preventiva de
cardacter inframural, emitié boleta de encarcelamiento con fecha del 2
de diciembre de 2020 dirigida al COPED PEDREGAL MEDELLIN. La orden
dispuesta en la boleta no se ha materializado ya que ELIECER PALACIO
SEREN actualmente se encuentra en la Estaciéon de Policia de Belén Las

Playas de esta ciudad.

Al respecto, la Corte Constitucionald al hablar del estado de cosas
inconstitucionales, establecid que las estaciones de policia no son
establecimientos carcelarios ni penitenciarios. Los calabozos, como los de
la Estacion de Policia de Belén Las Playas no han sido disenados para servir
como reclusorios de detenidos sino tan solo para asegurar o
permanencia transitoria de aquellas personas que son capturadas o que
se les impone medida de aseguramiento de detencidén preventiva,

mientras son trasladados a las cdrceles o establecimientos penitenciarios.

Por tanto, desde la expedicion de la boleta de detencidon o
encarcelacion, el detenido debid quedar a disposicion del INPEC vy ser
trasladado a una carcel o penitenciaria. No les es legalmente admisible al
INPEC ser renuente a su deber y dejar a cargo de Ia Policia Nacional a los

infernos que debe custodiar. Si bien, se emitieron unas disposiciones

3 Ibidem
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respecto al estado de emergencia de la COVID-19, ala fecha el problema
de salubridad ya se encuentra controlado. Ademds, la sentencia de
PALACIO SEREN ya se encuentra ejecuriada. El pasado 14 de diciembre
fue confirmada en su infegridad la sentencia de primera instancia emitida
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia4,

por tanto, el accionante ya se encuentra en calidad de condenados.

No ignora la Sala que la falta de prevision por parte del legislador ha
conducido a la situacidon de hacinamiento carcelario que demanda
soluciones de fondo, tanto en el diseno de una politica criminal racional
como en el incremento de la logistica material que la soporte. Sin
embargo, es necesario advertir que mientras esto no se logre, la solucién
no es emitir circulares internas a fin de evadir las responsabilidades que el
legislador otorgd. La dignidad humana es uno de los pilares del
ordenamiento juridico, de modo que Ila legitimidad de un
encarcelamiento queda seriamente cuestionada si no existe la

posibilidad de ofrecer una reclusion digna al trasgresor de la ley penal.

Por tanto, la privacién de la libertad de ELIECER PALACIO SEREN debe
ejecutarse en condiciones acordes con el principio de dignidad humana
y demds garantias ya citadas. Los centros fransitorios no estdn
condicionados para ese fin, méxime que el accionante lleva mds de un
ano recluido en ese lugar y actualmente ostenta la calidad de

condenado.

En consecuencia, se ordenard al INPEC REGIONAL NOROESTE, al COPED
PEDREGAL y a la ESTACION DE POLICIA DE BELEN LAS PLAYAS que en las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision
de forma coordinada procedan a dar cumplimiento a la orden de

encarcelamiento emitida por el Juzgado Primero Penal Municipal con

4 Sentencia Penal N.1.2021-1919-6 del 14 de diciembre de 2021 M.P. Gustavo Pinzén Jacome
5 Seglin Circular N° 000026 del 24 de noviembre de 2021 emitida por el INPEC, debe de ser recibido en
un Centro Penitenciario y Carcelario.
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Tutela primera instancia

Accionantes: Eliecer Palacio Serén

Accionado: Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otfra
Radicados: 05000-22-04-000-2022-00068 N.I.: 2022-0169-5
05000-22-04-000-2022-00075 N.I.: 2022-0191-3

05000-22-04-000-2022-00077 N.I.: 2022-0193-2

05000-22-04-000-2022-00076 N.I.: 2022-0192-6

Funciones de Confrol de Garantias Ambulante de Antioquia el 2 de
diciembre 2020.

Frente a la solicitud de redencidn de pena. No se informd en que
oportunidad y ante que autoridad se realizé. El Juzgado Segundo Penal
del Circuito Especializado de Antioquia informd que a la fecha no se ha
presentado peticion de redencidn a nombre del accionante, por tanto,
no es posible ordenar que se resuelva una solicitud que no ha sido

presentada.

Finalmente, cabe advertir que en virtud del articulo segundo del acuerdo
PCSJA20-11518 de 16 de marzo de 2020, prorrogado, la rotacion de esta
ponencia a la Sala de decision, se realiza de manera virtual a fravés del
correo institucional  desO5sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su
aprobacion se efectla de acuerdo a la aceptacion del contenido de la

sentencia por cada uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Sala de Decisidon
Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER la tutela instaurada por ELIECER PALACIO SEREN por

lo antes expuesto.

SEGUNDO: ORDENAR al INPEC REGIONAL NOROESTE, COPED PEDREGAL y
la ESTACION DE POLICIA DE BELEN LAS PLAYAS que, en las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de esta decision de forma
coordinada procedan a dar cumplimiento a la orden de
encarcelamiento emitida por el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funciones de Confrol de Garantias Ambulante de Antioquia el 2 de
diciembre 2020.
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Tutela primera instancia

Accionantes: Eliecer Palacio Serén

Accionado: Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otfra
Radicados: 05000-22-04-000-2022-00068 N.I.: 2022-0169-5
05000-22-04-000-2022-00075 N.I.: 2022-0191-3

05000-22-04-000-2022-00077 N.I.: 2022-0193-2

05000-22-04-000-2022-00076 N.I.: 2022-0192-6

TERCERO: 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.

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

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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05000-22-04-000-2022-00076 N.I.: 2022-0192-6
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Proceso:0503431040012022002600 NI: 2022-0220
Accionante: LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN VARGAS
Demandado: BATALLON DE INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA.

Accion Constitucional: Habeas Corpus

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIIOQUIA

SALA DE DECION PENAL

Proceso:0503431040012022002600 NI: 2022-0220

Accionante: LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacién de JUAN DIEGO URAN VARGAS
Demandado: BATALLON DE INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA.

Accién Constitucional: Habeas Corpus

Decision: CONFIRMA.

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, febrero  veinticuatro de dos mi veintidds.

I OBJETO DE LA DECISION

Resolver dentro del término previsto en el articulo 7 de la Ley 1095 del 206 la apelacién
gue se interpone contra la decisién del pasado 19 de febrero del afio en curso en el que el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Andes resolvid accion de Habeas Corpus, instaurada

por LEIDIHERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN VARGAS.

. ACTUACION PROCESAL -

Recibié el Juzgado Promiscuo de Familia de URRAO solicitud de Habeas Corpus impetrada
por la sefiora LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN
VARGAS, quien manifiesta que su hijo JUAN DIEGO, fue citado al BATALLON DE
INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA, en el municipio de Andes, para el pasado 20
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Proceso:0503431040012022002600 NI: 2022-0220
Accionante: LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN VARGAS
Demandado: BATALLON DE INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA.

Accion Constitucional: Habeas Corpus

de Enero del afio en curso y en efecto comparecié a dicha unidad militar a fin de que se
le definiera su situacién militar, pero pese a que él se encuentra exento de cumplir con el
mismo por ser victima de la violencia lo que se encuentra debidamente acreditado, fue
traslado a la ciudad de Medellin para unos examenes y sin resoli sobre su peticién se le
incorporo de manera automadtica a prestar el servicio militar y pese a los continuos
requerimientos que se han hechos a las autoridades militares estos no resuelven sobre la
causal de exoneracidén alegada, por lo que considera que su hijo fue retenido ilegalmente vy

sometido a prestar el servicio militar sin que hubiere razén para esto.

El Juzgado Promiscuo de Familia de Urrao considerd que la competencia para resolver sobre
dicha accidn recaia en los Juzgados de Andes y dispuso la remisién de la actuacién la que
fue finalmente resuelta por el Jugado Penal del Circuito de Andes, quien previo a oir las
explicaciones que presentd el Comando del Batallon de Infanteria Numero 11 CACIEQUE
Nutibara, el pasado 19 de febrero del afio en curso, de forma negativa por lo que se

interpuso en la oportunidad debida el recurso de apelacidn.

Il. DE LO SOLICITADO EN LA ACCION CONSTITUCIONAL.

Manifiesta la peticionaria que su hijo de 20 afios se encuentra en una causal de
exoneracion para prestar el servicio militar, pero pese a ello, el pasado 20 de enero del aifo
en curso fue citado al Batallén de Infanteria no 11 Caique NUTIBARA de la ciudad de Andes,
de alli traslado a la ciudad de Medellin donde se le practicaron exdmenes médicos vy sin
permitirle regresar a su casa vy alli, luego de someterlo a se le incorporo a las filas del
ejército en el Batallén nimero 11 de Andes, a pesar de que él no debia prestar el servicio
militar, y aunque informd desde el momento mismo de su presentacion de tal situacién, las

autoridades militares han sefialado que dicho tramite esta pendiente en la ciudad de
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Proceso:0503431040012022002600 NI: 2022-0220
Accionante: LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN VARGAS
Demandado: BATALLON DE INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA.

Accion Constitucional: Habeas Corpus

Bogota, sin que efectivamente el mismo se materialice, estando entonces su hijo retenido

en las instalaciones militares a pesar de que el no debe prestar el servicio militar.

Considera que existio una privacion ilegal de la libertad pues su hijo, no podia ser
incorporado de manera inmediata, con un reclutamiento practicamente exprés, visto que
desde el mismo momento que arribd al Batallon, informd que el se encontraba en una
situacion de excluian para el servicio militar, y en vez de verificar tal situacidon se promedié
a su incorporacion de manera automatica a las filas del ejército, para que prestara el servicio

militar.

IV. TRAMITE DADO A LA ACCION

En el tramite de la primera instancia El jugado Penal del Circuito de Andes, dispuso solicitar
informacion al COMANDO DEL BATALLONDE INFANTERIA NUMERO 11 DE ANDES, sobre lo
ocurrido con el ciudadano JUAN DIEGO URAN VARGAS.

El Segundo Comandante de dicha unidad militar informd que el sefior JUAN DIEGO URAN
VARGAS, de 20 anos de edad, no habia resuelto su situacion militar lo que todo hombre
colombiano debe hacer al arribar a los 18 afos de edad, que conforme a la ley 48 de 1993
y el Decreto 2048 de 1993 se dispuso el tramite para que dicho ciudadano definiera su
situacion militar por lo que se le hico comparecer y una vez realizados los exdmenes
respectivos se le encontrd apto para el servicio miliar obligatorio por lo que se dispuso su
incorporacion pero como el manifesté encontrarse en una situacion de exclusion para la
prestacion del servicio se procedié a darle el tramite respectivo el cual es de competencia

del Distrito militar 27 que debe verificar dicha situacion y remitir la informacién
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Proceso:0503431040012022002600 NI: 2022-0220
Accionante: LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN VARGAS
Demandado: BATALLON DE INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA.
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correspondiente al COMANDO DE PERSONAL DEL EJERCITO EN BOGOTA, para que si es del
caso se ordene la desincorporacion del referido ciudadano., por lo tanto considera que por
el momento se ha dado cumplimiento a todos los tramites respectivos para la definicién de

la situacidon militar del referido ciudadano.
V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Penal del Circuito de Andes , inicialmente sefialé que en el presente caso dado
gue JUAN DIEGO URAN VARGAS, cuenta con 20 anos de edad y no ha definido su situacién
militar , resultaba acertado el tramite dado cuando fue citado a la unidad militar y después
de habérsele realizado el examen pertinente resultd ser apto para prestar el servicio militar

obligatorio, resultaba valida su incorporacién a las filas para cumplir con el mismo.

Precisé que el referido, aunque alega estar amparado en una causal de exoneracion para
prestar el servicio militar, y ya se inicid y trdmite correspondiente no pude recurrir al tramite
del Habeas Corpus para que dicha situacién se defina , pues si considera que existen
irregularidades en su tramite es la accién de tutela y no este mecanismo excepcional el que

resulta procedente para resolver sobre el amparo deprecado.

Reiteré entonces que el procedieron de incorporacién al ejercid para prestar el servicio
militar obligatorio se ajustdé a la ley por lo mismo improcedente es conceder el habeas

corpus impetrado.
V.l. APELACION.

La sefiora LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE quien obra en representacion de JUAN
DIEGO URAN VARGAS, considera que el Habeas Corpus presentado debe ser concedid, y

fundamenta su peticion en las siguientes premisas:
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Proceso:0503431040012022002600 NI: 2022-0220
Accionante: LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE en representacion de JUAN DIEGO URAN VARGAS
Demandado: BATALLON DE INFANTERIA NUMERO 11 CACIQUE NUTIBARA.

Accion Constitucional: Habeas Corpus

Su hijo se encuentra dentro de la base de datos publica VIVIANTO donde consta su
condicién de victima de la violencia, informacién esta que es conocida por las autoridades

militares que retuvieron a su hijo.

No fue legal el tramite de incorporacién, pues una vez su hijo se presentd a la unidad militar
informd que se encontraba dentro de una causal de exoneracidn para el cumplimiento del
servicio militar, pese a esto fue incorporado a prestar el servicio militar, lo que constituye
una detencidn arbitraria pues se debia previamente verificar no solo que se encontrard apto
para prestar el servicio militar conforme a sus condiciones de salud sino también a que no

estuviere en una causal de exoneracion para la prestacion del mismo.
VII.PARA RESOLVER SE CONSDIERA.

La accion de habeas corpus consagrada en el articulo 30 de la Constitucion Politica y
desarrollada en la Ley Estatutaria 1095 de 2006, tiene por objeto proteger de manera
efectiva e inmediata el derecho fundamental a la Libertad, cuando quiera que la persona
sea privada de la libertad con violacién de las garantias constitucionales o legales, o ésta se

prolongue ilegalmente.

Este mecanismo de proteccidn ha sido ampliamente reconocido en el ambito internacional

a través de diversos tratados y declaraciones de Derechos Humanos.

Seria del caso adentrarnos en el estudio de si la providencia de primera instancia que negd
el amparo de habeas corpus impetrado debe ser confirmado , sin embargo al recibir la
presente actuacién para el tramite de la segunda instancia, de manera oficiosas el suscrito
magistrado, dispuso verificar con el COMANDANTE DEL BATALLON NUMERO 11 DE
INFANTERIA CACIQUE NUTIARA, el Comando del DISTRIO MILITAR NUMERO 27 vy con el
COMANDO DE PERSONAL DEL EJERCITO EN BOGOTA, que habia ocurrido con el tramite
de solicitud de exoneracidon para la prestaciéon del servicio militar del ciudadano JUAN

DIEGO URAN VARGAS, y aunque estas autoridades en el término fijado no dieron respuesta
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a tal requerimiento si se pudo verificar al llamar al abonado telefénico 3117278854 que
fuera el suministrado por la sefiora LEIDI HERCILIA VARGAS MONSALVE, que el dia de hoy a
las 9 .am. URAN VARGAS fue desincorporado de las filas del ejercito y ya se encuentra en
viaje hacia su domicilio en el municipio de URRAO, lo que implica entonces que la garantia

de la liberta que se mencionaba conculcada ha sido restablecida.

En ese orden de ideas, resulta evidente que el amparo de Habeas Corpus , resulta
improcedente pues en efecto nos encontramos frente a un hecho superado sobre la
aparente vulneracion del derecho a la libertad, y por lo mismo lo procedente no puede ser
otra cosa que la de disponer el fin del trdmite constitucional por carencia material de
objetol. En este orden de ideas serd por estas razones que se deberd confirmar la
providencia materia de impugnacion, sin necesidad de adentrarnos sobre las disquisiciones

que expuso en su momento el juez aquo.

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de

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

RESUELVE:

L “ La carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando entre el momento de la interposicién de la
accion de tutela y el momento del fallo se satisface por completo la pretension contenida en la demanda de
amparo, razon por la cual cualquier orden judicial en tal sentido se torna innecesaria. En otras palabras,
aquello que se pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera
orden alguna. Respecto a la carencia actual de objeto por hecho superado, la Corte ha indicado que el
propdsito de la accion de tutela se limita a la proteccion inmediata y actual de los derechos fundamentales,
cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas, o de los
particulares en los casos expresamente consagrados en la ley. Sin embargo, cuando la situacion de hecho que
origina la supuesta amenaza o vulneracion del derecho desaparece o se encuentra superada, la accion de
tutela pierde su razdn de ser, pues en estas condiciones no existiria una orden que impartir. Por otro lado, la
carencia actual de objeto por dafio consumado se presenta cuando la vulneracion o amenaza del derecho
fundamental ha producido el perjuicio que se pretendia evitar con la accion de tutela, de modo tal que ya no
es posible hacer cesar la violacion o impedir que se concrete el peligro, y lo tnico que procede es el
resarcimiento del dafio causado por la vulneracion del derecho fundamental”. Sentencia
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Confirmar por las razones expuestas en este proveido , la providencia emitida por el
Juzgado Penal del Circuito de Andes, que niega el habeas corpus impetrado por LEIDI

HERCILIA VARGAS MONSALVE.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado
Alexis Tobon Naranjo

Secretario

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme
a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Proceso No: 050453104002202100460 NI: 2022-0102-6
Accionante: Manuel Alberto Vanegas Urango
Accionados: ARL Positiva

Decisidn: Confirma y adiciona

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050453104002202100460 NI: 2022-0102-6
Accionante: MANUEL ALBERTO VANEGAS URANGO

Accionada: ARL POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. Y OTRO
Decision: Confirma y adiciona

Aprobado Acta No.: 24 del 25 de febrero del 2022

Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero veinticinco del afio dos mil veintidds

VISTOS

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia), en providencia
del dia 14 de diciembre del afio 2021, concedié el amparo constitucional
invocado por el sefior Manuel Alberto Vanegas Urango frente a los derechos
fundamentales al minimo vital, salud, seguridad social, vida digna

presuntamente vulnerados por parte de la ARL Positiva Compafiia de Seguros.

Inconforme con la determinacidn de primera instancia, la ARL Positiva,

interpuso recurso de apelacion que esta Corporacion resolvera como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de la presente accidn constitucional fueron relatados por

el Despacho de instancia de la siguiente manera:
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“El demandante manifestd que se encuentra vinculado a la empresa Agricola
el Retiro S.A., mediante contrato laboral; y al Sistema de Seguridad Social, en

Salud a SURA EPS y en riesgos laborales a Positiva.

Senalo que en razon al diagndstico “H118. OTROS TRASTORNOS
ESPECIFICADOS DE LA CONJUNTIVA”, enfermedad calificada como de origen

laboral, se encuentra incapacitado laboralmente.

Indica el accionante que, solicitd a Positiva la cancelacion de las incapacidades
adeudadas desde el 25 de noviembre de 2021 al 24 de diciembre de 2021. Sin

obtener respuesta.

PRETENSIONES

El accionante solicita que le sean amparados sus derechos fundamentales a la
vida, al minimo vital, a la vida digna y a la Sequridad Social, y, en consecuencia,
se ordene a la accionada a pagar las incapacidades médicas generadas del 25

de noviembre al 24 de diciembre de 2021 y de aquellas que le sigan generando.

Pruebas:

Las pruebas documentales relevantes obrantes en el expediente son las

siguientes:

* Incapacidades expedidas por oftalmoservicios IPS S.A.S al afiliado Manuel
Alberto Vanegas Urango, que van del 25 de noviembre de 2021 al 24 de febrero
de 2021.

e Copia de la historia clinica de Manuel Alberto Vanegas Urango, por la
atencion recibida el 29 de noviembre de 2021 en la IPS Clinica oftalmoservicios.

e Copia de la cedula de ciudadania de Manuel Alberto Vanegas Urango.”
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TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accién de tutela el 30 de noviembre del afio 2021, se corrid
traslado a la ARL Positiva Compaiiia de Seguros S.A., y a la EPS Sura, para que

se pronunciaran frente a los hechos denunciados en la solicitud de amparo.

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

El Dr. Raul Ernesto Gaitan Arciniegas apoderado del representante legal de
Positiva Compaiia de Seguros S.A., comenzd su relato revelando una
presunta temeridad por parte del accionante, segun lo preceptuado en el
articulo 38 del decreto 2591 de 1991 que textualmente preceptua “sin motivo
expresamente justificado, la misma accion de tutela sea presentada por la
misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales”, y su
consecuencia serd una decision desfavorable. “En ese sentido, la temeridad ha
sido entendida por la jurisprudencia constitucional como una vulneracion del
principio de buena fe, en tanto que constituye un abuso del derecho a

interponer una accion de tutela para proteger los derechos fundamentales”[1].

Indicé que en el Juzgado Primero Civil del Circuito de Apartado (Antioquia) se
tramito accion de tutela idéntica a la presente solicitud de amparo, la cual se
radicd con el numero 2021-00308, donde el accionante es el sefnor Manuel

Alberto Vanegas Urango en contra de esa administradora.

Por otro lado, manifestd que una vez auscultado el sistema de informacion de
esa companfia evidencio que, el accionante se encuentra inactivo desde el dia
30 de noviembre de 2019. Asi pues, que durante la vigencia de dicha afiliacion
el dia 15 de agosto de 2017 se registrd la concurrencia de un accidente de
trabajo bajo el siniestro 247258482 en el cual se calificaron los siguientes

diagndsticos de origen laboral:

- T151 CUERPO EXTRANO 0JO DERECHO
- H160 ULCERA DE LA CORNEA EN OJO DERECHO.
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- H161 QUERATITIS SUPERFICIAL SIN CONJUNTIVITIS OJO DERECHO

Ademas, que el grupo interdisciplinario de gerencia médica determind que,
conforme al alta efectuada y que se logré la mejoria medica del paciente, se
inicié el trdmite de calificacidon de pérdida de capacidad laboral, asi las cosas,
por medio del dictamen N° N2160771 del 22 de febrero de 2020 se calificé una
PCL de 32.71%, notificando el dia 27 de febrero de 2020 de manera personal
al accionante, calificacidon que no fue controvertida por ninguna de las partes
interesadas, motivo por el cual la misma se encuentra en firme desde el dia 14
de marzo de 2020. Ademas, que dicha calificacion de PCL se encuentra

indemnizada desde el dia 22 de abril de 2020 por un valor de $ 19.069.503.

Conforme a la solicitud de pago de incapacidades temporales se evidencia que
los periodos reclamados, estos son: 26-09-2021 al 25-10-2021, 26-10-2021 al
24-11-2021, 25-11-2021 al 24-12-2021, se encuentran radicados ante esa ARL,
aun asi, los mismos se encuentran objetados por culminacidon de proceso de
rehabilitacidn, debido a la objecidn fueron remitidos al area especializada con
la finalidad de realizar auditoria de los mismos y asi determinar su
procedencia. Como resultado, los profesionales de la salud determinaron que

los mismos no son viables por las siguientes razones:

- Asegurado con PCL de 32.71 % dada por la ARL el 22/02/2020 en firme.

- El oftalmdlogo tratante registra en las evoluciones clinicas que tiene
afectacion importante en la agudeza visual del ojo derecho y agudeza visual
normal en el ojo izquierdo.

- Cuenta con recomendaciones laborales del 09/09/2021 con una vigencia de 3
meses, informacion que no ha sido suministrada por el asegurado al médico
tratante.

- Usuario que tiene pendiente campimetria, potenciales evocados visuales y
control con oftalmologia

- No se evidencia justificacion medica alguna que soporte la prorroga de la

incapacidad por parte del médico tratante.”
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Reiter6 que no se evidencia justificacion medica alguna que soporte la
prorroga de la incapacidad por parte del médico tratante y que en cuanto al
reconocimiento y pago de los certificados de incapacidad temporal que
demanda el accionante, con la existencia de una calificacion en firme no es
procedente el reconocimiento de estas segun lo establecido en el articulo 3 de

la ley 776 de 2002.

En cuanto a las prestaciones asistenciales, expidié las siguientes
autorizaciones, autorizacion de cita para consulta de control o de seguimiento
por especialista en oftalmologia asignada para el dia 22/12/2021 a las 11:00
am en la Ips Oftalmoservicios Ips SAS — APARTADO. Asi mismo, cita para
estudio de campo visual central o periférico computarizado asignada para el
dia 14/12/2021 a las 10:15 am en la Ips Oftalmoservicios Ips — APARTADO. Y
cita para potenciales visuales evocados monofocales para el lunes 13
diciembre a las 8:15 am, en el CC Premium plaza. Informacion suministrada al
accionante por medio de llamada telefdnica, ademas se le informa que los

traslados deben solicitarse 72 horas antes del servicio.

Finalmente, sefialé la falta de vulneracidon de derechos por parte de esa ARL,
configurandose de esta manera la carencia actual del objeto, solicitando se
nieguen las pretensiones invocadas por el accionante, pues esa ARL ha actuado
dentro del marco de sus competencias, efectuando todas las gestiones

necesarias para cumplir los mandatos legales y constitucionales.

La Dra. Angela Maria Bedoya Murillo representante legal judicial de la
compaiiia EPS Suramericana S.A., sefald que el accionante no se encuentra
afiliado al PBS de EPS SURA, tampoco registran formularios pendientes y/o
devueltos, asi mismo que al validar en la pagina del ADRES, arroja que el seihor
registra afiliacion en la NUEVA EPS. Por ende, dada la falta de afiliacion, la EPS
SURA no es la entidad llamada a prestar ningun tipo de atencién en salud al

demandante.
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Culmind su intervencion solicitando negar el amparo constitucional solicitado
por la parte accionante declarando la improcedencia de esta accion de tutela

por falta de vulneracidn de derechos fundamentales.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

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

concreto.

Comienza estableciendo si el demandante incurrié en el fendmeno de
duplicidad de tutelas y actud con temeridad, al tramitarse otra accién
constitucional ante el Juzgado Primero Civil del Circuito de Apartadd, por los
mismos hechos. De no ser procedente la solicitud de temeridad, deberd
determinar si las entidades accionadas, han vulnerado los derechos
fundamentales invocados por el actor y en ese sentido es procedente el

amparo incoado.

Considerd que una vez cotejada la presente solicitud de amparo con la que se
resolvido por medio de la sentencia de tutela N° 181 del 5 de noviembre de
2021, determind que no es la misma pretension, lo que genera que no se
puede decretar cosa juzgada ni temeridad, al no observarse los requisitos para
demostrar que el accionante actio con temeridad en la presente accidn

constitucional.

Asi las cosas, y frente a la solicitud de amparo que nos compete el sefor
Manuel Alberto Vanegas Urango, demanda la vulneracién de sus derechos
fundamentales pues las entidades adscritas al sistema general de seguridad
social se abstienen de reconocerle el pago de las incapacidades laborales que

se han generado a su favor, producto de un accidente de trabajo.

Indicd que las incapacidades laborales es un auxilio econdmico que se le otorga

a un trabajador que sufre una discapacidad laboral a causa de una enfermedad
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profesional o de origen comun, para salvaguardar su derecho al minimo vital,
puesto que su condicidn fisica no le permite ejercer las actividades asignadas
en la empresay por lo cual se le asigna una prestacion econdmica, por lo tanto,
el no pago de la misma, genera una vulneracion a los derecho fundamentales

de los afectados.

En el presente caso se logré determinar que el origen de la patologia del
accionante es laboral, razén por la cual, es la ARL la entidad encargada de

asumir el pago de las incapacidades que reclama el accionante.

Asi mismo, sefiala que la existencia de calificacion del origen de la enfermedad
realizada por la ARL, donde se determind que el diagndstico es de origen
laboral, resultando una pérdida de capacidad de 32,71% y el reconocimiento
de laindemnizacidn, lo anterior no es impedimento para reconocer el pago del
subsidio econdmico, pues por esa enfermedad se contindan generando
incapacidades. Dada la existencia de un dictamen que no ha sido recurrido por
ninguna de las partes interesadas y visto que se trata de una patologia
calificada de origen laboral, la responsabilidad recae en la ARL a la cual se

encuentre vinculado el accionante.

En consecuencia, la ARL Positiva Compafia de Seguros, debe continuar
asumiendo las prestaciones asistenciales y econémicas del actor, siempre y
cuando sean derivadas de la patologia calificada como de origen laboral o de
las secuelas dejadas por dicha enfermedad, ordenandole que procediera a
realizar la transcripcidon, reconocimiento y el pago del certificado de
incapacidad numero 4518 generado del 25-11-2021 al 24-12-2021, que se

encuentra pendiente de pago al accionante.

LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primer grado, el apoderado del
Representante Legal de Positiva Compaiiia de Seguros S.A., impugné la misma

y para sustentar el recurso comenzé cuestionando que el accionante se
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encuentra en estado inactivo, registrando un periodo de vinculacién desde el
dia 12/02/1997 hasta el dia 30/11/2019, en calidad de cotizante dependiente
de Agricola El Retiro S.A.S.

Asiente que el demandante el dia 15 de agosto de 2017 sufrié accidente de
trabajo, consecuente con lo anterior cuenta con calificacién de pérdida de
capacidad laboral del 32.71% establecida por esa ARL el dia 22 de febrero de
2020, notificando a las partes el mismo dia, quedando en firme el 14 de marzo

de 2020 al no presentarse recurso.

Sefala que el fallo de primera instancia les ordena el reconocimiento y pago
de la incapacidad generada en el periodo 25-11-2021 al 24-12-2021, analizado
por el equipo especializado de incapacidades de esa administradora, quienes
tras un estudio conceptuan la no pertinencia de la prestacion econdmica

deprecada.

El demandante fue calificado obteniendo un porcentaje de 32,71% por lo tanto
le correspondid el derecho al reconocimiento de la prestacion econdmica
indemnizacién por incapacidad permanente parcial, la que asegura suspende
el reconocimiento de las incapacidades temporales posteriores a la calificacion

de pérdida de capacidad laboral.

Sefiala que Positiva Compafiia de Seguros S.A., pierde competencia para el
pago de incapacidad por cuanto, lo que pretende la norma es el pago de
certificados de incapacidad temporal hasta que se establezca definitivamente
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y en el presente caso Positiva
Compaiiia de Seguros S.A., ya realizo la calificacion de la pérdida de capacidad

laboral del actor.

Finalmente, solicita se revoque el fallo de tutela de primera instancia, y en su

lugar declarar improcedente la presente accidn de tutela en contra de esta

Administradora.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicitd el sefior Manuel Alberto Vanegas Urango, el
amparo de sus derechos fundamentales presuntamente conculcados por parte

de la ARL Positiva Compaiiia de Seguros.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si en el caso en
concreto se presenta el fendbmeno de la cosa juzgada constitucional, de
resultar negativo, se procedera con el siguiente estudio: (i) se debera
establecer si se presenta vulneracion a derechos fundamentales del senor
Manuel Alberto Vanegas Urango al negarle el reconocimiento y pago del
dinero producto de unas incapacidades generadas por enfermedad de trabajo,
o por el contrario no es procedente su reconocimiento via accion
constitucional, y (ii) se debera determinar si es procedente concederle el
tratamiento integral y el servicio de transporte, alojamiento y alimentacién
para él y un acompafiante cuando los servicios médicos sean prestados por

fuera del municipio de residencia.

3. Cosa juzgada constitucional

Frente al tema de la cosa juzgada constitucional la H. Corte Constitucional, se

ha pronunciado por medio de la Sentencia T-427/17, por medio de la cual

sefiala lo siguiente:

“Cosa juzgada constitucional en materia de tutela. Reiteracion de jurisprudencia. *

! Corte Constitucional Sentencia T-427/17
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70. Recientemente, en la Sentencia T-019 de 2016 se reitero un estandar que permite
identificar cudndo se ha violado el principio de cosa juzgada de un proceso de tutela
que ya fue decidido por la Corte Constitucional o excluido de su seleccion para su
revision. Dicho estdndar le permite al juez identificar cudndo existe una violacion a la
cosa juzgada, a saber: “(i) que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la
ejecutoria de la sentencia; (ii) que en el nuevo proceso exista identidad juridica de
partes; (iii) que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, o sea, sobre las mismas
pretensiones; (iv) que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que origind

el anterior, es decir, por los mismos hechos” 2%,

71. Los elementos (ii), (iii) y (iv) del estdndar anterior son aquellos que determinan
cudndo existe cosa juzgada. Estos elementos fueron desarrollados inicialmente en la

Sentencia C-774 de 200112%l en los siguientes términos:

“Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretension
material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando
sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una
o0 varias cosas o sobre una relacion juridica. Igualmente se predica identidad sobre
aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron declarados

expresamente.

Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda y la decision
que hizo trdansito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como
sustento. Cuando ademds de los mismos hechos, la demanda presenta nuevos
elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos supuestos, caso en el cual,
el juez puede retomar los fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder

a fallar sobre la nueva causa.

Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e
intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye

cosa juzgada”.

Esta Sala considera necesario precisar que el andlisis de la existencia de cosa juzgada
constitucional, debe efectuarse verificando que materialmente no exista identidad
subjetiva, fdctica o de pretensiones entre las tutelas comparadas. En efecto, algunas
alteraciones parciales a la identidad no necesariamente excluyen la cosa juzgada, ya
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que, de lo contrario, accionar a una persona mds o una menos puede significar, en
todo caso, una identidad de sujetos. De igual modo, una variacion de los hechos o un
nuevo elemento que no tiene incidencia en las pretensiones ni en la decision,
tampoco puede ser razon per se para afirmar que no hay identidad de pretensiones,
pues, agregar un hecho nuevo que no tenga incidencia en la decision no puede
justificar reabrir una controversia que ha cumplido el correspondiente tramite.
Finalmente tener un mismo objetivo y pretension no significa que deba existir una
redaccion idéntica de las pretensiones de las dos acciones, sino, en cambio, que el

juez pueda verificar que materialmente existe una pretension equivalenteX%.”.

1. Temeridad en la accién de tutela?1?

La Constitucion de 1991 indica que la accion de tutela es un medio judicial residual y
subsidiario, que puede utilizarse frente a la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales por la accion u omision de cualquier autoridad publica, y en algunos
casos de particulares. No obstante, existen reglas que no pueden ser desconocidas
por quienes pretenden que se les reconozca el amparo a través de esta via, una de
ellas es no haber formulado con anterioridad una accion de tutela contra la misma

parte, por los mismos hechos y con las mismas pretensiones22.

Cuando una persona promueve la misma accion de tutela ante diferentes operadores
judiciales, bien sea simultdnea o sucesivamente, se puede configurar la temeridad,
conducta que involucra un elemento volitivo negativo por parte del accionante. La
jurisprudencia ha establecido ciertas reglas con el fin de identificar una posible

situacion constitutiva de temeridad. Sobre el particular, esta Corporacidn sefial623!:

“La Sentencia T-045 de 2014 adVvirtid que la temeridad se configura cuando concurren
los  siguientes elementos: “(i) identidad  de  partes; (ii) identidad  de
hechos; (iii) identidad de pretensiones??ly (iv) la ausencia de justificacion
razonable?len la presentacién de la nueva demanda®! vinculada a un actuar
doloso y de mala fe por parte del demandante. En la Sentencia T-727 de 2011 se
definid los siguientes elementos “(...) (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las
demandas busquen la satisfaccion de una misma pretension tutelar o sobre todo el

amparo de un mismo derecho fundamental” 27, (ii) una identidad de causa petendi,

2 Corte Constitucional sentencia T-272/19
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que hace referencia a que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos
hechos que le sirvan de causa 2L y, (iii) una identidad de partes, o sea que las
acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo,
se hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condicion de persona
natural o persona juridica, de manera directa o por medio de apoderado”22L (negrilla

fuera del texto original)

En caso de que se configuren los presupuestos mencionados anteriormente, el juez
constitucional no solo debe rechazar o decidir desfavorablemente las pretensiones,

sino que ademds deberd imponer las sanciones a que haya lugar2Y.

Asimismo, la Corte incluyo un elemento adicional a los mencionados anteriormente
y afirmo que la improcedencia de la accion de tutela por temeridad debe estar
fundada en el dolo y la mala fe de la parte actora. Concluyd esta Corporacion que
la temeridad se configura cuando concurran los siguientes elementos: (i) identidad
de partes; (ii) identidad de hechos; (iii) identidad de pretensiones; y (iv) la ausencia
de justificacion en la presentacion de la nueva demanda, vinculada a un actuar

doloso y de mala fe por parte del libelista®1”

4. Del caso en Concreto

El articulo 86 de la Constitucidon de 1991, propuso la accion de tutela como un
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, toda vez que, ante
su eventual amenaza o vulneracion por las acciones u omisiones de las
autoridades o particulares en los casos sefialados en la ley, la persona puede

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

De esta accidn se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial, o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o amenaza a uno o varios

derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
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constitucional en aras de su proteccion, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticidn constitucional que eleva el seior Manuel
Alberto Vanegas Urango, que protesta ante la ARL Positiva Compaiia de
Seguros, al negarle el reconocimiento y pago del dinero producto de la
incapacidad nimero 4518 que se generd en el periodo del 25 de noviembre al
24 de diciembre de 2021 por enfermedad de trabajo, y las que sigan
ocasionando por el diagndstico de H118 OTROS TRASTORNOS ESPECIFICADOS
DE LA CONJUNTIVA. En segundo lugar, solicita la continuidad en el tratamiento
médico de manera integral, concediéndose el servicio de transporte vy
alimentacién para él y un acompanante cuando por su condicidn de salud
requiera ser trasladado a un municipio diferente al de su residencia para

cumplir con los servicios médicos.

En primer lugar, se debe puntualizar que ante el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Apartadd se tramito accidn de tutela identificada con el radicado
0504531030012021-00308, por medio de la cual el sefior Vanegas Urango
solicitd el amparo de sus derechos fundamentales y en ese sentido se le
reconociera el pago de la incapacidad N° 4047 generada desde el 26 de
septiembre al 25 de octubre de 2021, y las que se siguieran ocasionando,
resolviéndose por medio de providencia calendada el dia 5 de noviembre de
2021 la cual concedié el amparo en cuando a las incapacidades generadas en
el periodo descrito, en sede de segunda instancia la Sala Civil Familia de esta

Corporacion, modifico la sentencia recurrida.

Asi las cosas, en cuando a la segunda solicitud de amparo, que es precisamente
la que nos convoca la atencidn, insta el actor por el reconocimiento y pago de
la incapacidad N° 4518 generada del 25 de noviembre al 24 de diciembre de
2021. En efecto, el fallo de primera instancia concedié el amparo deprecado
ordenando a la ARL Positiva Compafiiia de Seguros procediera a realizar la
transcripcion, reconocimiento y el pago del certificado de incapacidad aludido,

no obstante, omitié pronunciarse sobre el tratamiento integral y el servicios
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de trasporte, alojamiento y alimentacidn para él y un acompanante cuando los

servicios médicos sean programados por fuera del municipio de residencia.

Consecuencia del resultado de decretar una prueba de oficio efectuada por
esta Magistratura en sede de segunda instancia, se conocid de un tercer
escrito de tutela, que se tramitd ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Apartado bajo el radicado numero 2022-00013, el cual difiere de los otros
dos en cuanto al periodo de las incapacidades, pues en ese evento demanda
por los certificados de incapacidad N° 4706 y 4804 generados del 25 de
diciembre de 2021 al 23 enero de 2022 y del 24 de enero al 22 de febrero de
2022. Concediéndose el amparo deprecado por los certificados de incapacidad
aludidos y los que se continden ocasionando por medio de la sentencia del dia

7 de febrero de 2022.

En sintesis, y analizadas cada una de las solicitudes de amparo, se evidencia
gue no se presenta el fendmeno de la cosa juzgada constitucional, dado que
los periodos de incapacidad pretendidos difieren en las solicitudes, ademas
por que en los despachos judiciales que profirieron los fallos, omitieron
pronunciarse respecto de la solicitud de continuidad en el tratamiento médico
de manera integral, concediéndose el servicio de trasporte y alimentacion para
ély un acompanante cuando por su condicion de salud requiera ser trasladado
a un municipio diferente al de su residencia para cumplir con los servicios

médicos.

Una vez establecido la ausencia del fendmeno de la cosa juzgada
constitucional, esta Sala se ocupara de la pretensidn constitucional solicitada
en el presente tramite, en primer lugar se debe sefalar que frente a lo
pretendido por el sefior Manuel Alberto Vanegas en el sentido de que se le
reconozca el pago del dinero producto de una incapacidad, en principio, la
accion de tutela no es el mecanismo para el reconocimiento o pago de
prestaciones econdmicas, pues dicha accion Constitucional ha sido disefiada
para obtener la proteccion inmediata de los derechos fundamentales frente a

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

constitucional.

No obstante, la propia norma Constitucional reconoce que la tutela puede
operar como mecanismo transitorio de proteccion si, a pesar de existir otros
medios judiciales de defensa, éstos no tienen la suficiente eficiencia para
precaver el daino. En otros términos, el perjuicio irremediable es factor
determinante en la procedibilidad de la accidn, de acuerdo con lo dispuesto en
las normas constitucionales, asi como en el articulo 82 del Decreto 2591 de

1991.

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

del 2018, ha sefialado:

“5. Procedencia excepcional de la accion de tutela en asuntos relacionados con el

pago de incapacidades. Reiteracion de jurisprudencia[42]”

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

ocurrencia de un perjuicio irremediable.”

Mads adelante agrego:

“5.3. Adicional a lo anterior, esta Corte ha sostenido, en principio, que a la jurisdiccion
ordinaria le corresponde resolver las controversias laborales, y que la procedibilidad
de la accidn de tutela resulta justificada cuando la falta de pago de acreencias de esa
indole genera amenaza o vulneracion de derechos fundamentales como al minimo
vital y a la vida digna cuando constituye la unica fuente de ingresos del afectado y su

nucleo familiar. Asi, en la citada T-909 de 2010 se expuso:”
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“... la Corte ha reiterado que el no pago oportuno y completo de las incapacidades

laborales puede ser objeto de tutela, siempre que afecte el minimo vital del actor.”

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el
trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente

certificada, segun las disposiciones legales.”

“Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo
sino en garantia para la salud del trabajador, quien podrd recuperarse
satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse
por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto

de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su familia”[52].

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

definitivo[53].”

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

anterior pronunciamiento[55] respecto de que:”

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

salario para satisfacer sus necesidades bdsicas y las de su familia.”

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

recursos que requiere para subsistir dignamente.[56]”

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

Sala subraya).”

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

minimo vital.

Ciertamente entonces, al negarsele el pago de las incapacidades notoria es la
afectacion de las garantias constitucionales del actor, lo que habilita la
intervencion del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos

fundamentales de quien acciona y evitar que se sigan menoscabando.

En consecuencia, es procedente confirmar el fallo de tutela de primera
instancia en cuanto al tema de conceder el reconocimiento y pago del
certificado de incapacidad N° 4518 generado desde el 25 de noviembre hasta
el 24 de diciembre de 2021, derivado de un accidente de trabajo. Asi las cosas,
y como las mismas fueron prescritas en razén de un accidente laboral le
corresponde el reconocimiento y pago a la ARL Positiva Compania de Seguros

S.A.
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Por otra parte, en cuanto al segundo punto, demanda el sefior Vanegas Urango
se le conceda el tratamiento integral para el diagndstico H188 OTROS
TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LA CORNEA, derivado del accidente de
trabajo, ademas del servicio de transporte para él y un acompafiante cuando

los servicios médicos sean prestados por fuera del municipio de residencia.

Respecto al derecho a la salud la Corte Constitucional en sentencia T- 092 de

2018, senalo lo siguiente:

4.4. Derecho fundamental a la salud. Reiteracion de jurisprudencia

4.4.1. El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la sequridad social y la define
en los siguientes términos: “es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que establezca la
ley”, al tiempo que, el articulo 49, respecto del derecho a la salud, sefiala que: “La
atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del
Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud. // Corresponde al Estado organizar, dirigir y
reglamentar la presta-cion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento
ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por
entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las compe-
tencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los
aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley {(...)".

A su vez, en relacion al principio de continuidad en el servicio de salud, indicé

lo siguiente:

.4.5. El principio de continuidad en el servicio implica que la atencion en salud no
podrd ser suspendida al paciente, cuando se invocan exclusivamente razones de
cardcter administrativo. Precisamente, la Corte ha sostenido que “una vez haya sido
iniciada la atencion en salud, debe garantizarse la continuidad del servicio, de
manera que el mismo no sea suspendido o retardado, antes de la recuperacion o
estabilizacién del paciente.”2. La importancia de este principio radica,
primordialmente, en que permite amparar el inicio, desarrollo y termina-cion de los
tratamientos médicos, lo que se ajusta al criterio de integralidad en la prestacion22.”

En consecuencia, la continuidad en el servicio de salud supone que el
tratamiento médico no debe de interrumpirse y debe de llevarse a cabo hasta

culminar los servicios médicos prescritos por el galeno tratante para la
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recuperacion de la salud del afiliado, que no puede verse afectado por
cuestiones administrativas, lo cual se tornaria en barreras injustificadas de

acceso a la salud.

Lo cierto es que el Sistema de Seguridad Social en Salud, tanto en el régimen
general como en los especiales, debe de estar orientado al principio de
continuidad, es por esto, se debe de prestar el servicio de salud de manera
oportuna a sus afiliados y beneficiarios, siempre que el paciente se encuentre
recibiendo un tratamiento médico indispensable para su vida y su integridad

fisica, o para la recuperacion de la salud perdida.

En conclusidn, en cuanto al tratamiento integral, es necesario indicar que los
principios de integralidad y continuidad en la prestacidon del servicio de salud,
el articulo 49 de la Carta Politica consagra la salud bajo una doble connotacion:
como un derecho constitucional y como un servicio publico esencial que
impone al Estado la obligacién de organizar, dirigir y reglamentar su
prestacion, asi como garantizar el acceso a la misma conforme los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridad.

Asi las cosas, esta Sala estima que debe concederse el tratamiento integral
para la patologia de “H188 OTROS TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LA
CORNEA”, en favor del afectado al cual se le estd interrumpiendo el
tratamiento médico, indispensable para el mejoramiento de las condiciones o
la recuperacion de la salud perdida. Aunado a ello, con el fin de evitar que
tenga que acudir nuevamente a la accion de tutela para la proteccidon de
derechos fundamentales, como en efecto sucede. Adem3s, de constituirse en
una obligacion de la Compania de Seguros Positiva S.A., brindar una atencién
integral y de alta calidad, debido a que la salud debe de protegerse de manera
total y no parcial respecto de los afiliados, esto permite que las afecciones sean

mas llevaderas en términos de dignidad humana.

Cabe destacar que solicita el sefior Manuel Alberto Vanegas Urango se le

concedan los servicios de transporte, alimentacion y alojamiento para él y un
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acompafiante cuando los servicios médicos se encuentren programados por
fuera del municipio de residencia. Respecto a este tema, del pago del servicio
de transporte para un acompafiante la Corte Constitucional en sentencia T-

259 de 2019, sefalé lo siguiente:

...“transporte, alimentacion y alojamiento para un acompahnante. En algunas
ocasiones el paciente necesita un acompafante para recibir el tratamiento médico.
Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que las EPS deben costear los
gastos de traslado de un acompafante cuando (i) se constate que el usuario es
“totalmente dependiente de un tercero para su desplazamiento”; (ii) requiere de
atencion “permanente” para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado
de sus labores cotidianas; y (iii) ni él ni su nucleo familiar tengan la capacidad

econdémica para asumir los costos y financiar su traslado2%.”

Dado lo anterior, no es viable el reconocimiento de los viaticos para un
acompaiante, en cuanto no se vislumbra que el demandante dependa
totalmente de un tercero para su desplazamiento, por lo que se negara el
servicio del trasporte para el acompanante, bajo el argumento que no se
demostrd que requiera total asistencia de un tercero para realizar sus labores

cotidianas.

Ahora, conforme al pago del traslado para el afiliado cuando los servicios
médicos sean programados por fuera del municipio de residencia, se
concederd, dado que el afiliado manifesté la imposibilidad de sufragar los
gastos de traslados para asistir con los servicios médicos, y esto no fue
controvertido por la ARL Positiva, pues esta administradora no demostré que
efectivamente el accionante tuviese la capacidad econdmica para sufragar los

gastos para asistir a los diferentes servicios médicos.

En ese orden de ideas entonces, no le queda otra alternativa a esta Sala que
CONFIRMAR Y ADICIONAR el fallo de tutela de primera instancia, proferido por
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia) el dia 14 de
diciembre de 2021, en el entendido de confirmar lo concerniente al

reconocimiento y pago del certificado de incapacidad N° 4518 generado desde
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el 25 de noviembre hasta el 24 de diciembre de 2021, derivado de un accidente
de trabajo, y se adiciona, en el sentido de conceder el tratamiento integral
para la patologia de “H118 OTROS TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LA
CONJUNTIVA”, derivado del accidente laboral ocurrido el dia 15 de agosto de
2017.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: Se CONFIRMA el fallo de tutela de primera instancia, proferido por
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia) el dia 14 de
diciembre de 2021 interpuesto por el sefor Manuel Alberto Vanegas Urango
en contra de la ARL Positiva Compaiia de Seguro S.A., en el entendido de
conceder el reconocimiento y pago de la incapacidad N° 4518 generada desde
el 25 de noviembre hasta el 24 de diciembre de 2021, derivada de un accidente
de trabajo y las que se continden generando hasta tanto se restablezca su

condicion de salud o sea pensionado por invalidez.

SEGUNDO: Se CONCEDE el tratamiento integral para la patologia de “H118
OTROS TRASTORNOS ESPECIFICADOS DE LA CONJUNTIVA”, derivado del

accidente laboral ocurrido el dia 15 de agosto de 2017.

TERCERO: se CONCEDE el servicio de traslado para el afiliado cuando los
servicios médicos sean programados por fuera del municipio de residencia, en

atencidn a las patologias derivadas del accidente laboral.

CUARTO: Se NIEGA el servicio de viaticos, alimentacion y alojamiento para un

acompanante.
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QUINTO: La notificacién de la presente decision se realizara conforme al

articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.

Firmado Por:

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Radicacion No.050003107001201900030 NI: 2021-1380
Acusado: DIOMER ZAPATA

Delito: Secuestro extorsivo agravado, tortura en persona protegida, homicidio en persona
protegida y desaparicién forzada

Decision: modifica.

Aprobado Acta virtual: 024 del 25 de febrero del 2022

Sala No.: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzon Jacome

Medellin, febrero veinticinco de dos mil veintidds

. ASUNTO A TRATAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidon interpuesto por la defensa del senor

DIOMER ZAPATA, contra la sentencia emitida el pasado 10 de agosto del afio 2021.

Debe indicarse, que el proceso de la referencia seguido bajo las ritualidades de la Ley 600
de 2.000, ello por cuanto la fecha de ocurrencia de los hechos data del 10 de agosto de

1998.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, de

conformidad con lo previsto en el numeral 1 del articulo 76 de la ley 600 de 2000.

. HECHOS
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Se tiene que los hechos por los cuales se profirié resolucién de acusacién en contra del
sefior DIOMER ZAPATA, se remontan al 10 de agosto de 1998 a eso de las 20:30, dia en el
cual el antes mencionado en compafiia de otros integrantes de las Autodefensas
Campesinas del Magdalena medio, incursionaron en el municipio de San Francisco —
Antioquia, citando a varios de sus pobladores en el Cementerio del Municipio, reunion
luego de la cual secuestraron a los sefiores JUAN MANUEL CIRO VALENCIA, LUIS ARGIRO
MORALES SOTO, CARLOS ARTURO ARIAS- quien padecia quebrantos de salud-, ALBERTO
GIRALDO, LEONEL GARCIA, y la menor F.L.H., de estas personas fueron liberadas pasados
8 dias, LUIS ARGIRO MORALES SOTO, JUAN MANUEL CIRO y la menor F.L.H. Mientras que
CARLOS ARTURO ARIAS, LEONEL GARCIA Y ALBERTO GIRALDO, fueron desaparecidos.

. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.

La presente investigacion se apertura por denuncia presentada por la sefiora ERIKA JANETH
GIRALDO MARIN, hermana de ALBERTO GIRALDO MARIN, quien posterior a esa reunion
efectuada por las Autodefensas Campesinas del Magdalena el dia 2 de agosto de 1998 y

tras haber sido retenido, fue desaparecido.

Con ocasion de la anterior denuncia, se da inicio a la investigacion previa, por lo que se
ordena practica de pruebas, entre las cuales un reconocimiento fotografico a la menor
F.L.LH.M, quien para el dia de los hechos investigados fuere retenida y posteriormente
dejada en libertad, reconociendo que al sefior DIOMER ZAPATA, como una de las personas

que la secuestrd e intento abusar sexualmente de ella.

Es asi como el 27 de mayo del afio 2014, la Fiscalia procede a dar apertura a la instruccion,
y vincula mediante indagatoria al sefior DIOMER ZAPATA, a quien se le libra orden de

captura el 22 de noviembre de 2017, procediéndose con la captura, solo hasta el 11 de
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marzo de 2018, y es vinculado a través de declaracion injurada realizada los dias 12 y 13 de

marzo de 2018.

Cabe sefialar que el 2 de noviembre de 2017, se le realiza al sefior DIOMER ZAPATA,

indagatoria, con la cual se vincula a la investigacion.

Para el 21 de marzo del afio 2018, se libra orden de encarcelamiento, el 23 de marzo de ese

mismo afio se resuelve situacion juridica y se impone medida de aseguramiento intramural.

El 6 de septiembre de 2018 se presentaron por parte del delegado del Ministerio Publico
con destino a la Fiscalia los alegatos precalificatorios, en los que se solicita emitir resolucion
de acusacién en contra del procesado, contrario a ello la defensa el 29 de septiembre de

2018, solicita la preclusion de la investigacion por carencia de elementos de prueba.

Procedio la Fiscalia 51 Especializada de la Unidad Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito Especializados de Antioquia el 5 de octubre de 2018, a proferir Resolucién de
Acusacion en contra de DIOMER ZAPATA, en calidad de coautor de los delitos de
SECUESTRO EXTORSIVO AGRAVADO, TORTURA EN PERSONA PROTEGIDA, HOMICIDIO EN
PERSONA PROTEGIDA Y DESAPARICION FORZADA AGRAVADA.

El proceso fue repartido al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia el
11 de abril de 2019, la Audiencia Preparatoria se realizé el 15 de septiembre de 2020 y
dado que no se presentaron solicitudes probatorias ni de nulidad se realizé en ese mismo

momento la Audiencia Publica.

V. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En la sentencia de primera instancia se hace relacidn a los alegatos finales presentados por

la Fiscalia, el delegado del Ministerio Publico y Finalmente la defensa el sefior DIOMER
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ZAPATA, solicitando de la judicatura los dos primeros la emision de sentencia condenatoria
en disfavor del sefior ZAPATA, en calidad de coautor de las conductas punibles por las
cuales fue acusado. Mientras que por su parte el abogado defensor sefalé que debido a
la sinceridad de su prohijado en la declaracién dada minutos antes, se queda sin sustento

para su teoria del caso, razén por la cual queda atento a la valoracién probatoria que

efectué el Juzgado y a la dosimetria aplicada.

Continua indicando que de acuerdo al articulo 232 del Cddigo de Procedimiento Penal, se
exige para proferir sentencia condenatoria exista certeza acerca de la ocurrencia de la
conducta punible, y de la responsabilidad del procesado en la misma, certeza a la cual se

arriba una vez practicada y analizada la prueba.

Hace alusidn al principio de libertad probatoria que rife las actuaciones penales -articulo
238 del C.P.P- para posteriormente proceder a realizar un andlisis acerca de cada una de
las conductas punibles que le fueron enrostradas al sefior DIOMER ZAPATA, comenzando
por el delito de secuestro extorsivo agravado, prescrito en los articulos 169 y 170 del
Cédigo Penal, continuando con el de tortura en persona protegida, homicidio en persona

protegida y desaparicidn forzada agravada.

Hace alusidn a que en el plenario obra denuncia instaurada por la sefiora ERIKA JANET
GIRALDO MARIN, en la que hace alusién a la incursién paramilitar ocurrida el 2 de agosto
de 1998, de mas de 200 hombres al municipio de San Francisco — Antioquia, en la que
citaron a varias pobladores en el cementerio de la localidad, secuestrando 6 personas de

las que alli se encontraban, entre ellas a su hermano de nombre ALBERTO MARIN.

En igual sentido refiere el fallador que se encuentra la declaracién rendida por la sefiora

MARIA EDEMIRA SOTO OROZCO, quien indicd que ese 2 de agosto de 1998, su hijo fie
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retenido por un periodo de 8 dias, y que fue golpeado, por miembros de las Autodefensas,
tal y como fuera puesto en conocimiento también por parte del padre de quien para la
fecha de los hechos era menor de edad, FLMH, y quien también fue retenida vy
posteriormente dejada en libertad, y quien puso en conocimiento que fue secuestrada por

hombres armados de RAMON ISAZA, que sus captores respondian a los alias de “ZZ”,

“TOMINEJO”, “AGUACHICA”, y “HUBER”, ultimo que intento abusar de ella.

De otra parte hace alusién a lo dicho por otra de las personas que fuere victima del rapto
gue aqui se investiga, el sefior LUIS ARGIRO MORALES SOTO, quien relaté que fue retenido
en compafia de otras 5 personas por un termino de 8 dias, por personal de las
Autodefensas, y da a conocer que el comandante de la tropa que lo secuestré era alias

“MACGIVER”.

Refiere que dentro del plenario obra informaciones sobre las versiones libres dadas por
RAMON ISAZA ARANGO, LUIS EDUARDO ZULUGA ARCILA, JHON JAIRO BONILLA QUINCHIA,
KLEIN JAIR MAZO y JOSE HORACIO GARCIA VASQUEZ, quienes confesaron haber hecho
parte de los hechos investigados, y puntualizaron entre otras cosas que CARLOS ARTURO
ARIAS, fue degollado, e inhumado en una fosa comun, que ALBERTO GIRALDO, fue
incinerado y desaparecido, y que el sefior LEONEL GARCIA, fue asesinado e inhumado junto

a Carlos Mario.

Asi las cosas, una vez analizado el acervo probatorio colegio el A-quo, que se encuentra
probado para el Despacho que el 2 de agosto de 1998, hubo una incursién paramilitar en
el municipio de San Francisco y con ocasidn a esa incursién materializada por hombres al
mando de RAMON ISAZA, fueron retenidas seis personas, quienes fueron obligados a
caminar con los descalzos con los ojos vendados, fueron amarrados y golpeados por un
lapso de 8 dias, luego de los cuales recobraron la libertad JUAN MANUEL CIRO, LUIS
ARGIRO MORALES y la menor FLHM, quedando retenidos CARLOS ARTURO ARIAS,
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ALBERTO GIRALDO y LEONEL GARCIA, quienes segun lo dicho por los postulado
concretamente por RAMON ISAZA y otros de cabecillas de las Autodefensas Campesinas

del Magdalena, fueron asesinados, inhumados y desaparecidos.

Con lo anterior considerd el fallador que el delito de secuestro extorsivo se habia
presentado, indicando que la condicidn de extorsivo se daba en el hecho de que estas
personas fueron retenidas con el fin de obtener de ellas informacidn acerca de quienes
eran colaboradores de la guerrilla y quienes se encargaban de suministrar alimentos a esta
célula delincuencial, por lo que de alli se configura el tipo penal, pues la categoria de
extorsivo no siempre esta ligado al dinero, por cuanto puede recaer en cualquier otra
beneficio que se pretenda extraer de la retencidn ilicita que se hace de la persona, ahora
en lo atinente al agravante de dicha conducta, refirié el Juez de instancia que en igual
sentido lo encontraba probado por cuanto en el grupo de personas retenidas ese 2 de
agosto de 1998, se encontraba una menor de edad, circunstancia que hace que se

configure también el agravante.

Ahora bien, en lo atinente a la responsabilidad del sefior DIOMER ZAPATA, indica que la
encuentra probada no solo por el testimonio dado por la quien para el momento del
secuestro era menor de edad y responde al nombre FLHM, quien refirié que alias HUBER,
fue uno de sus captores, y fue quien la custodiaba, y que incluso intentd abusar de ella,
pero que no se concretd porque fue “regafiado” por un superior. Esta mujer hizo
reconocimiento fotografico y senalé a alias “HUBER”, siendo quien responde al nombre de

DIOMER ZAPATA.

De otra parte, hace alusion a lo dicho por el propio DIOMER ZAPATA, en diligencia de
ampliacién de indagatoria, por cuanto guarda consonancia con lo relatado por la dama
FLHM, pues confirmd haber hecho parte de las autodefensas, concretamente al bloque

comandado por RAMON ISAZA, y dio cuenta de la incursién armada efectuada el pasado 2
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de agosto de 1998, en el municipio de San Francisco — Antioquia, indicando que observé
como fueron secuestradas varias personas, entre ellas, una menor de edad, a quien debid

prestarle seguridad para que no se escapara.

Con el acerbo probatorio antes descrito, lo considerd el fallador suficiente para hallar
penalmente responsable al sefior DIOMER ZAPATA, de la conducta punible de secuestro
extorsivo agravado, en calidad de coautor, asi como también de las conductas de tortura
en persona protegida, pues las personas que fueron inicialmente secuestradas y puestas
luego en libertad, refirieron haber sido objeto de golpes, a caminar descalzos con los ojos
vendados, a estar amarrados y bajo amenazas de muerte y finalmente en lo que respecta
al tipo penal de homicidio en persona protegida y desaparicién forzada, sefiala que
igualmente es coautor de tales conductas punibles, por cuanto afirmé haber estado
presente en esa incursion paramilitar el 2 de agosto de 1998, en el municipio de San
Francisco, de donde secuestraron 6 personas con el fin de obtener informacion acerca de
colaboradores de la guerrilla, dejando en libertad posteriormente a 3 de ellos, y segun lo
dicho por ex integrantes de esa célula paramilitar RAMON ISAZA ARANGO, LUIS EDUARDO
ZULUGA ARCILA, JHON JAIRO BONILLA QUINCHIA, KLEIN JAIR MAZO y JOSE HORACIO
GARCIA VASQUEZ, los sefiores CARLOS ARTURO ARIAS, ALBERTO GIRALDO y LEONEL

GARCIA, fueron desaparecidos, asesinados y posteriormente inhumados.

Es as como se senalé que se probd a lo largo del proceso la responsabilidad del sefior
ZAPATA, en los hechos investigados, pues hacia parte de una organizacién armada
dedicada a realizar esta clase de conductas punibles, que hizo parte de esta organizacién
de manera voluntaria desmovilizandose para el aio 2006, que estuvo presente ese 2 de
agosto de 1998 en la incursion paramilitar efectuada al municipio de San Francisco, con la
finalidad de exterminar una célula guerrillera que se encontraba asentada en ese
municipio, participé de la toma armada, de los secuestros y de la custodia de los
secuestrados, y que conocia la suerte que habian corrido las personas que no fueron

liberados después del secuestro, por lo que el resultado muerte ocurrido a estas le es
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imputable a DIOMER ZAPATA, asi como las demds conductas punibles atribuidas,
conforme a lo prescrito en el articulo 29 del Cddigo Penal, por ello impone una pena de
prision de 526 meses de prisidn, y multa de 2.798 SMLMV, una vez efectuada la tasacion

de pena de los tipos penales individuales sumados los concursos punibles.

V. APELACION

El procesado es quien interpone el recurso de apelacidon y lo sustenta de la siguiente

manera:

Solicita en primer lugar la nulidad de todo lo actuado al interior del proceso que se adelanté
en su contra, por cuanto aduce que no fue debidamente acompafiado por un profesional
del derecho que lo asesorara en la etapa previa de la investigacion, como lo es en la
indagatoria, siendo esto una situacién que violenta flagrantemente sus derechos
fundamentales, pues no pudo materializar su derecho a la defensa técnica y con ello ejercer
el derecho a la igualdad de armas, pues afirma que por la carencia de un abogado que
defendiera sus intereses no pudo concurrir en igualdad de condiciones que la Fiscalia al

proceso.

Afirma que con posterioridad a su captura, contd con la compaiiia de un profesional del
derecho del cual considera no llevé de manera adecuada su defensa, pues aduce que aceptd
su responsabilidad por el delito de Secuestro, pues confesd haber estado presente ese 2 de
agosto de 1998 en la toma paramilitar realizada en el municipio de San Francisco —
Antioquia, lugar de donde retuvieron 6 personas, entre ellas una menor de edad, a quien
debid custodiar, por lo que no entiende si realizdé una aceptacion parcial de los hechos, se
realizd un juicio oral completo en su contra, siendo condenado a una pena superior a la que
esperaba por la aceptacion de cargos, con lo que continua manifestando que no contd con
una debida defensa técnica, solicitando se decrete la nulidad de todo lo actuado desde el

momento en que la Fiscalia apertura y clausura la fase de investigacion, ello conforme a lo
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prescrito en el articulo 306 numeral 3° de la Ley 906 de 2004, - violacién del derecho de

defensa-.

Ahora bien, de manera subsidiaria a la solicitud de nulidad, refiere que se revoque la
sentencia condenatoria que fue proferida en su contra, por cuando no existe elementos de
prueba que permitan colegir mas alla de toda duda razonable acerca de su participacién en
las conductas punibles de Homicidio agravado en persona protegida, tortura y desapariciéon
forzada, pues la Fiscalia solo se basa en hechos indicadores, y no establecié de manera clara
cual fue su rol dentro de la comision de esas conductas punibles, hace alusion a los
requisitos necesarios para que se de una imputacion juridica, asi como para que se formule
acusacion por un delito, los cuales se encuentran descritos en los articulos 287 y 337 de la
Ley 906 de 2004, asi mismo, hace alusién a la diferencia jurisprudencial existente entre
hechos juridicamente relevantes, e indicios, para indicar que en su caso el Unico indicio
existente es que se encontraba el 2 de agosto de 1998 prestando seguridad en el lugar de
ocurrencia de los hechos, y hacer parte de las autodefensas campesinas del Magdalena
Medio, sin que la Fiscalia en su caso particular hubiese planteado una hipdtesis por cada
uno de los delitos que le fueron imputados, y lo que hizo en su modo de ver, fue englobar
todas las conductas punibles no diferenciando entre hechos juridicamente relevantes,
hechos indicadores y medios de prueba. Reitera que lo Unico sustento para el ente
investigador y asi mismo para el Juzgado hallarlo responsable de las conductas antes
descritas fue su permanencia a la organizacién delincuencial, situacion que él mismo
confesd, pero que de ninguna manera permite concluir que desaparecid, asesino y torturo
las personas que no fueron liberadas luego del secuestro, pues refiere que no conoce que
sucedid con ellas luego de haber salido de pueblo, no estando presente en los supuestos
asesinatos de estas personas, y afirma que solo se enterd e lo acecido con ellas por la
sentencia, pues alli se indica que tras versién libre presentada por RAMON ISAZA, y otros

desmovilizados postulados, conocié que habian sido asesinados y desaparecidos, pero
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refiere que tales afirmaciones fueron “diafanas”, “imprecisas”, pues no se tiene certeza de
la fecha en la que ocurrieron las muertes, ni como, ni donde, existiendo duda acerca de su
presencia en el lugar de los hechos, pues no existe elementos de prueba alguno que lo

ubiquen en ese lugar, debiéndose resolver la duda en su favor.

Por ello entonces solicita se decrete la nulidad de lo actuado conforme a lo antes anotado,
o en su lugar se modifique la sentencia y sea absuelto de los delitos de homicidio, torturay
desaparicion forzada, y asi mismo la conducta de secuestro se elimine el extorsivo, por

cuanto no se hicieron pedimentos de indole econémico.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto que concita el interés de la Sala lo establecer en primer lugar si tal y como lo
refiere el procesado existe una causal que amerite anular lo actuado, por lo que verificara
tal situacién; ahora bien, en caso de no encontrar motivo alguno para decretar la misma,
se procederd a analizar el acerbo probatorio, ello con el fin de determinar si existen
elementos de prueba que permitan colegir que el sefior DIOMER ZAPATA, es responsable
en calidad de coautor de las conductas punibles de Homicidio en persona protegida,
Tortura en persona protegida y desaparicién forzada, para lo cual debera hacerse alusiéon

a los requisitos que comporta la coautoria.

e De la nulidad por violacion al derecho de defensa:

“2. Del Derecho Fundamental de defensa y de la defensa técnica.
El art. 29 de la Constitucion Politica de Colombia consagra el derecho fundamental al

debido proceso, el cual debe aplicarse y respetarse tanto en las actuaciones judiciales
como administrativas.
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El derecho al debido proceso estd conformado por una serie de garantias que el
constituyente relaciona en la disposicion antes citada, dentro de las cuales se
encuentra el “derecho de defensa”, que a su vez comprende, entre otros, los
siguientes derechos de consagracion constitucional: a) Ser asistido por un abogado
escogido por €él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento,; b) Presentar
pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra; c) Impugnar la sentencia
condenatoria.

Asimismo el articulo 82 de la ley 16 de 1972 mediante la cual se aprobo la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, también denominada Pacto de San José,
establece algunas garantias judiciales, entre las cuales se mencionan las que a
continuacion relacionamos, que se encuentran intimamente ligadas al derecho de
defensa y que obviamente forman parte del debido proceso: a) Concesion al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
b) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; c)
Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; d) Derecho de la
defensa, de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos; e) Derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.

Todas estas garantias consagradas tanto a nivel interno por nuestra Constitucion
Politica, como internacional a través de las Convenciones y Tratados Internacionales,
se encuentran respaldadas por nuestro ordenamiento procesal penal a través de
instituciones, oportunidades y trdmites que orientan la actuacion penal y que,
responden al deber del Estado consagrado en el art. 22 de la Carta Politica, de
propender a la realizacion de sus fines, garantizando la efectividad de los principios,
derechos y deberes.

Mecanismos a los que puede y debe acudir toda persona inculpada en procura de su
defensa y de la verdad, los cuales se reflejan y concretan entre otros, en los siguientes
principios y derechos legalmente establecidos en nuestro ordenamiento: a) Derecho
al debido proceso incluido el derecho a la defensa (art. 12. Del C. de P.P); b) Principio
de contradiccion (arts.72 y 251 C. de P.P.); c) Principio de la doble instancia (art. 16
ibidem); d) Facultades del sindicado (art.137 ibidem); e) De los Recursos: reposicion,
apelacion y casacion (art. 195 y ss. ibidem); f) De la accién de revision (art.232
ibidem).

La defensa técnica hace referencia al derecho que tiene el sindicado de escoger o
designar a su propio defensor, o en su defecto a ser representado por uno de oficio
provisto por el mismo Estado y denominado “defensor de oficio”, con lo cual se
garantiza que el inculpado esté representado por una persona con un nivel bdsico de
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formacion juridica, pues su ausencia generaria nulidad sin posibilidad de ser saneada
por vulneracion al derecho de defensa.

La defensa técnica debe ser ininterrumpida y por lo tanto, debe estar presente tanto
en la investigacion como en el juzgamiento de acuerdo al precepto constitucional que
la consagra como garantia del debido proceso, esto es, el art. 29 de la C.P. No
obstante, el procesado también puede adelantar todas las actuaciones que le
autoriza el Cédigo de Procedimiento Penal en su propia defensa, lo que no suple el
derecho a ser asistido por un defensor.

La defensa técnica estd ligada intimamente al derecho del sindicado a ser asistido por
un defensor o apoderado en defensa de sus intereses como se sefialé antes y no a las
estrategias de la defensa, cuyo ejercicio goza de autonomia para evaluar la dindmica
que debe dar a la misma acorde a la situacion juridica del inculpado.

La defensa técnica de suyo estd revestida de cierta idoneidad, ya que la misma ley
prevé las condiciones que debe reunir la persona del defensor, quien ha de tener cierta
formacion juridica necesaria para asumir dicha funcién y cumplir con uno de los
deberes que la misma ley le impone en el ejercicio de la abogacia, como es el “atender
con celosa diligencia sus encargos profesionales” (art. 47 del Decreto 196 de 1971),
constituyendo falta a la debida diligencia profesional: el dejar de hacer
oportunamente las diligencias propias de la actuacion profesional y el descuidar o
abandonar sin justa causa el asunto de que se haya encargado (art. 55 ibidem).

En relacion con la defensa técnica esta Corporacion expreso en Sentencia T - 784 de
2000, M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa:

“Con todo, sin perjuicio de las responsabilidades de los defensores de oficio, es
necesario determinar cudl es la relacion entre una defensa técnica deficiente y la via
de hecho judicial. ¢ Cualquier falencia en la defensa técnica implica una via de hecho
judicial? La jurisprudencia de esta Corte ha reiterado explicitamente que no existe
una relacion de necesidad entre ellas. Asilo ha expresado esta Corte:

“6. En las condiciones anotadas, para considerar si una determinada sentencia judicial
constituye una via de hecho, no basta con demostrar que existieron fallas en la defensa
técnica del procesado. Esta ultima cuestion servird, si, para alegar vulneracion de los
derechos de quien es sujeto de la accion judicial y ejercer los recursos ordinarios o
extraordinarios del caso, pero no habilita, por si misma, la procedencia de la accion de
tutela.” Sentencia T-654 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

(...)
¢Cémo se puede identificar entonces el nucleo esencial del derecho a la defensa
técnica?
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En primera medida, es necesario enmarcarlo en el dmbito dentro del cual estd
constitucionalmente protegido. No se trata, en este primer momento, de determinar
las circunstancias en las cuales es admisible que el juez penal restrinja el derecho a la
defensa técnica, sino, de definir el campo de su aplicacion, a partir del andlisis que al
respecto ha hecho esta Corporacion. En efecto, esta Corte ha definido el dmbito de
proteccion del derecho a la defensa técnica a partir de los siguientes requisitos:

a) La vulneracion del nucleo esencial del derecho a la defensa técnica no puede
corresponder a la_utilizacion de una estrategia de defensa. A este respecto, la
jurisprudencia ha puesto de presente que las fallas de la defensa no pueden estar
referidas a aspectos que se encuentren por dentro de la estrategia del abogado para
proteger los intereses del sindicado. En efecto, el defensor cuenta con un amplio
margen de discrecionalidad en el ejercicio de su cargo. Por tal motivo, para
comprobar vulneracion del nucleo esencial del derecho a la defensa técnica, es
necesario que haya una ausencia evidente de estrategia por parte del defensor...

b) Laausencia de defensa técnica debe haber tenido repercusiones respecto de otros
derechos fundamentales del sindicado y debe evaluarse dentro del contexto general
del derecho al debido proceso. En tal medida, si, a pesar de las deficiencias en la
defensa, el sindicado es absuelto, no puede afirmarse que se haya perpetrado una
vulneracion del derecho fundamental de defensa técnica. Ello se debe a que el
derecho a la defensa técnica, es parte integrante del derecho al debido proceso, que
tiene un cardcter teleoldgico. Por tal razon, a pesar de que el derecho a la defensa
técnica es auténomo, en estos casos es necesario considerarlo a partir del derecho al
debido proceso, el cual, pese a sus imperfecciones puntuales, puede lograr su objetivo
general, aquel en funcion del cual estd establecido como derecho fundamental, que
es la proteccion de los derechos sustanciales del sindicado...

c) Las deficiencias de la defensa técnica no pueden ser el resultado de la intencion
del sindicado de evadir las consecuencias del proceso. Sin perjuicio de que el reo
ausente cuente con las acciones y recursos pertinentes, no puede éste vdlidamente
alegar deficiencias en la defensa técnica, en sede de tutela, cuando ellas han sido
efecto de su intencion de evadir los efectos de la respectiva decision judicial. Ello se
debe a que, en este caso, su interés, al ser antijuridico, dejaria, I6gicamente, de estar
protegido por el ordenamiento. En tal situacion se encuentran, entre otras, quienes,
conociendo la existencia de un proceso penal en su contra, no se presentan ante la
justicia, con el fin de evitar su responsabilidad. Al respecto la Corte ha afirmado
que: “Para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada
accion serd necesario, adicionalmente, demostrar (..) (2) que las mencionadas
deficiencias no le son imputables al procesado;” Sentencia T-654 de 1998”.

A su vez en sentencia T 654 de 1998, M.P. Dr.: Eduardo Cifuentes Mufioz, se indico:
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“Para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada accion
serd necesario, adicionalmente, demostrar los siguientes cuatro elementos: (1) que
efectivamente existieron fallas en la defensa que, desde ninguna perspectiva posible,
pueden ser amparadas bajo el amplio margen de libertad con que cuenta el apoderado
para escoger la estrategia de defensa adecuada; (2) que las mencionadas deficiencias
no le son imputables al procesado; (3) que la falta de defensa material o técnica tuvo o
puede tener un efecto definitivo y evidente sobre la decision judicial de manera tal que
pueda afirmarse que esta incurre en uno de los cuatro defectos anotados - sustantivo,
fdctico, orgdnico o procedimental -; (4) que, como consecuencia de todo lo anterior,
aparezca una vulneracion palmaria de los derechos fundamentales del procesado. En
otras palabras, si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto
definitivo y notorio sobre la decision judicial o si no apareja una afectacion ulterior de
sus restantes derechos fundamentales, no podria proceder la accion de tutela contra las
decisiones judiciales del caso'””.

Para resolver la solicitud de nulidad presentada, se hace necesario verificar si en efecto tal
y como lo manifesté el sefior DIOMER ZAPATA, ha existido vulneracion a sus derechos
fundamentales, concretamente a su derecho de defensa al no haber contado con un
profesional del derecho que ejerciera la defensa técnica al interior del proceso que cursa
en su contra, pues aduce que para el momento en que rindié indagatoria no estuvo
acompafado de abogado; por ello se procedera a realizar un recuento somero de las

actuaciones surtidas en el proceso de marras:

Se pudo constatar por la Sala, que en efecto la dama Flor Liliana Henao Marin, quien para
el 2 de agosto de 1998, -era menor de edad- fue plagiada en el municipio de San Francisco
— Antioquia, por hombres de las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio, junto a
otras cinco personas, y posteriormente puesta en libertad, tras rendir varias declaraciones
a la Fiscalia acerca de lo ocurrido, sefiala como uno de sus captores y cuidandero a alias
HUBER, quien tras informacion allegada al expediente el 22 de septiembre de 2008, por
parte de un investigador criminalistica en apoyo al despacho 2 de Justicia y Paz, da a
conocer que alias HUBER, es DIOMER ZAPATA, identificado con cédula de ciudadania
numero 7.253.075, por lo que una vez conocida dicha informacién, para el 11 de marzo de

2009, se ordena por parte del ente investigador, la realizacién de mosaicos fotograficos
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para efectuar diligencias de reconocimiento fotografico de alias HUBER y TIMONEJO.

Dicha diligencia de reconocimiento fotografico se realizé el 31 de octubre de 2012, por
FLOR LILIANA HENAO MARIN, reconociendo en dicha oportunidad a alias HUBER, razén
por la cual una vez reunida la informacidn acerca de la plena identidad de este, se procede
a ordenar la vinculacidon de DIOMER ZAPATA, a través de diligencia de indagatoria, previa

apertura de instruccién de fecha 27 de mayo de 2014.

Se tiene que solo hasta el 22 de noviembre de 2017, se ordend librar orden de captura en
contra de DIOMER ZAPATA, luego de conocerse que esta persona habia sido excluido de
los beneficios de la Ley 975 de 2005; se procede con su captura el 11 de marzo de 2018,
por lo que el 13 de marzo de ese mismo afio, en la ciudad de Piedecuesta — Santander, se
procede a tomarle indagatoria, ocasién para la cual indicé estar acompafiado del abogado
JORGE ANDREY CACERES MALAGON, en esa oportunidad se le preguntd acerca de los
hechos ocurridos el 2 de agosto de 1998, en el Municipio de San Francisco, negando
rotundamente su participacién en los mismos, y manifesté haber brindo informacién en
otra diligencia de indagatoria efectuada en dias pasados, por lo que no entregé mayores
detalles acerca de lo ocurrido, dicha diligencia se encuentra firmada por DIOMER ZAPATA

y su apoderado judicial.

En virtud de lo anterior, y dado que el procesado manifestd haber rendido una indagatoria
el 2 de noviembre de 2017, ante la Fiscalia 131 Especializada DFNEJT de Justicia
Transicional, diligencia en la cual aceptd su responsabilidad por la comisién de las
conductas punibles de Concierto para delinquir agravado, fabricacidn, trafico o porte de
armas de uso privativo, y utilizacion ilegal de uniformes o insignias, en dicha oportunidad

hizo alusién a que fue integrante de las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio,

! Folio 354 del Cuaderno numero 2.
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al mando de Ramodn Isaza y su bloque de Alias Macgiver, que se desempefiaba como
patrullero, que debia cumplir ordenes y que estuvo en dicha organizacion por un lapso de
10 afios aproximadamente, hasta que se desmovilizd, para ese momento, se le explica
todo lo atinente a la sentencia anticipada conforme al articulo 40 de la Ley 600 de 2000, y
para constancia reposa firma del procesado y de su abogado Octavio Mufioz?. En virtud de
esa aceptaciéon de cargos, el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de

Antioquia, le es repartido el proceso para emitir la correspondiente sentencia anticipada.

Se observa entonces, que la supuesta violacién al derecho de defensa aducido por el
procesado no existe, pues es claro con la descripcion cronolégica antes efectuada, que en
ambas diligencias de indagatoria rendidas por DIOMER ZAPATA, estuvo debidamente
acompafado y asesorado por un profesional del Derecho, por lo que no encuentra
fundamento alguno a sus reparos, pues en la primera indagatoria aceptd de manera libre
y voluntaria su participacion en la organizacion delincuencial conocida como Autodefensas
Campesinas del Magdalena Medio, hecho el cual reitera en el recurso de alzada, por lo que
no puede entonces predicarse que dicha aceptacidon de cargos estuvo viciada, por el
contrario reclama de la Judicatura, el porque se adelanté en su contra un juicio oral cuando
ya habia aceptado cargos, para lo cual se le responde al sefior ZAPATA, que como se indicd
con antelacién, solo aceptd cargos por el delito de concierto para delinquir agravado,
Fabricacidn, trafico o porte de armas de uso privativo y utilizacién ilegal de uniformes o
insignias, la cual era una investigacion que cursaba en una Fiscalia diferente a la que se
encontraba conociendo lo acaecido en el municipio de San Francisco — Antioquia el pasado
2 de agosto de 1998, hechos por los cuales se le endilgaban las conductas punibles de
Secuestro extorsivo agravado, tortura en persona protegida, homicidio en persona
protegida y desplazamiento forzado, punibles por los que no reconocié su responsabilidad,
razén por la cual se dio curso al proceso ordinario, esto es, al desarrollo del juicio y la

posterior emision de la sentencia.

2 Folio 380 del Cuaderno numero 2.
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En consecuencia, se observa entonces que no existe motivo para invalidarse lo actuado

con el decreto de una nulidad, por cuanto le fueron respetadas las garantias

fundamentales al sefior DIOMER ZAPATA, y desde los albores de la investigacion

adelantada en su contra estuvo acompafiado por un profesional del derecho que

materializé su derecho a la defensa técnica.

Coautoria propia e impropia3

“Ha dicho la Corte que la figura de la coautoria comporta el desarrollo de un plan
previamente definido para la consecucion de un fin propuesto, en el cual cada
persona involucrada desempefiia una tarea especifica, de modo que responden
como coautores por el designio comun y los efectos colaterales que de el se
desprendan, asi su conducta individual no resulte objetivamente subsumida en el
respectivo tipo penal, pues todos actuan con conocimiento y voluntad para la
produccién de un resultado.?

Respecto al concurso de personas en la comision delictiva se ha precisado que existen
diferencias entre la coautoria material propia y la impropia. La primera ocurre
cuando varios sujetos, acordados de materia previa o concomitante, realizan el
verbo rector definido por el legislador, mientras que la sequnda, la impropia, llamada
coautoria funcional, precisa también de dicho acuerdo, pero hay division del trabajo,
identidad en el delito que serd cometido y sujecion al plan establecido, modalidad
establecida en el articulo 29-2 del Cédigo Penal, al disponer que son coautores
quienes “ mediando un acuerdo comun, actuan con division del trabajo criminal
atendiendo la importancia del aporte”, se puede deducir ha dicho la Sala® de los
hechos demostrativos de la decision conjunta de realizar el delito

La Corte ha precisado en dicha modalidad de intervencion criminal rige el principio
de imputacion reciproca, segun el cual, cuando existe una resolucion comun al hecho,

3 Cfr CSJ SP, 25 jul. 2018. Rad. 50394.
4 Cfr CSJ SP, 27 may. 2004.Rad. 19679 y CSJ SP. 30 may. 2022. Rad.12384.
5 Cfr CSJ SP, 22 enero de 2014, Rad. 38725.
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lo que haga cada uno de los coautores, se extiende a los demds conforme al plan
acordado, sin perjuicio que las demds contribuciones individualmente consideradas
sean o no por si solas constitutivas de delito®.”

Una vez conocidos cuales son los requisitos necesarios para imputar la responsabilidad en
calidad de coautor a un sujeto, deberd indicarse en primer lugar, que dicho analisis brillo
por su ausencia en la sentencia de primer grado, pues en ninguno de los acdpites de la
sentencia que aqui se revisa, se hizo manifestacién alguna acerca del cumplimiento de los
requisitos de la coautoria con el fin de endilgar responsabilidad en las conductas punibles
de secuestro extorsivo agravado, homicidio en persona protegida, tortura en persona
protegida y desaparicidén forzada, en esa forma de responsabilidad, por lo que considera
pertinente esta Corporacion, que tal omisién no puede pasarse por alto, por cuanto resulta
de suma importancia en punto a determinar con certeza cual fue la forma de participacién
del sefior DIOMER ZAPATA, en los hechos ocurridos el pasado 2 de agosto de 1998, en el
municipio de San Francisco — Antioquia, lugar hasta el cual arribé mas de un centenar de
hombres pertenecientes a las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio, al mando
de Ramoén Isaza, que tras reunion efectuada en el Cementerio de la localidad, de donde
sustrajeron en contra de su voluntad, en principio 6 personas, JUAN MANUEL CIRO
VALENCIA, LUIS ARGIRO MORALES SOTO, CARLOS ARTURO ARIAS- quien padecia
guebrantos de salud-, ALBERTO GIRALDO, LEONEL GARCIA, y la menor F.L.H., siendo
puestos en libertad pasados 8 dias, los sefiores LUIS ARGIRO MORALES SOTO, JUAN
MANUEL CIRO y la menor F.L.H.M, Mientras que CARLOS ARTURO ARIAS, LEONEL GARCIAY
ALBERTO GIRALDO, fueron desaparecidos.

Asi las cosas, una vez analizado el material probatorio que fuere arrimado al proceso,
encuentra la Sala que no es posible proferir sentencia condenatoria en disfavor del sefor

DIOMER ZAPATA, por la totalidad de las conductas punibles que le fueron imputadas, razén

& Cfr. CSJSP, 2 jul. 2008. Rad. 23438.
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por la cual desde este momento se anticipara que la decisién proferida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, el pasado 10 de agosto de 2021, sera
modificada, por cuanto no existen elementos que permitan colegir que el sefior ZAPATA,
sea responsable en calidad de coautor de las conductas de tortura en persona protegida,
homicidio en persona protegida, y desaparicidon forzada, dado que no se encuentran

presentes los requisitos para predicar la configuracidn de la coautoria impropia por la cual

se llamo a responder al procesado.

Obsérvese como de acuerdo a lo antes prescrito respecto a la coautoria funcional, se hace
necesario aparte del acuerdo voluntario entre los coparticipes en punto a la realizacién de
una conducta punible, la divisidn de trabajo, la sujecidn al plan preestablecido, y el dominio
individual del hecho, siendo este ultimo elemento inexistente en el presente asunto, pues
se tiene probado, que el sefior DIOMER ZAPATA, fungia como patrullero de las
Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio, organizaciéon que tenia como mdaximo
cabecilla a RAMON ISAZA, y que a su vez tenia como comandante a LUIS EDUARDO
ZULUAGA ARCILA, alias MACGIVER, que de acuerdo a la declaracién vertida al interior de la
audiencia publica de juicio, el propio DIOMER, aceptd haber participado en la incursién
armada realizada el 2 de agosto de 1998 en el municipio de San Francisco, en la cual
retuvieron 6 personas, de las cuales comenta debié prestar seguridad a quien para la época
era menor de edad y se identificaba con las iniciales FLHM, situacién que fue corroborada
por la propia FLHM, quien en varias de sus declaraciones manifesté haber sido custodiada

por alias HUBER, quien no es otro que el aqui procesado.

Por ello entonces, no existen elementos que permitan a esta Sala predicar que DIOMER
ZAPATA, tuvo participacion en grado de coautor de las demds conductas que le fueron
endilgadas, pues es claro que si tuvo participacion en el punible de secuestro extorsivo
agravado, y en el concurso, por cuanto fueron 6 personas retenidas, una de ellas como ya

se dijo menor de edad; pero no puede predicarse lo mismo respecto a los tipos penales de
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Tortura en persona protegida, homicidio en persona protegida y desaparicion forzada, por
cuanto, DIOMER ZAPATA, era un patrullero, un simple gregario, que cumplia ordenes de sus
superiores, que por lo tanto no tenia autonomia alguna para considerarse que poseia
dominio del hecho, y por ello entonces, resulta imposible encontrar probada la
configuracion de la responsabilidad en calidad de coautor, pues no aparece elemento algun

qgue indique que él materialmente participara de la ejecucion de esas otras conductas

punibles.

Es del caso hacer mencién a lo que la doctrina ha denominado como la teoria del dominio
del hecho, fracciondandola en tres vertientes: dominio de accién, para la autoria directa,

dominio de la voluntad, para la autoria mediata y dominio funcional para coautoria.

La teoria del dominio funcional del hecho, que es la que en este caso nos interesa, por
cuanto de configurarse responsabilidad en calidad de coautor en cabeza del sefior DIOMER
ZAPATA, seria por coautoria impropia, la cual se ha dicho presupone un dominio conjunto
de los individuos en la realizacion del delito, que resulta de las funciones asignadas a cada
uno dentro de un plan comun, exigiendo para ello la concurrencia de tres requisitos: un
acuerdo comun, que se sujeta al acuerdo de voluntades entre quienes intervienen con
relacion a la ejecucidn del hecho; esencialidad de la contribucion, en el sentido de que es
esencial aquella contribucién en virtud de la cual retirdandola, frustra todo el plan comun y
contribucién en fase ejecutiva pues quien actlda en fase preparatoria no tiene el dominio

del hecho’.

Para la Sala es claro, que en el asunto sub examine, el sefior DIOMER ZAPATA, hacia parte
de la organizacién criminal Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio, bajo el mando
de Ramon Isaza, quien aceptd su responsabilidad en la incursidon paramilitar efectuada en

el municipio de San Francisco, Antioquia, aquel 2 de agosto de 1998, y de la cual raptaron 6

7 ROXIN CLAUS .AUTORIA Y DOMNIO DEL HECHO EN DERECHO PENAL. Pagina 149.
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personas, y posteriormente fueron dejados en libertad 3 de ellas, corriendo con peor suerte
las otras 3 personas de quien se pudo conocer a través de version libre rendida por RAMON
ISAZA y otros desmovilizados mas, que estos fueron asesinados y luego incinerados, pero
ndtese como el propio procesado reconocid haber hecho parte de dicha incursién armada,
y haber prestado seguridad a una de las secuestradas, concretamente a quien para esa
fecha de hechos era menor de edad, y quien fuera la Unica persona que ubicé en el lugar al
sefior ZAPATA, y en efecto confirmd lo dicho por este, respecto a que fue él quien la estuvo
custodiando durante los 8 dias que estuvo retenida en el municipio de Doradal, situacién
que demuestra que DIOMER ZAPATA, tenia dominio funcional del hecho unica vy
exclusivamente respecto al secuestro, pues estuvo presente para el momento en que este
se llevd a cabo, y posteriormente estuvo prestando seguridad a una de las plagiadas, no
siendo entonces predicable a éste, responsabilidad en las demas conductas punibles que le
fueron endilgadas, pues si bien tuvieron su inicio en ese preciso momento de la incursién
armada, se desconoce circunstancias de tiempo, modo y lugar acerca de las conductas
punibles de tortura en persona protegida, homicidio en persona protegida y desaparicion
forzada, pues se pudo conocer por lo dicho por FLOR LILIANA, quien fue la menor
secuestrada, que siempre estuvo retenida sola y resguardada por alias HUBER, que es
DIOMER ZAPATA, por lo que no existen elementos materiales probatorios que permitan
arribar al grado de conocimiento requerido para deducir que éste es coautor de esos
punibles, pues es escaso el material probatorio arrimado al proceso, y de lo allegado, no

son predicables los requisitos exigidos por la coautoria funcional.

En consecuencia, la providencia materia de impugnacién debe ser modificada, revocandose
la condena por los delitos tortura en persona protegida, homicidio en persona protegida y
desaparicion forzada, y confirmandose la condena por el concurso punible de secuestro
extorsivo agravado, por lo cual mas adelante deberd entrar a readecuarse la pena

impuesta.
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De la peticion subsidiaria del recurrente.

Pasara la Sala a pronunciarse a la solicitud efectuada de manera subsidiaria, en la cual indica
el recurrente que su condena por el delito de secuestro extorsivo agravado debe ser
modificada, por cuanto el secuestro no se realizé con fines econémicos, debiendo entonces
responder por secuestro simple agravado, para lo cual debera indicarse en primer lugar,
que analizada la investigacidén que se adelanté en contra de DIOMER ZAPATA, se tiene que
en principio la Fiscalia, apertura la investigacién por el delito de secuestro simple agravado,
por esta conducta punible se realiza la diligencia de indagatoria y posteriormente en la
resolucién de calificacion de merito sumarial realizada el 5 de octubre de 2008, por la
Fiscalia 51 Especializada de Antioquia, decide modificar la tipificacidn juridica considerando
qgue el delito por el cual deberia ser llamado a responder el sefior ZAPATA, era por el de
secuestro extorsivo agravado, ello una vez analizado el material probatorio con el que se
contaba y la actuacién desplegada por éste el pasado 2 de agosto de 1998, siendo esto un
actuar ajustado a sus facultades como funcionario jurisdiccional, pues en los términos del
articulo 398 de la Ley 600 de 2000, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® ha
precisado que la resolucidon de acusacidn se constituye como el marco de referencia tanto
del juzgamiento como de la sentencia. De igual forma, indicé que los limites demarcados en
el acto de llamamiento a juicio vinculan el fallo por proferir, desde las perspectivas factica
y juridica, y debe mediar identidad para garantizar la legitimidad y la legalidad del proceso
penal. Justamente, los términos en la narracidn de la conducta investigada (circunstancias
de modo, tiempo y lugar) plasmada en la acusacién constituyen una barrera infranqueable
para el juez en su decisién. Acorde con el esquema de la Ley 600, la congruencia durante la
instruccién también resulta extensiva entre la diligencia de indagatoria y la resolucién de
acusacion. Del mismo modo, entre la indagatoria, la resolucién de acusacion y la sentencia
es imperativo observar rigurosamente la congruencia factica, toda vez que al procesado se

le debe respetar la garantia de no ser sorprendido con imputaciones que no fueron

8 Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Sentencia, 42498, 17/01/2014.
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incluidas, y lo importante aqui independientemente que se le resolviera situacion juridica
por secuestro simple y no agravado es que en el acto de indagatoria se le lanzaron cargo
por los fines que se buscaban con la retencién de las 6 personas, y de lo alli indagado

emerge claramente la modalidad extorsiva del secuestro imputado.

Ahora bien, se debe precisar que contrario a lo afirmado por el recurrente, la jurisprudencia
ha dejado claro que el delito de secuestro extorsivo, no responde Unica y exclusivamente a
secuestros efectuados con fines econdmicos, sino de secuestros realizados para obtener un
fin especifico, un beneficio, que como ya se dijo no necesariamente tienen un trasfondo de
tipo econdmico, como lo fue en este caso, que el fin fue para obtener informacion acerca
de personas que colaboraban con la guerrilla, suministrando alimentos y viveres,
debiéndose entonces calificar juridicamente dicho actuar en la conducta de secuestro

extorsivo.

“Cuarta.- El secuestro extorsivo y el secuestro simple : lo que tienen en comtn y lo
que los diferencia.

La Corte, se ha referido en varias sentencias al delito de secuestro, en la forma como
fue modificado por la ley 40 de 1993, ley conocida como la ley antisecuestro. El articulo
demandado fue modificado por dicha ley, por lo que es pertinente transcribir algunas
consideraciones que la Corte ha hecho sobre este delito y el papel que juegan el Estado
y las autoridades, en su represion.

En la sentencia C-542 de 1993, sobre la finalidad del Estado de proteger, por medio de
sus autoridades, las personas en sus derechos fundamentales, la Corte dijo:

"Si la proteccion de la persona en sus derechos fundamentales, entre ellos la vida y la
libertad, es la razdn de ser de las autoridades, que son la manifestacion viva del Estado,
no cabe duda de que la organizacion social es un medio al servicio de la persona, como
se ha dicho. Y de que la proteccion del individuo es el primer deber social del Estado.

"Esta proteccion de las personas se hace mds exigente cuando éstas padecen la
amenaza o la accion de los delincuentes. En esta circunstancia, todos los recursos del
Estado tienen que ponerse al servicio de su mision fundamental. (Sentencia C-542, del
24 de noviembre de 1993, M.P., doctor Jorge Arango Mejia)
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En relacion con el contexto particular en que se expidio esta ley, sefiald la Corporacion:
"B. El contexto dela Ley 40 de 1993.

"Como ha sido del conocimiento de la opinidon nacional, en respuesta a la perturbacion
de la tranquilidad y el sosiego ciudadanos que durante los ultimos afios se ha visto
recrudecido, entre otras, a consecuencia del preocupante incremento del secuestro de
personas indefensas, el Congreso de la Republica, por iniciativa popular, expidio la Ley
40 de 1993, comunmente conocida como "Estatuto Antisecuestro”.

"En términos generales, puede decirse que el norte esencial de la referida ley -
atendiendo a su contenido normativo y a su propdsito-, ha sido neutralizar, debilitar y
malograr la estructura logistica y la capacidad operativa de la delincuencia organizada
que ha hecho del secuestro una macabra industria ilicita, asi como fortalecer los
sistemas de proteccion y de garantia a los valores, principios fundacionales y derechos
mads caros al Estado social de derecho, en que por decision del Constituyente se erige
Colombia, como son los invaluables e inviolables dones de la vida y la libertad, tan
seriamente amenazados por esta monstruosa modalidad criminal." (sentencia C- 565,
7 de diciembre de 1993, M.P., doctor Hernando Herrera Vergara).

Para estudiar los cargos propuestos por el demandante, conviene transcribir los
articulos del Cddigo Penal que establecen el secuestro en sus dos modalidades,
extorsivo y simple, por remitir éste, que es el demandado, al primero :

"Articulo 268.- Modificado por la ley 40 de 1993, articulo 1o. Secuestro extorsivo. El
que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona con el propdsito de exigir por
su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, o con
fines publicitarios o de cardcter politico, incurrird en prision de veinticinco (25) a
cuarenta (40)afios y multa de cien (100) a quinientos salarios minimos mensuales.

"En la misma pena incurrird quien arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una
personalidad de reconocida notoriedad o influencia publica."

"Articulo 269.- Modificado por la ley 40 de 1993, articulo 20. Secuestro simple. El que
con propdsitos distintos a los previstos en el articulo anterior, arrebate, sustraiga,
retenga u oculte a una persona, incurrird en prision de seis (6) a veinticinco (25) afios y
en multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos mensuales.

"Si el propdsito del agente es contraer matrimonio u obtener una finalidad erdtico-

sexual, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) aflos. Para proceder en este caso se
requiere querella de parte."
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Cabe advertir que el secuestro, en sus dos modalidades, extorsivo y simple, ya estaba
previsto en el Cédigo Penal de 1936, decreto 2300 de 1936. Ha sufrido modificaciones,
especialmente, sobre el cuantum de la pena. Pero en su esencia, ha permanecido igual.

Primero.- ¢ Qué tienen en comun estas dos clases de delito?

La consagracion de estas dos conductas delictivas, secuestro extorsivo y secuestro
simple, estd encaminada a proteger la libertad personal.

Por consiguiente, el elemento objetivo comun que comparten las dos modalidades de
secuestro, consiste en que el hecho punible radica en la privacion de la libertad de una
o de varias personas, utilizando, para ello, la violencia o el engafio, en una cualquiera
de las formas que describen los articulos: arrebatar, sustraer, retener u ocultar.

Para la comision del delito de secuestro, la forma como éste suceda es indiferente. En
efecto, puede ser mediante amenazas, fraude o violencia ; puede consistir en sujetar
fisicamente a la victima, con esposas, mordazas, cadenas, etc. Lo que importa es el
resultado, es decir, que la victima pierda fisicamente la capacidad de moverse de
acuerdo con su voluntad. Este punto es importante para distinguir el secuestro de otros
delitos contra la autonomia personal, consagrados en los articulos 276 y siguientes del
Cadigo Penal.

Segundo.- ¢ Cudl es la diferencia principal entre uno y otro delito?

La diferencia se encuentra en el elemento subjetivo, es decir, la finalidad del agente.
En efecto, en el secuestro extorsivo, el sujeto activo tiene el propdsito de exigir algo por
la libertad de la victima. En el secuestro simple, basta que se prive de la libertad a una
persona para que se configure el delito. Y esta diferencia es la que ha hecho que el
legislador imponga al delito de secuestro simple una pena sustancialmente menor que
la sefialada para el secuestro extorsivo.”

En consecuencia, de acuerdo a lo antes prescrito no hay motivo para modificar la condena
gue por el delito de secuestro extorsivo agravado fuere proferida en contra de DIOMER
ZAPATA, por el Juzgado de instancia, pero si es procedente efectuar una nueva tasacién de
la pena tomando Unicamente el concurso de secuestro extorsivo agravado en dos eventos-
secuestro de la menor FLOR LILIANA HENAO MARIN, y de CARLOS ARTURO ARIAS- quien

para la fecha de los hechos se encontraba enfermo- aunado a los cuatro secuestros

9 Sentencia C-599 de 1997.
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extorsivos de JUAN MANUEL CIRO VALENCIA, LUIS ARGIRO MORALES SOTO, ALBERTO
GIRALDO y LEONEL GARCIA.

TASACION DE LA PENA.

e SECUESTRO EXTORSIVO AGRAVADO.

Toda vez que la conducta punible se cometid el 2 de agosto de 1998, seria pertinente dar
aplicacién a los articulos 1y 3 de la Ley 40 de 1993, pero dado que existid transito legislativo
y con posterioridad a esta normatividad se expidié el Cédigo Penal mediante la Ley 599 de
2000, resulta ser mas favorable para el sefior DIOMER ZAPATA, se dard aplicacién al articulo

169y 170 del C.P, en su texto original.
Articulo 169 de la Ley 599 de 2000.

“El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona con el propdsito de exigir por su
libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, o con fines
publicitarios o de cardcter politico, incurrird en prision de dieciocho (18) a veintiocho (28)
afios y multa de dos mil (2.000) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.”

Articulo 170 num 1 de la Ley 599 de 2000.

“Las penas sefaladas en los articulos anteriores se aumentardn de una tercera parte a la
mitad, si concurriere alguna de las siguientes circunstancias:

1. La conducta se cometa en persona discapacitada que no pueda valerse por si misma o

que padezca enfermedad grave, o menor de dieciocho (18) afios, o que no tenga la plena
capacidad de autodeterminacion, o que sea mujer embarazada.”

Teniendo claro la normatividad que se aplicara, se procede a realizar la dosificacién

punitiva, para lo cual se tomara lo dispuesto en el articulo 31 del Cédigo Penal, se partira
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del delito mas grave para establecer la pena, y sobre esta se incrementara hasta en otro
tanto por las restantes conductas delictivas; en este caso en particular aplicando el sistema

de cuartos.
Secuestro extorsivo agravado.

La pena para el tipo penal de secuestro extorsivo, es de 216 a 336 meses de prision, y dado
gue la conducta conlleva un agravante, y este consiste en aumentar la pena de una tercera
parte a la mitad, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 61 del Codigo Penal, la pena a
imponer va entre 288 a 504 meses de prisidn, con un ambito de movilidad de 54 meses, por

lo que los cuartos de movilidad son los siguientes:
Primer cuarto

288 a 342 meses

Segundo cuarto

342.1 a 396 meses

Tercer cuarto

396.1 a 450 meses

Cuarto cuarto

450.1 a 504 meses

En consecuencia, al no haberse imputado circunstancias ni de menor ni de mayor
punibilidad, debera la Sala imponer una pena privativa de la libertad que no exceda el
cuarto minimo, y observada la gravedad de la conducta, la cual es sumamente reprochable
por cuanto se cercend el derecho de locomocién de seis integrantes de la poblacion civil,
dos de ellos que se encontraban en circunstancias de vulnerabilidad manifiesta, una de ellas
menor de edad y otra una persona enferma, y la modalidad de la conducta la cual fue

violenta, pues se traté de una incursidn armada paramilitar, considera pertinente imponer
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una pena privativa de la libertad de 295 meses de prision, a la cual se le sumara por el otro
evento de secuestro extorsivo agravado 6 meses, para una pena de 301 meses de prision, a
los cuales se les sumara 2 meses mas por cada uno de los cuatro eventos de secuestro

extorsivo, para un total de TRECIENTOS NUEVE (309) meses de prision.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el delito por el cual se condena al procesado, tiene
aparejada pena de multa, la misma en atencidn al concurso debe sumarse y aplicarse el
articulo 31 del C.P,, se tiene que la pena de multa mas grave es la del delito de secuestro
extorsivo agravado, debiéndose sumar el otro evento de esta conducta, mas cuatro eventos
de secuestro extorsivo, por lo que una vez efectuada dicha operacién aritmética se tiene
qgue la pena de multa para el delito de secuestro extorsivo agravado es de 7.000 salarios
minimos mensuales legales vigentes, a la cual se le suma otro tanto de 300 salarios por el
otro secuestro extorsivo agravado y 200 mas por cada uno de los cuatro secuestros

extorsivos mas, para un total de OCHO MIL CIEN (8.100) SMLMV.

En lo que respecta a la procedencia del subrogado de la ejecucién condicional de la
ejecucidn de la pena contenido en el articulo 63 del Cédigo Penal, se debera indicar que tal
y como fuere denegado en la sentencia de primer grado, se niega la concesidon del mismo,
por cuanto no se cumple con los requisitos objetivos ni subjetivos para ser otorgada al sefior
DIOMER ZAPATA, asi como tampoco es posible por el mismo motivo conceder la prisién

domiciliaria de que trata el articulo 38 del mismo estatuto penal.

Se impone como pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas el termino maximo permitido en la ley de DOSCIENTOS CUARENTA (240) MESES.

En consecuencia, se modifica la sentencia de primera instancia en el sentido de condenar al

sefior DIOMER ZAPATA, en calidad de coautor por el concurso homogéneo de secuestro
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extorsivo agravado y el concurso heterogéneo de secuestro extorsivo, a la pena de
TRESCIENTOS NUEVE (309) MESES de prisién, y multa de OCHO MIL CIEN (8.100) SMLMV,
sin derecho a suspensién condicional de la ejecucion de la pena, ni a la prisién domiciliaria.
En lo demas, se revoca las condenas proferidas por los punibles de Tortura en persona
protegida, homicidio en persona protegida y desplazamiento forzado, emitidas por el

Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en
Salade Decisidn Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la providencia materia de impugnacion, proferida el pasado 10 de
agosto de 2021, por lo que se condena al sefior DIOMER ZAPATA, en calidad de coautor por
el concurso homogéneo de secuestro extorsivo agravado y el concurso heterogéneo de
secuestro extorsivo, a la pena de TRESCIENTOS NUEVE (309) MESES de prisién, y multa de
OCHO MIL CIEN (8.100) SMLMV, y a la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por un termino de DOSCIENTOS CUARENTA (240) MESES, sin

derecho a suspensién condicional de la ejecucién de la pena, ni a la prision domiciliaria.

SEGUNDO: ABSOLVER A DIOMAR ZAPATA, de los cargos por los delitos de Tortura en
persona protegida, homicidio en persona protegida y desplazamiento forzado, por los que

fuera condenado por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia.
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TERCERO: Contra lo aqui resuelto procede el recurso extraordinario de casacién que debe
interponerse dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion de esta sentencia., conforme

lo dispuesto por el articulo 210 de la Ley 600 del 200-Modificado por el art. 101, Ley 1395
de 2010

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzéon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdén Naranjo
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 0530346000264201800080 NI: 2021-1403

Acusado: JOSE MAURICIO PULGARIN QUINTERO

Delito: Violencia intrafamiliar

Origen: Juzgado Promiscuo Municipal de Hispania

Motivo: Apelacion sentencia

Decision: Anula

Aprobado por medios virtuales mediante acta No. 24 de febrero 25 del 2022

Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, febrero veinticinco de dos mil veintiuno.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacién interpuesto por la defensa contra la sentencia del pasado
12 de agosto del afio inmediatamente anterior emitida por el Juzgado Promiscuo Municipal

de Hispania.

2. Hechos vy actuacion procesal relevante.

Fueron narrados asi en el escrito de acusacién de la siguiente manera:

“Los hechos juridicamente relevantes sucedieron desde el afio 2016 a abril del 2018 en
diferentes lugares y dreas de residencia de los menores y su nucleo familiar, , noticia que
inicio mediante informe de Policia lo que dio cuenta de motivos razonablemente
fundados para inferir que el enjuiciado ejerce violencia intrafamiliar en contra de sus
cuatro hijos menores de edad y su compariera sentimental”

Pagina1de 14



Proceso N0:0530346000264201800080 NI1:2021-1403

Acusado: JOSE MAURICIO PULGARIN QUINTERO
Delito: Violencia intrafamiliar
Decision: Anula

Da cuenta el referido informe de Policia de lo siguiente:

Se inicia la presente investigacion en virtud de las copias enviadas por la Fiscalia
Seccional 122 de Andes 18 de abril del 2018 sefor FISCAL SECCIONAL ANDRES . OFICINA
CONDOR DE LOS ANDES PISO 4 ANDES ANTIOQUIA asunto Medida para proteger y
restablecer derechos de menores. URGENTE. DE manera atenta y respetuosa me permito
solicitar a su despacho se estudie la posibilidad de determinar cual es la media mds
efectiva para garantizar a los menores que se relacionan mds adelante , considerando
lo mas pertinente una medida de aseguramiento en contra de MAURICIO PULGARIN
QUINTERO identificado con la cédula de ciudadania numero 14571 927 de Cartago Valle
y SANDRA MILENA GUITEREZ SALINAS, identificada con la cédula de ciudadania numero
32.3280.301 de la Pintada Antioquia, de la manera mas urgente por los motivos que a
continuacion se relacionan. Se tiene conocimiento que estas dos personas son los
victimarios de su nucleo familiar compuesto por los menos P. A.P.G de 11 afios de edad,
A.M. P.G, de 10 afios de edad, J.J.P.G de 8 afios de edad y YGP con 5 afios de edad los
cuales estdn siendo victimas de sus padres segun informacion suministrada 'y
posiblemente confirmada , lo que constituye el delito establecido y tipificado en la
legislacion colombiana de VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. Los hechos juridicamente
relevantes que se entrara a identificar son lo siguientes :

M.P.G. presenta malos tratos con sus compaferos de estudio y tocamientos libidinosos
con ellos notdndose desde ya una afectacion psicoldgica de dicho menor. Segun se
informa este menor esta presentado desde hace varios meses problemas de esfinteres y
el manifiesta que no se entera, lo que puede presumir una posible penetracion y abusos.
Igualmente les hace comentarios a sus compaferos sobe las peliculas que el papd le
pone a ver de mujeres desnudas y hombres teniendo relaciones sexuales. Tener informes
de la comunidad donde reside el menor de haberlo auxiliado después de haber recibido
una golpiza por parte de su padre cuando le dio de punta pies en el abdomen dejdndolo
inconsciente. Ademds, mala disposicion con su madre precisando tomar medidas de
proteccion en contra de sus hijos y lo permisiva que es al dejarlos con su padre .
Igualmente se debe dejar de presente la primera valoracion que se hace a la menor P.
AP.G. de 11 afios de edad de quien manifiestan quienes la conocen que ya no es igual es
distante insiste constantemente en querer abandonar a su padre por lo malos tratos que
recibe de parte de él y al preguntarle que si es abusada o tacada en las partes intimas lo
unico que hace es llorar ya legarse de las personas, manifestaciones que que hace a los
compaiieros sobre las peliculas que su padre pone con mujeres desnudas y hombres
teniendo relacione sexuales”
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El pasado 23 de octubre del 2018 ante el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Andes
se llevd a cabo diligencia de formulacidon de imputacién en contra de JOSE MAURICIO
PULGARIN QUINTERO, en la que la representante del Ente Instructor precisé que solo
imputara el delito de violencia intrafamiliar en el que son victimas los cuatro hijos menores
del referido ciudadano y su companera permanente pues en relacién a unos presuntos
abusos sexuales que también habian sido noticiados en un informe de policia judicial a que
le da lectura se compulsaron copias con destino a la Fiscalia Seccional de la Ciudad de Andes.
El 22 de febrero del 2019 se llevd a cabo la audiencia de formulacién de acusacién en dicho
acto procesal al representante de la Fiscalia General de la Nacién , dio lectura al escrito que
previamente habia presentado e hizo las siguientes aclaraciones: Que aunque se menciona
hechos de presunto abuso sexual en la relacién factica estos estan siendo investigados por
cuerda separada; que de otra parte no se contaba aln con suficientes elementos de prueba
para saber si la madre de los menores sefiora SANDRA MILENA GUITERREZ, era victima o
victimaria, no incluiria cargos en relacidon de ella; y terminé dando lectura de vivavoz ala
entrevista que se le recibiera a la docente LUZ NELLY HERNANDEZ MARTINE, indicando
gue en dicha entrevista daba mds claridad de los hechos juridicamente relevantes, y
remato sefialando que como las conductas perjudicaron a los cuatro menores hijos del
acusado se estaba en presencia de un concurso de conductas punibles de violencia

intrafamiliar.

El dia 11 de abril del 2019 se efectud la audiencia preparatoriay el juicio inicio formalmente
el 11 de julio del 2019, pero se sumergid en un sin nimero de aplazamientos culminado el
mismo con un anuncio de sentido de fallo de caracter absolutorio y el dia 12 de agosto del

2021 se da lectura a la respectiva sentencia absolutoria.

3. Sentencia de Primera Instancia.
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En apenas cuatro cuartillas, el Juez de primera instancia, resumio los hechos de la actuacién
indicé que se estaban juzgando 4 delitos de violencia intrafamiliar, enuncié cuales fueron
las pruebas que presentd la Fiscalia al juicio a saber los testimonios de RICARDO DE JESUS
MARQUEZ SALDARRIAGA, comisario de Familia, EDSION EDUARDO MARTINEZ URIBE
patrullero de la policia, JUAN FERNANDO ECHEVERRI policia de adolescencia, LUZ NELY
HERNANDEZ MARTINEZ, profesora de los menores y SANDRA MILENA GUITERREZ SALINAS,
madre de los menores que se acogio a la garantia constitucional de no declarar contra su

cdnyuge permanente.

Indicé entonces en tres reglones que todos los testigos que declarar menos la madre que
no lo hizo finalmente son testigos de referencia por cuanto son funcionarios que no
presenciaron directamente los hechos por lo que sus dichos no son suficientes para emitir

una sentencia condenatoria, lo que obliga a absolver al acusado.

4. Apelacién.

Inconforme con la sentencia de primera instancia la representacion de la Fiscalia General
de la Nacién y la de las victimas interpone recurso de apelacién solicitando la revocatoria

de la sentencia condenatoria. Los argumentos de los recurrentes son los siguientes.

e FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

La sentencia de primera instancia carece de fundamentacidn, no analizd las pruebas que se
presentaron en el juicio, no se ocup6 de los alegatos de los sujetos procesales, y omitid

valorar algunas pruebas que fueron presentadas en el juico.

Indica en primer lugar que el Juez no valord, el dictamen que rindié la médico NATALIA
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ANDREA ZAPATA TORO, donde ella directamente evidencio maltrato y sefales de violencia

constitutiva del punible por el que se acusé.

No se tuvo en cuenta la estipulacion probatoria sobre la minoria de edad, ni la condiciéon

de hijos del acusado de estos.

El Juez de primera instancia sefiala que todas las pruebas son de referencia, cuando esto no
es asi, el testimonio del Comisario de Familia, que conocié del asunto es una prueba
indirecta, el de la Personera Municipal, es un testimonio de oidas, y aunque tiene tal
condicién permite demostrar varios de los hechos de la acusacién, y el de la profesora LUZ
NELLY HENANDEZ MARTINEZ, es el de una testigo directa, que presencio lo que ocurrid, que
conocié directamente del maltrato que padecieron los nifios, por ende si hay prueba
directas, que no son de referencia que permiten llegar al grado de convencimiento

necesario para condenar.

Si el Juez de primera instancia hubiera puesto atencion a los testimonios vertidos en el juico,
sabria que habia prueba para condenar, pero no lo hizo, como tampoco motivo su sentencia
ni analizé en su integridad los testimonios que si son prueba directa, por lo que al misma

debe ser revocada y dictarse otra conforme a las pruebas aportadas en el juicio.

Tampoco se valoraron las pruebas coméntales que se aportaron con los funcionarios de
policia judicial que declararon, nisiquiera fueron objeto de mencién por parte del Juez de

Primera instancia.

e REPRESENTACION DE VICTIMAS.

El abogado representante de Victimas solicita igualmente la revocatoria de la providencia
absolutoria y fundamenta su peticidn en las siguientes premisas.
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Ausencia de valoracién de algunos medios probatorios que se aportaron en el juicio como
ocurre con la valoracién médico legal que hiciera la profesional de la salud NATALIA ANDREA
ZAPATA TORO, que el Juez de Primera Instancia, ni siquiera mencioné en su sentencia, y

gue aportan pruebas directas de la ocurrencia del punible de violencia intrafamiliar.

Errédnea valoracion de la prueba aportada al juicio, pues se indican que son pruebas de
referencia, cuando no lo son, pues no se trajeron al juicio declaraciones anteriores al mismo,
sino que declararon diversas personas que tuvieron relacion con los nifios, y que pudieron

percibir directamente como esto venian siendo objeto de violencia intrafamiliar.

Reclama la revocatoria de la sentencia absolutoria, pues la misma se emitié desconociendo

la realidad probatoria aportada en el juicio.

5.Para resolver se considera

Varios son los temas que ocupan la atencién de la Sala visto los planteamientos de los
recurrentes, a saber si en verdad la sentencia de primera instancia fue debidamente
motivada, si en la valoracion probatoria el Juez de Primera Instancia omitié ocuparse de
varias de las pruebas aportadas al juicio, y si en efecto la prueba aportada en el debate
probatorio de juicio solo es de referencia y esto impide arribar a una sentencia
condenatoria, ante la prohibicién de emitir sentencia condenatoria que solo se funde en

este tipo de prueba.

Descendiendo al primer planteo de los recurrentes, la Sala debe advertir lo siguiente :
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La debida motivacidon de las sentencias, es una garantia fundamental de toda persona que es
sometida a un juicio, y permite garantizar que el destinatario de la accién penal del Estado
conozca las razones por las cuales se le considera o no culpable de una determinada

acusacion, y por qué motivos se le esta imponiendo una determinada sancién penal.

Tal exigencia ensefia que debe aparecer un tripode que conforme una argumentacién
suficiente sobre los temas fdcticos, juridicos y probatorios y que igualmente subyazcan las
razones de porqué se acogen o no determinadas pruebas, porque se decide en un

determinado sentido y porque se escoge una sancion.

Ello por la potisima razén que sobre tal argumentacién juridica, se ejercitaran los recursos
establecidos en la ley procesal penal; de contera que si tales exigencias se hallan ausentes,
son precarias o revisten la connotacién de insuficientes, tendrian la virtualidad de afectar el
debido proceso, el derecho de contradiccién, como también el cabal ejercicio de la
impugnacién y por sustraccion de materia apareceria imposible juridicamente la labor del
juez ad-que en orden a desatar los gravdmenes que se ejerciten, como también la eventual
resolucién de la Casacion en sede la Sala Penal del Corte Suprema de Justicia, e inclusive la

posible Accién de Revisién.-

Sobre este tema -el contenido de la sentencia- sostuvo la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicial, bajo la égida de la Ley 600/00, pero que no obstante a juicio de esta Sala, tiene

plena aplicabilidad bajo el rito de la Ley 906/04.

“En relacion con lo primero consecuente con el Estado Democrdtico y Social de
Derecho, a efectos de controlar la arbitrariedad, se ha instituido el derecho a la
motivacion de la sentencia como una garantia que tienen los sujetos procesales, y que
constituye un componente del derecho fundamental al debido proceso y de defensa.

1 Auto del 13 de mayo de 2009, radicado # 31.609. M. P. Dr. Yesid Ramirez Bastidas.
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El principio de motivacion de las decisiones judiciales desempefia una doble funcion:
(i) Endo procesal: en cuanto permite a las partes conocer el pronunciamiento sirviendo
de enlace entre la decision y la impugnacion, a la vez que facilita la revision por el
tribunal ad que; y (ii) funcidn general o extraprocesal: como condicion indispensable
de todas las garantias atinentes a las formas propias del juicio, y desde el punto de
vista politico para garantizar el principio de participacion en la administracion de
justicia, al permitir el control social difuso sobre el ejercicio del poder jurisdiccional?.
10.4. El derecho de motivacidn de la sentencia se constituye en un principio de justicia
que existe como garantia fundamental derivada de los postulados del Estado de
Derecho, en tanto que el ejercicio jurisdiccional debe ser racional y controlable
(principio de transparencia), asegura la imparcialidad del juez y resquarda el principio
de legalidad.

10.5. Para el cabal ejercicio del derecho de contradiccion, se demanda del funcionario
judicial la motivacidn de sus decisiones para conocer debidamente sus argumentos
que le sirven de sustento y asi poder con mejor facilidad emprender la tarea de su
contradiccion bien sea controvirtiendo la prueba que le sirvié de soporte, allegando
nuevos elementos de juicio que le desvirtuen o, en ultimas, impugnando la providencia
correspondiente.

(...) las decisiones que tome el juez, que resuelven asuntos sustanciales dentro del
proceso -v.gr. una sentencia-, deben consignar las razones juridicas que dan sustento
al pronunciamiento; se trata de un principio del que también depende la cabal
aplicacion del derecho al debido proceso pues, en efecto, si hay alguna justificacion
en la base de las garantias que reconocen la defensa técnica, el principio de
favorabilidad, la presuncion de inocencia, el principio de contradiccion o el de
impugnacion -todos reconocidos por el art. 29 Const. Pol., ha de ser precisamente la
necesidad de exponer los fundamentos que respaldan cada determinacion, la
obligacion de motivar juridicamente los pronunciamientos que profiere el funcionario
judicial®.

2 Al respecto, Michele Taruffo, citado por Gladis E. de Miden en su libro sobre la casacidn, dice lo siguiente: “La obligacidn constitucional
de motivacion nace efectiva del Estado persona, autocratico y extrafio respecto a la sociedad civil, y de la consiguiente afirmacion de los
principios por los cuales la soberania pertenece al pueblo.” Esta transformacion del modo de concebir la soberania significa, en el plano
jurisdiccional, “que la providencia del juez no se legitima como ejercicio de autoridad absoluta, sino como el juez rinda cuenta del modo
en que se ejercita el poder que le ha sido delegado por el pueblo, que es el primer y verdadero titular de la decisiones judiciales), el
pueblo se reapropia de la soberania y la ejercita directamente, evitando que el mecanismo de la delegacién se transporte en una
expropiacion definitiva de la soberania por parte de los érganos que tal poder ejercitan en nombre del pueblo”.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Cent. C-252 de 2001. También, Cents. T-175 de 1997, T-123 de 1998 y T-267 de 2000.

2 Constitucién Politica de 1886, art. 161. “Toda sentencia deberd ser motivada. “soberania.” “A través del control (social difuso), y
antes por efecto de su misma posibilidad (con el deber de justificar las decisiones judiciales), el pueblo se reapropia de la
soberania y la ejercita directamente, evitando que el mecanismo de la delegacién se transporte en una expropiacion definitiva de la
soberania por parte de los 6rganos que tal poder ejercitan en nombre del pueblo”.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Cent. C-252 de 2001. También, Cents. T-175 de 1997, T-123 de 1998 y T-267 de 2000.
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10.6. Esta garantia fue prevista en una norma positiva expresa en nuestro
ordenamiento constitucional anterior?, ahora el articulo 55 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia, impone al juez el deber de hacer
referencia a los hechos y asuntos esgrimidos por los sujetos procesales, al igual que lo
hacen los articulos 180 del decreto 2700 de 1991, 3° de la Ley 600 de 2000 que en
cuanto a sus normas rectoras establece que el funcionario judicial “deberd motivar”
las medidas que afecten derechos fundamentales de los sujetos procesales, y 170 y
171, como en similares términos lo hacen ahora los articulos 3°, 161 y 163 de la Ley
906 de 2004, pues la providencia judicial no puede ser una simple sumatoria arbitraria
de motivos y argumentos, sino que requiere una arquitectura de construccion
argumentativa excelsa, principal muestra de lealtad del juez hacia la comunidad y
hacia los sujetos procesales.

Configura uno de los pilares fundamentales del Estado Democrdtico y Social de
Derecho, al garantizar que una persona investida de autoridad publica y con el poder
del Estado para hacer cumplir sus decisiones, resuelva, de manera responsable,
imparcial, independiente, auténoma, dgil, eficiente y eficaz, los conflictos que surjan
entre las personas en general, en virtud de los cuales se discute la titularidad y la
manera de ejercer un especifico derecho, consagrado por el ordenamiento juridico
vigente™.

Dicha obligacion no solo busca que la persona que esta siendo llevada al juicio sepa por que
se le hace destinatario de una sentencia condenatoria, sino también que los otros sujetos
procesales o intervinientes, conozcan porque se arriba a dicha determinacién, o porque no
se acogen los pedimentos de condena y se llega absolver. Al respecto igualmente la Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia precisa:

“Acerca de la motivacion de los fallos ha sefalado la Sala que constituye pilar
fundamental del derecho a un debido proceso, pues comporta una garantia contra la
arbitrariedad y el despotismo de los funcionarios, a la vez que se erige en elemento de
certeza y seguridad para efecto de ejercitar el derecho de impugnacion por parte de
cualquiera de los sujetos procesales intervinientes en el tramite judicial y delimita el
preciso ambito dentro del cual puede pronunciarse el funcionario de segundo grado
(principio de limitacidn). Desde luego, el deber de motivar no se satisface con la simple y
llana expresion de lo decidido por el funcionario judicial, como ocurre en este asunto, es
necesaria la indicacion clara, expresa e indudable de su argumentacion, con soporte en

4 Constitucion Politica de 1886, art. 161. “Toda sentencia debera ser motivada.”
5 CORTE CONSTITUCIONAL, Cent. C-242 de 1997.
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las pruebas y en las normas aplicadas en cada asunto, pues no de otra manera se
garantizan los derechos de las partes e intervinientes, a la vez que se hace efectivo el
principio de imperio de la ley, esto es, de sometimiento de los jueces al ordenamiento
juridico. Sobre la garantia de motivacion de las decisiones y con ella del debido proceso,
el articulo 55 de la Ley 270 de 1996 impone al juez “referirse a todos los hechos y asuntos
planteados en el proceso por los sujetos procesales”, exigencia que conlleva concretar las
razones fdcticas, juridicas y probatorias que sustentan la decision. Por su parte, el articulo
162 de la Ley 906 de 2004 sefala los requisitos que deben contener los fallos, entre los
cuales figura la “Fundamentacion fdctica, probatoria y juridica con indicacion de los
motivos de estimacion y desestimacion de las pruebas vdlidamente admitidas en el juicio
oral”, de donde se desprende que si la sentencia carece de motivacion, o esta es
incompleta, ambigua, equivoca o soportada en supuestos falsos, no sélo quebranta el
derecho de los intervinientes en el proceso a conocer sin ambages el sentido de la
decision, sino que también imposibilita su controversia a través de los medios de
impugnacion, con lo que, sin duda alguna, se lesiona el derecho al debido proceso y da
lugar a una causal de invalidez, de acuerdo al articulo 457 de la citada legislacion. Segun
lo ha sefialado la Corte, son situaciones que pueden dar lugar a la nulidad de la sentencia
por violacion del deber de motivacion: (i) La ausencia absoluta de ella (falta de
fundamentacion fdctico juridica del fallo), (ii) La incompleta o deficiente (ausencia parcial
de elementos de juicio suficientes de orden probatorio o legal que lo tornan incompleto),
(iii) La equivoca, dilégica o ambivalente (confusa, contradictoria, ambigua o imprecisa
proposicion de los argumentos de la decision que la hace ininteligible) y (iv) La sofistica,
aparente o falsa (el fundamento de la decision no consulta la realidad probatoria obrante
en el proceso). Las 3 primeras modalidades corresponden a errores que afectan la
sentencia como acto procesal (in procedendo), mientras que la ultima afecta el fallo como
decisién (in iudicando) por la indebida apreciacién judicial de los medios de prueba.®-
negrila fuera del texto original.

Revisada la sentencia objeto de apelacidn, en, aprecia la Sala que solo fue manifiestamente

parco el sefior Juez de primera instancia al explicar los motivo su determinacién, pues

simplemente sefialé que RICARDO DE JESUS MARQUEZ SALDARRIAGA, comisario de Familia,

EDSION EDUARDO MARTINEZ URIBE patrullero de la policia, JUAN FERNADO ECHEVERRI

policia de adolescencia, LUZ NELLY HERNANDEZ MARTINEZ, profesora de los menores eran

prueba de referencia pues ellos eran funcionarios que conocieron del caso y SANDRA

6:AP5142-2016
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MILENA GUITERREZ SALINAS, madre de los menores que se acogidé a la garantia
constitucional de no declarar contra su cédnyuge permanente. De otra parte, ninguna
consideracion hizo sobre la valoracién médica que efectu6 NATALIA ANDREA ZAPATA
TORO, y que ahora los recurrentes censuran no se analizé ,ni mucho menos dio respuesta a
lo alegado por las partes al concluir el juicio, sobre el cardcter de prueba directa de los
hechos que tenia el dicho de la profesora LUZ NELLY HENANDEZ MARTINEZ, no se aprecia
en las 4 cartillas de la sentencia, que de respuesta a lo expuesto por los sujetos procesales
en desarrollo del juicio, ni mucho menos consideraciones sobre si en efecto los
funcionarios que declararon, depusieron simplemente sobre los procedimientos que
elaboraron o dieron informacidn que pudieran conocer directamente de los hechos
investigados, aspectos estos que ahora tanto la Fiscalia como la representacién de victimas
reclaman se valoren para encontrar en su sentir que si existe prueba directa de los hechos

materia de juzgamiento.

En ese orden de ideas, claro es que en la sentencian objeto de revision se omitié el deber de
motivacion adecuadamente pues no solo se omitid ocuparse de la valoracién de alguna de
las pruebas, sino que ademads no se pronuncié sobre lo que los sujetos procesales pedian en
los alegatos de conclusion debia ser la valoracién que debia darse al acervo probatorio
llevado al juicio, con lo evidente es que se soslayd el deber de motivaciéon adecuado de la

sentencia.

Asi las cosas, con base en los principios que orientan la declaratoria de nulidades, como por
ejemplo el de trascendencia’, ya que no existe otro medio procesal para subsanar los yerros

que se detectaron en el fallo y excepcionalisima?®, la Sala debera declarar la nulidad de la

7 “La nulidad no puede invocarse en el sélo interés de la ley: es necesario que la irregularidad sustancial afecte garantia de los sujetos
procesales, o socave las bases fundamentales del juicio (...).Bernal Cuellar, Jaime y Montealegre Lineth Eduardo, El Proceso Penal.
Universidad Externado de Colombia. 32 edicion, julio de 1995. Pag. 275.

8 “Las nulidades solo pueden decretarse por excepcion y no es cualquier irregularidad la conduce fatalmente a determinarlas. Su odioso
potencial invalida torio Unicamente puede ser reconocido ante aquellos vicios sustanciales e insubsanables, que hayan perjudicado
severamente un alto interés legitimo de algun sujeto procesal o del Estado y que no pueden ser remediados por otra via (...)” Bernal
Cuellar, Jaime y Montealegre Lineth Eduardo, El Proceso Penal. Universidad Externado de Colombia. 32 edicidn, julio de 1995. Citando al
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Sentencia, para que la misma se dicte con sujecién a lo establecido en la ley y la decantada

jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y se proceda a motivar
adecuadamente las razones por las cuales se concluye que se debe absolver al ciudadano
JOSE MAURICIO PULGARIN QUINTERO, debiendo resaltarse que si bien es cierto la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia igualmente indica que si
hay motivos para absolver se debe dar prevalencia a la misma sobre la nulidad, y aqui se
absolvié en primera instancia, la falta de motivacién sobre la valoracion probatoria, la
omisidn en pronunciarse sobre algunas de las pruebas y en especial de responder a lo
alegado por las partes impide que la Sala entre abordar aspectos que nunca fueron
debidamente analizados en la sentencia de primera instancia, para poder entonces concluir
que en efecto si era posible o no absolver, como lo estan reclamando las partes e
intervinientes a las que ninguna respuesta se les dio en la sentencia de primera instancia a

su pedido.

En este orden de ideas, visto que se decreta la invalidez de la sentencia, no podra la Sala
adentrarse en los otros motivos de apelacion, hasta tanto no se rehaga la sentencia como es
debida y se cumpla con la carga argumentativa respectiva.

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

Magistrado Dr. Nilson Pinilla en salvamento de voto a la decision de abril 17/95. M. P. Dr. Juan Manuel Torres Fresneda. (cfr. pags. 271y
272).
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PRIMERO: Decretar la nulidad de la sentencia de primera instancia, vista la evidente falta
de motivacién de la misma, tal y como se expuso en este proveido. En consecuencia, vuelva
la actuacion al despacho de primera instancia, para que proceda a emitir nuevamente la
sentencia explicando en debida forma las razones de hecho y de derecho de su
determinaciéon y dando cabal respuesta a los alegatos de los sujetos procesales e

intervinientes en el trdmite procesal.

SEGUNDO: Contra esta determinacién no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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