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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dos (02) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 030

PROCESO : 05837-31-04-002-2022-00006 (2022-0128-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE  :LUIS JACOB LONGA IBARGUEN
ACCIONADO : COLPENSIONES Y OTRAS

PROVIDENCIA  : SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la
Directora (A) de Acciones Constitucionales de la Administradora
Colombiana de Pensiones- Colpensiones, contra la sentencia del
24 de enero de 2022, a través de la cual el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Turbo (Antioquia), decidié tutelar los
derechos fundamentales invocados por el sefior LUIS JACOB
LONGA IBARGUEN que presuntamente venian siendo vulnerados

por las entidades accionadas.

LA DEMANDA

En esencia expuso el actor, que labora para Agricola Sara Palma
prestando sus servicios para la finca Cativos mediante contrato a
término indefinido, encontrandose afiliado en salud a COOMEVA
EPS, en pensiones a COLPENSIONES vy en riesgos laborales a
ARL SURA.

Manifiesta que viene incapacitado desde el mes de enero de 2021

de forma continua e ininterrumpida por el diagnostico: M544-
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LUMBAGO CON CIATICA y M511 TRASTORNO DE DISCO
LUMBAR Y OTROS, enfermedades de origen Comun.

Aduce que los primeros 180 dias por tratarse de enfermedad
comun, su pago le correspondia a COOMEVA EPS, sin embargo,

gue esta solo le cancel6 157 dias.

Indica que por las incapacidades superiores a los 180 dias,
presentd en COLPENSIONES peticiones el 4 de noviembre de
2021 las cuales quedaron radicadas bajo el namero 2021-
13158059 vy posteriormente radico en COOMEVA las
incapacidades, el 6 de diciembre de 2021 quedando con el
radicado 2021-14616852 y el 5 de enero de 2022 con el radicado
2022-66046 y le informaron que debia esperar 2 meses para

recibir el pago de dichas incapacidades.
Sefnala que tiene pendiente el pago tanto por COOMEVA EPS
como por COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de

12 incapacidades relacionadas de la siguiente manera:

N° DE INCAPACIDAD FECHA DIAS

) %]
J
|

Advirti6 que su unica fuente de ingreso actual es el pago de

incapacidades, por lo que solicita, se tutelen sus derechos y se
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ordene a las accionadas proceda al pago de las incapacidades

generadas.

LAS RESPUESTAS

1.- La Directora (A) de la Direccién de Acciones Constitucionales
de la Administradora Colombiana de Pensiones informé que
revisada la base de datos y aplicativos de la entidad, obra
concepto de rehabilitacion del sefior LUIS JACOB LONGA
IBARGUEN, de fecha 8 de octubre de 2021, con prondstico
favorable y para los dias 4 de noviembre, 6 de diciembre de 2021
y 5 de enero de 2022, el ciudadano radico solicitud de pago de
incapacidades, validando estas comprenden entre el 5 de agosto
de 2021 hasta 2 de noviembre de 2021 (primera solicitud), 03 de
noviembre de 2021 hasta el 2 de diciembre de 2021 (segunda
solicitud) y 03 de diciembre de 2021 hasta 01 de enero de 2022
(tercera solicitud), aduciendo que estas solicitudes de pago de
incapacidades cuentan con un periodo de 4 meses para brindar
respuesta, por lo que Colpensiones aun se encuentra dentro de
los términos para dar respuesta, por lo que solicitdé declarar

improcedentes las pretensiones invocadas.

2.- La Apoderada General de la empresa AGRICOLA SARA
PALMA S.A. informé que el accionante se encuentra vinculado a
la Entidad mediante contrato a término indefinido, estando afiliado
al SSSI. Manifesté que las pretensiones no estan dirigidas en
contra de la Entidad, no obstante, de considerarse lo contrario, el
actor puede acudir a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, por lo que
solicita que ante la no vulneracion de derecho constitucional

alguno, se declare improcedente la accién de tutela, en tanto
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existen otros recursos o medios de defensa judiciales.

3.- La Representante Legal de Coomeva expuso que, segun
informacion del area de Medicina Laboral de la EPS, el accionante
se encuentra incapacitado desde el 07 de enero de 2021 hasta el
16 de enero de 2022 para un total de 337 dias. Y que segun las
notas en las historias clinicas refiere tratamiento por ortopedia,
clinicas del dolor y neurocirugia y cuenta con valoraciones por
especialista y ademas ya tiene concepto de rehabilitacion emitido
el 26 de agosto de 2021, es decir el dia 194, el cual fue notificado

extemporaneamente el 08/10/2021, el dia 237.

Sefnala que las incapacidades 13082921, 13102366 y 13117510
le corresponden a la entidad por llegar hasta el dia 180 y que las
mismas no se encuentran negadas, pero que el aportante debe
solicitar la generacion de la nota crédito por medio de la oficina
virtual o el portal de prestaciones econdémicas, por lo que solicita
se declare improcedente la accion de tutela en contra de
COOMEVA EPS S.A.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de Primera Instancia citando Ley y jurisprudencia sobre el
tema, decidio tutelar los derechos fundamentales al minimo vital, a
la salud y la vida en condiciones dignas del accionante LUIS
JACOB LONGA IBARGUEN y en consecuencia ordend a
COOMEVA EPS, proceder a cancelar el auxilio economico por
concepto de incapacidades a favor del actor desde el 06 de julio

de 2021 al 8 de octubre de 2021 (fecha en la cual fue notificado a
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la AFP COLPENSIONES el concepto de rehabilitacion favorable).

Asi mismo, ordendé a COLPENSIONES que reconozca y pague al
accionante las incapacidades laborales causadas desde el 09 de
octubre de 2021 al 01 de enero de 2022.

LA IMPUGNACION

1. La Directora (A) de Acciones Constitucionales de Ila
Administradora Colombiana de Pensiones- COLPENSIONES
inconforme con la decision, interpuso y sustentd oportunamente el

recurso de apelacion.

En primer lugar, advirti6 que el accionante solicitd el
reconocimiento y pago de incapacidades médicas con radicados
de fecha 04 de noviembre de 2021, 06 de diciembre de 2021 y 05
de enero de 2022, los cuales se encuentran en término para dar
respuesta por parte del area el cual es de 4 meses para brindar

respuesta.

En segundo lugar, afirmo que la acciéon de tutela no es el
mecanismo judicial para solicitar el pago de incapacidades
médicas y no puede usarse de manera subsidiaria para pretender
el reconocimiento de este tipo de prestaciones.

Adujo que si bien la Corte Constitucional en sentencia T- 774 de
2015 sefaldé unos plazos de contestacion de las prestaciones
econOmicas pensionales, las circunstancias no establecidas alli y

a través del articulo 22 de la Ley 1437 de 2011 modificado por la
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Ley 1755 de 2015, Colpensiones en uso de sus facultades y
conforme a lo sefialado en el articulo anterior, profiere la
resolucion 343 de 2017 a través de la cual se establece, entre
otros, lo siguiente: (...) Prestaciones que no tienen término legal
(auxilio funerario, pago de incapacidades, emision de dictamenes
de pérdida de la capacidad para laborar, pago a herederos), para
resolver: 4 meses (Art. 33 de la Ley 100/93 modificado por el art.
9 de la Ley 797/03, SU-975 de 2003 y T-774 de 2015), por lo que
no ha transcurrido el término para dar respuesta y en

consecuencia se debe revocar el fallo de primera instancia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en el presente caso invita a
determinar si el no pago de las incapacidades laborales
reconocidas al afectado viola sus derechos constitucionales
fundamentales, si la accion de tutela es el mecanismo judicial
idoneo para su proteccion y en caso tal, a cual entidad de las

accionadas debe ordenarsele el pago correspondiente.

En principio, nuestro ordenamiento juridico ha consagrado
mecanismos judiciales ordinarios para resolver las controversias
que impliquen el reconocimiento de prestaciones sociales, siendo
los Jueces de la Justicia Ordinaria los competentes para su
tramite y resolucion. Por ello, la doctrina constitucional ha sido
enfatica en sefalar que para estos casos, la accién de tutela no
es la via adecuada para resolver estos asuntos, por su caracter

subsidiario.
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No obstante, también la doctrina constitucional ha explicado que
en forma excepcional, cuando los medios judiciales ordinarios no
se observan eficaces o idoneos para resolver el conflicto, toda vez
gue hay presencia de un perjuicio irremediable, la accion de tutela

se torna procedente.

Asi, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha
sostenido que cuando se interpone una accion de tutela para
reclamar el pago de prestaciones sociales, deben estar presentes

los siguientes supuestos:

‘(i) que sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii)
que la falta de reconocimiento de una prestacion social vulnere
algun derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el
minimo vital y que (iii) la negativa del reconocimiento se origine en
actuaciones que por su contradiccidén con los preceptos legales y
constitucionales desvirtien la presuncion de legalidad de las
actuaciones de la administraciéon publica o sea evidentemente

arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este

servicio publico™.

Las incapacidades constituyen una prestaciéon social que puede
generarse por enfermedad comun o profesional. Por su caracter
econdémico, en principio cuando se niega su pago, la accion de
tutela no seria procedente. Pero se ha concluido que en la mayoria
de los casos, procederia la accion de tutela, porque la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que su no reconocimiento
puede conllevar a vulneracion de derechos fundamentales como la
salud, la vida digna y el minimo vital, pues en la generalidad de las
ocasiones, dicha prestacion social seria la Unica fuente de ingresos

del incapacitado.

La Corte ha expresado que:

1 Ver Sentencia T-195 de 2014
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‘De esta manera, el pago de las incapacidades laborales adquiere
especial importancia y se justifica, por cuanto sustituye el salario del
trabajador durante el tiempo en el que éste, en razon de su
enfermedad, se encuentra imposibilitado para ejercer su profesion u
oficio. Por tanto, hay lugar a su proteccion por via de tutela, cuando
Su no reconocimiento y pago, afecta el derecho al minimo vital, al
constituir aquel la uUnica fuente de ingresos para garantizar su
subsistencia y la de su familia, y no es posible que dicha proteccién
se logre de manera oportuna, a través de los mecanismos ordinarios
de defensa.”

Ahora, frente a cual entidad esta obligada al pago de las
incapacidades a partir del dia 180, la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional aclara este aspecto de la

siguiente forma3:

4. Las incapacidades laborales por enfermedad comun que
superan los 180 dias. Responsabilidad de los empleadores, las
EPS y las administradoras de pensiones en su reconocimiento y

pago.

4.1. El subsidio por incapacidad laboral hace parte del esquema de
prestaciones econémicas que el legislador disefié con el objeto de
cubrir a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social Integral
frente a las contingencias que menoscaban su salud y su capacidad
economica. En concreto, el subsidio cumple el propdsito de sustituir
el salario cuando el trabajador debe ausentarse del lugar en el que
cumple sus actividades laborales, tras sufrir una enfermedad o un
accidente que le impide desempefiar temporalmente su profesion u
oficio.

Es esto, justamente, lo que explica la importancia de que las
incapacidades sean reconocidas y pagadas de forma expedita. El
papel que cumple el subsidio de incapacidad laboral en la tarea de
proteger a quienes quedan temporalmente desprovistos de los
recursos que destinaban a satisfacer sus necesidades basicas y las
de sus familia por razones de salud, explica que la Corte se haya
pronunciado, de forma insistente, acerca de las responsabilidades de
cada uno de los actores del SGSSI en el desembolso de la citada
prestacién econémica.

4.2. El primer referente normativo sobre el reconocimiento y pago de

2 Ibidem
3 Sentencia T-333 de 2013
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las incapacidades laborales ocasionadas por enfermedad no
profesional se encuentra en el articulo 227 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, que consagra el derecho del trabajador a obtener de su
empleador un auxilio monetario hasta por 180 dias, en caso de
incapacidad comprobada para desempeiiar sus labores.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, dicha tarea quedo
en manos de las entidades encargadas de asegurar las
contingencias en materia de seguridad social. El articulo 206 dispuso
que el régimen contributivo asumiria el reconocimiento de “las
incapacidades generadas en enfermedad general, de conformidad
con las disposiciones legales vigentes”, y autorizé a las EPS para
subcontratar el cubrimiento de esos riesgos con compaifias
aseguradoras.

En esa direccion, y en concordancia con lo previsto en el Decreto
1049 de 1999, reglamentario de la Ley 100 de 1993, se ha entendido
que el empleador es responsable del pago de las incapacidades
laborales de origen comun iguales o menores a tres dias y que las
EPS cubren las que se causen desde entonces y hasta el dia 180, a
menos que el empleador no haya afiliado a su trabajador al SGSSI o
haya incurrido en mora en las cotizaciones sin que la EPS se hubiera
allanado a ella, en cuyo caso las incapacidades correran por su
cuenta.

4.3. La responsabilidad en el pago de las incapacidades causadas
después del dia 180, que es lo que se reclama en la accion de tutela,
se rige, a su turno, por las pautas previstas en el articulo 23 del
Decreto 2463 de 2001.

La norma, que regula el tramite previo a la solicitud de la calificacion
de la invalidez, les asigna a las administradoras de fondos de
pensiones (AFP) y a las administradoras de riesgos profesionales
(segun se trate de incapacidades de origen comun o laboral,
respectivamente) la funcién de remitir a sus afiliados a las juntas de
calificacion, previo concepto de rehabilitacion integral.

Por regla general, tal remision debe efectuarse antes de que se
cumpla el dia 150 de incapacidad temporal. No obstante, el Decreto
2463 permite que la AFP postergue el tramite de calificacion hasta
por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 dias de
incapacidad temporal que otorgd la EPS, si el mencionado concepto
de rehabilitacién es favorable y con la condicion de que “otorgue un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia disfrutando
el trabajador”.

Vale agregar, de cara a los argumentos de defensa planteados por la
AFP accionada en el presente asunto, que el articulo 23 del Decreto
2463 vincula la posibilidad de postergar el aludido tramite de
calificacion a “la autorizacion de la aseguradora que hubiere

9
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expedido el seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o entidad
de previsién social correspondiente”29 La norma contempla,
también, que las entidades que incumplan el pago de los subsidios
por incapacidad temporal serdn sancionadas por la autoridad
competente, de conformidad con lo sefialado en la ley.

4.4. Interpretando las disposiciones mencionadas, la Corte ha
mantenido el criterio pacifico de que el pago de las incapacidades
laborales por enfermedad general que se causan a partir del dia 181
corre por cuenta de la AFP, hasta que el afiliado restablezca su salud
o hasta que se califique la pérdida de su capacidad laboral.

El debate planteado en esta oportunidad remite, sin embargo, a un
escenario distinto, que se enmarca en el &mbito de los cambios que
introdujo el Decreto Ley 19 de 2012, “por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la administracién publica” en relacion con
los procedimientos para el reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales. A continuacion, la Sala precisara cuales
fueron esas modificaciones y evaluara su relevancia en la solucion
del asunto objeto de revision.

El reconocimiento de las incapacidades laborales, tras la entrada en
vigencia del Decreto Ley 19 de 2012

4.5. El articulo 121 del Decreto Ley Antitramites les atribuy6é a los
empleadores la obligacion de gestionar directamente, ante las EPS,
el reconocimiento de las incapacidades por enfermedad general y
licencias de maternidad o paternidad a cargo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La norma prohibe trasladarles a los
afiliados dicha carga y advierte que, para efectos laborales, estos
deben informarle a su empleador sobre la expedicion de la
respectiva incapacidad o licencia.

Mas adelante, el articulo 142 le adicioné dos parrafos al articulo 41
de la Ley 100 de 1993, sobre el procedimiento de la calificacion del
estado de invalidez. Los nuevos parrafos son los siguientes:

“Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora
de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergaré el
tramite de calificacion de Invalidez hasta por un término maximo de
trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros
ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la
Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro
previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision
social correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora
de Fondos de Pensiones otorgard un subsidio equivalente a la
incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

10
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Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto
antes de cumplirse el dia ciento veinte (120) de incapacidad temporal
y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a cada
una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se
encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto
respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora de
Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacién, si a ello
hubiere lugar, debera pagar un subsidio equivalente a la
respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta
(180) dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta
cuando se emita el correspondiente concepto”.

4.6. Como se observa, el Decreto Ley 19 mantuvo en cabeza de
las AFP la facultad de postergar el tramite de calificacion de
invalidez hasta por 360 dias adicionales a los primeros 180 dias
de incapacidad, con la condicién de que, con cargo al seguro
respectivo, otorguen un subsidio equivalente a la incapacidad
gue venia disfrutando el trabajador. Eso significa, en principio,
que las AFP siguen siendo las responsables del pago de las
incapacidades que superen 180 dias.

Lo que cambio con la entrada en vigencia del estatuto antitramites, el
pasado 10 de enero de 2012, es que las AFP no tendran que pagar
las incapacidades subsiguientes a los 180 primeros dias, cuando las
EPS no expidan el concepto favorable de rehabilitacion.

Esto, lejos de inaugurar un nuevo régimen de responsabilidades
sobre el reconocimiento y pago de las incapacidades laborales
originadas en un evento de origen comun -en los términos sugeridos
por ING Pensiones al responder a la tutela promovida por el sefior
Bautista- lo que implica es un mayor compromiso de los
empleadores y las EPS en la tarea de garantizar que el trabajador
acceda oportunamente a esas prestaciones econdmicas, para que
pueda asegurar su sustento y dedicarse a recuperar plenamente las
condiciones de salud en virtud de las cuales podia desempefiar su
empleo.

4.7. Asi, vistas las modificaciones que introdujo el Decreto Ley 19, la
Sala encuentra que el esquema de responsabilidades de los actores
del SGSSI en el reconocimiento y pago de las incapacidades
laborales de origen comun sigue siendo el mismo, con una salvedad,
relativa a que las EPS asumiran por cuenta propia el pago de las
incapacidades laborales superiores a 180 dias, cuando retrasen
la emision del concepto médico de rehabilitacion. Las pautas
normativas vigentes en la materia son, por lo tanto, las siguientes:

El pago de las incapacidades laborales de origen comun iguales o

menores a tres dias corre por cuenta del empleador (Decreto 1049
de 1999, articulo 40, paragrafo 1°).

11
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- Las incapacidades por enfermedad general que se causen desde
entonces y hasta el dia 180 deben ser pagadas por la EPS (Ley 100
de 1993, articulo 206). En todos los casos, corresponde al
empleador adelantar el tramite para el reconocimiento de esas
incapacidades (Decreto Ley 19 de 2012, articulo 121).

- La EPS debera examinar al afiliado y emitir, antes de que se
cumpla el dia 120 de incapacidad temporal, el respectivo concepto
de rehabilitacion. EI mencionado concepto deberd ser enviado a la
AFP antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012,
articulo 142).

- Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP
debera postergar el tramite de calificacion de la invalidez hasta por
360 dias adicionales, reconociendo el pago de las incapacidades
causadas desde el dia 181 en adelante, hasta que el afiliado
restablezca su salud o hasta que se dictamine la pérdida de su
capacidad laboral (Decreto 2463 de 2001, articulo 23).

- Si el concepto de rehabilitacion no es expedido
oportunamente, sera la EPS la encargada de cancelar las
incapacidades que se causen a partir del dia 181. Dicha
obligacién subsistira hasta la fecha en que el concepto médico sea
emitido.

- Si el concepto de rehabilitacién no es favorable, la AFP debera
remitir el caso a la junta de calificacién de invalidez, para que esta
verifique si se agoto el proceso de rehabilitacion respectivo y, en ese
caso, califique la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta
es superior al 50% vy el trabajador cumple los demas requisitos del
caso, la AFP debera reconocer la pension de invalidez respectiva. Si
es menor del 50%, el trabajador debera ser reintegrado a su cargo, o
reubicado en uno acorde con su situacion de incapacidad.

(Negrillas fuera de texto original).

Y en la sentencia T — 020 de 2018, preciso:

El procedimiento y la competencia para el pago de dichas
incapacidades que sobrepasan los 180 dias, en lo relacionado con la
calificacion de invalidez, esta Corporacion en la sentencia T-401 de
2017 recapitul6 las reglas para el reconocimiento y pago de
incapacidades laborales por enfermedad comun, desde el dia 1
hasta el dia 540, asi:

‘(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberad asumir
el pago del auxilio correspondiente.
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(il) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacion de
sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

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

(iv) No obstante, existe una excepcion a la regla anterior. Como se
indic6 anteriormente, el concepto de rehabilitacién debe ser
emitido por las entidades promotoras de salud antes del dia 120
de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si
después de los 180 dias iniciales las EPS no han expedido el
concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a sus
propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

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

En efecto, de conformidad con el citado proveido[64], el subsidio de
incapacidad por enfermedad de origen comln que sobrepasen los
180 dias iniciales, deben ser cancelados por la respectiva
Administradora de Fondo de Pensiones, excepto si la EPS
incumple con la obligacién de emision del concepto de
rehabilitacién en los términos atras indicados. En esos casos la
EPS asumira dicho pago hasta tanto sea emitido el mencionado
concepto.

La Administradora de Fondo de Pensiones, por regla general, pagara
el mencionado subsidio, después del dia 180 “hasta el momento en
que la persona se encuentre en condiciones de reincorporarse a la
vida laboral o hasta que se determine una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%”

Para el presente caso, el Juez de primera instancia advirtié que se
encontraba demostrado que el sefior LUIS JACOB LONGA
IBARGUEN cuenta con 60 afios de edad, se encuentra vinculado a
la empresa Agricola Sara Palma, esta afiliado en calidad de
cotizante en salud a COOMEVA EPS, en pensiones A LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y a riesgos laborales ARL SURA, viene

incapacitado desde el 07/01/2021 de manera continua e
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ininterrumpida por los diagnosticos de M461-M544-LUMBAGO
CON CIATICA y M511 TRASTORNO DE DISCO LUMBAR Y
OTROS, debidamente reconocidas por las entidades responsables

y le fueron canceladas las incapacidades hasta el dia 157.

Se advierte que la EPS COOMEVA informa que emitié concepto de
rehabilitacion favorable el dia 194, esto es, el 26 de agosto de 2021
y lo notific6 extemporaneamente a COLPENSIONES el dia 237,
esto es el 08 de octubre de 2021 e igualmente que tiene pendiente
por cancelar las incapacidades bajo los radicados 13082921,
13102366 y 13117510 (correspondientes a los dias del 06/07/21 al
19/08/21) porque segun respuesta brindada en el tramite
constitucional las incapacidades se encuentran en estado pendiente
de liquidar, pues la Entidad esta a la espera que el aportante realice
la solicitud del reconocimiento de las mismas a través de la oficina
virtual o portal de prestaciones economicas, para que sea generada

la nota crédito.

Por su parte, COLPENSIONES informo6 que el concepto favorable
de rehabilitacion del actor fue recibido en la Entidad el 08 de
octubre de 2021. Asi mismo, indicé que ha recibido tres solicitudes:
la primera el dia 4 de noviembre de 2021 correspondiente al pago
de incapacidades que comprende desde el 05 de agosto de 2021
hasta el 02 de noviembre de 2021, la segunda radicada el 6 de
diciembre de 2021 correspondiente a los dias 03 de noviembre de
2021 al 02 de diciembre de 2021 y la tercera radicada el 5 de enero
de 2022 correspondiente a los dias entre el 03 de diciembre de
2021 hasta el 01 de enero de 2022, mismas sobre las cuales no se
ha brindado respuesta en tanto cuenta con un periodo de 4 meses

para emitir la misma.
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En tal sentido, advirtid el juez constitucional de primera instancia,
gue ninguna de las accionadas asumio el correspondiente pago de
las incapacidades médicas otorgadas al actor entre 06 de julio de
2021 hasta el 01 de enero de 2022, sin embargo, de conformidad
con lo establecido en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, y en
tanto esta demostrado que Colpensiones recibid el concepto
favorable de rehabilitacion el 08 de octubre de 2021 esto es al dia
270 de incapacidad, cuando la EPS debié remitirlo al dia 180,
debera en consecuencia la EPS COOMEVA asumir el pago de las
incapacidades del 06 de julio de 2021 al 08 de octubre de 2021 y
posteriormente las incapacidades generadas del 09 de octubre de
2021 al 01 de enero de 2022 deberan ser canceladas por la
Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES.

Al respecto, la Administradora de Pensiones impugno el fallo,
alegando que el reconocimiento y pago de incapacidades médicas
con radicados de fecha 04 de noviembre de 2021, 06 de diciembre
de 2021 y 05 de enero de 2022, se encuentran en término para dar

respuesta por parte del area el cual es de 4 meses.

Es de anotar, que si bien se han suscitado debates en cuanto a la
responsabilidad del reconocimiento de los auxilios generados
sobre incapacidades que persisten y superan los 181 dias y a la
exigibilidad de los mismos, en tanto se ha asumido que el pago
esta condicionado a la existencia de un concepto favorable de
recuperacion, en virtud del Decreto 2463 de 2001, la Corte
Constitucional ha establecido que las incapacidades de origen
comun que superan los 180 dias corren a cargo de la

Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentra
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afiliado el trabajador, ya sea que exista concepto favorable o

desfavorable de rehabilitacion.

También ha dicho la Maxima Corporacibn en materia
constitucional que con respecto al concepto favorable de
rehabilitacion, conforme con el Decreto Ley 019 de 2012, la EPS
debe emitirlo antes del dia 120 de incapacidad temporal. Y, luego
de expedirlo, deben remitirlo antes del dia 150 a la AFP. En el
evento que no se cumpla con los referidos plazos, le corresponde
a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a
la respectiva incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad
se prolongue mas alla de 180 dias. “En tal sentido, asumira desde el

dia 181 y hasta el dia en que se emita el concepto en mencion”.

En el caso a estudio se evidenci6 de conformidad con la
informacion y documentacion obrante en la carpeta, y el certificado
emitido por la EPS, que fuera anexado en el tramite de la
demanda, que el afectado LUIS JACOB LONGA IBARGUEN

cuenta con mas de 180 dias continuos de incapacidad.

Asi mismo, dentro de la documentacion allegada en el tramite
constitucional, se advierte el concepto de rehabilitacion expedido
por dicha EPS donde se establece que el actor presenta los
diagnosticos de LUMBAGO CON CIATICA, enfermedad de origen
Comun, concepto de rehabilitacion que si bien tiene fecha de
elaboracién del 26 de agosto de 2021, se constata que fue
recibido en COLPENSIONES el 08 de octubre de 2021, por lo que
claramente al no remitirse por parte de la Entidad Prestadora de
Salud el concepto de rehabilitacion dentro del término de ley,

debera la EPS COOMEVA asumir el pago de las incapacidades del
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06 de julio de 2021 al 08 de octubre de 2021 y conforme a la
normatividad descrita anteriormente, deberd la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES proceder al pago de
las incapacidades generadas del 09 de octubre de 2021 al 01 de
enero de 2022.

Lo anterior para significar que el fallo, se encuentra debidamente
fundamentado tanto normativa como jurisprudencialmente, por lo
gue esta Corporacion procedera a confirmarla, ya que las érdenes
efectuadas por el fallador constitucional no desbordan las
competencias u obligaciones que tiene cada una de las entidades

afectadas con la decision.

Conforme con las directrices de la doctrina constitucional anotada
surge evidente que para el presente caso es procedente la solicitud
de amparo y que las entidades accionadas a las que les fuera
remitida la orden son las obligadas a efectuar el respectivo pago de
la incapacidad, conforme se explicé tanto en la parte considerativa
de la providencia de primera instancia como en la de segunda, por
lo que la Sala considera acertada la orden dada a la COOMEVA
EPS vy ala AFP COLPENSIONES.

Si bien la entidad apelante manifiesta que frente al reconocimiento
y pago de incapacidades médicas radicadas el 04 de noviembre de
2021, 06 de diciembre de 2021 y 05 de enero de 2022,
COLPENSIONES afirma que se encuentran en término para dar
respuesta por parte del area el cual es de 4 meses, citando los
articulos 33 de la Ley 100/93 modificado por el art. 9 de la Ley
797/03, las sentencias SU-975 de 2003 y T-774 de 2015, se

vislumbra al respecto que dicha normatividad y decisiones hacen
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referencia a requisitos y término de 4 meses para resolver en

materia pensional.

Asi, el articulo 33 de la Ley 100/93 modificado por el art. 9 de la
Ley 797/03 hace referencia a los requisitos para Obtener la
Pension de Vejez; de otro lado la sentencia SU-975 de 2003 alude
al término para resolver derecho de peticion en materia pensional
y mediante una aplicacion analdgica del articulo 19 del Decreto
656 de 1994 establecio un término general de 4 meses para
responder las solicitudes como Pension de vejez y de invalidez,
Indemnizacion sustitutiva de las pensiones de vejez e invalidez,
Reliquidacion, incremento o reajuste de la pension y Auxilio
funerario y la Sentencia T-774 de 2015 por su parte, trae también a
colacion los términos previstos en la SU-975/2003 vy reiteracion de
jurisprudencia sobre la declaratoria del estado de cosas
inconstitucionales, situaciones que como se puede advertir no son

aplicables al pago de incapacidades, como en el caso a estudio.

A lo anterior, se suma el hecho que COLPENSIONES desde el afio
pasado ha tenido conocimiento de los diagndsticos e incapacidades
expedidas a favor del actor, por lo que conforme con sus
competencias, debia realizar los correspondientes pagos sin
interponer ante el usuario circunstancias de simple tramite para
abstenerse de cumplir con sus obligaciones. Para la fecha, es claro
gue la entidad impugnante tiene a su disposicion todos los
elementos necesarios para pagar las incapacidades y a pesar de

pasar ya un buen tiempo, no se conoce de su cumplimiento.

En consecuencia, tal y como lo ha reiterado la Honorable Corte
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Constitucional* le asiste al Juez de instancia razén al ordenar en
principio a COOMEVA EPS que asuma el pago de las
incapacidades de 06 de julio de 2021 al 8 de octubre de 2021
(fecha en la cual fue notificado a la AFP COLPENSIONES el
concepto de rehabilitacion favorable) y COLPENSIONES debera
asumir el pago posterior al dia 09 de octubre de 2021 y hasta el 01

de enero de 2022. Por lo anterior, se confirmara el fallo.

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

providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

4 Sentencias T-020 de 2018, T-401 de 2017, entre otras.
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Radicado Interno: 2022-0092-1
ACCIONANTE: JOHN CARLOS CUESTA PALACIOS
ACCIONADO: Juzgado 2° de E.P.M.S. de Antioquia y otros

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo
en conocimiento del H. Magistrado EDILBERTO ANTONIO ARENAS
CORREA expediente digital de la accion constitucional de primera
instancia, dentro de la cual la parte accionante interpone recurso de
apelaciéon frente al fallo de primera instancial; si bien se remitié el
respectivo correo electrénico al hoy impugnante para la debida
notificacion del fallo, el mismo no acuso recibido razén por la cual, ha
de tenerse notificado por conducta concluyente en la fecha que allega
su manifestacién de impugnar el fallo proferido, esto es el dia 11 de
febrero de 2022.

Es de anotar que, el tramite de notificaciéon finalizé el pasado 18 de
febrero de 2022 fecha en la cual hubo de tenerse notificado conforme
al decreto 806 de 2020 al Establecimiento penitenciario y Carcelario
Villa Inés de Apartadd, a quien luego de remitirsele en 3 oportunidades
la notificacion del fallo sin que acusara recibido del mismo, siendo
efectivo el ultimo envié el 16 de febrero de 2022-

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decisién desde el

siguiente dia habil a la ultima notificacion, es decir desde el dia 21 de febrero de
2022 hasta las cinco de la tarde (05.00 p.m.) del dia 23 de febrero de 2022

Medellin, febrero VEINTIOCHO (28) de 2022.

.“\
ALEXIS TO RAN.
tario

* Archivo 12
CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, marzo primero (01) de dos mil veintidos

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelacion
interpuesto de forma oportuna por la accionante JOHN CARLOS
CUESTA PALACIOS, contra la sentencia de tutela de primera
instancia, proferida en esta Corporacion con ponencia del suscrito
Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.
CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
MAGISTRADO

Firmado Por:

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

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

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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URL: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P. NANCY AVILA DE MIRANDA

El?ﬁ_%El
EI 1
RADICADO: 052096000331202100100
INTERNO: 2022-0073-2
DELITO: HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO EN
CONCURSO HOMOGENEO Y
HETEROGENEO CON EL DELUTO DE
FABRICACION,  TRAFICO, PORTE O
T[ENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES
ACUSADOS: KEVIN ALEJANDRO TABORDA FLOREZ Y
OTROS
DECISION: IMPRUEBA PREACUERDO

Medellin, dos (02) de marzo de dos mil veintidés (2022)
Aprobado segun acta Nro. 019

1. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa publica de los condenados KEVIN ALEJANDRO
TABORDA FLOREZ, KEVIN ALEJANDRO VASCO PEREZ Y KEVIN
LEANDRO URREGO URREGO, contra la sentencia de primera

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

QR.
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Procesado: Kevin Alejandro Taborda Flérez y otros
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instancia de fecha 13 de diciembre de 2021, proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao, que aprobd el
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia 092 Seccional y los
acusados, como presuntos complices de los delitos de hurto
calificado y agravado en concurso con el punible de
fabricacion, frdfico, porte o tenencia de armas, accesorios,

partes o municiones.

2. ANTECEDENTES FACTICOS

Por el sentido de la decision que se adoptard, se trascriben los

hechos imputados en la acusacion:

“El dia 28 de julio de 2021 aproximadamente a las 21:50
horas, son capturados en flagrancia en el sector “La virgen”,
coordenadas 06°07°0516" - 75059 1426"W de Betulia -
Antioquia, los senores KEVIN ALEJANDRO VASCO PEREZ,
KEVIN ALEJANDRO TABORDA FLOREZ Y KEVIN LEANDRO
URREGO URREGO, porqgue momentos antes se habian
hurtado una motocicleta marca Kawasaki modelo 2018,
linea KLX150J, cilindraje 144, color verde y blanco, placas
MGH92E; y un televisor marca LG, de la finca “la pantera”
vereda aguacates del municipio de Urrao (Antioquia),
vivienda del sefior JOSE DE JESUS FLOREZ VARGAS. Los
elementos les fueron incautados al igual que se les halld en
su poder, un arma de fuego tipo revolver calibre.38, sin
numeracion interna ni externa y 20 cartuchos calibre 38
marca INDUMIL Special”.

3. SINTESIS DE LA ACTUACION CUMPLIDA

En funcién a los hechos mencionados, el dia 29 de julio de 2021,
se da ftrdmite ante el Juzgado Promiscuo Municipal de
Concordia (Antioquia) en funcidn de control de garantias, a las

audiencias de legalizacion de captura, formulacion de
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imputacion e imposicion de medida de aseguramiento en
contra de los senores KEVIN ALEJANDRO VASCO PEREZ, KEVIN
ALEJANDRO TABORDA FLOREZ Y KEVIN LEANDRO URREGO
URREGO. En esta oportunidad se declard legal la captura en
virtud de orden escrita, se les imputaron los delitos de hurto
calificado y agravado en concurso simultaneo y heterogéneo
con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones, de los articulos 365, 239, 240 N°
1, 241 N° 10 y 31 del codigo Penal, a titulo de coautores y en
modalidad dolosa, cargos que no fueron aceptados.
Finaimente se resolvid imponer medida de aseguramiento

privativa de la libertad a los imputados.

El 05 de octubre de 2021, se allegd por parte de la Fiscalia de
encargo, escrito de acusacion en contra de los justiciables
KEVIN ALEJANDRO VASCO PEREZ, KEVIN ALEJANDRO TABORDA
FLOREZ Y KEVIN LEANDRO URREGO URREGO, documento en el
cual se formuld la acusacion correspondiente a la coautoria

material a titulo de dolo, por los delitos inicialmente imputados.

Sin embargo, y luego de varios aplazamientos, el 3 de diciembre
de aqguella anualidad, se cambia la naturaleza de la audiencia
de formulacion de acusacidn para dar paso a un preacuerdo
suscritfo enfre la fiscalia y la defensa de los procesados,
convenio que fue verbalizado por las partes en el que se
reconoce la figura de la complicidad, ademds de una rebaja
de pena por allanamiento a cargos sobre el 50% quedando en
de 123 meses de prision para Kevin Alejandro Taborda y Kevin

Alejandro Vasco y 127 meses de prision para Kevin Leandro
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Urego Urrego, producto de dosificar e hurto calificado vy
agravado en el guarismo de 12 anos de prisidon de prision y 12
meses maAs por el delito que concursa fabricacion, trdfico, porte
o tenencia de armas de fuego, partes, accesorios o municiones
agravado, se indica ademds de las accesorias a que haya

lugar.

La lectura de la decision se framitd el dia 13 de diciembre de
2021, misma que ahora se opugha por la defensa de los

procesados.

4. SENTENCIA IMPUGNADA

Dentro de la decision que se recurre, el a-quo, tras recordar los
facticos, la actuacion procesal y los elementos materiales
probatorios anexados, procedi® a analizar el preacuerdo

celebrado entre el ente acusador y los procesados.

En principio, esgrimidé de los elementos materiales probatorios
allegados junto al preacuerdo, asi como de los fdacticos
conocidos por la judicatura y aceptados por los imputados, la
manifestacion que de la conducta desplegada se encuadra
denfro de los punibles pactados, esto es, la configuracion de los

elementos del tipo penal.

Seguidamente, en la providencia apelada, el a quo continuo su
andlisis indicando no haber reparo frente a los fdacticos
expuestos en el preacuerdo, como quiera que coinciden con la

imputacion que se hiciera en audiencia preliminar.
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De igual manera encontré que los encartados habian sido
debidamente ilustrados sobre las consecuencias de la
suscripcion del preacuerdo, frente a lo cual expuso “El acuerdo
fue bien explicado a los acusados por la Judicatura, haciéndose
en la audiencia una verificacion de la decision a través del
interrogatorio pertinente, tal y como lo exige articulo 131 del C.
de P. Penal, esto es, que se diera de forma libre, consciente,
voluntaria, debidamente informados y asesorados por su

defensor”.

senald que también se encuenfra acreditado el minimo de
prueba pues obran elementos materiales probatorios que dan
cuenta de la materialidad del delito y de la responsabilidad de
los procesados en el mismo, quienes ademds se encuentra
debidamente identificados, explicando: “Y es que resulta
irefutable las ilicitudes endilgadas a “ambos justiciable” (sic),
fuvieron real acaecimiento, conclusion inferida a partir de
elementos materiales allegados por la Fiscalia, tales como: el
informe ejecutivo -FPJ-3-, reporte de iniciacion -FPJ-1-, formato
informe de policia de vigilancia en casos de captfura en
flagrancia -FPJ-5-, actas de derechos del capturado -FPJ-6-,
acta de incautacion, formato Unico de noticia criminal -FPJ-02-,
formato andlisis de EMP y EF -FPJ-12-, formatos investigador de
campo -FPJ-11 (verificacion de arraigo, resena fotogrdfica),
formato de antecedentes judiciales o anotaciones penales -FPJ-
37-, informe investigador de campo -FPJ-11- (dlbum fotografico),
confrontacion dactiloscopica tarjeta decadactilar 03 formatos,

"

etc’.
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Con base en los elementos de prueba puestos de presente
decretd que los infractores fueron capturados en situacion del
flagrancia de acuerdo con lo establecido en el articulo 301
numeral 1 del Codigo Procesal Penal, luego de haber hurtado
una motocicleta marca Kawasaki modelo 2018, linea KLX150),
cilindraje 144, color verde y blanco, placas MGH92E; y un
televisor marca LG, de la finca "la pantera" vereda Aguacates
del municipio de Urrao (Antioquia), en la vivienda del senor
José De JesuUs Florez Vargas, valiéndose para el efecto, de un
arma de fuego que portaban sin permiso de autoridad
competente, de calibre .38 special, marca Sturm Ruger&CO,
manufacturada en Southport, Conn- USA, color o acabado
niquelado, cacha en madera color café, niUmero serial borrado,
sin numeracion interna, con veinte (20) cartuchos del mismo
calibre, conducta sancionada en el arficulo 365 del Cddigo
Penal, artefacto apto para producir disparos, tal como lo
establecio el estudio realizado por el servidor de policia judicial

Edwin Orozco Sdnchez.

Para encontrar justificada el instituto de la complicidad,
puntualizé “se tendrd en cuenta el estado de flagrancia en que
se produjo la captura, asi como el allanamiento a cargos a
fravés de la figura juridica del preacuerdo, para derivar de ello
la certeza del cardcter de complices en las conductas

imputadas”.

De manera conclusiva, el A quo indicd que no se evidenciaban

vicios en el preacuerdo, por lo que procedid a atenerse a lo
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dicho de manera verbal para finalmente condenar a Kevin
Alejandro Taborda y Kevin Alejandro Vasco a una pena de 123
meses de prision y a Kevin Leandro Urrego Urrego a una pena
de 127 meses de prision, e inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo ftérmino de la
primera y la negativa de concesion del mecanismo sustitutivo

de prision.

5. IMPUGNACION DEL FALLO

La defensa de los procesados impugnd la decision de condena,
sustentando su recurso en el entendido que se le reconociera a
sus prohijados la rebaja adicional por allanamiento a cargos
contentiva de una cuarta parte sobre el total de la pena tal
como lo determina la ley, ademds de |la rebaja contenida en el
arficulo 269, toda vez que se indemnizd a la victima de manera

integral.

Ademds de ello sostuvo, que a pesar de existir un preacuerdo el
hecho de que uno de los procesados poseyera antecedentes
penales, debid aplicarse el mismo frato, por ende, la rebaja de

pena debid serigual para todos.

Para sustentar lo anterior manifestd “si bien es cierto el proceso
termino por preacuerdo, el hecho de haber terminado por
preacuerdo, y haber variado la imputacion por parte del senor
fiscal abrio la expectativa y la posibilidad de que los sujetos
procesales investigados se allanaran o no se allanaran a los

cargos que la fiscalia les imputd en la audiencia que acaba de
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preceder, entonces al tener ellos, la oportunidad de allanarse a
esos cargos senor Juez de segunda instancia le solicito muy
respetuosamente que también revise esa posibilidad vy le
reconozca la rebaja del 12.5 sobre la pena preacordada por el
allanamiento a los cargos que ellos efectuaron en forma
temprana’2, por lo que solicita a esta sede, revise la decision de

instancia y en consecuencia, dicte lo que corresponda.

6. NO RECURRENTES

Por su parte, el representante del ente acusador en su calidad
de sujeto no recurrente, aduce sentirse sorprendido y asaltando
en su buena fe con los aspectos adicionales que el apelante se
guardd como haces bajo la manga, para descubrirlos en esta
oportunidad, pues todos los aspectos referenciados, fueron
materia de exploracion del preacuerdo, calificando su

postulacion en “descarada y desleal”.

Afirma con contundencia, la claridad de lo negociado entre la
defensa y su despacho, ademds que la rebaja del articulo 269
ya habia sido objeto de discusion amigable enfre las partes,
sosteniendo que le explicd a la defensa que no accederia a tal
solicitud, pro cuanto “con ese tipo de preacuerdo con es
apena que quedaria aproximadamente en 32 meses no se estd
aprestigiando la administracion de justicia, se estaria
desprestigiando la administracion de justicia y como fiscal no

estuve dispuesto a preacordar en esos términos, por eso planted

2 Audiencia de lectura de sentencia de fecha 13 de diciembre de 2021. Récord 50:10
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una pena razonable conforme a los delitos por los que estd

procediendo”s

Asimismo, sostiene, se conversdé el tema de la rebaja de la
octava parte, manifestdndole a la defensa “me cierro en la
pena preacordada en los términos en los que lo he anunciado,

eso le quedd absolutamente claro al senor defensor”4.

Al margen de lo expuesto, solicita se confiime Ila decision

primigenia en su integralidad.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1 Competencia

Esta Corporacion es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto por el representante judicial de los
sefores KEVIN ALEJANDRO TABORDA FLOREZ, KEVIN ALEJANDRO
VASCO PEREZ Y KEVIN LEANDRO URREGO URREGO, procesados
denfro del asunto, contra la sentencia del 06 de diciembre de
2021, dictada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao -
Antfioquia, conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
34 de la Ley 906 de 2004.

7.2. Problema juridico

Via recurso de apelacion, el representante judicial de los

procesados, manifiesta su inconformidad frente a la decision

3 Audiencia de lectura de sentencia de fecha 13 de diciembre de 2021. Récord 54:10
4 Audiencia de lectura de sentencia de fecha 13 de diciembre de 2021. Récord 55:20
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recurrida, por cuanto el preacuerdo viold el principio de estricta
legalidad al no concederse el beneficio de la octava parte por
allanamiento a cargos, ademds del no reconocimiento de la
reparacion integral consagrada en el articulo 269, a pesar de

haber sido indemnizadas las victimas.

Sin embargo, en esta oportunidad debe -desde ya- senalar la
Sala, que advierte una irregularidad de orden sustancial que
afecta los limites materiales y formales del derecho punitivo,
como es el principio de legalidad y de estricta tipicidad y que
impone, por ello, la revocatoria de la aprobacién del
preacuerdo por lo que pasa a exponerse, en tanto no hay
remedio diferente para subsanar el yerro, que a continuacion se

dilucida.

Asi, corresponde a la Sala determinar si a fitulo de participacion,
es viable otorgar el descuento del cOmplice a quien actud
como coautorcomo sustento de la rebaja punitiva en el
preacuerdo como lo consagra la jurisprudencia, sin base factual
como se pudo evidenciar, ademads la proporcidon de descuento
no es acorde al momento procesal, o se frata de un evento con
base factual y por ende la pena pactada obedece a una
adecuada dosificacion  punitiva. Conjuntamente  debe

determinarse si existié un doble beneficio en la negociacion.
En tal sentido, la Magistratura, se ocupard, en primer término, de

esbozar lineamientos generales sobre el estado del arte acerca

del instituto de los preacuerdos en la sistematica procesal penal,

10
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para seguidamente establecer la existencia del yerro dilucidado

en la sentencia condenatoria de primera instancia.

Estado del arte del Instituto Procesal de los preacuerdos

consagrado en la ley 906 de 2004

Desde los albores de la entrada en vigencia del Sistema
Procesal Penal de Corte Acusatorio, se ha entendido que el
control judicial que debe realizar el juez de conocimiento frente
al preacuerdo, no se satisface con una simple revision formal al
constatar la voluntad y libertad con la que el procesado asiente
los términos del mismo, pues como garante y protector del
proceso debe ir mds alld, verificando que las garantias
fundamentales se hayan preservado, dentro de las cuales,
obviamente, se encuentran, entre ofras, la legalidad, estricta

tipicidad y el debido proceso.

Sus funciones enfonces, frente a las formas de terminacion
anficipada del proceso y en particular en casos de
responsabilidad preacordada consisten en realizar un estudio de
ese pacto logrado entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
con la asesoria de su defensa técnica, en aras a que con los
términos del mismo se cinan a la legalidad y no vulneren
garantias fundamentales de las partes e intervinientes dentro un
proceso de criminalizacion penal de corte garantista. Al
respecto es pacifica la jurisprudencia de la Sala de casacion

Penal de la Corte Suprema de justicia®.

5 La tesis puesta de presente ha sido sostenida por la Alta Corporaciéon de forma muy reiterada, entre otras en las
sentencias del 27 de abril 2011, Rad. 34.829 y del 23 de noviembre de 2011, Rad. 37.209. Igualmente se puede
confrontar la sentencia del 27 de octubre de 2008, Rad. 29.979. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Asimismo,
dentro del radicado SP931-2016, 43.356, M.P. José Leonidas Bustos Ramirez.

11
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En ese orden, el uso de las facultades concedidas a la Fiscalia
General de la Nacion no se puede entender como una patente
de corso que permita desconocer el marco de la legalidad,
obligando en consecuencia, por una parte, a que la Fiscalia se
cina a los facticos investigados, para asi atribuir la calificacion
juridica, y por otro, al juez de conocimiento a respetar lo
convenido por las partes. Al respecto el maximo Tribunal de la

justicia penal ordinaria ha senalado:

“Mds adelante, en SP13939-2014, concluyd que en términos de
legalidad o estricta fipicidad, el Fiscal puede definir qué
conducta imputa o imputar una menos gravosa, pero no le esta
permitido «crear tipos penales». Asi mismo, seiald, que el Juez de
Conocimiento estd obligado a aceptar el acuerdo presentado
por la Fiscalia, salvo que este desconozca o quebrante las
garantias fundamentales, verifique algin vicio en el
consentimiento o afecte el derecho de defensa. A ftitulo de
ejemplo, senald que dichas circunstancias se estructurarian
cuando el Fiscal pasa por alto aspectos como dos beneficios
incompatibles, acceda a una rebaja superior a la permitida o no
cumpla las exigencias punitivas para acceder a algin
subrogado.”¢ (Negrillas de la Sala).

No obstante, lo dicho, el tema del control que debe hacer el
juez de conocimiento a la acusacion, asi como al allanamiento
a cargos o preacuerdos que a aquella se asimilan, no ha sido
comodo, en la medida que la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia’ ha trasegado desde las posiciones que
restringen tal labor, pasando por las infermedias e incluso ha
llegado a las que otorgan amplisimas facultades al juzgador en
punto al tema. En esa linea se mantuvo, con el argumento que

el juez no puede realizar control material a la acusacidon que

6 CSJ, Sala de Casacién Penal, Rad 98071, 26 abgr 2018. M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.
7 Con relacién al tema en la sentencia SP14191-2016 Rad 45594. M.P. José Francisco Acuna Vizcaya, se trajo a
colacién los referentes jurisprudenciales sobre las posturas manejadas en relacién al punto fratado.
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presente la Fiscaliad, salvo que aquella represente un claro
quebrantamiento a las garantfias procesales de las partes,
siendo certera al afirmar que tal situacion no debe estar
afincada en la discrepancia que el juzgador pueda tener con
la posicion asumida por el acusador, pensando que su
valoracion juridica o probatoria es la que debe imperar por
encima de la que a consideracion del persecutor se ha

plasmado en el convenio. Sobre el punto asi se refirio:

“Una vez establecido que la acusacion se ha realizado segun lo
dispuesto en el ordenamiento juridico (que incluye las
posibilidades de control a esta actividad de parte), el juez debe
proceder a evaluar si los términos del preacuerdo se ajustan a las
normas aplicables al caso, segun el desarrollo que de las mismas
ha hecho la jurisprudencia, bajo el entendido de que tiene la
obligacion de aceptarlo, salvo que este desconozca o
quebrante  garantias fundamentales, como lo dispone
expresamente el articulo 351, inciso cuarto, de la Ley 906 de 2004.

Frente a este tema la Corte ha resaltado:

Para la Sala es claro que las garantias fundamentales a las cuales
se refiere la norma para permitir la injerencia del juez, no pueden
examinarse a la luz del criterio subjetivo o arbitrario del mismo y
deben remitirse exclusivamente a hechos puntuales que
demuestren violaciones objetivas y palpables necesitadas del
remedio de la improbacion para restanar el daino causado o
evitar sus efectos deletéreos.

En este senfido, a titulo apenas ejemplificativo, la intervenciéon del
juez, que opera excepcionalisima, debe recabarse, se justifica en
los casos en que se verifique algun vicio del consentimiento o
afectacion del derecho de defensa, o cuando el fiscal pasa por
alto los limites resenados en los puntos anteriores o los
consignados en la ley —como en los casos en que se otorgan dos
beneficios incompatibles o se accede a una rebaja superior a la
permitida, o no se cumplen las exigencias punitivas para acceder

8 “Finalmente, en el fallo de casacion CSJ 16 Jul. 2014, Rad. 40871, la Corte, luego de hacer un recorrido por su
propia linea jurisprudencial7 (CSJ AP, 15 Jul. 2008, Rad. 29994; CSJ AP, 14 Agost. 2013, Rad. 41375; CSJ SP, 21 Mar.
2012, Rad. 38256; CSJ SP, 6 Feb. 2013, Rad. 39892 y CSJ AP, 16 Oct. 2013, Rad. 39886), concluyd que “por regla
general el juez no puede hacer control material a la acusacién del fiscal en los procesos tramitados al amparo
de la Ley 906 de 2004, pero, excepcionalmente debe hacerlo frente a actuaciones que de manera grosera y
arbitraria comprometan las garantias fundamentales de las partes o intervinientes”. (Cfr, CSJ SP1484-2015, Rad
43436, 28 oct 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar). (Negrillas fuera de texto).
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a algun subrogado-. (CSJ SP, 15 oct. 2014, Rad. 42184)."7
(Negrillas de la Sala)

Si embargo, a dia de hoy se sabe que del estado actual del arte
de la Sala de Casacidon Penal, tiene sentado una postura que
representa una actitud diametralmente opuesta - pues si bien, se
puede vislumbrar, que los criterios de la jurisprudencia en materia
de preacuerdos no son undnimes - ahora existe una linea con
criterio mayoritario’®, segun la cual el Juez debe propugnar
porgque la imputacion y la acusacion cumplan los requisitos
formales previstos en la ley, sin que ello implique realizar un
control material ni una habilitacion para proponer o insinuar los
cargos, pues ello no solo implicaria el compromiso de su
imparcialidad, sino, ademdads, superar las barreras funcionales

establecidas en el ordenamiento juridico.

En la mentada decision se propone que los fiscales deben
precisar en qué eventos un cambio en la calificacion juridica
corresponde a la estructuracion de los cargos, y en qué casos la
misma obedece a beneficios otorgados al imputado o
acusado, pues solo de esa forma podrdn verificarse los limites
que el legislador establecid puntualmente para la celebracion
de los acuerdos, ello para que los jueces constaten que el

convenio se ajusta al ordenamiento juridico. De suerte que:

“los fiscales no estan facultados para modificar el contenido de
la imputaciéon  (la procedente, segun las reglas atrds
relacionadas), como una forma de otorgar beneficios a cambio
de la eventual aceptacion de cargos o la posterior celebracion
de acuerdos, por diversas razones, entre ellas: (i) los requisitos
materiales de la imputacidon y la acusacidon, asi como sus

9 CSJ SP1484-2015, Rad 43436, 28 oct 2015, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
10 CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.51596.
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aspectos formales, fueron regulados expresamente por el
legislador; (i) el fiscal no puede suprimir, a titulo de beneficio,
aspectos factuales de la hipdtesis que estructurd a la luz de las
normas que regulan esta faceta del ejercicio de la accion penal,
enfre ofras cosas porque no podria incluirlos en una eventual
acusacion en caso de que el acuerdo no se materialice, habida
cuenta de la consonancia fdctica que debe existir entre los
cargos incluidos en ambos escenarios; (iij de lo contrario, un
procesado podria beneficiarse con una imputacion ajena a la
legalidad, asi decida posteriormente desistir del preacuerdo
“prometido”, o intentar la consecucion de beneficios ilegales,
producto de un cambio subrepticio de la imputacion y del
posterior allanamiento a cargos; (iv) en este tipo de escenarios,
se le privaria al juez de realizar las verificaciones inherentes a
estas formas de terminacion anticipada de la actuacion penal,
entre ellas, la existencia del "minimo de prueba” a que alude el
arficulo 327 de la Ley 906 de 2004, la concerniente a la
acumulacion ilegal de beneficios o el desconocimiento de las
prohibiciones legales frente a determinados delitos, limites que,
sin duda, constituyen una clara expresidon de la politica criminall
del Estado, a la que estdn sometidas este tipo de convenidos
(Art. 348 idem)».

Acorde con ello, las diversas formas de terminacion anticipada
de la actuacidon penal estdn sujetas al concepto de
“discrecionalidad reglada™!!, orientado a lograr un punto de
equilibrio entre el margen de maniobrabilidad que debe tener
la Fiscalia y la materializacion, entre ofros, de los principios de
igualdad vy seguridad juridica, asi como la evitacion de la
arbitrariedad en el gjercicio de la accion penal, por lo que el
Juez debe verificar: i) el consentimiento y voluntad del
procesado (i) la claridad del acuerdo en lo que atane a los
beneficios concedidos al procesado, (i) la existencia de un
minimo de pruebaq, (iv) el respeto a los limites establecidos por la
ley en materia de beneficios; (v) que se acataron las
prohibiciones de conceder este tipo de prerrogativas frente a
algunos delitos; (vi) se realizd el reintegro de que trata el articulo

349 de la Ley 206 de 2004; (vii) se garantizaron los derechos de

11 SP2073-2020, jun. 24, rad. 52227
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las victimas.

En los eventos en los que el juez advierta que la delimitacion del
cargo obedece al inequivoco propdsito de conceder
beneficios adicionales, o que se ha optado por una calificacion
juridica que no corresponde a los hechos con la clara finalidad
de eludir una prohibiciéon legal en materia de acuerdos «el juez
debe ejercer sus funciones de director del proceso, en orden a
aclarar la situacion, y, a partir de ello, tomar las decisiones que
considere procedentes. En todo caso, como bien lo resalta el
delegado de la Fiscalia, esas labores de direccion deben
realizarse en el momento procesal adecuado (la respectiva
audiencia de control de legalidad)»'2. En reciente
pronunciamiento'3, el andlisis fue zanjado bajo el argumento

que:

Los preacuerdos serdn controlados por el juez de conocimiento
para verificar que cumplan las exigencias legales y, en general,
preserven las garanfias fundamentales de las partes e
intervinientes. Cuando aquéllos conservan el nucleo factico de la
imputacion y/o acusacion y su exacta calificacion juridica, pero
remiten a la consecuencia establecida para un supuesto tipico
diferente, por supuesto mds benévola que la procederia en estricta
legalidad, el confrol judicial debe constatar, especialmente, la
proporcionalidad del beneficio que se establece, sin perjuicio de
los demds requisitos legales.

Acogiendo las precisiones de la Corte Constitucional en
sentencia SU479 de 2019, indico el alto tribunal que los fiscales
deben actuar con la objetividad exigida en el arficulo 115 de la
Ley 206 de 2004, lo que implica que la formulacion de los cargos

debe hacerse conforme la hipdtesis factual establecida —segun

12 CSJ SP594-2019, 27 feb. 2019, rad.515%6.
13 CSJ AP1745 -2021, 5 mayo 2021, rad. 59232
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el estdndar previsto para cada fase-, pues les estd vedado
“inflar” la imputacion o la acusacion para presionar la
celebracidon de acuerdos. Asi, los acuerdos en los que se opta
por una calificaciéon juridica que no corresponda a los hechos
juridicamente relevantes «no son posibles, porque el fiscal debe
infroducir la calificacioén juridica que corresponda a los hechos

juridicamente relevantesy.

En los preacuerdos, se ha expresado, la Fiscalia debe obrar con
objetividad, lo cual implica que la actuacion del ente acusador
no puede de manera ligera, descuidada o intencionadamente
hacer uso indebido de sus facultades, dar a la informacion
recopilada en la indagacion o investigacidon un uso indebido,
alterar, ocultar o manipular la verdad, los hechos, las
consecuencias juridicas de la conducta delictiva consumada,
actuar con abuso de sus facultades, formular acusaciones
infundadas, o modificar medidas cautelares para favorecer sin
razdn a una parte o infterviniente, su proceder con base en
dicho principio debe revelar rectitud y probidad en la definicion
de la existencia del delito, la declaracion de responsabilidad vy

la negociacion de la pena'.

Asi, en este sentido, el Juez debe verificar no solamente el
cumplimiento de los requisitos legales!s, sino también constatar
el respeto por las garantias fundamentales de partes e
intervinientes, el acatamiento a las finalidades del preacuerdo y

en especial, que dicho pacto refleje en forma estricta los

14 Reiterada, entre ofras, por la SP2295-2020, jul. 8, rad. 50659; y la SP3002-2020, ago. 19, rad 54039.

15 Este control meramente formal, tiene por objeto la constatacién de que no se trate de pactos prohibidos por el
legislador o que la aceptacion de responsabilidad se haya realizado de manera libre, consciente, voluntaria e
informada
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hechos imputados y soportados en los elementos de prueba
obrantes en la actuaciéon, en salvaguarda de las garantias,
principios y valores de orden constitucional y de
convencionalidad', de los que son ftitulares las partes e

intervinientes en el proceso.

Bajo este marco normativo vy jurisprudencial resulta claro que el
instituto de los preacuerdos no puede ser usado para llegar a
desbordados descuentos punitivos o enfregar doble beneficio
producto de un apartamiento de los facticos establecidos con

el cuestionamiento siguiente ante infundadas rebajas.

En ofras oportunidades se ha advertido que en materia de
preacuerdos, entre ofros aspectos, que: i) al juez de
conocimiento no le estd autorizado legal vy jurisprudencialmente
realizar confrol material, excepto cuando advierta el
quebrantamiento de garanfias fundamentales de los
intervinientes; ii) con base en los principios de progresividad de
la investigacion penal y facultad de modulacion de la
acusacion, cuando existe prueba posterior a la imputacion que
asi lo determine, el fiscal puede modificar la calificacion de la
conducta; i) en los preacuerdos no se podrd comprometer la
presuncion de inocencia y ellos sélo proceden si hay un minimo
de prueba que permita inferir la autoria o participacion en la
conducta y su ftipicidad; iv) se debe cumplir con la estricta

tipicidad, donde el fiscal debe adecuar la conducta conforme

16 La Corte Constitucional en CC SU-479 de 2019 senala «El presupuesto de todo preacuerdo consiste en no
soslayar el nicleo factico de la imputacion que determina una correcta adecuacién fipica, lo que incluye
obviamente todas las circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la imputaciéon
juridica. Por esta razén, el juez de conocimiento debe confrontar que la adecuacion tfipica plasmada en el
escrito se corresponda juridicamente con los hechos a partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo»
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con los hechos del proceso; y, v) no se debe, sin motivo alguno,

variar la imputacion fdactica.

Del caso concreto

El problema juridico que ha de resolver esta Corporacion se cine
a confrontar si al preacuerdo suscrito entre las partes resulta
respetuoso del principio de legalidad, o si por el contrario, con
tal negociacidon se ha evidenciado el desprestigio a la

administracion de Justicia.

De enfrada debe aclararse que, en principio, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 250 de la Constitucion Politica,
modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, corresponde a la
Fiscalia General de la Nacidn la titularidad de la accidn penal vy,
por lo tanto, bien puede celebrar los preacuerdos que
considere agjustados a la ley, de conformidad con lo dispuesto
por los arficulos 348 a 354 de la Ley 906 de 2004 y demds normas

concordantes.

Como de tiempo atrds lo ha sostenido esta Corporacion con
ponencia de quien ahora ejerce igual funciéon!’, es claro que el
funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo
en la imputacion y en la acusacidon, como quiera que hay lugar
a respetar la autonomia que la Fiscalia posee en tal senfido por
disposicion legal y constitucional; sin embargo, para el caso de
los preacuerdos el juez si estd obligado a realizar un control

material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y

17 Sentencia radicada 0520960003312019 -80024. N.I. 2020-0705-2. Aprobada mediante acta 066 del 10 de agosto
de 2021, entre ofras.
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debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores
que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no
pueden pasar desapercibidos al instante de su aprobacion.
Digase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad
y proporcionalidad, en consideracion a que el juez estd en la
obligacion de verificar que la negociacion cumpla con los fines
para los cuales fue creada con miras a la autocomposicion de
los conflictos, incluidos los intereses de las victimas.

De lo anterior, surge didfano que el preacuerdo debe ser
cuidadoso con el principio de legalidad de los delitos y las
penas, por lo cuadl el juez de conocimiento en materia de
allanamientos, preacuerdos y negociaciones, debe verificar que
en cada caso se presente una correcta adecuacion tipica de
los hechos y que los preacuerdos solo tengan fuerza vinculante
cuando no vulneren garantias fundamentales, porque en caso
de advertir algun menoscabo debe rechazar la manifestacion

de culpabilidad del imputado.

Para la Corporacion se estd ante un preacuerdo que procura
una variacion juridica sin base factual, lo que claramente se
evidencia de la presentacion de la acusacion que correspondio
a la misma imputacion fdactica y juridica que hasta este
momento procesal se tiene, y asi lo hizo saber el delegado del
ente acusador al momento de exponer el preacuerdo suscrito,
cuando senala que no modifica los facticos y que acude a la

figura de la complicidad solo para efectos del preacuerdo.

Para los efectos de la decision que se pretende tomar, se hace

necesario trasliterar lo manifestado por el fiscal 096 seccional, en
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punto a los términos de la negociacidon que, a mads de
imprecisos, resultan ampliomente favorables para los

procesados. Veamos:

Este preacuerdo tiene su base a partir de la formulacién de
acusacion que se les hubiera hecho en su oportunidad el
dia 29 de julio de 2021, ante el Juzgado Promiscuo Municipal
con funciones de control de garantias de Concordia, a los
senores Kevin Alejandro Taborda Flérez, Kevin Alejandro
Vasco Pérez y Kevin Leandro Urrego Urrego, en calidad de
coautores del delito de hurto calificado y agravado,
realizado en concurso con el delito de fabricacidén, porte, o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, consagrado respectivamente en los articulos 39
del Cddigo Penal, articulo 240 numeral primero del Codigo
Penal, que senala pena de prision de 6 a 14 anos, y fambién
el articulo 245, numeral 10, que senala pena de prision de 12
a 28 anos; esta serd la pena bdsica, pues teniendo en
cuenta que es el delito de mayor entidad, y tiene una pena
minima de 12 anos de prision a una maxima de 28anos. Se
les imputa este delito como realizado en concurso
heterogéneo con el delito de porte ilegal de arma de
fuego, que tiene pena de 9 a 12 anos. Por eso entonces
tomamos como base para el preacuerdo el delito de mayor

entidad en su pena minima, que es de 12 anos.

Entonces entre la defensa, Fiscalia y procesados hemos pre
acordado que para Kevin Alejandro Taborda y Kevin
Alejandro Vasco la pena se pre acuerda en 6 anos y 3
meses; esto a partir de que de que el hurto calificado vy

agravado tiene una pena minima de 12 anos de prision y
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por el concurso se le agrega un ano. Le aumentamos en un
ano la pena que bien sabemos que se podria aumentar
hasta en ofro tanto, pero entonces segun lo acordado, se le
aumenta un ano por el concurso, quedando la pena base

de este acuerdo en 13 anos.

A partir de esta pena, la Fiscalia les degrada la forma de
participacion de coautores, al grado de complicidad; como
contraprestacion o en consecuencia de este, de esta
degradacion de la forma de participacion, los procesados
Kevin Alejandro Taborda Fldrez, Kevin Alejandro Vasco Pérez

y Kevin Leandro Urrego Urrego se allanan a los cargos.

Frente a esta nueva imputacion queddndole la pena en 6
anos y medio, que esto es igual a 78 meses de prision; esto
es virtud de que se preacuerda una rebaja del 50% a partir
de esa pena base de 13 anos. Y, ellos tienen derecho a la
rebaja de la octava parte en virtud del allanamiento a
cargos, teniendo en cuenta que fueron capturados en
situacion de flagrancia. Esta pena les queda de manera pre
acordada en é anos y 3 meses, esto para Kevin Alejandro
Taborda y Kevin Alejandro Vasco; en el caso de Kevin
Leandro Urrego Urrego se dan estas mismas situaciones; es
decir, estd cobijado por esta este mismo preacuerdo, pero
teniendo en cuenta que registra una sentencia
condenatoriac como antecedente judicial, la cual fue
proferida por su despacho, el dia 25 de junio del ano 2020
que lo condend por el delito de porte ilegal de arma de
fuego, entonces, frente a él se pre acuerda una pena de é

anos y 7 meses, esto es, que se le incrementa en cuatro
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meses mdAs la pena respecto de Kevin Alejandro Taborda y

Kevin Alejandro Vasco'8.(Resaltado por la Sala)

Lo anterior solo significa que se ha utilizado un instituto que
amplia favorablemente los limites punitivos de la sancidon que el
estatuto de las penas establece para un comportamiento penal

cuando se obre al amparo de ese modo de participacion.

Importante considera la Sala, dadas las dudas presentadas por
las partes, que la complicidad como dispositivo amplificador del
tipo penal se puede llegar fruto de la investigacion que se
adelanta, con lo cual el ndcleo factico del juicio de imputacion
sufre un cambio que se ve reflejado en la punibiidad que
contiene unos limites minimos y maximos mds bajos, que la
sancion para un comportamiento en condiciones normales,
calificacion juridica que conlleva una dosificacion mas benéfica

que se reclama como un derecho.

A diferencia de la utilizacion de aquella figura juridica en la
modalidad de los preacuerdos en cuyo caso puede también el
ente acusador y la defensa acordar una pena dentro de estos
limites que establece el instituto de la complicidad, pero debe
tener en cuenta el momento procesal en que se suscribe el
preacuerdo, dado que la filosofia de esta justicia premial radica
en que los beneficios deben ser mayores cuando la aceptacion
de los cargos enrostrados se presente en las primeras fases de la
investigacion penal y es por ello que a medida que frascurre el

trdmite procesal debe ir reduciendo el monto de la rebaja, lo

18 Audiencia de formulacién de acusacion mutada a verificacién de preacuerdo de fecha 3 de diciembre de
2021.Récord 7:18
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cual es absolutamente l6gico en fratdndose de una forma de
terminacion de los procesos penales, y por ello se ha entendido,
a menor desgaste del aparato judicial mayor debe ser la rebaja
y en sentido conftrario, a mayor actividad investigativa en inicio

de proceso penal, el privilegio debe ser menor.

Descendiendo al caso que la Sala hoy analiza, se ha ftomado la
figura del complice, no como producto del avance del proceso
investigativo, no hay modificacién en el nucleo fdactico, por
tanto, la calificacion juridica es la misma presentada en la
formulacidn de imputacion y en el juicio de acusacidn como lo
expreso el delegado de la fiscalia al momento de presentar el
preacuerdo, por tanto el deber del juez de conocimiento al
analizar el convenio suscrito entre las partes es verificar que la
rebaja punitiva concedida marcada por aquel instituto, no sea
desproporcionada considerando el momento procesal en que

se efectia.

Luego de readlizar tal andlisis, para la Magistratura la rebagja
realizada en la punibilidad presentada era desproporcionada,
en fratdndose de un preacuerdo sin base factual, argumentos
que equivocadamente la defensa recloma para que se corrija
la decision del a-quo habida consideracion que ademds de
reconocer la complicidad, concedié una rebaja del 50% por un
supuesto allanamiento a cargos, aun cuando fue un
preacuerdo, solicitando ademds, una rebaja adicional de la
octava parte sobre el total de la sancidon “por allanarse”,
resultfando asi la pena mds baja; y se indica que hay un

equivoco por cuanto al senalar que no hay base factual se estd
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senalando que no procede como derecho, y que se itera fue lo
manifestado por el fiscal de turno quien manifestdé que la figura
fue solo esgrimida a efectos del preacuerdo. Ademds de ello, se
concede una rebaja del 50%, cuando abiertamente, se estaba
en la diligencia de formulacion de acusacion- solicitando en la
misma la mutacidon por preacuerdo- no correspondiendo la

rebaja cedida por el delegado del ente persecutor.

Al respecto en jurisprudencia actual, la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacidon Penal, retoma un andlisis acerca

de la figura de la coautoria y la complicidad, evocando:

2.2 De la coautoria y la complicidad.

La legislacion colombiana ha acogido el concepto
general de participacion para referir la concurrencia de
personas en la comision de una o varias conductas punibles,
estableciéndola denfro de los denominados dispositivos
amplificadores del tipo penal, para lo cual acepta una
clara distincion entre autores y parficipes pues acoge los
postulados generales de la teoria del dominio del hecho,
segun la cual, “"autor" serd aquel que ejecute los hechos
tipicos con dominio del hecho; "participe", aquel que
colabore con éste en la ejecucion de la conducta pero sin
poseer el dominio del hecho, entendido como Ila
capacidad del sujeto para determinar la realizacion (o no)
del hecho punible.!"

La Ley 599 de 2000, establece en su articulo 28 que
“concurren en la readlizacion de la conducta punible los
autores y los participes” y en el articulo 29 se establece las
tres formas cldsicas de autoria, esto es, autor directo o
inmediato, autor indirecto o mediato y coautor.

Para el caso que nos ocupa, con relacion a la
coautoria, se pregona su configuracion cuando la
conducta es realizada material y directamente por varias
personas en acuerdo, sea que todos desarrollen integra y en

19 Corte Constitucional, Sentencia C 015 de 2018.
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conjunto la accién descrita o que la hagan con trabagjo
dividido.

La Sala ha ratificado la division entre coautoria propia
e impropia al senalar que, “La primera ocurre cuando varios
sujetos, acordados de manera previa o concomitante
realizan el verbo rector definido por el legislador, mientras
que la segunda, la impropia, llamada coautoria funcional,
precisa también de dicho acuerdo, pero hay division del
frabajo, identidad en el delito que serd cometido y sujecion
al plan establecido, modalidad prevista en el articulo 29-2
del Codigo Penal, al disponer que son coautores quienes,
“mediando un acuerdo comun, actian con division del
frabajo criminal atendiendo a la importancia del aporte”; se
puede deducir, ha dicho Ila Sala, de los hechos
demostrativos de la decision conjunta de realizar el delito.”20
(CSJSP, 25 jul 2018, Rad. 503%94).

De igual forma, se ha insistido en que el concepto de
autor no se limita a quien realiza materialmente la accion,
sino que este involucra a quienes tienen el dominio del
hecho y participan del plan comun, esto se evidencia en
SP954 — 20202' en la que se recuerda lo expuesto en la SP del
14 de diciembre de 2011, Radicado 3470322;

“No se puede dejar de recordar que los actuales desarrollos
dogmaticos y jurisprudenciales se orientan por reconocer
como caracteristica de la denominada coautoria impropia
que cada uno de los sujetos intervinientes en el hecho
punible no ejecutan integral y materialmente la conducta
definida en el tipo penal, pero si lo hacen prestando
contribucion objetiva a la consecucion del resultado comun
en la que cada cual tiene dominio funcional del hecho con
division de trabajo, cumpliendo acuerdo expreso o tdcito, y
previo o concurrente a la comision del hecho sin que para
la atribucion de responsabilidad resulte indispensable que
cada interviniente lleve a cabo o ejecute la totalidad del
supuesto factico contenido en el tipo o que solo deba
responder por el aporte realizado y desconectado del plan
comun, pues en tal caso, una teoria de naturaleza objetivo
formal, por ende excesivamente restrictiva, sin duda muy
respetuosa del principio de legalidad estricta, no logra
explicar la autoriac mediata ni la coautoria, como

20 SP2981-2018 Radicacién 50394.

21 SP954 del 27 de mayo de 2020. Radicacion 56400. M.P.

22 Sobre el mismo tema, AP del 21 de enero de 2014, Radicado 42768, del 18 de febrero de 2015, Radicado 45266
y del 25 de octubre de 2017, Radicado 50639.
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fendmenos expresamente reconocidos en el derecho
positivo actual (articulo 29 de la Ley 599 de 2000)..."

En este sentido, la Sala ha aceptado ademds la
posibilidad de imputar responsabilidad a titulo de coautoria
impropia en casos en lo que inclusive el resultado ilicito tan
solo se establecia como probable, pero luego de su
gjecucion fue posible ratificar la idoneidad de los elementos
utilizados y su inclusion dentro del plan criminal, es decir,
valida este titulo de imputacidon en los eventos en los que las
diferentes conductas ejecutadas constituyan una decision
conjunta, con co-dominio del hecho y una aportacion de
parte en la fase ejecutiva, resultando el hecho claramente
previsible al haberse asumido como una posibilidad
concreta desde el momento de la planeacion de los
acontecimientos?3,

En decision del 26 de septiembre de 2012, radicado 38250,
recordod la Sala los elementos estructurantes de la coautoria
concretdndolos en, “acuerdo comun, division del trabagjo vy
observacion del peso del aporte”, y analizdndolo de otra
forma, se requiere el cumplimiento de los siguientes
elementos: i) desde el aspecto subjetivo, la existencia de un
acuerdo comun y el convencimiento sobre el dominio del
hecho, y i) en la fase objetiva, el co-dominio funcional de la
accioén criminal y el aporte significativo del implicado.”

Ahora bien, respecto a los participes el articulo 30 se
ocupa de establecer quienes con su actuar o injerencia en
la comision de una conducta punible adquieren esta
calidad, concretandolos en el determinador y el complice.
Pues si bien este articulo al finalizar su redaccion hace
alusion al interviniente, modalidad que por su ubicacion
sistémica podria entenderse comprendida dentro de la
citada categoria general, bien lo ha senalado la Sala se
trata de institutos juridicos diferentes.

Asi las cosas, respecto al complice la Sala ha sido enfatica
en senalar que se trata de un instituto diferente al de la
coautoria puesto que éste detenta el dominio del hecho,
mientras que el complice se limita a prestar una ayuda que
no reviste significativa importancia para la ejecucién de la
conducta punible, “Se caracteriza porque Ila persona
contribuye a la realizacion de la conducta punible de otro, o
presta una ayuda posterior cumpliendo promesa anterior,

23 AP3684 del 27 de agosto 2019 Radicacion N° 52590.
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de modo que no readliza el comportamiento descrito en el
tipo, ni tiene dominio en la produccion del hecho, porque su
conducta no es propiamente causa de un resultado tipico,
sino una condicién del mismo24”. (Subrayas por la Sala)

Claro lo senalado, el preacuerdo que presentan en esta ocasion
no tiene una base probatoria, es solo recurrir a esta figura que
disminuye la pena para emplearla con el Unico propdsito de
reducir la pena a imponer a los acusados. En consecuencia, si la
calificacion juridica se ha dado como hurto calificado vy
agravado segun los articulos 239, 240 N° 1, 241 N° 10 del cdédigo
penal que conlleva una pena de 12 a 28 anos de prision, en
concurso con fabricacion, frafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones del arficulo 365, que

comporta una pena de prision de 9 a 12 anos.

De conformidad con el arficulo 352 del cdédice adjetivo penal,
cuando se presenten preacuerdos posteriores a la presentacion
del escrito de acusacion, (lo que se infiere del articulo 301
ibidem), la reduccion que procede corresponde a una cuarta
de la tercera parte del beneficio de que trata el articulo 351 de
la ley 906 de 2004, por cuanto los encausados fueron
capturados en flagrancia. Quedando en el aire una sensacion
de doble beneficio, cuando el fiscal en su exposicion relatd
“esto es en virtud de que se preacuerda una rebaja del 50% a
partir de esa pena base de 13 anos. Y, ellos tienen derecho a la
rebaja de la octava parte en virtud del allanamiento a cargos,
teniendo en cuenta que fueron capturados en situacion de

flagrancia”.

24 SP2981-2018 Radicacion 50394.
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Y se asume en ese sentfido, conforme los lineamientos esbozados
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia?® que
referido a la discrecionalidad reglada que fiene la fiscalia en la
elaboracion de preacuerdos debe considerar que las rebajas
mayores serdn para quienes producen menor desgaste del
aparato investigativo, por lo que hace la comparacion con la
figura del allanamiento para indicar cual es el monto de rebaja
en cada momento posible de tal aceptacion de la
responsabilidad y senalar que en lo relacionado con los
preacuerdos existe el articulo 352 del cddigo de procedimiento
penal que también establece los limites para los preacuerdos
suscritos con posterioridad al escrito de acusacion, criterio que
se repite en ofra decision del mdaximo oérgano de la justicia
ordinaria Sala Penal?¢, cuando se indica que el beneficio debe
ser proporcional, no conceder descuentos desmesurados por lo
que se requiere tener en cuenta el momento procesal en que se
hace la negociacion, por lo que el descuento no puede ser
mayor a ese mAaximo que la norma permite segun el estado del

proceso.

Al caso que ocupa vemos que se ha pactado una pena, luego
de una rebaja de pena por allanamiento a cargos sobre el 50%
quedando en 123 meses de prision para Kevin Alejandro
Taborda y Kevin Alejandro Vasco y 127 meses de prision para
Kevin Leandro Urrego Urrego, y que para llegar a esa canfidad
de pena se ha indicado que es producto de dosificar el hurto
calificado y agravado en el guarismo de 12 anos de prision de

prision y 12 meses mas por el delito que concursa fabricacion,

25 52227 de 2020
26 SP4225 del 21 de octubre de 2020 radicado 51478.
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trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes, accesorios

O Mmuniciones.

Cuando el equivalente a una rebaja para este momento
procesal se insiste corresponde solo a una cuarta parte de la
tercera parte del beneficio a que tiene derecho como quiera
que fueron capturados en flagrancia, esto es, el 8.33% dado
que ya existe escrito de acusacion presentado el 5 de octubre
de 2021, acorde a lo estatuido por el articulo 352 de la Ley 906
de 2004, sin enfrar en andlisis sobre la pena que se impone por el

delito que concursa.

Es por lo que claramente se considera que en un preacuerdo sin
base factual no puede entfregarse rebajas desbordadas por
cuanto atentan contra el aprestigiamiento de la administracion
de justicia y al no ajustarse a los criterios establecidos por la
jurisprudencia nacional hoy aplicables el remedio es la

improbacion del mismo.

Acorde con lo anterior, deben colmarse los requisitos que
dogmadticamente se han establecido por la doctrina y la
jurisprudencia para el reconocimiento del instituto de la
complicidad, los que no concurren en este evento, pues
aqguellos elementos que adujo la Fiscalia por intfermedio de su
delegado, no tienen el talante para dicha demostracion, por
tanto en esta ocasion aquella figura solo tenia como fin el
cambio favorable de punibilidad pero que debid ser mesurado

y acorde al momento procesal.
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Para finalizar, y retomando lo planteado por el fiscal en su
intervencion como no recurrente, al advertir que no era
procedente la rebaja del articulo 269 del C.P., porque tal
sifuacion habia gquedado contemplada dentro del acuerdo
suscrito por las partes, razonamiento alejodo de la realidad
juridica, pues se trata de un beneficio cuyo reconocimiento
depende de la demostracion del supuesto de hecho que
origina la diminuente punitiva, esto es, la reparacion de lo
danado o el reintegro de lo apropiado, producto de la voluntad

del procesado.

Pasa por alto el delegado fiscal, asi como la judicatura, no
valordndola al momento de emitir su decisidon, que ambos
institutos, el de los preacuerdos y los fendmenos post
delictuales?’, poseen una naturaleza disimil e independiente. Por
ende, el beneficio del articulo 269 constituye una circunstancia
de atenuacion de la pena, cuya concesion no depende de la
alegacion o consenso de las partes, pues, incluso debe ser
decretada de manera oficiosa cuando se verifiqgue su

materializacion por parte del juez de conocimiento.

Al compds de lo anterior, también se evidencia
desconocimiento de los institutos procesales del allanamiento y
los preacuerdos propios del sistema penal de corte acusatorio
por parte de la defensa de los procesados pues, aungue
consintid en un preacuerdo en favor de sus defendidos — con

claridad sobre los mismos - alega en esta instancia una rebaja

27 CSJ SP, 8 Abr 2003. Rad. 16778: “Los fendmenos post-delictuales, como comportamientos del autor o actos de
cardcter procesal posteriores al delito, por no guardar ninguna relacién con la modalidad de la conducta
punible, no son factores modificadores de los exiremos punitivos sino de la pena una vez individualizada en
concreto”.
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por allanamiento, a pesar que la aceptacion de cargos se dio
por via de la negociacion a la que se llegd con el delegado del

ente persecutor.

Por Ultimo, la Corporacion debe hacer un llamado de atencidon
al Juez Promiscuo del Circuito de Urrao para que qgjuste la
manera como imparte aprobacidn a los preacuerdos

celebrados entre las partes.

Ello por cuanto los eventos culminados por esa via de
terminacion anticipada, no eximen a la judicatura de la
obligacion de verificar en debida forma los presupuestos
habilitantes para la aplicabilidad de la figura en comento y, en
ese orden, resultaba imperativo verificar el porcentaje de rebaja
que se estaba concediendo, para la etapa procesal en la que

se verbalizaba el mismo.

Por tal razdn, es razonable exigir a los funcionarios encargados
de revisar la legalidad de las actuaciones, que realicen su labor
con la diligencia debida, con estricto apego a la normatividad,
para que asi se garantficen los derechos de los procesados, se
salvaguarden los intereses de la victima vy, finalmente, se
satisfaga la aspiracion de la ciudadania a que se imparta

justicia de manera pronta y eficaz.

Asi las cosas, y siendo que la decision que en esta oportunidad
se asume procura salvaguardar la expresion del debido proceso
y principio de legalidad respecto del preacuerdo sometido a su

consideracion, lo propio serd revocar la actuacion a partir de la
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aprobacion del preacuerdo y devolver la actuacion para que
continde el frdmite correspondiente. En su lugar, se IMPRUEBA EL

PREACUERDO celebrado enfire las partes.

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

autoridad de la Ley,

8. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision adoptada por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Urrao, durante la audiencia de
verificacion de preacuerdo, llevada a cabo el 6 de diciembre
de 2022, en la que se aprobd el acuerdo celebrado entre la
Fiscalia y los acusados. En su lugar, se IMPRUEBA EL PREACUERDO

celebrado entre las partes.

SEGUNDO: Esta decision se notifica por estrados y contra ella

procede no procede recurso alguno.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

N.I. 2022-0158-3

Radicado 05579310400120210001

Accionante  Maria Celina Hernandez Arango

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

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Revoca

Medellin, tres (03) de febrero de dos mil veintidés (2022)
Aprobado mediante Acta N° 058 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnaciéon presentada por la demandadat
contra la sentencia de tutela de 25 de enero de 20212, emitido por el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio - Antioquia, que decidio tutelar
los derechos fundamentales de la parte actora, y en consecuencia, ordeno
a la demanda a comunicar a la promotora informacion acerca del periodo
de que dispone para hacerse efectivo el pago de la medida de
indemnizacién indicando la fecha - estimada y razonable - para la cual se

hara efectivo el pago de la misma.

1 Fue remitida al Tribunal por el Juzgado de origen el 3 de febrero de 2021. Se recibi6 en secretaria de la Sala penal el 11 de
febrero de 2021, el acta de reparto es del 9 de febrero de ese afio y pas6 al Despacho el 10 de febrero de 2022.
2 Folio 33 a 43, ibidem.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Manifesto el accionante que3, es una persona desempleada y sin recursos
de sostenibilidad, que el dia 9 de noviembre de 2020, solicité a la Direccion
Técnica de la Unidad para la Atencidén y Reparacion Integral a las
Victimas —en adelante UARIV- informacion relacionada con la Resolucion
04102019-489056 del 13 de marzo de 2020, en donde refiere que se le
reconocio el derecho de indemnizacion administrativa por desplazamiento
forzado a su grupo familiar; sin embargo, relata que a la fecha no ha

recibido comunicado por parte de la demandada.

Por lo anterior, requiere a la judicatura el amparo a su derecho
fundamental de peticion; y, en consecuencia, orden que determine a la

demandada a resolver de fondo la solicitud alegada.

ACTUACION RELEVANTE

1. El Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio — Antioquia el18 de
enero del afio en curso* decidié asumir la competencia del asunto, y oficid
a la accionada para que, en ejercicio de sus derechos de defensa y
contradiccion, procediera a manifestarse respecto de los hechos expuestos

en el escrito tutelar.

2. El 20 de enero de la misma anualidad®, el representante judicial de
la UARIV, al descorrer traslado de la accion de tutela, afirmo que al revisar
el sistema de informacién de la entidad, no se encontré solicitud por parte

de la actora que se encuentre pendiente para dar respuesta.

3 Folios 2 a 3, ibidem.
4 Folio 7y 8, ibidem.
5 Folios 17 a 23, ibidem.
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Sin embargo, relaté que mediante Resolucion N° 04102019 489056 del 13
de marzo de 2020, se reconoci0 a la accionante indemnizacion
administrativa por desplazamiento forzado y se le informé que la entrega
de la indemnizacion se encuentra sujeta a la aplicacién del método técnico
de priorizacion, y aclard que para el caso de la gestora el mismo se llevo a
cabo por ruta general, de acuerdo a lo consignado en el articulo 20 de la
resolucién 01049 del 15 de marzo de 2019.

De contera, explico el propdsito del método técnico de priorizacion y que
para su aplicacion se tiene en cuenta la informacién de las variables
demogréficas, socioeconomicas, de caracterizacion del dafio, y de avance
en el proceso de reparacion integral. Adiciond que el mismo se realiza
anualmente, de modo que, su aplicacion sera respecto de la totalidad que
al finalizar el 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior cuenten con

decision de reconocimiento de indemnizacion administrativa a su favor.

Indicoé que para el caso particular se aplicara el 30 de julio del afio 2021,
cuyo resultado se informara a la respectiva victima en su momento. Asi,
expuso que surge para la entidad la imposibilidad de dar fecha cierta y/o
turno de pago, toda vez que debe ser respetuosa del procedimiento
establecido en la Resolucion 1049 de 2019 y del debido proceso

administrativo.

En virtud a ello, solicito a la administracion de justicia negar las

pretensiones invocadas por la promotora en su escrito tutelar.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio — Antioquia profirid

sentencia de primera instancia en la que decidio tutelar los derechos

fundamentales de la parte actora y orden6é a la UARIV comunicarle
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informacion acerca del periodo de que dispone para hacerse efectivo el
pago de la medida de indemnizaciéon indicando la fecha - estimada y

razonable - para la cual se hara efectivo el pago de la misma.

Lo anterior, por cuanto considero que de acuerdo con la valoracion de los
documentos aportados es posible determinar el reconocimiento de la
accionante como victima del conflicto armado y la presentacién de solicitud

escrita por parte de ella.

Del mismo modo, consider6 el operador de justicia que no determinar un
turno o fecha cierta de pago hasta tanto no se efectué la aplicacion del
método técnico de priorizacion, desconoce lo preceptuado en el articulo 14
de la Resolucién 1049 de 2019, en tanto es obligacion de esa entidad
informar la fecha aproximada o estimada en que se hara efectivo el pago

de la indemnizacion.

Adicion6 que el precedente de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Antioquia, en decision del 16 de septiembre de 2020, establecié que la
UARIV transgredio el principio de plazo razonable que guia las actuaciones
administrativas de su competencia, al omitir manifestarle a la accionante la
fecha estimada y razonable en que hard efectivo el pago de la

indemnizacion administrativa.

DE LA APELACION

Indico la UARIV que emiti6 Resolucion N° 04102019-489056 del 13 de
marzo de 2020, en la que reconocié el derecho de la gestora a recibir
indemnizacién administrativa, lo cual fue comunicado a la residencia del
jefe de hogar el 24 de julio de 2020, informando en el escrito que contra la
decision procedian los términos de ley, que no fueron debidamente

ejecutados.
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Relaté que surge para la entidad la imposibilidad de dar fecha y cierta y/o
pagar la indemnizacion administrativa, toda vez que debe ser respetuosa
del procedimiento establecido en la Resolucion 1049 de 2019 y del debido

proceso administrativo.

Aseguré que lo anterior, fue comunicado mediante oficio No.
20217202130431 adiado el 27 de enero de 2021, a la accionante la

direccion de correo electronico juliana3462@hotmail.com.

Adicion6 que la labor de indemnizar a todas las victimas del conflicto
armado resulta en una labor dificil de ejecutar, por lo que el método técnico
de priorizacidn consagra un orden de entrega progresivo de todos los

afectados, y que el proximo seria realizado el 30 de julio de 2021.

A su juicio, el fallo objetado resulta violatorio del derecho al debido proceso
respecto de actuaciones administrativas por defecto procedimental
absoluto, pues al ordenar a la Unidad que proceda a comunicarle a la
promotora acerca del periodo de que dispone para hacerse efectivo el pago
de la medida de indemnizacién y le indique la fecha - estimada y razonable
- para la cual se hara efectivo el pago de la misma, omite y deja de un lado
el proceso administrativo legalmente establecido que debe ser de
imperiosa observancia y respeto por el operador judicial, derivando ello en
la apertura de una brecha para que las victimas accedan a los beneficios
disefiados para la poblacién victima de manera irregular sin cumplir con las
etapas administrativas previas al reconocimiento de la indemnizacion

administrativa.

Finalmente, realizé precisiones sobre la aplicacion del método, y mencioné
gue en el caso concreto no hay vulneracion de derecho fundamental

alguno. Asi las cosas, peticion6 que se proceda a revocar la decision
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proferida por el administrador de justicia, y en su lugar se accedan a las

pretensiones postuladas inicialmente por él.

CONSIDERACIONES

Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 1991%, el a quo tenia competencia para conocer de la
accion de tutela y esta Corporaciéon es competente para pronunciarse
segun los articulos 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991, al tener la condicion

de superior funcional del despacho de primera instancia.

Del caso concreto

Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, la tutela constituye un
mecanismo residual de protecciéon de los derechos fundamentales que
permite la intervencion del juez constitucional ante su vulneracion o
amenaza por la accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, tratAndose de estos ultimos en los casos previstos en la norma

invocada.

De tal suerte, para la prosperidad del amparo judicial se requiere que
aparezca demostrada una situacion de esta naturaleza, esto es, de
guebranto actual o de riesgo inminente para un derecho de dicha categoria.
De igual modo, que el afectado carezca de otro medio de defensa judicial,
a menos que el recurso ordinario sea ineficaz o se acuda a la accion publica

con caracter de mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable;

& Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017
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en fin, en las hipétesis excepcionales del articulo 6, numeral 10, del
Decreto 2591 de 1991.

Por tal motivo, la decision sobre las pretensiones del impugnante se
supedita a la verificacion de los requisitos enunciados, que el Tribunal debe

examinar si concurren en el presente caso.

Asi, sea lo primero indicar que la ciudadana Juliana Maria Quintero
Agudelo manifesté que el dia 9 de noviembre de 2020 solicitd a la
Direcciéon Técnica de la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral
a las Victimas —en adelante UARIV- informacion respecto del motivo por
el cual no se ha hecho efectivo el pago de la indemnizacion que le fue
reconocida, sin obtener respuesta alguna. Invocé amparo a su derecho
fundamental de peticion y se consecuencia, ordenara a la UARIV resolver

de fondo la solicitud alegada.

La primera instancia tutel6 los derechos fundamentales del derecho de
peticion, debido proceso y proteccion especial como persona en condicion
de desplazamiento y victima del conflicto y orden6 ala UARIV comunicarle
a la accionante informacion acerca del periodo de que dispone para
hacerse efectivo el pago de la medida de indemnizacion indicando la fecha

- estimada y razonable - para la cual se hara efectivo el pago de la misma.

La UARIV, expresa su inconformidad ante el fallo de primera instancia al
considerar que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la
accionante pues debe ser respetuosa del procedimiento establecido en la

Resolucion 1049 de 2019 y del debido proceso administrativo.

Procede la Sala, en consecuencia, a estudiar lo relacionado con: i) la fecha

de pago de la indemnizacion administrativa y ii) el derecho de peticion.
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1. Del pago de laindemnizacién administrativa.

Al respecto y reiterando el criterio de esta Sala de Decision’, es preciso
aclarar que la Sentencia T-083 de 2017 de la Corte Constitucional recalco
gue la indemnizacién administrativa y los demas mecanismos de
reparacion, no siguen el orden de las solicitudes, por cuanto la Ley 1448
de 2011, y sus decretos reglamentarios, crearon criterios de gradualidad,
progresividad y priorizacion, para poder fijar el orden de entrega, verificar
el grado de vulnerabilidad de la persona y su grupo familiar, por ser la forma
mas viable para realizar la reparacion efectiva, con enfoque diferencial,
garantizando prevalencia sobre aquellos que requieren sean satisfechas

con urgencia.

Mediante Auto 206 de 2017, la Corte Constitucional orden¢ al Director de la
Unidad para las Victimas, en coordinacion con el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y del Departamento Nacional de Planeacion, reglamentar el
procedimiento a agotar por parte de las personas desplazadas para la
obtencion de la indemnizacién administrativa con criterios puntuales y
objetivos. En ese orden, expidio la Resolucion No. 1049 del 15 de marzo de

2019, “Por medio de la cual se adopta el procedimiento para reconocer y otorgar la

indemnizacion por via administrativa, se crea el método técnico de priorizacion, se

deroga las Resoluciones 090 de 2015 y 01958 de 2018 y se dictan otras disposiciones”

Segun el articulo 11 del mencionado acto administrativo, para la
materializacion de la entrega de la indemnizacion administrativa, siempre
se tendra en cuenta la disponibilidad presupuestal, ademas la clasificacion
de las solicitudes en prioritarias las que corresponden a las solicitudes en

las que se acredite cualquiera de las situaciones previstas en el articulo 4 y

72021-0301-3, 2021-0594-3, 2021-0640-3, 2021-1373-3 2021.1688-3, 2021-1706-3.



2022-0158-3

Juliana Maria Quintero Agudelo

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

generales corresponde a las solicitudes que no acrediten alguna situacion

de extrema urgencia y vulnerabilidad como lo establece el articulo 9.

En ese orden, con la Resolucion 1049 de 2019, se establecio el
procedimiento para reconocer y otorgar la indemnizacién por via
administrativa aplicandose para todas las solicitudes cuatro fases a saber:
(i) fase de la solicitud de indemnizacion administrativa (articulo 7), (ii) fase
de andlisis de la solicitud (articulo 10), (iii) fase de respuesta de fondo de la
solicitud (articulo 11) y (iv) fase de entrega de la medida indemnizatoria
(articulo 14).

De otro lado, cre6 el Método Técnico de Priorizacion- articulo 15y s.s.- el
cual se define como un proceso técnico que determina los criterios y
lineamientos que debe adoptar la Subdireccion de Reparacion Individual
para determinar la priorizacion anual del desembolso de la indemnizacién

administrativa.

Dicho Método -articulo 16- tiene por objeto generar listas ordinales que
indicaran la priorizacion para el desembolso del derecho economico al que
tienen lugar las victimas reconocidas en el RUV, y se aplica anualmente a
las mismas a efectos de determinar la urgencia en los pagos, asignar
turnos que resulten proporcionales a ellos, y respetar los recursos

asignados a la entidad para la vigencia fiscal®.

Si bien el inciso 4° del articulo 14 de la Resolucion No. 01049 del 15 de

marzo de 2019 contempla que “En todos los casos que proceda la entrega de la
indemnizacion, la Unidad para las Victimas comunicara a la victima solicitante acerca
del periodo de que dispone para hacer efectivo el pago de la medida de indemnizacion”,

una interpretacion sistematica de la norma obliga a considerar el

8 Articulo 17, ibidem.
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procedimiento para reconocer y otorgar la indemnizacion por via

administrativa a través del método de priorizacion.

Conforme a lo antes descrito, resulta evidente que la entidad no conoce la
fecha cierta de pago de las indemnizaciones administrativas, salvo la
asignada para aquellas personas que resultaron priorizadas con la

aplicacion del método expuesto anteriormente.

Es enrazon de ello, aunado a que en el RUV se registra un elevado nimero
victimas del conflicto armado, que se predica la imposibilidad de exigirle a
la demandada el aporte de una fecha exacta o aproximada en la que

realizara el pago del concepto econdmico que anteriormente reconocio.

En esa medida, dado que no se ha comprobado que la accionante se
encuentran inmersos alguna de las situaciones de urgencia manifiesta o
extrema vulnerabilidad contenidas en el articulo 4 de la Resolucién 1049
de 2019 y articulo 1 de la Resolucion 582 de 2021, mal puede obligarse a
la entidad demandada a priorizar la entrega de la indemnizacion

administrativa y sefalar fecha estimada y razonable para ello.

Por tanto, la decision de primera instancia sera revocada al no advertirse

vulneracion alguna al debido proceso.

2. Del derecho de peticion.

La accionante solicitd se amparara su derecho fundamental de peticion
dado que la UARIV no ha atendido su solicitud del 9 de noviembre de 2020,
relacionada con la Resolucién 04102019-489056 del 13 de marzo de 2020
segun la cual le reconocid6 el derecho de indemnizaciéon administrativa por

desplazamiento forzado a su grupo familiar.

10
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Previo a la decision adoptada por la primera instancia, la UARIV informo
gue no se encontro solicitud alguna por parte del accionante, pendiente de

dar respuesta.

No obstante, al momento de presentar la impugnacion, la UARIV aseguré
gue a la peticién adiada el 9 de noviembre de 2021 se dio respuesta de
fondo mediante oficio No. 20217202130431 adiado el 27 de enero de
20219, y que se notificé el mismo dia a la direccién de correo electrénico

luliana3462@hotmail.com, aportada por la accionante en su escrito

petitorio, en la que exponen el estado del tramite de entrega de su
indemnizacion administrativa y los motivos por lo que se imposibilita

asegurar fecha cierta de desembolso.

De tal suerte, nos encontramos ante un hecho superado, dado que durante
el trdmite de la accion de tutela, se presentd la ocurrencia de la respuesta
brindada por la UARIV y echada de menos por el accionante, que a la luz

[1

de lo considerado por la Corte Constitucional, “...demuestran que las
circunstancias existentes al momento de interponer la accion se
transformaron y por lo tanto la parte accionante ha perdido el interés en la
satisfaccion de su pretension o ésta no puede obtenerse, pues la situacion

en principio informada a través de la tutela, ha cesado”.*°

Por tanto, al encontrarse satisfecho el nucleo esencial del derecho
fundamental de peticion durante el tramite constitucional, sin sujecion a una
orden constitucional, debe comprenderse que en la actualidad carece de
objeto emitir cualquier orden, pues se reitera, la accionada a la fecha ha
cumplido con la carga probatoria para acreditar el contenido de la

respuesta a la peticion inicial de la gestora y su correspondiente

® Folio 65y 66, ibidem.
10 Corte Constitucional, Sentencia T-283 de 2016.
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notificacion, por lo tanto, se declarard el acaecimiento del fenbmeno

juridico del hecho superado.

Por lo expuesto, esta Sala de decision del TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Constitucién y la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR por lo expuesto, la decision proferida por el
Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio - Antioquia el 25 de enero de
2021.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia del fenbmeno juridico del hecho
superado, ante la respuesta emitida y notificada a la accionada el 27 de

enero de 2021, segun la motivacion de este proveido.
TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591
de 1991, informandoles que contra la presente decision no procede ningun

recurso

CUARTO: REMITIR la actuacion a Corte Constitucional para su eventual

revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrénica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, marzo dos (02) de dos mil veintidos (2022)

N° Interno : 2022-0202-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00080
Accionante : Ever de Jesus Orozo Grisales
Accionado : Fiscalia 18 Seccional de La Ceja,
Antioquia y otro
Decision : Improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 025

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el sefior EVER DE JESUS
OROZCO GRISALES, en procura de la proteccion de su garantia
fundamental al debido proceso, contra la FISCALIA 18 SECCIONAL DE

LA CEJA, ANTIOQUIA y la MEDICA KELLY DUQUE GARCIA, adscrita al
HOSPITAL DE LA UNION, ANTIOQUIA.

ANTECEDENTES

Expresa el accionante que su progenitora
Margarita Grisales Lopez fallecié el 25 de enero de 2022, y de
manera posterior, la médica general Kelly Duque Garcia, adscrita

al Hospital de La Union, efectud la respectiva necropsia.



N° Interno : 2022-0202-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00080
Accionante : EVER DE JESUS OROZCO G.
Accionado : Fiscaia 18 Seccional de La Ceja y otro

Dice el accionante que a la fecha desconoce los
resultados de la actividad practicada por la aludida profesional de
la salud, y, asi mismo, desconoce los resultados de la investigacion

que la fiscalia accionada esta en la obligacion de adelantar.

Solicita por lo expuesto, que la Fiscalia 18
Seccional de La Ceja, Antioquia, le suministre informacién sobre el
estado del proceso; asi mismo, se le entregue copia del acta de

necropsia de la sefiora Margarita.

Surtido el tramite necesario las autoridades
accionadas ejercieron su derecho de defensa de la siguiente

manera.

FISCALIA 18 SECCIONAL DE LA CEJA, ANTIOQUIA:

El doctor Carlos Alberto Cardona Castafo, informa
gue el pasado 28 de enero, recibio por parte de la SIJIN unos actos
urgentes alusivos al deceso de la sefiora Maria Margarita Grisales
de Orozco, al interior de su domicilio ubicado en la vereda Santa

Cruz de La Union, lo cual tuvo lugar el 25 de enero de 2022.

A las diligencias les fue asignado el SPOA 05 376
6000 339 2022 00014, proceso en el cual aun no se cuenta con el

acta de necropsia.
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00080
Accionante : EVER DE JESUS OROZCO G.
Accionado : Fiscaia 18 Seccional de La Ceja y otro

Dice el sefor fiscal que en las diligencias no obra
una peticion del sefior Ever de Jesus donde solicite informacion

verbal o escrita sobre el proceso aludido.

MEDICA KELLY DUQUE GARCIA, ADSCRITA AL
HOSPITAL DE LA UNION:

No se pronuncio sobre el particular.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El derecho de peticibn como garantia
fundamental de caracter subjetivo y reconocido como tal de manera
expresa en el articulo 23, Constitucion Politica, constituye la
materializacion de la posibilidad que le asiste a los ciudadanos de
acudir ante las autoridades publicas o personas privadas en

demanda de una oportuna y concreta resolucién de sus peticiones.

De tal suerte que, la respuesta de un derecho de
peticion, ha de observar como presupuesto sine qua non, una
resolucion de manera oportuna, de fondo y en forma clara y precisa,
a mas de ponerse en conocimiento del peticionario, so pena de
configurarse el menoscabo de la garantia constitucional

fundamental de peticion.

Ahora bien, pertinente es asimismo distinguir
entre la prerrogativa que viene tratandose y el derecho de

postulacion que se activa cuando la solicitud tiene como fin el
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00080
Accionante : EVER DE JESUS OROZCO G.
Accionado : Fiscaia 18 Seccional de La Ceja y otro

pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional, a este respecto, la H.
Corte Constitucional en sentencia CC T-272/06, diferencié dos

situaciones asi:

“(...) Puede concluirse que cuando se trate de
solicitudes de las partes de un proceso judicial en el curso, ambas tienen
el caracter de derecho fundamental; pero para distinguir si se hacen en
uso del derecho de peticién (articulo 23 C.P.) o en el de postulacion
(articulo 29 ibidem), y por tanto, cual seria el derecho esencial afectado
con su desatencion, es necesario establecer la esencia de la peticion, y
a ello se llega por la naturaleza de la repuesta; donde se debe identificar
si ésta implica decision judicial sobre algin asunto relacionado con la litis
o con el procedimiento; pues en este caso, la contestacion equivaldria a
un acto expedido en funcién jurisdiccional, que por tanto, esta reglado
para el proceso que debe seguirse en la actuacién y asi, el juez, por mas
qgue lo invoque el petente, no esta obligado a responder bajo las
previsiones normativas del derecho de peticion, sino que, en
acatamiento al debido proceso, debera dar prevalencia a las reglas
propias del juicio que establecen los términos, procedimiento y contenido
de las actuaciones que correspondan a la situacion, a las cuales deben
sujetarse tanto él como las partes.

Asi las cosas, es claro que la autoridad a la que se le
dirige la peticion debe distinguir si la esencia de ésta implica su
pronunciamiento en virtud de su ejercicio jurisdiccional, o si, por el
contrario, lo pedido esta sujeto a los lineamientos y términos propios de
este derecho.” 1

En el presente evento, la accion de tutela
presentada por el sefior EVER DE JESUS OROZCO GRISALES, tiene
como finalidad acceder a informacion relacionada con el deceso de
su progenitora Maria Margarita Grisales de Orozco, ocurrido el 25
de enero de 2022. En ese sentido, pretende conocer los resultados
de la necropsia realizada a la aludida sefiora, asi como los avances
de la investigacion que viene adelantando la Fiscalia 18 Seccional

de La Ceja, Antioquia por tales hechos; de ahi que el derecho

1 Tomado de la sentencia de Tutela bajo radicado 636.364 de 28 de junio de 2018.
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00080
Accionante : EVER DE JESUS OROZCO G.
Accionado : Fiscaia 18 Seccional de La Ceja y otro

invocado por la parte actora se encuadre en el articulo 23 de la
Constitucion Nacional, en la medida que no busca un
pronunciamiento de orden jurisdiccional, sino solamente el

suministro de determinada informacion.

Sin embargo, las inconformidades del actor no
estan llamadas a prosperar en este escenario, pues como en forma
clara lo ha afirmado el delegado de la fiscalia accionada, no existe
peticion alguna que hubiese elevado el sefior Ever de Jesus ante
esa dependencia, orientada a conocer ya sea de manera verbal o
escrita el estado del proceso; mucho menos solicitando a dicho
servidor gestionara la pronta emision del dictamen final sobre las
razones de la muerte de la sefiora Maria Margarita Grisales de

Orozco.

Y esa respuesta del funcionario se fortalece al
verificar el contenido del escrito de tutela, en el que el actor, no
aporta ninguna evidencia orientada a acreditar la presentacion de
alguna solicitud ante la fiscalia o el Hospital de La Union, donde
tuvo lugar el deceso de la sefiora Maria Margarita, con el fin de
conocer las razones de su muerte, o buscando informacion clara y

concreta sobre determinado tépico alusivo a los mismos hechos.

Recuérdese que el articulo 86 de la Constitucion
Politica tiene por objeto proteger de manera efectiva e inmediata
los derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o
amenazados por la accion u omision de las autoridades publicas
y/o de los particulares, estos en los casos que la ley regula, y

siempre que el afectado no disponga de otros medios de defensa
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judicial, de ahi que no sea la accion de tutela el mecanismo al que
de primera mano pueda acudir el accionante, cuando inicialmente
cuenta con el ejercicio de su derecho de peticion, formulando la
respectiva solicitud ante las autoridades accionadas, lo que se
extrafia en esta oportunidad, al menos de ello no existe la mas
minima prueba, para determinar el tiempo en que ello ocurrid y si
ha transcurrido el término legalmente establecido para obtener

respuesta sobre el particular.

En ese orden de ideas, se declara improcedente el
amparo invocado, habida consideracion que el actor acude de
manera principal a este mecanismo constitucional, pretermitiendo
los mecanismos de los cuales dispone para obtener la informacién
en torno a las circunstancias que originaron el deceso de su

progenitora.

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

RESUELVE

PRIMERO:_DECLARAR IMPROCEDENTE LA
TUTELA solicitada por el ciudadano EVER DE JESUS OROZCO

GRISALES Yy respecto de la garantia constitucional fundamental de
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Accionado : Fiscaia 18 Seccional de La Ceja y otro

peticion, de conformidad con los fundamentos consignados en la

parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, dos (02) de marzo de dos mil veintidés (2022)

N° Interno : 2022-0211-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00084
Accionante : Uberney David Tamayo
Accionado : Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia
Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 025

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accién de tutela que promueve el sefior UBERNEY DAVID
TAMAYO, contra el JUZGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, en procura de la proteccion de su
garantia fundamental al debido proceso.

ANTECEDENTES

El sefior WBERNEY DAVID TAMAYO, manifestd que
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CUI : 05000-22-04-000-2022-00084
Accionante : Uberney David Tamayo
Accionado : Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia

el 3 de febrero de 2021, fue enviado al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, el recurso de apelacion
presentado por él, frente a la decision denegatoria de la libertad

condicional.

Que de manera posterior, 19 de octubre de 2021,
recordd al juzgado el recurso vertical interpuesto en la anterior
oportunidad, pero hasta el momento no ha sido notificado de la

decisién pertinente.

Al respecto, el JUZGADO CUARTO PENAL DEL
CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, informa que el dia 25 de
octubre de 2021 resolvio confirmar integralmente el auto por el cual
el Juzgado Doce de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de Bogotd negd al accionante la libertad condicional, por la
gravedad de la conducta, decision que fue debidamente motivada.
En esa misma fecha el expediente fue remitido al empleado del
Centro de Servicios encargado de la notificacion y el dia 13 de
noviembre de 2021, via correo electrénico
(juridica.epcpicota@inpec.gov.co), se solicitd al area juridica del
COBOG “La Picota” que, en un acto de cooperacion institucional
con esta Oficina Judicial, notificara al condenado UBERNEY
DAVID TAMAYO la providencia.

Sefiala que en el decurso de esta accion
constitucional, la constancia de notificacion por parte del area
juridica del penal no habia sido devuelta al Juzgado, razén por la

cual el dia 22 de febrero de 2022 ese Despacho Judicial por el
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mismo medio electrénico reiterd la solicitud de notificacion al area
juridica del COBOG “La Picota”.

En ese orden de ideas, refiere que el primero de
marzo del afio en curso el establecimiento penitenciario allego
constancia de notificacion de la decision mediante la cual fue
confirmado el auto interlocutorio nugatorio de la libertad condicional

solicitada por el actor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La jurisprudencia constitucional ha establecido que
cuando el hecho que ha dado lugar al ejercicio de la peticion de
amparo ha desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado
para emitir orden alguna para la proteccibn de derechos
fundamentales, pues ha dejado de existir el objeto juridico sobre el
cual proveer. Es decir, la decision que hubiera podido proferir el
juez constitucional, en relacibn con la proteccion solicitada,

resultaria inoficiosa por carencia actual de objeto.

En este orden de ideas, en Sentencia T-352 de
2006, la H. Corte Constitucional reiterd que si durante el tramite de la
accion de tutela, la vulneracibn o amenaza a los derechos
fundamentales desaparece, el amparo constitucional pierde toda
razon de ser como mecanismo apropiado y expedito de proteccion
judicial, pues la decision que pudiese adoptar el juez respecto del
caso especifico resultaria a todas luces inocua, y por tanto,

contraria al objetivo constitucionalmente previsto para dicha
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accion.

Por supuesto que para evitar que se repitan los
mismos hechos, el juez constitucional se encuentra habilitado para
sefalar cual ha debido ser el comportamiento adoptado por la
entidad o entidades demandadas, para no desconocer los
derechos fundamentales, en cuanto se hubiera constatado una
eventual afrenta. Asi, segun el articulo 24, Decreto 2591 de 1991,
cuando cesen los efectos del acto impugnado o éste se ha
consumado en forma que resulta imposible ordenar el

restablecimiento invocado, “los accionados seran prevenidos para que en

ningun caso vuelvan a incurrir en las acciones u omisiones advertidas, y que,

si procedieren de modo contrario seran sancionados, en los términos de la

misma disposicion”.

Pues bien, en el caso concreto se tiene que el
actor reclamaba del JUZGADO CUARTO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, solucionara el recurso de apelacion
presentado por él frente al auto interlocutorio emitido por el
Juzgado 12 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Bogota, que en anterior oportunidad le neg6 la libertad condicional.

Fue asi como el 25 de octubre de 2021, tuvo
lugar la decision que resolvid en forma negativa el recurso de
apelacion interpuesto por el sefior David Tamayo, soOlo que ésta
aun no se habia notificado por parte del EPC La Picota, lo cual

finalmente tuvo lugar el 23 de febrero de 2022.

En ese orden, logra constatarse entonces, que
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para el presente evento se estd ante la configuracion de un
supuesto de hecho superado, dado que, emitida la decision

interlocutoria ya aludida, tuvo lugar su notificacion.

Asi las cosas, se declarard que estamos en el
presente tramite constitucional frente a la configuracion de un
hecho superado Yy, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENIEGA LA TUTELA solicitada
por el ciudadano UBERNEY DAVID TAMAYO, y respecto de la garantia

constitucional fundamental al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia; ello, al constatarse la configuracién de
un supuesto de hecho superado, de conformidad con los

fundamentos consignados en la parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el
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Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

Firma electrénica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electréonica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electronica
GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:
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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal



N° Interno : 2022-0211-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
CuUl : 05000-22-04-000-2022-00084
Accionante : Uberney David Tamayo
Accionado : Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

2364/12

Cébdigo de verificacidn:
al95fdafdc0242518d4a826b750f4e0e82eb500932a0c6b270e2abd4d
62b4de51
Documento generado en 03/03/2022 11:25:23 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrédnico
en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectron

ica



Proceso No. 0503461001412013800124 NI: 2022-0225-6
Imputado: SEBASTIAN OSPINA MURNOZ
Delito: Concurso de Actos Sexuales Abusivos

Motivo: Apelacion de auto niega nulidad
Decision: Revoca

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
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Imputado: SEBASTIAN OSPINA MUNOZ

Delito: Concurso de Actos Sexuales Abusivos

Motivo: Apelacion de auto niega nulidad
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Aprobado Acta virtual No. 027 del 2 de marzo de 2022 Sala No: 6

Magistrado Ponente: Gustavo Adolfo Pinzén Jacome.-

Medellin, Marzo dos de dos mil veintidos

1. OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor del acusado contra el auto
emitido el pasado 7 de febrero del 2022. Actuacién que arriba a esta Corporacién el 25

de febrero del afio en curso.

1. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

En desarrollo de la audiencia preparatoria el defensor del acusado manifiesta que, revisado
el escrito de acusacidn, la audiencia de acusacién y la audiencia de formulacién de
imputacidon observa que debe pedir la nulidad parcial del acto de la actuacién. En el escrito
se expusieron dos hechos constituidos del abuso sexual, uno del 2010 y otro del 2012. Vista
la fecha de nacimiento de su representado para el evento del afio 2010 era menor de edad,
por lo tanto, no tiene competencia para conocer de dicho asunto. Si bien es cierto no fue
alegado por el defensor que asistié a la acusacién, dicho yerro trasciende e impide la
continuacion del proceso, visto que hay una total falta de competencia, vista la minoria de

edad del acusado para el momento del primer hecho. Asi se evidencia al repasar la
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entrevista que rindié la menor donde sefiala que el primer hecho ocurrié para el afio 2010.
Por lo tanto, no se puede juzgar los hechos del afio 2010 en este juicio y debe proceder la

nulidad parcial.

Ante tal peticidn tanto el representante de la Fiscalia General de la Nacién, como el abogado

de victimas expresan estar de acuerdo con el pedimento de la defensa.

1l. PROVIDENCIA IMPUGNADA

Considera el Juez de primera Instancia, que en la acusacién que se presenté en el mes de
octubre del 2020, la actuacidn se siguié conforme a la ley, y en dicho acto procesal no se
planted nulidad alguna, por lo que en principio no podria ahora discutirse nuevamente un
tema que debid tranzarse en dicha acusacién. De otra parte se debe advertir que estamos
frente a una conducta que se presenta en forma sucesiva, siendo minimo 2 eventos tal y
como se observa en la acusacién, uno de los cuales ocurre en el afio 2010, en el que si bien
es cierto el acusado era menor de edad, y por lo mismo debia seguirse por un sistema
procesal diverso, hay otro evento que si se tramita bajo el esquema de la ley 906 del 2004,
lo que implica que hay una concurrencia de dos sistemas y visto el precedente fijado en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en radicado 42606 24 de Septiembre 2014 del
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO, resulta posible en estos eventos que la
actuacion se tramite bajo la normatividad del ultimo acto, siempre y cuando no se afecte
garantias fundamentales, por lo tanto no es posible decretar la nulidad, pues se insisten
son dos hipodtesis delictivas de la misma naturaleza, sucesivas y que en cualquiera de los dos
sistemas procesales se garantizan los derechos del procesado por lo tanto puede juzgarse
conforme la ley 906 del 2004, normatividad que igualmente tiene las mismas garantias. Por
lo tanto no se observa que se superen los principios de convalidacién visto que en la

acusacion que era el escenario para plantear nulidades no se hizo y de otra parte no hay
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una argumentacion eficiente al pedir la nulidad como bajo la tendencia acusatoria se
vulneran las garantias de su prohijado, por ende no existe una fundamentacién para
decretar la nulidad, pues aunque la ley de infancia reconoce algunos medidas de proteccion,
también se rige por el procediendo de la ley 906 del 2004, y no se avizora como se afectan

sus garantias .

V. APELACION.

El abogado defensor interpone recurso de apelacién, y fundamenta su peticion sefalando
gue si se plantearon en la peticion las razones para la nulidad y que la misma si se debe
decretar pues no se trata de sistemas procesales similares como lo sefiala el Juez de Primera
Instancia, visto el caracter pedagdgico y protector que tiene el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes, el cual no desaparece por el hecho de que la persona que cometio
la conducta siendo adolescente se convierta en mayor de edad. La nulidad si trasciende a
las garantias fundamentales de su representado y por lo mismo la providencia materia de

impugnacién debe ser revocada.

v CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a ocuparse sobre la peticidon de nulidad parcial que fue negada por el Juez
de Primera Instancia, que aunque encontrd que en efecto dos son las conductas que se
investigan, y una de ellas aparece ocurriendo cuando el acusado es menor de edad, visto
gue tal conducta esta concursando con otra acaecida cuando es mayor de edad, no se
genera invalidez de la actuacidn, por cuanto hay concurrencia de sistemas procesales, que
segln lineamientos de la jurisprudencia nacional, permite se juzgue por el procedimiento

previsto en la Ley 906 del 2004.
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Lo primero que debemos precisar es cual es el sentido y alcance de la nulidad como remedio

procesal al respeto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® sefiala:

«El instrumento conceptual y normativo que permite proteger y hacer efectivos los
derechos y garantias fundamentales en los procedimientos judiciales es el debido
proceso, cuya estructura compleja se compone de un conjunto de reglas y principios que,
articulados, garantizan que la accion punitiva del Estado no resulte arbitraria. Esta
limitacion para el Estado y garantia para la persona, se establece en el articulo 29
Constitucional que dispone, “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas”. La formula empleada por la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991 condensa diferentes aspectos: (i) el debido proceso se aplica a las
actuaciones judiciales y administrativas; (ii) su contenido implica garantias tales como el
principio de legalidad, el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal competente, la
plenitud de las formas del juicio, el derecho a la favorabilidad penal, la presuncion de
inocencia, el derecho a la defensa, el derecho a un debido proceso sin dilaciones, el
derecho a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra, el derecho a
la impugnacion, la garantia de la cosa juzgada y; (iii) tematiza la prueba ilicita. [...]
[...]Jestas garantias minimas son una obligacion para todas las ramas que integran el
poder publico, que segun lo dispuesto en el articulo 113 constitucional, son la legislativa,
la ejecutiva, y la judicial, sin perjuicio de que existan otros drganos auténomos e
independientes para el cumplimiento de las demds funciones del Estado. Ahora bien, para
asegurar la vigencia y eficacia del debido proceso y de las garantias fundamentales, el
legislador previd la institucion juridica de las nulidades procesales, que sanciona las
irregularidades presentadas en el marco del proceso, y que, atendiendo a su gravedad,
obliga a que de manera excepcional se invaliden las actuaciones afectadas. Asi, su
declaracion opera como un control constitucional y legal que garantiza la validez de la
actuacion procesal y asegura a las partes el derecho fundamental al debido proceso».

En el presente asunto se le imputaron y por esto mismo se le acusd, si bien es cierto la
acusacion fue formulada? de manera totalmente antitécnica, transcribiendo apartes de una
entrevista, se deduce que se refiere a dos eventos de abuso sexual que presuntamente el
acusado SEBASTIAN OSPINA MUNOZ, ejecutd sobre su sobrina en los afios 2010 y 2013.

Igualmente encontramos conforme a lo anunciado en la acusacién que el sefior OSPINA

MURNOZ, nacié el 1 de marzo de 1994, por lo que para el afio 2010 contaba con 16 afios y

1 AP 2399 DEL 2017.
2 Acusacion formulada el 22 de octubre del 2020.
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para el segundo evento con 19 afios. Por lo tanto, la primera conducta debe juzgarse
conforme la Ley de Infancia y Adolescencia-Ley 1098 del 2006, al ser el acusado para ese
momento menor de edad, y la otra conforme la Ley 906 del 2004, procedimiento

establecido para los mayores de edad.

Ahora bien la Fiscalia General, acusé por el concurso de las dos conductas punibles, al
considerarlas conexas, y el Juez de Conocimiento que ahora resuelve la peticién de nulidad
gue eleva la defensa, aunque reconoce que debian tramitarse por procedimientos distintos,
con fundamento en un precedente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia como
argumento central avizora que visto que se dio un concurso sucesivo de conductas punibles
es posible tramitarlo por el que rige el juzgamiento de la Ultima de las conductas esto es la

Ley 906 del 2004, por lo que despacha negativamente la nulidad.

El precedente en cuestion es el siguiente? :

“Sobre este tipo de situaciones, esto es, cuando el delito se comete en vigencia de los dos
sistemas procesales la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho
que, si se trata de delitos de ejecucion permanente, el tramite a seguir (Ley 600 de 2000
o Ley 906 de 2004) se definird segun la fecha en la que se hubiera iniciado la
investigacion.

Asi se ha sefialado:

Pues bien, esta temdtica no le ha sido ajena al estudio de la Sala, por ello tiene establecido
y de manera pacifica, en postura que hoy prohija, que en tratdndose de delitos
permanentes o cometidos en concurso se impone (CSJ AP, 9 Jun 2008, Rad. 29586, CSJ
AP, 15 Dic 2008, Rad. 30665; CSJ AP, 10 Mar 2009, Rad. 31180; CSJ AP, 29 Jul 2009, Rad.
31519, y, CSJ AP, 11 Dic 2013, Rad. 41187):

acudir a criterios objetivos y razonables, edificados éstos esencialmente en determinar
bajo cudl de las legislaciones se iniciaron las actividades de investigacion, la que una vez
detectada y aplicada, bajo su inmodificable régimen habra de adelantarse la totalidad

3 Radicado 42606 24 de Septiembre 2014 del FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.
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de la actuacion, sin importar que (al seleccionarse por ejemplo la Ley 600) aun bajo la
comision del delito -dada su permanencia- aparezca en vigencia el nuevo sistema.

Ya la iniciacidon de las pesquisas por los senderos de aquella normatividad marcard el
rumbo definitivo del procedimiento a sequir.(...)"». (CSJ SP 12 marzo 2014 rad. 36106)

El mismo criterio se ha aplicado en tratdndose de delitos continuados (CSJ AP, 30
Abril 2014, rad. 43388), entendidos como «varias y separables ejecuciones punibles que
se ligan, en calidad de factor comun aglutinante por el propdsito que desde el inicio
animé al autor» (CSJ AP 28 Mayo 2014, rad. 43803):

«Ya la Sala, en reciente decision (CSJ AP, 22 de may. de 2013, rad. 40981), juzgo
pertinente asimilar a los delitos continuados el tratamiento que se aplica a los casos de
punibles de ejecucion permanente en relacion con la determinacion del tramite a sequir
cuando su comision se prolonga durante una época en la que rigen varios sistemas
procesales, como es el caso de las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004. En dicha providencia,
en efecto, expreso:

“Empero, si bien es cierto, el punible por el que se profirié condena, hurto agravado, no
es de ejecucion permanente, si se tratd de una conducta continuada, en la medida en que
los multiples actos de apoderamiento del dinero propiedad de la compafiia Biodentales
Ltda, bajo la misma modalidad y por las mismas personas, se ejecutaron durante los afios
2003, 2004 y enero de 2005, motivo por el que es posible asimilar el tratamiento que se
otorga al delito de ejecucion permanente al momento de definir el procedimiento
aplicable cuando su comision se prolonga durante una época en la que transita mds de
una norma procedimental, con aquel que corresponde al delito continuado, esto es que
serd la ley procesal con la que se haya iniciado la investigacion la que definird el tramite
por el que se regird la actuacion”.

Sea del caso precisar que el pronunciamiento dictado dentro de la radicacion 24582, cuya
data es del 29 de octubre de 2008, contrario a lo argumentado por el actor, no constituye
fundamento para desechar la tesis de la razon objetiva en los casos de delitos
continuados, pues si bien en esa decision se sefiald, remembrdndose determinaciones
anteriores (CJS SP, 26 de abr. de 2006, rad. 22027, CSJ SP, 7 de sept. de 2006, rad. 23790),
que respecto de ese tipo de conductas “la legislacion utilizable seria la vigente en el
momento de la culminacion del fin, es decir, el instante de la obtencidn del objetivo.”, tal
criterio se prohijoé para efectos de determinar la normativa de cardcter sustancial mds
favorable para el reo, no asi frente a la definicion del procedimiento aplicable.

Siendo asi la situacion, es claro que ninguna irregularidad logra evidenciar el
demandante cuando acusa a los juzgadores por aplicar al presente caso el procedimiento
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previsto en la Ley 600 de 2000, si se tiene en cuenta que, ocurridos los hechos durante los
afios 2004 y 2005, la investigacion se adelanté con fundamento en dicha normativa».

Ahora bien, respecto de los delitos de ejecucion instantdnea que son cometidos en
forma independiente y no mediados por la consecucion de un propdsito inicial, otra es la
situacion, en la medida en que éstos se agotan en un solo acto, y por lo mismo, su
comision no puede extenderse en el tiempo de modo que cobije la vigencia de dos
sistemas procesales, pues o se comete en uno o en otro, asi se trate de hechos concursales
como por ejemplo los delitos sexuales, cometidos durante determinado tiempo contra la
misma victima, pues cada episodio constituye una conducta punible que se agota en un
solo momento.

No puede confundirse el concurso homogéneo sucesivo de un delito de ejecucion
instantdnea con los punibles de ejecucion permanente o el delito continuado, puesto que
pese a que un ilicito como el primero en mencion se cometa de manera reiterada y por
un periodo de tiempo establecido, cada una de esas conductas comporta un delito
independiente y auténomo respecto de los demds hechos concursales, por manera que
en estricto sentido, en principio, cada uno de tales sucesos punibles daria lugar a la
iniciacion de un proceso penal de acuerdo con el procedimiento vigente para la fecha de
su comision, en aplicacion de la regla que fija el articulo 50 de la Ley 906 de 2004, segtn
la cual «por cada delito se adelantard una sola actuacion procesal, cualquiera que sea el
numero de autores o participes, salvo las excepciones constitucionales y legales».

Empero, dicha regla puede romperse cuando se trate de hechos conexos, tal y como
el mismo precepto en mencion lo contempla: «Los delitos conexos se investigardn y
juzgardn conjuntamente»

El articulo 51 de la Ley 906 de 2004, sefiala que se presenta la conexidad cuando:

1. El delito haya sido cometido en coparticipacion criminal.

2. Se impute a una persona la comision de mds de un delito con una accién u omision o
varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar.

3. Se impute a una persona la comision de varios delitos, cuando unos se han realizado
con el fin de facilitar la ejecucion o procurar la impunidad de otros; o con ocasion o como
consecuencia de otro.

4. Se impute a una o mds personas la comision de uno o varios delitos en las que exista
homogeneidad en el modo de actuar de los autores o participes, relacion razonable de
lugar y tiempo, y, la evidencia aportada a una de las investigaciones pueda influir en la
otra” (destacado fuera de texto).
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Los supuestos en los cuales tiene lugar la conexidad son los siguientes: (i) cuando el delito
ha sido cometido en coparticipacion criminal; (ii) cuando se impute a una persona mds
de un delito realizado con unidad de tiempo y lugar. (iii) cuando se impute a una persona
la comisidn de varios delitos realizados unos con el fin de facilitar la ejecucion o procurar
la impunidad de otros, o con ocasion o como consecuencia de otro; y (iv) cuando se
impute a una o mds personas la comision de uno o varios delitos en las que exista
homogeneidad en el modo de actuar de los autores o participes, relacion razonable de
lugar y tiempo y, la evidencia aportada a una de las investigaciones pueda influir en la
otra.

El mismo como se observa de su lectura atenta, se refiere a conductas cometidas tanto en
vigencia de la Ley 600 del 2000 como la ley 906 del 2004, lo que resulta ser diferente al caso
gue nos ocupa porque aqui no es que se este en una sucesidn de leyes procesales durante
la ejecucion de las conductas punibles conexas, sino en eventos cometidos el primer evento
cuando se era menor de edad, y el segundo cuando era mayor de edad lo que implica para
su juzgamiento dos sistemas de responsabilidad penal diferentes, Ley 1098 del 2006 y Ley
906 del 2004 y dado el caracter diferenciado del primero de los sistemas, no resulta
aplicable el precedente citado, pues se itera no es que un adulto comete un concurso
sucesivos de delitos en vigencia de dos sistemas procesales igualmente sucesivos en el
tiempo, sino en dos sistemas como se anuncia diferentes por la naturaleza misma de la

persona que esta siendo juzgada, esto es adolescente o mayor de edad.

La Corte Constitucional* sobre la naturaleza del sistema de responsabilidad penal para

adolescente precisa.

“El cardcter especifico y diferenciado del proceso y de las medidas que en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes se adopten respecto del sistema de adultos,
precisa que en caso de conflictos normativos entre las disposiciones del Codigo de la
Infancia y la Adolescencia y otras leyes, al igual que para efectos de interpretacion
normativa, las autoridades judiciales deberdn siempre privilegiar el interés superior del

4 Sentencia C-684 del 2009.
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nifio y orientarse por los principios de la proteccion integral, asi como los pedagdgicos,
especificos y diferenciados que rigen este sistema.

Igualmente resala el caracter especial y diferenciado de dicho sistema de responsabilidad

penal indicando:

“De los diversos instrumentos internacionales a los que se ha hecho alusion se desprende
en primer lugar que el sistema de responsabilidad penal de las personas menores de edad
debe contar con leyes, drganos, objetivos, sanciones y procedimientos propios, los cuales
deben ser especificos y diferenciados respecto a los previstos para la investigacion y
juzgamiento de los mayores de edad. Adicionalmente que todas las garantias
constitutivas del derecho al debido proceso consagradas en instrumentos internacionales
de derechos humanos son aplicables en estos casos, entre las que se cuenta el principio
de legalidad, la garantia del juez natural, la presuncion de inocencia, el derecho a ser
notificado de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho a la defensa técnica,
el derecho a la contradiccion de la prueba, el derecho a la sequnda instancia, a las cuales
se adicionan otras garantias especiales dirigidas a proteger el interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes investigados y juzgados penalmente tales como el derecho a
la presencia de los padres o tutores, la especial proteccion a la intimidad. Este conjunto
de derechos procesales tiene como finalidad asegurar un “juicio imparcial y equitativo”,
el cual ademds “se debe adelantar de manera tal que se permita al participe en él y se
exprese libremente”, tal como exigen las reglas de Beijing a las que previamente se hizo
alusion. Pues no se puede perder de vista que la especial condicidon de los nifios, las nifias
y los adolescentes no justifica reducir el ambito del derecho al debido proceso, sino que,
por el contrario, es el fundamento de mayores exigencias para las autoridades que han
de crear las condiciones para asegurar el goce efectivo de las garantias constitutivas de
este derecho.

Evidente es entonces, que si un adolecen debe entrar a responder penalmente por la
ejecuciéon de una conducta punible, no solo debe ser sometido a un procedimiento
diferenciado, que busque la proteccién de sus intereses, que son superiores por mandato
constitucional sino que ademas serd destinatario de un sistema de sanciones totalmente
diverso, que se rige por unos principios de “proteccion integral, asi como los pedagdgicos,

especificos y diferenciados” lo que torna incompatible, que porque ejecutara
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posteriormente una conducta similar, cuando es mayor de edad pueda ser juzgado por el
procedimiento propio para los mayores de edad, lo que implica que necesariamente las dos
conductas punibles por la que se le acusa a OSPINA MUNOZ, deben ser juzgadas por cuerda
separada, y por lo mismo la nulidad deprecada por la defensa, debe prosperar, sin que
importe para el caso que en el escenario idéneo para plantearla como lo es la acusacién ya
fue superado y quien detentara primigeniamente la defensa no advierta tal yerro, pues
aqui indudablemente hay una vulneracién a una garantia fundamental, como lo es la que
tiene una persona cuando comete una conducta punible como adolescente de ser juzgado
conforme al procedimiento especial y diferenciado previsto por el legislador dada su

condicién de menor de edad.

En ese orden de ideas la providencia materia de impugnacién serd revocada y por lo tanto
se dispone la nulidad parcial de la actuacién a partir del acto de impugnacién en lo que se
refiere a los cargos por el delito de acto sexual abusivo ocurrido en el afio 2010, y continuara
incélume la actuacién respecto de la conducta ubicada en la acusacién para el afio 2013.
Por el despacho de primera instancia se remitira las copias correspondientes a la Fiscalia

General de la Nacidn para lo de su cargo.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.
En mérito de lo expuesto, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, en Sala

de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la providencia materia de impugnacidon de conformidad a las
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razonesy lineamientos plasmados en este proveido. En consecuencia, decretar la nulidad

parcial de la actuacién a partir de la formulacién de imputacién en relaciéon con la

conducta punible de acto sexual acaecida en el ano 2010, conforme lo expuesto en la

relacién factica contenida en la imputacion y acusacién. Seguira la actuaciéon en el Juzgado

de Primera Instancia respecto del punible referenciado como ocurrido en el afio 2013.

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
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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