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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintidos (22) de agosto de dos mil veintidés (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 171

PROCESO: 05 615 60 01309 2019 80011 (2020 1031)

DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
ACUSADO: DARLEY GIOVANY DELGADO GANAN
PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por el Defensor del Procesado, en contra de la sentencia
proferida el 02 de diciembre de 2019, por el Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Rionegro (Antioquia), mediante la cual CONDENO al
sefior DARLEY GIOVANY DELGADO GANAN por el delito de
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 4 de febrero de 2019, en horas de la
mafana, en la residencia ubicada en la calle 50 numero 55-72 Barrio
Alto del Medio de Rionegro, el sefior Darley Giovany Delgado Gafian
accedié carnalmente, via vaginal, a la menor de 11 afios LDBC hija de

Su compafiera permanente.

Por estos hechos, el 25 de febrero de 2019 ante el Juez Primero Penal
Municipal de Rionegro (Antioquia), se celebraron las audiencias de
legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicion de

medida de aseguramiento.
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El proceso pasé al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Rionegro
(Antioquia) en donde el 6 de junio de 2019, la Fiscalia formulo la
acusacion. La audiencia preparatoria se realizo el 18 de septiembre de
2019 y el juicio oral se desarroll6 los dias 4, 8 y 15 de octubre y 12 de
noviembre de 2019. La sentencia condenatoria fue leida el 2 de
diciembre de 2019.

LA DECISION OBJETO DE ALZADA

El A quo manifestd que en este caso es claro que hay unos medios de
pruebas traidos a la vista publica que dan cuenta que en efecto la
menor LDBC fue accedida carnalmente, como la valoracion sexoldgica
realizada horas después del suceso del 4 de febrero de 2019, al punto
de que los desgarros en el himen presentados, los varios desgarros,
aun eran desgarros sangrantes. Por la edad de la menor (11 afios) es

evidente que no podia emitir su consentimiento valido.

Sefala también que el relato de la menor en la entrevista forense es
completamente creible. Ella ha sefialado que tenia una buena relacion
con el compafiero sentimental de su mama, no habia problemas, no
era una relacion mala que llevara a la nifia a incriminarlo contrario a la
verdad. También habia una buena relacion con los hijos del acusado,
es decir, no habia una situacion de enemistad. El relato de la menor
no presenta aspectos fantasiosos, es decir contrarios a las leyes de la
naturaleza, al normal desenvolvimiento de los hechos y es coherente.
El relato tiene una corroboracion con datos objetivos periféricos, en

este caso la valoracion sexoldgica y el resultado del cotejo de ADN.

Expresa que no existe duda acerca de la mismidad de la muestra de

fluidos vaginales tomadas a la menor LDBC con la analizada por la
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microbiéloga Paula Andrea Ortega Segura. Concluye que la muestra
que la microbidloga compar6 con el ADN del acusado corresponde al
rastro dejado en el introito vaginal de la menor LDBC el dia de los

hechos.

Igualmente sefialé que la muestra de ADN obtenida del acusado es
una prueba licita toda vez que la misma estuvo sujeta a control ante

juez de garantias.

LA IMPUGNACION

1. El sefor Defensor del Procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento oportunamente el recurso de apelacion.

Sus argumentos pueden sintetizarse de la siguiente forma:

- ElI A quo omitié hacer un analisis detallado de la prueba allegada por
la Fiscalia y la forma en la que esta fue indebidamente tratada para su
ingreso en el juicio, esto es, la cadena de custodia de un elemento que
podria considerarse el principal al momento de hacer la valoracion
conjunta de la totalidad de la prueba, ya que la valoracion del juez se
orientd a hacer un analisis de la prueba de referencia que se obtuvo

dentro del proceso.

- En la propia dindmica de la prueba de la Fiscalia se pudo dejar en
claro que dentro del proceso, ni siquiera se pudo exhibir, ni aportar los
respectivos roétulos de la cadena de custodia de la evidencia
consistente en un frotis vaginal a la victima, puesto que las evidencias
gue reposaban en el almacén de evidencia nunca fueron allegadas al

juicio oral, ain cuando no se trataba de macroelementos y solo se
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pudo deducir la preservacion de la cadena de custodia de los
testimonios de los peritos que terminaron analizando las muestras

supuestamente recogidas a la presunta victima dentro del proceso.

- El primer testigo de la fiscalia, esto es el testigo médico que debia
realizar el inicio de la cadena de custodia, afiadié un hecho totalmente
trascendente al reconocer que pese a que habia realizado la
recoleccion y embalaje de las muestras de la presunta victima y que
estos elementos fueron enviados a través del hospital de manera
inmediata a las instalaciones de Medicina Legal, dichos elementos
fueron devueltos por falencias formales en su envio y permanecieron
durante mas de cuatro meses en un locker del hospital sin que el
primer respondiente de ellos se hubiere percatado, hasta que un
funcionario de la fiscalia llego por ellos para llevarlos bajo condiciones
desconocidas de tiempo modo y lugar a las instalaciones de Medicina
Legal y se dice desconocidas, porque no se presentd en el juicio oral
ninguna justificacion que permitiera que el transporte fuera realizado
por una persona ajena al hospital. Se rompe de manera grave la
cadena de custodia que impide que dicha prueba pueda ser tenida en

cuenta dentro del proceso.

- En el caso, la cadena de custodia ofrece tan serios reparos que se
hace demasiado forzado pretender reconocer valor suasorio a la
prueba en la que pretende traducirse y menos cuando el elemento
material probatorio ni siquiera es llevado e introducido en el juicio oral
y pretende ser sustituido por una prueba testimonial o un informe

pericial.

Solicita la absolucién del procesado.
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2. La sefora Fiscal 01 Seccional, como sujeto no recurrente, pide se

confirme la sentencia impugnada. Manifiesta:

- En este tipo de delitos denominados “a puerta cerrada” no siempre
se cuenta con fluidos seminales en el cuerpo de la victima que
analizados coincidan con las muestras de ADN del procesado, como

en efecto ocurrié en este caso.

- No le asiste razon a la defensa cuando asegura que, por no haberse
traido las muestras de manera fisica, por no haberse exhibido los
rotulos de cadena de custodia, deba dudarse de que las muestras
analizadas por la doctora Paula Andrea Ortega Segura no sean las
mismas encontradas en el cuerpo de la menor LDBCH. El médico
Santiago Garcia, quien atendio a la menor pocas horas después de
ocurridos los hechos, explic6 de manera suficiente, no solo los
hallazgos en el himen de la menor, sino ademas que tomé 3 muestras
de ex cérvix y endocérvix, explic6 como las embal6 y pueden estar por
afios sin sufrir alteracion. De manera honesta reconoce que por
tramites administrativos (falta de firmas) las muestras las devolvieron
del Instituto Nacional de Medicina Legal y las almacenaron en un lugar
especialmente destinado para ello en el Hospital. También narré que
estuvo presente cuando las muestras se les entregaron a Juan David
Toro investigador del CTI para que éste las llevara hasta el Instituto de
Medicina Legal para su analisis. Aunado a ello la doctora Paula
Andrea es clara en afirmar que las muestras por ella analizadas eran
las mismas recibidas como vinculadas a la investigacion adelantada
en contra de Delgado Gafian, sin que el rotulo de cadena de custodia
sufriera alguna alteracion, por cuanto de ser asi el Instituto no las

hubiera recibido. La mismidad puede acreditarse por cualquier medio.
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- La entrevista forense regulada en la ley 1652 de 2013 tal como se
practicO en el caso, es prueba de referencia admisible. Esta fue
disefiada precisamente para no revictimizar a los menores victimas de
estos delitos. Cuando no se trae a la victima la fiscalia debe contar
con prueba de corroboracion periférica que le permita desvirtuar la
presuncion de inocencia del procesado como en efecto ocurrid en la
investigacion. La version de la menor es corroborada con el testimonio
del doctor Santiago Garcia quien de manera directa observa los
desgarros en el himen, y sangrado activo, producto del acceso carnal
reportado por la menor. Se percibe por parte de este profesional de la
medicina, por la psicologa forense Monica Echeverry y por el sefior
Wilmar Delgado, la angustia que produjo en la victima de apenas 11
afios este hecho inesperado, no solo por el atentado en contra de su

integridad sexual sino ademas por tratarse de su padrastro.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si al juicio se allegaron pruebas suficientes para
obtener un conocimiento mas alldA de toda duda sobre la

responsabilidad del acusado.

El recurrente sostiene que debe absolverse a su defendido porque la
prueba mas importante para la valoracion en conjunto del material
probatorio recaudado no puede darsele valor, toda vez que se rompio

la cadena de custodia.

Para decidir, inicialmente es necesario recordar la jurisprudencia

existente sobre el tema de la cadena de custodia.
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Frente a ello, la Honorable Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion Penal, decisiéon del 2 de junio de 2021, Radicado 49546 M.P.

Dr. Hugo Quintero Bernate, sefialo:

La Corte de manera reiterada y unanime, ha considerado que la
inobservancia de los protocolos de cadena de custodia no afecta la
legalidad de la prueba, sino eventualmente su autenticidad, ultimo
concepto que difiere de aquél relacionado con su legalidad. En este
sentido la Sala ha indicado:

«(...) El principio de legalidad de la prueba tiene que ver con el
acatamiento de las condiciones que la ley ordena cumplir en el
proceso de formacion, produccién o incorporacion del medio, para
que adquiera validez juridica, mientras que la autenticidad guarda
relacion con el cumplimiento de los procedimientos legalmente
establecidos para su proteccion o conservacion a partir de su
descubrimiento o recaudo.

«Las consecuencias de la inobservancia de estos protocolos son
diferentes. Si las condiciones de legalidad de la prueba se
incumplen, la ley ordena dar aplicacion a la regla de exclusion, lo
cual implica su separacién del debate, pero si los procedimientos
que dejan de acatarse son los referidos a la cadena de custodia,
esta inconsistencia solo podria eventualmente afectar la aptitud
probatoria del medio.

«Lo anterior, porque la cadena de custodia es solo un medio a través
del cual se demuestra la autenticidad, no siendo el Unico, en cuanto
la propia ley establece la posibilidad de hacerlo en forma distinta
cuando no se ha cumplido, o cuando lo ha sido irregularmente,
alternativa que impide albergar como opcién la aplicacion de la regla
de exclusién cuando la cadena de custodia no se cumple,

«(...)

«La ventaja que se deriva del cumplimiento del protocolo de cadena
de custodia es que releva a la parte que presenta el elemento
probatorio o la evidencia fisica del deber de demostrar su
autenticidad, pues cuando ello ocurre la ley presume que son
auténticos. Y la desventaja de no hacerlo es que traslada la carga de
la acreditacion de la indemnidad del elemento probatorio o de la
evidencia fisica a quien la presente.

«Las precisiones que vienen de hacerse encuentran también
sustento en el articulo 273 ejusdem, que consagra los criterios que
deben tenerse en cuenta en la valoracion de los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica, de cuyo contenido surge
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claro que los juicios de legalidad y de autenticidad responden a
momentos distintos, (...)»..

Es claro entonces, que la cadena de custodia se refiere a la
autenticidad de un elemento de prueba y esta relacionada con el
cumplimiento de los procedimientos legalmente establecidos para su
proteccion o conservacion a partir de su descubrimiento o recaudo. A
través de la cadena de custodia se demuestra la autenticidad del
medio de prueba, pero éste no es el Unico procedimiento para lograr
esa finalidad, pues la ley establece la posibilidad de hacerlo en forma
distinta si la formalidad de la cadena de custodia no se ha cumplido o

tiene alguna irregularidad.

En el presente caso, salta a la vista que no le asiste razon al sefior
defensor recurrente, pues al debate publico se allegaron pruebas
suficientes que permiten obtener un conocimiento mas alla de toda

duda sobre la responsabilidad del acusado.

La Fiscalia solicitdé en la audiencia preparatoria tanto el testimonio de
la menor victima como el ingreso de una entrevista forense contenida
en video que la jovencita rendio previamente. El Ente Acusador sefialo
que para llevar a la nifla al juicio previamente debia evaluarse si
estaba o0 no en condiciones de declarar tiendo en cuenta su edad y la
necesidad de no revictimizarla. Como la Fiscalia optd por esas dos
posibilidades, escuchar directamente a la menor en el juicio e
introducir la entrevista forense, asi se decretdé en la audiencia
preparatoria sin que la defensa se opusiera a que la entrevista forense

se tuviera en cuenta como prueba.

1 CSJ, AP de 27 de junio de 2012, Rad. 34867.
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Efectivamente en el juicio se introdujo a través de testigo de
acreditacion la entrevista forense rendida por la victima y ésta no
comparecié al juicio, por lo cual tal elemento probatorio tiene las
caracteristicas de prueba de referencia admisible conforme con la ley

procesal penal.

Igualmente, la Fiscalia presentd el testimonio del sefior Wilmar Elias
Delgado, quien pudo percibir la angustia de la menor instantes
después de la ocurrencia del hecho por ella denunciado y estuvo al
tanto de comunicarle lo sucedido a la madre de la menor, quien no se
encontraba en su residencia en ese momento sino en el lugar de

trabajo.

También al juicio fue a declarar y rendir dictamen, el médico Santiago
Garcia Arango, quien hizo una valoracion poco tiempo después de
acaecido el hecho. Pudo observar multiples equimosis a nivel vaginal,
y varios desgarros recientes en el himen. Por lo reciente del hecho, se
tomaron muestras para cotejo de ADN que fueron enviadas al Instituto

de Medicina Legal.

La prueba anterior permite complementar la prueba de referencia y
satisface las exigencias de la ley procesal para la emision de la

sentencia condenatoria.

Ademas, al juicio también se allegdb otra prueba directa de
responsabilidad y de caracter técnico, como fue el dictamen rendido
por la perito en microbiologia Paula Andrea Ortega Segura, quien
manifestd que en las muestras analizadas habia rastros de
espermatozoides y que el cotejo de ADN dio compatibilidad con las

muestras tomadas al sefior Darley Givovany Delgado Gafian.
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Durante el interrogatorio cruzado realizado a los peritos, el sefor
defensor pretendid criticar la cadena de custodia, pero los funcionarios
fueron enfaticos en sefalar que la formalidad de la cadena de custodia
se cumplié sin ningun inconveniente. Incluso, fue el propio defensor
quien ensefid el rétulo de la cadena de custodia y el médico pudo alli
recordar los nombres de las personas que participaron en su
proteccion, conservacion y transporte. Dej6 claro el médico legista que
el rotulo de la cadena de custodia fue uno para todas las muestras v,
por tanto, el defensor pudo percibir que si se cumplié con el protocolo

y no se advirtio ninguna irregularidad en el mismo.

No es cierto que el A quo haya omitido el andlisis de esta prueba y las
criticas a la cadena de custodia. Observada la decision de primera
instancia puede verse que el Juez se refirid a la mencidon que hizo el
médico legista sobre el inconveniente presentado para que la muestra
fuera entregada adecuadamente al Instituto de Medicina Legal y
concluyo que el hecho de no escucharse el testimonio del investigador
gue transportd las muestras, ni la persona que hizo la prueba
preliminar y que ellas estuvieran un tiempo en custodia del hospital, no
llevaba a dudar que la perito rindiera su dictamen sobre las mismas
muestras tomadas a la victima y al procesado. Conclusion que la Sala
comparte, pues como se dijo durante el interrogatorio cruzado
quedaron claros los procedimientos realizados y el cumplimiento del
protocolo de la cadena de custodia, sin que incida en algo que un
funcionario del CTI haya sido quien figuré en ese procedimiento como
el transportador de las muestras desde el hospital al Instituto de

Medicina Legal.

Ahora, la evidencias objeto de analisis en si mismas, como son

muestras biologicas sobre las cuales los peritos actian, no pueden ser

10



RADIcADO: 05 615 60 01309 2019 80011 (2020 1031). DARLEY GIOVANY DELGADO GARAN
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

llevadas fisicamente al juicio y se conocen por los testimonios de los

profesionales que rinden los dictAmenes.

Por tanto, no se percibe ninguna irregularidad que le reste valor
probatorio al dictamen rendido en juicio sobre el cotejo de ADN entre

las muestras tomadas a la victima y las obtenidas del procesado.

Visto lo anterior, la Sala confirmara la sentencia impugnada por

encontrarla conforme con la verdad procesal.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia.

La decision aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintidés (22) de agosto de dos mil veintidds (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 171

RADICADO . 05 847 60 00354 2021 00109 (2022 1057)
DELITO TENENCIA ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
ACUSADO FRANKLIN ALBERTO MONTOYA HERNANDEZ
PROVIDENCIA : SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto por recurso de apelacion
interpuesto por el defensor del procesado en contra de la sentencia
proferida el 26 de julio de 2022, por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Santa Fe de Antioquia, mediante la cual condené al sefior
FRANKLIN ALBERTO MONTOYA HERNANDEZ previo preacuerdo

celebrado entre las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el dia 20 de octubre de 2021, a eso de
las 5:30 horas, en el municipio de Caicedo (Antioquia) en la vivienda
ubicada en la vereda Salazar, fue capturado el sefior FRANKLIN
ALBERTO MONTOYA HERNANDEZ porque servidores de la Policia
Judicial en cumplimiento de una orden de allanamiento, encontraron
en la habitacion del mencionado un arma de fuego de fabricacion

artesanal.

Por estos hechos, ante el Juez Promiscuo Municipal de Caicedo
(Antioquia) fueron celebradas las audiencias de legalizacion de
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captura, formulacion de imputacion e imposicion de medida de

aseguramiento.

El proceso pasé al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia, en donde el 2 de marzo de 2022 la Fiscalia formuld la
acusacion. Cuando se iba a celebrar la audiencia preparatoria, las
partes presentaron un preacuerdo, por el cual el procesado acepto los
cargos endilgados a cambio de calificar la conducta en el grado de
complice y ser acreedor a una pena de 54 meses de prision. La

concesion o no de subrogados se dejo a criterio del Juez.

LA DECISION IMPUGNADA

El A quo manifestd que el preacuerdo reunia las exigencias legales
para ser aprobado y que conforme al monto de la pena a imponer no
era viable conceder el sustituto penal de la suspension condicional de

la ejecucion de la pena.

En cuanto a la prision domiciliaria, sostuvo que la pena minima a
imponer por el delito objeto de acusacion supera los 8 afios, por lo
cual no cumple con las exigencias de indole objetivas. La degradacion
de la pena por el preacuerdo se hizo solo para efectos de la tasacion

penal.

Igualmente, sefialdé que el Despacho no encuentra realmente las
categorias que se pudieran estudiar a fin de establecer efectivamente
gue el ciudadano resulte padre cabeza de familia en los términos en

los que tiene descrito la jurisprudencia constitucional.
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LA IMPUGNACION

1. El sefior defensor de los procesados, inconforme con la decision

interpuso y sustentd el recurso de apelacion.

Afirma que el recurso se dirige a la negativa del A quo en conceder la

prision domiciliaria.

Argumenta que | sefor Franklin Alberto se le aprehendio el 20 de
octubre de 2021, como consecuencia, él y su familia se vieron
directamente afectados en su vida personal, familiar y social, siendo
gue Franklin es padre cabeza de hogar, de una nifla menor de 12 afios
gue esta bajo su custodia y manutencion. La esposa de su mandante
es ama de casa, sin ingresos economicos algunos; los padres del
procesado solo tienen como Unica fuente de ingreso la solidaridad de
su mandante y su estadia en medida de aseguramiento carcelario
pone en peligro inminente derechos fundamentales amparados por la

constitucion.

Sostiene que lo anterior surge de informe sociofamiliar expedido por la
psicéloga de la secretaria de gobierno de la comisaria de familia de
Caicedo (Antioquia). Alli se dice que la nifia requiere participar en
espacios educativos que le permitan favorecer sus habilidades
sociales y en los planes de la familia estan en ingresar a la nifia a un
centro de desarrollo infantil. El padre estaba comprometido de

brindarle uniformes utiles y suplir demas necesidades.

Considera que esta demostrado por parte de la Comisaria de Familia

la gran necesidad que cumple el procesado en su entorno sicosocial
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para el desarrollo de su menor hija, el acompafiamiento de su esposa

y la manutencion de sus padres.

Igualmente, se refiere a las declaraciones juramentadas de doce
residentes que dan fe que el procesado es un sujeto trabajador y
encargado del sustento de la familia y el hogar. Su principal

desempefio es cultivar café. Ademas, no tiene antecedentes penales.

Concluye que su asistido cumple con los requisitos para ser
beneficiario de la sustituciéon segun el articulo 314 numeral 1°. Hace
alusion a los presupuestos para la sustitucion de medida de
aseguramiento. También que se tenga cuenta que conforme con el
acuerdo se impuso una pena de 54 meses, por debajo de los 8 afios

gue consagra la ley para la concesion de este beneficio.

2. El sefor Fiscal, como sujeto no recurrente, solicita confirmar la
sentencia, porque el preacuerdo solo fue para efectos punitivos, para
determinar la pena, y en cuanto a la hija menor, ella cuenta con la
mama sin que conste que tenga alguna incapacidad fisica o mental
para trabajar y continuar con la obligacién frente a su hija. No se tiene
informacion sobre si los padres tienen o no otros hijos que puedan

cubrir o correr con sus gastos.

CONSIDERACIONES

Es necesario advertir que la Sala Unicamente analizara lo que fue
objeto de impugnacién, teniendo en cuenta la calidad de apelante
unico del recurrente que impide hacer mas gravosa la situacion del

procesado.
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El problema juridico planteado en esta ocasion se limita a determinar
si el sefior Franklin Alberto Montoya Hernandez es o no acreedor al

sustituto penal de la prisiébn domiciliaria.

En prime lugar, la Sala debe sefalar que no le asiste razon al
impugnante cuando afirma que esta presente el requisito objetivo
contemplado en el articulo 38 B numeral 1° del Codigo Penal, esto es,
gue la pena minima consagrada para el delito objeto de sentencia no

exceda los 8 afos de prision.

Lo anterior, porque es claro que el delito por el cual se acusé al
procesado tiene aparejada una sancion minima de 9 afios de prision.
El acuerdo Unicamente se realizé para efectos de determinar la rebaja
de pena a conceder y no para cambiar el supuesto factico ni la

calificacion juridica de la conducta.

En cuanto a la calidad de padre cabeza de familia, es necesario anotar
los presupuestos que deben tenerse en cuenta conforme con la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional y la Honorable

Corte Suprema de Justicia.

En efecto, en decisiéon del 24 de noviembre de 2021, Radicado 60212,
M.P. Dr. Luis Antonio Hernandez Barbosa, la Sala de Casacion Penal

de la Honorable Corte Suprema de Justicia recordo:

Al realizar un recuento de la jurisprudencia de la Corte relacionada el
subrogado penal de la prision domiciliaria como madre o padre
cabeza de familia, el Ad quem precisé que para su concesion deben
concurrir todos los presupuestos establecidos en la ley. Igualmente,
indicé que la finalidad de este subrogado penal es la proteccién
integral de los menores cuando la persona que ha sido privada de su
libertad es la Unica que puede brindarles los requerimientos fisicos,
morales y de cuidado personal para su desarrollo adecuado.

(...)
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Con apoyo en las sentencias C184-03 y SU388-05 de la Corte
Constitucional, el Ad quem aclar6é el concepto de mujer cabeza de
familia —concepto extendido por via jurisprudencial al hombre que
esté en la misma situacion— y los presupuestos indispensables para
reconocer tal condicion, como son:. i) que se tenga a cargo la
responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas
para trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de caracter
permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono del
hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la
pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la
incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la
muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda
de los demas miembros de la familia, lo cual significa la
responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar. De
igual manera, record6 que la Corte Constitucional establecié que la
mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la
pareja, 0 su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada
que resulte, no constituyen elementos a partir de los cuales pueda
predicarse que una madre tiene la responsabilidad exclusiva del
hogar en su condicién de madre cabeza de familia.

Por lo indicado, la Sala tiene claro que la calidad de padre o madre
cabeza de familia debe demostrarse con prueba clara y suficiente que
permita concluir sin duda alguna que el procesado es la Unica persona
gue puede bridarle el cuidado al menor de edad que esta a su cargo y
no solo para el suministro econémico, sino para el cuidado integral,
fisico, sicologico y moral. De tal suerte que la detencion de la persona

implica el estado de abandono del menor.

En el caso, el propio recurrente reconoce que para el cuidado de la
hija menor del procesado esta la madre y la familia extensa, por lo
cual, salta a la vista que no se reune la calidad de padre cabeza de
familia alegada.

Visto lo anterior, la Sala confirmara la sentencia impugnada.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando Justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, resuelve CONFIRMAR la
sentencia de fecha, naturaleza y origen atras indicados, conforme a lo

anotado en la parte motiva de esta providencia.

La decisién aqui tomada queda notificada en estrados y contra ella
procede el recurso de Casacion, el cual debe ser interpuesto dentro de
los cinco dias siguientes a su notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022)
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RADICADO : 05 854 60 99160 2022 00013 (2022 1048)
DELITOS : ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS
ACUSADOS - GABRIEL ALBERTO CARVAJAL MENESES
ASUNTO : DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el sefior
defensor del procesado GABRIEL ALBERTO CARVAJAL
MENESES, en contra de la decision proferida el 27 de julio de 2022,
por el Juzgado Penal del Circuito de Yarumal (Antioquia), mediante

la cual neg6 solicitud de nulidad.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que en la residencia ubicada en el barrio
El Porvenir, jurisdiccion del Municipio de Valdivia (Antioquia), el 3 de
febrero de 2022, el seiior Gabriel Alberto Carvajal Meneses tocé con
sus manos la vagina a su sobrina S.C.M. menor de edad. Estos
hechos se han venido repitiendo desde que la nifia tenia 7 afios de
edad (nacio el 5 de enero de 2014), mediados del afio 2021. Unas
veces le tocaba con las manos sus partes genitales y otras con el
miembro viril, rozando los genitales. También algunas veces por

encima de la ropa. Para que la menor accediera a los tocamientos y



PROCESO : 05 854 60 99160 2022 00013 (2022 1048). Gabriel Alberto Carvajal Meneses.
DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

no contara a nadie le daba dinero que oscilaba entre dos mil y cinco

mil pesos.

Por estos hechos, el 18 de mayo de 2022, ante el Juez Promiscuo
Municipal de Valdivia (Antioquia), fueron celebradas las audiencias
de legalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicion

de medida de aseguramiento.

El proceso paso al Juzgado Penal del Circuito de Yarumal, en donde
el 27 de julio de 2022 se inici6 la audiencia de formulacion de
acusacion.

LA CONTROVERSIA

Al momento de instaurar la audiencia de acusacion, la Fiscalia

inicialmente realiz0 aclaraciones y correcciones a la acusacion.

El defensor solicito aclarar el escrito, porque no se puntualizaban las
fechas y circunstancias de tiempo, modo y lugar de los actos

narrados en el escrito de acusacion y ocurridos en el afio 2021.

La sefiora fiscal expres6 que cuando se trata de delitos sexuales
con victima menor, no siempre pueden indicarse con exactitud la
fecha de la comision de los hechos. Aclaré que ocurrieron a partir
de mediados del afio 2021 hasta febrero 3 de 2022. Se tratd de
tocamientos, algunas veces por encima de la ropa y otras por
debajo. Sucedian casi siempre en la casa de la abuela de la menor,
madre del indiciado. En la finca de su difunto abuelo y otros en la
casa de la abuela.
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El sefor defensor solicité la nulidad por violacion al derecho de
defensa y debido proceso por no tener conocimiento claro de los
hechos juridicamente relevantes. Argumentd que la Fiscalia debia
determinar las circunstancias de tiempo modo y lugar con relacién a
los hechos ocurridos en el afio 2021 que dio lugar a la imputacion

del concurso homogéneo.

El sefior Juez de conocimiento decidié no declarar la nulidad pedida.
Expreso que la Fiscalia determino los sujetos activo y pasivo de la
infraccion. Hizo una relacion, clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes. En el tiempo, se ubicé que los hechos
ocurrian desde mediados del 2021. Los tocamientos consistieron en
tocar las partes genitales, unas veces con las manos, otras con el
miembro viril, unas le quitaba la ropa y en otras por encima de la

ropa. Y para que accediera y no contara se le daba dinero.

Concluyé entonces, que no hay ausencia de hechos juridicamente
relevantes y éstos son claros. Conductas que la fiscalia adecud bajo
un delito. Igualmente, se indicaron los lugares, en la casa de la
abuela paterna y otra en la finca del abuelo. Esta haciendo
determinable el lugar y la fecha. No son hechos que puedan
determinarse facilmente, dadas las condiciones y madurez siquica

de la victima.

LA IMPUGNACION

1. El sefor defensor del procesado, inconforme con la decision,

interpuso y sustento inmediatamente el recurso de apelacion.
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Sus argumentos pueden sintetizarse de la siguiente forma:

Insiste en que no se ha realizado una correcta construccién de los
hechos juridicamente relevantes. Es imprescindible que el Fiscal
interprete de manera correcta la norma penal, lo que se traduce en
la determinacion de los presupuestos facticos sefalados por el
legislador para la procedencia de una determinada consecuencia. El
tipo penal es de actos sexuales, pero la defensa hace alusiéon a las
circunstancias que no fueron presentadas en la audiencia de
imputaciéon de donde viene el proceso viciado, en ese momento
debié manifestar esos hechos, se realizo la aclaracion ahora, pero
estos hechos, estas circunstancias fueron las que dieron origen a
gue el procesado estuviera privado de la libertad. No se determiné

en su momento los hechos juridicos relevantes.

Considera que hay violacion al derecho de defensa y el debido
proceso. Se hace aclaracion sobre hechos que no se tenian claros
en la imputacion, sin tener un fundamento. La fecha surgié en el
escrito de acusacion y no en la imputacion. No establecio la
diferencia entre hechos juridicamente relevantes, hechos

indicadores y medios de prueba.

2. La sefiora Fiscal como sujeto no recurrente solicita no acceder a
la solicitud del defensor y se mantenga la decision del A quo. Dado
gue ya se ha decantado en la audiencia que no se ha violado ningun
derecho del procesado. Los hechos juridicamente relevantes estan
claros, concretos, precisos desde la imputacion. La formulacién de
imputacion tiene todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar y

los elementos que exige el tipo penal. El legislador da el espacio en
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la audiencia de acusacion para que la Fiscalia aclare, corrija y

adicione, lo que ha hecho la Fiscalia en esta ocasion.

3. La sefiora Representante de la Victima, también como sujeto no

recurrente, solicita se confirme la decision de primera instancia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si existe o no alguna irregularidad sustancial
gque haga rehacer todo lo actuado en el presente asunto,
especificamente si los actos de imputacion y acusacion contienen o
no en forma clara los hechos juridicamente relevantes con relacion a

los delitos imputados al sefior Gabriel Alberto Carvajal Meneses.

En principio, la imputaciéon y la acusacion son actos de parte y, por
tanto, no son susceptibles de ser declarados nulos, pero conforme
con la jurisprudencia de nuestra Honorable Corte Suprema de
Justicia, es claro que la ausencia de claridad en los hechos
juridicamente relevantes puede afectar el derecho de defensa vy el

debido proceso generando una actuacion viciada de nulidad.

La Honorable Corte Suprema de Justicia®’ ha dejado claro que en
nuestro ordenamiento juridico, ley 906 de 2004, no se introdujo un
control sobre la existencia de razones suficientes para acusar, lo
gue no implica que la Fiscalia pueda actuar en forma caprichosa o

irresponsable, para ello el Ente Acusador debe hacer un autocontrol.

1 CSJ. Radicado 52311, Providencia del 11 de diciembre de 2018. M.P. Dra Patricia Salazar
Cuéllar.
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Igualmente, dice el alto Tribunal que la tipificacion de la conducta es
una atribucion de la Fiscalia que no tiene control judicial, ni oficioso
ni rogado, salvo que esté de por medio graves violaciones a los

derechos fundamentales.

También sefialo que al juez le corresponde ejercer labores de
direccion de la audiencia frente a la relacion sucinta y clara de los
hechos juridicamente relevantes, en orden a que la comunicaciéon de
éstos al sujeto pasivo de la pretension punitiva se ajuste a las
previsiones legales, asi como el cumplimiento de los demas

requisitos formales.

Puntualizé que, si los yerros atinentes a la acusacion pueden afectar
los derechos fundamentales de quien es acusado, menoscabando
los derechos de las victimas y congestionando injustamente el
sistema judicial con procesos que de antemano son inviables, el
Juez tiene la obligacion de usar su poder de direccion del proceso
orientado a que la acusacién contenga los precisos elementos que
consagra el ordenamiento juridico. Las partes inicialmente deben
acudir al espacio procesal ofrecido en la audiencia de formulacion
de acusacion para aclarar, adicionar o corregir los alli plasmados y
si las partes no lo hacen, corresponde al juez exigir del fiscal la
necesaria aclaracion, correccion o complementacion que habilite

cumplir con lo reclamado por la norma.

Se insiste en que la imputacion y la acusacion por regla general no
pueden ser controladas materialmente por el Juez en el momento en

gue se formulen en las respectivas audiencias.
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Esta ha sido la linea jurisprudencial que ha mantenido la Honorable

Corte Suprema de Justicia desde tiempo atras.

En decision del 24 de junio de 2020, radicado 52.227 M. P. Dra

Patricia Salazar Cuéllar la H. Corte Suprema de Justicia recordo:

En la decisiones CSJSP, 11 dic. 2018, Rad. 52311y CSJSP, 5 jun
2019, Rad. 51007 esta Sala consolido su linea sobre la imposibilidad
de que el juicio de imputacién y/o el juicio de acusacién atribuido a
los fiscales puedan ser objeto de control material por parte de los
jueces, lo que eventualmente abarcaria la verificacibn de los
estandares previstos en los articulos 287 y 336, asi como la
calificacién juridica por la que opté el ente acusador.

Se concluyé que en Colombia no se incluy6 un control de esa indole
para esos actos de parte, sin perjuicio de las labores de direccion
que deben realizar los jueces, orientadas a que la Fiscalia cumpla
los requisitos formales establecidos por el legislador.

En el tramite ordinario, la imposibilidad de controlar materialmente
la imputacion y la acusacion, en el momento en que se realizan esas
actividades de la Fiscalia, no afecta de ninguna manera la funcién de
los jueces de verificar, en la sentencia, si los cargos fueron
demostrados mas all4 de duda razonable y si la calificacién juridica
se ajusta al principio de legalidad.

En la misma linea, en los tramites orientados a la obtencion de
condenas anticipadas, bien por allanamiento a cargos o en virtud de
los acuerdos logrados por la Fiscalia y la defensa, la imposibilidad
de controlar materialmente la imputacién y la acusacion no inhabilita
a los juzgadores para verificar los presupuestos legales de la
condena, pues ello afectaria la esencia misma de la funcion
jurisdiccional.

Lo que si es claro es que en uno y otro evento (tramite ordinario y
condena anticipada) las constataciones que deben realizar los
jueces varian sustancialmente, pues, a manera de ejemplo, mientras
en el primero impera el estandar de convencimiento mas alla de
duda razonable, en el segundo se debe verificar la existencia de “un
minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion en la
conducta y su tipicidad”, como lo dispone el articulo 327.
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Esta Corporacion ha desarrollado varios de esos temas, entre ellos:
(i) precisé el concepto de hecho juridicamente relevante, como
limitante de la imputacion y la acusacion (CSJSP, 8 mar 2017, Rad.
44599); (ii)) dej6 sentado que en Colombia, a diferencia de otros
paises, no se dispuso un control material para la imputacion y la
acusacion, lo que abarca tanto los fundamentos “probatorios” de la
hipotesis factual, como la calificaciéon juridica por la que opte la
Fiscalia, sin perjuicio de la labor de direccibn a cargo del juez,
orientada a que estas actuaciones reunan los requisitos formales
(CSJSP, 5 jun 2019, Rad. 51007; CSJSP, dic 2018, Rad. 52311;
entre otras) ; y (iii) aclar6 que la imposibilidad de controlar
materialmente la acusacion en el trdmite ordinario es un tema
sustancialmente diferente a las funciones del juez cuando debe
evaluar la procedencia de una condena anticipada en virtud de un
allanamiento unilateral a cargos o un acuerdo celebrado entre la
Fiscalia y la defensa, porque lo primero —la imputacion y la
acusacion- corresponden a una actuacion de parte, mientras que la
emisién de la sentencia constituye un aspecto medular de la labor
jurisdiccional (CSJSP, 11 dic 2018, Rad. 52311).

En todo caso, no puede perderse de vista que en el tramite ordinario
el juez no controla materialmente el acto de imputacion o acusacion
en el momento de la actuacion donde ocurren estas actividades de
parte, pero, al emitir la sentencia, verifica que la propuesta factual de
la Fiscalia haya sido demostrada méas alla de duda razonable y
realiza un examen exhaustivo sobre el respeto del principio de
legalidad.

Si bien en casos extremos, una solucion que implique la nulidad de
la actuacidon puede pensarse como factible, al tenor de lo dicho por
la Honorable Corte Suprema en algunos fallos, el presente caso no

es uno de ellos.

En la decision del 10 de marzo de 2021, la H. Corte Suprema de
Justicia radicado 54658, M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran,

puntualizé:

En conclusion, si en las audiencias de formulacion de imputacién
y de acusacion, el fiscal no define de manera clara, completa y
suficiente los hechos juridicamente relevantes, a tal punto que el
indiciado o imputado no haya tenido la posibilidad de conocer por
gué hechos se le vincula no esta siendo investigado, se vulnera
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de manera flagrante el debido proceso — congruencia y defensa-,
y el unico remedio posible es la nulidad de la actuacion.

De otro lado, acusar y condenar a un procesado por hechos no
comunicados en la audiencia de formulacién de imputacion,
conlleva una lesidon severa del debido proceso en términos de su
estructura y garantia, que afecta gravemente el derecho a la
defensa, contradiccion, igualdad de armas, principio acusatorio y
congruencia.

(...)

En este punto, encuentra la Sala pertinente traer a colacién lo que
en anterior oportunidad sefialé la Sala (CSJ SP4252-2019, Rad.
53440):

«El Unico correctivo aceptable para este tipo de situaciones es
que la Fiscalia General de la Nacion tome las medidas necesarias
para que todos sus funcionarios estén en capacidad de cumplir
adecuadamente las funciones medulares que les asignan la
Constitucion Politica y la ley, esto es, investigar los hechos que
tengan las caracteristicas de un delto y acusar a los
responsables, bajo los precisos términos establecidos en la ley.

Si un fiscal no estd en capacidad de precisar una hipotesis de
hechos juridicamente relevantes y de establecer si la misma
encuentra suficiente respaldo en las evidencias y demas
informacion recopilada durante la investigacion, no puede
esperarse que su intervencién en el proceso contribuya a lograr la
adecuada y oportuna solucion de los casos penales. Por el
contrario, la préactica judicial indica que ese tipo de yerros dan
lugar a procesos que de antemano son inviables, lo que tiene un
impacto negativo en la administracion de justicia, tal y como se
refleja en las decisiones citadas a lo largo de este proveido y en
otro elevado numero de fallos donde se ha analizado esa
problematica.

4. Conclusion

La indebida actuacion de la Fiscalia y la falta de direccion
atribuida a los jueces, se aunaron para socavar la estructura del
proceso, pues, finalmente, no se especifico la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes sobre la que versaria el debate y frente a
la cual la Judicatura estaba facultada para emitir una decision de
fondo; al punto que en la audiencia de sustentacion del recurso
extraordinario de casacion, el delegado de la Fiscalia General de
la Nacién, al intervenir como no recurrente, solicitd que se
decretara la nulidad de lo actuado al advertir las propias
deficiencias en las que se incurrié en este asunto, que han sido
analizadas en esta providencia.
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Pero como se advirtio, el presente caso no se trata de ausencia de
hechos juridicamente relevantes o imposibilidad de comprensiéon de
éstos o manifiesta contrariedad entre la calificacion juridica escogida

y los hechos relatados.

Ahora:

Si bien es cierto el juez no puede ejercer el control material de la
imputacién, en los términos explicados a lo largo de este
proveido, si tiene la obligacion de dirigir la audiencia, lo que
implica: (i) velar porque la imputacion reuna los requisitos
formales previstos en el articulo 288 de la Ley 906 de 2004; (ii)
evitar que el fiscal realice el “juicio de imputacién” en medio de la
audiencia; (iii) igualmente, debe intervenir para que no se incluyan
los contenidos de los medios de prueba, u otros aspectos ajenos
a la diligencia; (iv) evitar debates impertinentes sobre esta
actuacion de la Fiscalia General de la Nacion; (iv) ejercer
prioritariamente la direccion temprana de la audiencia, para evitar
que su objetivo se distorsione 0 se generen dilaciones
injustificadas; y (v) de esta manera, la diligencia de imputacion
debe ser esencialmente corta, pues se limita a la identificacion de
los imputados, la relaciébn sucinta y clara de los hechos
juridicamente relevantes y la informacion acerca de la posibilidad
de allanarse a los cargos, en los términos previstos en la ley?.

La Sala pudo constatar que en la audiencia de formulacion de
imputacion, el Fiscal que actu6 en esa oportunidad sefialo las
razones por las cuales no podia informarse fechas exactas de la
ocurrencia de los hechos pero los delimitd temporalmente entre
mediados del afio 2021 y el 3 de febrero de 2022 (fecha del ultimo
acto), lo cual no comporta irregularidad alguna, toda vez que
normalmente frente a sucesos que se repiten en el tiempo, los
menores de edad no tienen la capacidad de recordar y precisar dias
y horas concretas de los acaecimientos. También en la imputacion

se expresaron con claridad la forma como ocurrieron los hechos

2 CSJ. Decisién del 5 de junio de 2019, radicado 51007, M.P. Dra. Patricia Salazar Cuéllar.
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punibles, sefialando cémo fueron los tocamientos en las partes
intimas de la menor. Por ultimo, se expresé que los hechos punibles
ocurrieron en la casa de habitacion de la abuela de la menor, lugar

claramente determinable conforme con la informacidon suministrada.

En la formulacion de acusacion, en términos semejantes se
relacionaron los hechos juridicamente relevantes, salvo que la Fiscal
debi6é corregir el escrito de acusacion en donde habia cometido
algunos errores y ademas agrego que uno de los hechos habia

ocurrido en la finca del abuelo de la menor.

Para la defensa del procesado, los hechos juridicamente relevantes
no quedaron claros desde la imputacidén y no podia en la acusacion

concretarse circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Frente a ello, la Sala constaté que en la imputacion no se incurrié en
irregularidad alguna y si bien la Fiscalia agregé en la acusacion una
circunstancia referente a los lugares en donde se presentaron los

punibles, tal situacién tampoco genera inquietud alguna.

Lo ocurrido en el presente asunto, es uno de los ejemplos que la
misma Corte Suprema de Justicia ha mencionado cuando sefiala los
casos de modificacion de los hechos que pueden realizarse en la

audiencia de formulacion de acusacion.

En decision del 5 de junio de 2019, radicado 51007, M.P. Dra.
Patricia Salazar Cuéllar, la Alta Corporacion sefialo:

11
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También de tiempo atras, la Sala ha precisado que son hechos
juridicamente relevantes y, por tanto, deben incluirse en la
imputacién, los atinentes a las circunstancias genéricas y
especificas de mayor punibilidad. La decision CSJSP, 21 mar.
2007, Rad. 25862 resulta paradigmatica frente a este tema, por
diversas razones.

(...)

En los acapites anteriores se relacionaron multiples decisiones de
la Corte Constitucional y de esta Corporacion, atinentes al
caracter progresivo de la actuaciobn penal. Se destaco,
igualmente, que esa caracteristica del sistema de enjuiciamiento
criminal adquiere mayor relevancia en virtud de la inclusion de la
audiencia de formulacibn de imputacion, que tiene entre sus
principales funciones la facilitacién del ejercicio de la defensa.
Entre ellas debe destacarse la sentencia C-025 de 2010, porque
en esa oportunidad la Corte Constitucional resolvié lo atinente a la
congruencia que debe existir entre imputacién y acusacion, para
lo que fue determinante, segun se vera, el caracter progresivo de
la actuacion penal. (...)

(...)

De otro lado, el caracter progresivo de la actuaciéon penal, que
implica la practica de actos de investigacion después de la
formulacion de imputacién, puede incidir en la proteccion de los
derechos de las victimas y del interés de la sociedad en que los
delitos sean investigados y los responsables sancionados. En
efecto, es posible que luego de que se le formule imputacién a
quien fue capturado en flagrancia por el delito de homicidio, se
establezca que actud por promesa remuneratoria, 0 por un motivo
que pueda calificarse como abyecto o futil, etcétera.

La adicion a la imputacion es un mecanismo idéneo para afrontar
esta problematica, pero puede dar lugar a dilaciones innecesarias
y/o a la mayor congestion judicial si se exige para todo tipo de
modificaciones de la premisa factica. Al efecto, resulta suficiente
traer a colacion el numero de personas que deben intervenir en la
diligencia, la disposicion de salas de audiencia y otros
componentes logisticos, el traslado de las personas privadas de la
libertad, etcétera.

Por tanto, resulta imperioso precisar el sentido y alcance de las
normas que regulan este aspecto, incluidas, claro esta, las reglas
establecidas por la Corte Constitucional en la sentencia C-025 de
2010. Con ese proposito, la Sala abordara algunas situaciones
que pueden dar lugar al cambio de los hechos juridicamente
relevantes incluidos en la imputacion.

(...)

12
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Sin perder de vista que algunas circunstancias genéricas o
especificas de mayor punibilidad dan lugar a incrementos
punitivos significativos, al tiempo que pueden incidir en la
concesion de subrogados y otros aspectos relevantes en el
ambito penal, es claro que las mismas hacen alusion a ciertas
circunstancias que rodean la comision del delito, sin que
modifiquen la esencia del mismo, como sucede, por ejemplo, con
los motivos por los que se le causa la muerte a una persona (Art.
104)3, las circunstancias que rodean los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales (Art. 211), etcétera.

Cuando los presupuestos facticos de las mismas se establezcan
luego de la formulacion de imputacion, la audiencia de acusacion
constituye un escenario adecuado para adicionar esos detalles
factuales que pueden incidir en la calificacién juridica.

Ello, bajo ninguna circunstancia, implica privar a la defensa del
tiempo suficiente para disefiar su estrategia, entre otras cosas
porque ese es uno de los criterios que debe tener el juez para
establecer el término que debe transcurrir entre la acusacion
y la audiencia preparatoria, en orden a materializar la garantia
judicial prevista en los articulos 8° y 14 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, respectivamente.

Esta posicion ha sido reiterada por la Honorable Corte Suprema de
Justicia. En decision del 24 de junio de 2020, radicado 52.227 M. P.
Dra Patricia Salazar Cuéllar la H. Corte Suprema de Justicia

recordo:

En todo caso, no puede perderse de vista que en el tramite ordinario
el juez no controla materialmente el acto de imputacion o acusaciéon
en el momento de la actuacion donde ocurren estas actividades de
parte, pero, al emitir la sentencia, verifica que la propuesta factual de
la Fiscalia haya sido demostrada mas alla de duda razonable y
realiza un examen exhaustivo sobre el respeto del principio de
legalidad.

Bajo las anteriores premisas y en atencién a lo expuesto por la
Corte Constitucional sobre esta tematica, esta Sala también ha
resaltado el caracter progresivo de la actuacion penal, lo que

3Se mantiene la base de un homicidio doloso (Art. 103), sin que se hayan ventilado aspectos
subjetivos propios de tipos penales notoriamente atenuados, como el homicidio por piedad
(106), la muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacién artificial o
transferencia de 6vulo fecundado no consentidas (108), entre otros.

13
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justifica, precisamente, la posibilidad de introducir en la acusacion
algunas modificaciones a la premisa factica delimitada en la
imputacion, asi como la viabilidad de modificar la calificacion juridica
durante el llamamiento a juicio (CSJSP, 5 jun 2019, Rad 51007,
entre otras).

(...)

Lo anterior permite concluir: (i) cuando se habla de los “hechos del
caso”™ como referente para la celebraciéon de acuerdos, no puede
perderse de vista que se trata de hipotesis, sometidas a diferentes
estdndares a lo largo de la actuacion penal; (i) para hacer la
imputacion, la Fiscalia debe verificar el estdndar establecido en el
articulo 287, y debe hacer lo propio para decidir sobre la acusacion,
segun los lineamientos del articulo 336; (iii) si el juicio de imputacion
y/o el juicio de acusacién arrojan como resultado una hipoétesis
favorable en algun sentido al procesado —por ejemplo, que el
homicidio se cometié bajo estado de ira, su intervencion fue a titulo
de cémplice y no de autor, se traté de un delito de hurto y no de
peculado, etcétera-, la inclusion de esos aspectos no constituyen un
beneficio, sino la sujecién al principio de legalidad; (iv) los fiscales
deben actuar con la objetividad exigida en el articulo 115 de la Ley
906 de 2004, que corresponde a lineamientos béasicos de la
Constitucion Politica, lo que implica que la formulacion de los cargos
debe hacerse conforme la hipétesis factual establecida —segun el
estandar previsto para cada fase-, sin importar que ello dé lugar a
situaciones favorables del procesado, porque, visto de otra manera,
les esta vedado “inflar” la imputacion o la acusacion para presionar
la celebracién de acuerdos; (V) es posible que luego de formulada la
imputacion, en virtud de la progresividad inherente a la actuacion, la
Fiscalia deba ajustar los cargos, lo que en algunos casos puede
perjudicar al procesado —como en los eventos analizados en el fallo
con radicado 51007-, pero en otros puede favorecerlo, como
cuando, luego de la imputacién, se establece que el homicidio
ocurrié bajo circunstancias de menor punibilidad; (vi) esos cambios
pueden producirse por su propia actividad investigativa o por la
informacion que logre recopilar la defensa —cuando opta por
compartirla para que la hipotesis inicial sea corregida-; y (vii) es
igualmente posible que en las fases anteriores al juicio la defensa
plantee hipotesis alternativas fundadas, asi, a juicio de la Fiscalia, no
tengan el respaldo “probatorio” suficiente para modificar la hipétesis
factual de la imputacién a la luz de los lineamientos de los articulos
287y 336.

En decision del 28 de abril de 2021, radicado 53163, M.P. Dra

Patricia Salazar Cuéllar, reitero:

4 Como se les denomina en varias oportunidades en la SU479 de 2019
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2.1. El cargo principal se postula bajo la causal segunda de
casacion. Pide el demandante la nulidad de la actuacion por no
existir consonancia entre los hechos por los cuales se formuld
imputacion por el delito de trafico, fabricacion y porte de
estupefacientes contra (...) y los que fueron objeto de la sentencia
condenatoria.

Lo fundamenta en que, en el escrito de acusacion, la Fiscalia
introdujo una «modificacion en los hechos juridicamente relevantes
gue quebro el nacleo factico» del injusto aludido.

Ello, por cuanto en la imputacion se le atribuyd la comisiéon de la
conducta prevista en el art. 376 del Cbédigo Penal por trafico de
clorhidrato de cocaina, pero en el pliego de cargos se plasmé que se
trataba, en verdad, de heroina, situacién que, dice, ademas de
implicar la variacion de la base factual, acarrea una «mayor
punibilidad».

Ha debido entonces el ente fiscal adelantar una nueva diligencia de
formulacion de imputacion, en orden a garantizar el derecho de
defensa de su prohijado, sin que se pueda admitir, como lo hicieron
las instancias, «que la cuestion factica no habia sido variada»,
porque en todo caso, reitera, la modificacion de la situaciéon factica
resulté relevante en punto de incrementar los términos punitivos del
comportamiento.

Pide casar el fallo de segundo grado y decretar la nulidad de lo
actuado a partir de la audiencia de formulacion de imputacion,
exclusivamente por el injusto en cita, para que se restablezca la
congruencia que debe imperar entre imputacién, acusacion y
sentencia.

Pues bien, advierte la Sala, que los argumentos que edifican el
cargo de nulidad se limitan a reiterar los exhibidos ante las
instancias, pero que alli fueron descartados estableciendo los
falladores de primer y segundo grado que ese motivo no hacia
imperioso invalidar la actuacion, primero, porque aunque en verdad
se hablé en la imputacion de la incautacion de clorhidrato de cocaina
y en la acusacion se precisé que el estupefaciente decomisado era
heroina, no se alterd, segun el Tribunal, «lo vertebral de la atribucién
factica» cuyos aspectos medulares consistieron en que el procesado
«oculté sustancia estupefaciente en cajas de flores con destino a
Miami, sin que tuviere la autorizacion de autoridad competente para
ello».

Dicha base factual, sefialé6 el ad quem, quedd precisada en la
acusacion y fue considerada en la sentencia de primera instancia,
respetandose asi el nucleo esencial de los hechos, pero debiendo
considerar, en el caso, la «progresividad de la investigacion» que fue

15
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la que, precisamente, llevo a que el ente acusador modificara uno de
los aspectos facticos objeto de imputacion, que se fund6 en la
informacion que después de la imputacion aporté el Departamento
de Justicia de los Estados Unidos, precisando que la sustancia con
la que (...) habia contaminado una caja de flores enviada a la ciudad
de Miami, no era clorhidrato de cocaina, sino heroina en un peso
neto de 496.9 gramos.

La postura del Tribunal al respecto es consonante con la posicion
que ha sostenido al respecto la Sala de Casacion Penal que,
precisamente, ha resaltado el caracter progresivo de la actuacién
penal, «lo que justifica... la posibilidad de introducir en la acusacion
algunas modificaciones a la premisa factica delimitada en la
imputacion, asi como la viabilidad de modificar la calificacion juridica
durante el llamamiento a juicio» (Regla que, entre otras relacionadas
con la formulacién de imputacion, fue planteada por la Sala a partir
de los fallos CSJSP, 8 mar 2017, Rad. 44599 y CSJSP, 23 nov
2017, Rad. 45899 y luego compendiada en sentencia CSJ SP 2042
— 2019, Rad 51007, reiterada en CSJ SP2073 — 2020 Rad. 52227 y
CSJ SP3988 — 2020, entre otras).

También dijo la Corte en la decision CSJ SP2042 — 2019 que «si por
el caracter progresivo de la actuacion, luego de la imputacion se
establecen aspectos facticos que puedan adecuarse a
circunstancias genéricas o especificas de mayor punibilidad, o den
lugar a un delito consumado en lugar de la tentativa imputada
inicialmente, ese cambio puede hacerse en la acusacién» aunque el
procesado resulte perjudicado en unos casos y beneficiado en otros
(CSJ SP2073 — 2020). De igual manera, «una vez fijados en la
imputacién los hechos juridicamente relevantes, algunas de las
circunstancias de la premisa factica pueden ser modificadas en la
audiencia de acusacion», de nuevo, atendiendo al caracter
progresivo de la actuacion (CSJ SP3250 — 2019).

Lo esencial, en casos asi, es que el juez evalle «el tiempo que debe
transcurrir entre la acusacion y la audiencia preparatoria, segun los
rangos establecidos en la ley, en orden a salvaguardar el derecho
del procesado a contar con suficiente tiempo para preparar su
estrategia defensiva» (CSJ SP 2042 — 2019).

Salta a la vista entonces que las aclaraciones, adiciones o
correcciones a las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
ocurrencia de los hechos puede realizarse en la audiencia de
acusacion y no implica la vulneracion al principio de congruencia, ni

al derecho de defensa del procesado.
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Visto lo anterior, la Sala confirmara la decision impugnada.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve CONFIRMAR el auto objeto de
impugnacion, conforme con lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.

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

para continuar con el tramite legal.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE®

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

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

Medellin, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 174

RADICADO . 05 697 60 00333 2021 00129 (2022 1084)
DELITO PORTE DE ARMA DE FUEGO
ACUSADO JESUS FERNEY ZULUAGA VARGAS

PROVIDENCIA ' INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto ante recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del procesado en contra del auto proferido
el 02 de agosto de 2022, por el Juzgado Penal del Circuito de El
Santuario (Antioquia), mediante el cual improb6é preacuerdo

presentado por las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el municipio de El Santuario (Antioquia),
en la calle 50b con carrera 51 sector de la Judea, Via publica, el dia
08 de octubre 2021, a eso de las 23:45 horas, el sefior JESUS
FERNEY ZULUAGA VARGAS, sin permiso de autoridad competente,
portaba, en la pretina de su pantalon, un arma de fuego de defensa
personal, tipo revélver, en regular estado, calibre 38 mm, de marca
Scorpio 38SPL MADE INDUMIL Colombia, Indumil LLAMA, sin nUmero
de serial, empuiadura de pasta color negro con pintas blancas con 03

cartuchos color gris y 03 vainillas color plateado.
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El arma es apta para disparar y los cartuchos aptos para ser
percutidos (segun experticio técnico realizada al ARMA Y
MUNICIONES).

Las partes presentaron ante el Juez Penal del Circuito de El Santuario
(Antioquia) un preacuerdo, mediante el cual el sefior Jesus Ferney se
declaraba culpable del delito imputado y a cambio la Fiscalia calificaba
la conducta como complice. Se acordd una pena de 54 meses de

prision.

LA DECISION IMPUGNADA

El A quo decidi6 improbar el preacuerdo apoyado en la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, al

encontrarlo violatorio del principio de legalidad.

Afirmé que debe respetarse el monto de descuento punitivo
establecido por la ley conforme con la etapa procesal en la cual se
presenta el preacuerdo y, ademas, si la captura procedid o no en

flagrancia. Esto es, aplicar el principio de proporcionalidad.

Sefnalé que, en este caso, el procesado fue capturado en flagrancia,
por lo cual en caso de aceptar los cargos solo puede hacerse acreedor
a una cuarta parte del beneficio establecido. En la audiencia de
formulacion de imputacion solo se le podia ofrecer el 12.5% de rebaja

y ahora esta la Fiscalia otorgando un descuento del 50%.
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LA IMPUGNACION

El sefior defensor del procesado, inconforme con la decisién, interpuso

y sustento el recurso de apelacion. Afirma:

Si bien la jurisprudencia ha planteado en algunas decisiones la
improbacion de estos preacuerdos, en este caso solo es
aparentemente desproporcionado, pues es necesario mirar quién es la
persona a la que se le esta haciendo el preacuerdo. Es una persona
gue no tiene antecedentes, tiene un arraigo familiar que lo ha estado

apoyando en estas circunstancias.

Se adelanto el preacuerdo, porque era muy complicado en un juicio
determinar que él no habia cometido el delito, ya que le detectaron el
arma en su pretina, pero es una persona que presenta unos
antecedentes siquiatricos complicados, lo que se pudo recaudar con
posterioridad a la celebracién del preacuerdo; por ello, el Juez de
Control de Garantias permitid0 que su medida de aseguramiento se
cumpliera en un centro asistencial para enfermos por consumo de

sustancias sicoactivas.

Si bien se ha improbado el preacuerdo, porque en apariencia es un
poco desproporcionado, hay que tener en cuenta el caso concreto. Se

trata de humanizar el sistema penal.

En consecuencia, solicita se revise la decision, pues se trata de

resocializar a quienes infringen por primera vez la norma penal.
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CONSIDERACIONES

El problema juridico presentado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si el preacuerdo presentado entre las partes

debe o no aprobarse.

El sefor defensor del procesado considera que, si bien aparentemente
la rebaja de pena otorgada es desproporcionada, es necesario tener

en cuenta otros aspectos que la justifican.

Para los suscritos Magistrados, siempre ha sido claro que tanto la
aceptacion de cargos como los preacuerdos puestos a conocimiento
de la judicatura, deben ser objeto de control judicial, pues la actividad
de la Fiscalia no es discrecional y en ningin momento el orden juridico
colombiano permite que el Ente Acusador obre con completa

arbitrariedad.

Asi, frente a los preacuerdos, puede entenderse facilmente que, bajo
un minimo de prueba, las partes cedan algo en sus pretensiones y
acuerden la aceptacion de cargos por un lado y las rebajas de pena u

otras alternativas dirigidas a ese mismo fin, por el otro.

Si bien la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia en
algunos momentos ha expresado que el Juez no puede hacer control
material de los preacuerdos, hoy dia la situacion ha cambiado frente a
los nuevos pronunciamientos, tanto de la Honorable Corte

Constitucional' como de la Honorable Corte Suprema de JusticiaZ?.

1 Sentencia SU 479 DE 2019.
2 Dedicién del 24 de junio de 2020. Rad. 52227, M.P. Dra Patricia Salazar Cuellar.
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Estas posiciones jurisprudenciales permiten ratificar la tesis que
siempre ha venido pregonando esta Sala en el sentido de sefialar que
para efectos de aprobacion de los preacuerdos, el Juez debe verificar
que la calificacion juridica corresponda razonablemente a los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion y que exista un minimo de
prueba que los soporte. Eso si, precisando que no se trata de
elementos de conocimiento semejantes a las pruebas que se obtienen
en el juicio oral del trdmite ordinario, esto es, bajo los principios de
inmediacion, publicidad, concentracion y contradiccion. En realidad,
los elementos probatorios solo alcanzan a ser evidencias sumarias,
porque no han pasado por el proceso de contradiccion y de ellos no

puede esperarse mas que una hipotesis probable de ocurrencia.

Si bien el articulo 350 del Cddigo de Procedimiento Penal establece
modalidades del preacuerdo y en el numeral 2° se dice que la

aceptacion de cargos puede hacerse a cambio de que la Fiscalia
“Tipifique la conducta, dentro de su alegacién conclusiva, de una forma especifica
con miras a disminuir la pena”, esta disposicion fue declarada exequible

condicionalmente por la Honorable Corte Constitucional “en el entendido

de que el fiscal, en ejercicio de esta facultad, no puede crear tipos penales y de

gue en todo caso, a los hechos invocados en su alegacion no les puede dar sino la

calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente™.

Por tanto, esa modalidad de preacuerdo no puede desconocer la
imputacién factica y solo se utiliza para efectos exclusivos de

determinar el monto de la rebaja a otorgar.

Ahora, la Corte? se refirié a la modalidad de preacuerdo que aqui se

analiza, que consiste en la posibilidad de valerse de normas

3 Sentencia C-1260/2005
4 Rad. 52227.
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penales no aplicables a los hechos imputados, con el (nico

proposito de establecer la rebaja de pena.

Indicé la Corporacién que:

Segundo. Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la
practica judicial, consistente en tomar como referencia una calificacion
juridica con el unico fin de establecer el monto de la pena. En esos casos:
() las partes no pretenden que el juez le imprima a los hechos una
calificaciéon juridica que no corresponde, tal y como sucede en la
modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (ii) asi, a la luz
de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no como
complice, y no se declara probado que el procesado actué bajo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (iii) la alusion a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el
monto de la pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le
asigna la pena del complice —para continuar con el mismo ejemplo-; (iv) el principal
limite de esta modalidad de acuerdo estd representado en la
proporcionalidad de la rebaja, segun las reglas analizadas a lo largo de
este proveido y que seran resumidas en el siguiente parrafo; y (v) las
partes deben expresar con total claridad los alcances del beneficio
concedido en virtud del acuerdo, especialmente lo que atafie a los
subrogados penales.

(Subraya fuera de texto).

Igualmente, la Maxima Corporacion en materia jurisdiccional,
también establecié unos criterios que deben tenerse en cuenta para

determinar la proporcionalidad de la pena y dijo al respecto:

En el dmbito de los acuerdos tiene plena vigencia el principio de
discrecionalidad reglada. Asi, ademas de la obligacion de realizar con
rigor los juicios de imputacién y de acusacion y de explicar cuando una
modificacion de los cargos corresponde a un beneficio o al ajuste del caso
a la estricta legalidad, para establecer el monto de la concesién otorgada
los fiscales deben tener en cuenta, entre otras cosas: (i) el momento de la
actuaciéon en el que se realiza el acuerdo, segun las pautas establecidas
por el legislador; (ii) el dafio infligido a las victimas y la reparacion del
mismo, (iii) el arrepentimiento del procesado, lo que incluye su actitud
frente a los beneficios econdémicos y de todo orden derivados del delito;
(iv) su colaboracién para el esclarecimiento de los hechos, y (iv) el
suministro de informacion para lograr el procesamiento de otros autores o
participes, para lo que debe abordarse sistematicamente el ordenamiento
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juridico, en orden a establecer en qué eventos se justifican las mayores
rebajas o beneficios.

En decision del 5 de mayo de 2021, Radicado 59232, M.P. Dra

Patricia Salazar Cuéllar, se reiteré lo anterior y se preciso:

i.- El punto de partida del examen de proporcionalidad del beneficio
convenido es la «pena imponible», porque el primero consiste,
precisamente, en la disminucion, atenuacibn o morigeracion de la
segunda. Ello implica, entonces, que el cotejo entre la sancién legal -
abstracta- y la final acordada -en concreto- no puede obviarse, pues es de
la esencia del preacuerdo.

ii.- Como se indicé en el precedente citado, uno de los referentes de la
magnitud del beneficio es el momento procesal en que se realiza la
negociacion, lo que resulta obvio porque los preacuerdos buscan «obtener
pronta y cumplida justicia»; de manera que, el mayor cumplimiento de
este fin habilitard una rebaja de pena mas considerable, y viceversa,
obviamente, sin perder de vista los demas criterios de proporcionalidad.

Asi las cosas, el principio de proporcionalidad es basico para

establecer si este tipo de acuerdo puede aprobarse o no.

Salta a la vista la desproporcionada rebaja que se le otorga al
procesado, pues con la ficcion juridica se otorga el 50% de la pena sin
tener en cuenta que el preacuerdo se presentd con posterioridad a la
audiencia de formulacion de imputacion y que el procesado fue
capturado en flagrancia. Y si bien en dicha etapa por la modalidad del
preacuerdo se podrian aceptar rebajas superiores a los porcentajes
establecidos en la ley, el principio de proporcionalidad arriba
mencionado exige que tal prerrogativa tenga algun sustento, esto es,
existan otros criterios diferentes al momento en que ocurre la
aceptacion de responsabilidad que justifiquen plenamente una rebaja

mayor y no se vea esta como fruto de la arbitrariedad.

La Sala debe resaltar que si bien la ley y la jurisprudencia permiten

este tipo de acuerdos en lo cuales se utilizan normas penales no
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aplicables a los hechos con el Unico fin de establecer el monto de
rebaja de pena, no puede perderse de vista que son varios los criterios
gue deben tenerse en cuenta, entre ellos, el momento procesal en que
se realiza la negociacion, también la reparacion del dafo infringido a
las victimas, el arrepentimiento del procesado que influya en su actitud
frente a beneficios del delito, su colaboraciéon para el esclarecimiento

de los hechos y la colaboracién con la justicia entre otros.

En el presente caso, Unicamente se ha mencionado como elemento
para determinar la proporcionalidad de la rebaja de pena, el momento
procesal en que ocurrio la negociacion y frente a ello no le asiste razon
al recurrente cuando sostiene que la ausencia de antecedentes
penales, el hecho de infringirse la ley por primera vez o tener
problemas médicos o siquiatricos, pueden ser criterios para otorgar

rebajas mas alla se los limites legales.

Asi las cosas, le asistio razon al A quo al improbar el preacuerdo, pues
como la captura operé en situacion de flagrancia, la rebaja en el primer
momento solo podia otorgarse en un maximo de 12.5% muy inferior al

50% que contiene el preacuerdo objeto de estudio.

En ese orden de ideas, la Sala confirmara la decision impugnada por
medio de la cual se imprueba el preacuerdo, toda vez que vulnera el
principio de legalidad al contener una rebaja de pena no proporcional
conforme con el momento procesal en que se realizo la negociacion y
sin existir ningun elemento adicional que permita justificar una

disminucion tan sustancial de la pena.
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En razén y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision

Penal,

RESUELVE:

CONFIRMAR la decision de la Juez Penal del Circuito de El Santuario
(Antioquia), objeto de impugnacion, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

Las diligencias volveran al Despacho de origen para que continle con

el trdmite procesal.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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Radicado Interno: 2022-0961-1 :
ACCIONANTE: Sofia Redondo Veldsquez
ACCIONADO: Juzgado Primero de E.P.M.S. de El Santuario Antioquia y otros

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo
en conocimiento del H. Magistrado EDILBERTO ANTONIO ARENAS
CORREA expediente digital de la accién constitucional de primera
instancia, dentro de la cual la Juez 1° de Ejecucion de Penas y
medidas de Seguridad de El Santuario interpone recurso de apelacion
frente al fallo de primera instancia®.

Es de anotar que el tramite de notificacion culming el dia 12 de agosto de 2022,
fecha en la que cual hubo de tenerse notificado conforme a lo establecido en el
inciso 3 del articulo 8° de la ley 2213 de 2022 a la Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial Antioquia —Choco, a quien se le remiti6 en dos (2)
oportunidades la notificacion del fallo, sin que acusaren recibido del mismo, siendo
efectivo el ultimo envio el dia 10 de agosto de 2022

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde el
siguiente dia habil a la dltima notificacion, es decir los términos transitaron desde
las ocho de la mafiana (08:00 a.m.) del dia 16 de agosto 2022 hasta las cinco de la
tarde (05.00 p.m.) del dia 18 de agosto de 2022.

Superados algunos inconvenientes para la actualizacion del expediente digital paso
a despacho.
Medellin, agosto veinticinco (25) de 2022.

m&\
ALEXIS TO
tario

" Archivos 13-14
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

ANTI0Q
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, Agosto veintiséis (26) de dos mil veintidés (2022)

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelaciéon
interpuesto de forma oportuna por la Juez 1° de Ejecucion de Penas y
medidas de Seguridad de El Santuario Antioquia, Doctora, Luisa
Fernanda Valencia, 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

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidos (2022)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FEHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 847 61 00081 2016 00043 (2020 0971)
DELITO: HURTO CALIFICADO

ACUSADA: MABEL MONTOYA URREGO

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el LUNES CINCO (05) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022), A LAS 09:30 A.M.

Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el



CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,
se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente

conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las

partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

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

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidos (2022)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 895 60 99161 2019 00037 (2020 1200)
DELITO: EXTORSION
ACUSADO: NELSON MANUEL TERAN MESA

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el LUNES CINCO (05) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022), A LAS 10:00 A.M.

Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el



CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,
se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente

conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las

partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

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

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidos (2022)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FEHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 147 61 00497 2019 80049 (2020 0240)
DELITO: ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE ANOS
ACUSADO: DEIRON ELIAS MOSQUERA BARRIOS

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el LUNES CINCO (05) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL VEINTIDOS
(2022), A LAS 10:30 A.M.

Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el



CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,
se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente

conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las

partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

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

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 176

PROCESO . 05000-22-04-000-2022-00357 (2022-1157 — 1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : NACIANCENO HOYOS GOMEZ
ACCIONADO : FISCALIA VEINTIOCHO SECCIONAL

UNIDAD ADMINISTRCION PUBLICA DE
RIONEGRO, ANTIOQUIA
PROVIDENCIA : FALLO TUTELA PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior
NACIANCENO HOYOS GOMEZ en contra de la FISCALIA
VEINTIOCHO SECCIONAL UNIDAD DE ADMINISTRACION PUBLICA
DE RIONEGRO, ANTIOQUIA por la presunta vulneracion al derecho

fundamental de peticion.

LA DEMANDA

El accionante manifestd que presenté denuncia en el 2020, contra los
sefiores José Maximino Castafio Castafio ex alcalde del municipio de
San Luis, Antioquia, Luis Fernando Carmona Zuluaga; Gustavo Adolfo
Hoyos Arias; Diego Ledn Ramirez Ortiz; Hectalibar Toro Quintero;

Norberto de Jesus Zapata, quien ostentaba el cargo de director de
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deporte del municipio de San Luis Antioquia; Zoraida Ceballos
Valencia; Genaro Zuluaga Duque por incurrir presuntamente en los
delitos establecidos en el codigo penal colombiano: articulo 410.
Contratos incumplimiento de requisitos legales; articulo 409. interés
indebido en la celebracion de contratos; articulo 414. prevaricato por
omision; articulo 246. estafa; articulo 247. circunstancias de
agravacion punitiva; articulo 340. concierto para delinquir, lo anterior,
debido a que aprovechandose de la buena fe del sefior NACIANCENO
HOYOS GOMEZ y del sefior ALFONSO ANTONIO CANO VILLEGAS,
entre las fechas comprendidas entre enero del 2016 al 22 de octubre
del 2017 celebraron acuerdos consensuados en el que se
intercambiaron bienes y servicios los cuales no fueron realizados bajo
contrato de prestacion de servicios, ni pagados por parte de los

denunciados.

Dijo que a la fecha desconoce las acciones adelantadas por parte de
la Fiscalia en el proceso de la referencia, lo cual es de interés del
denunciante y de todas las personas afectadas por las conductas

dolosas en que incurrieron los denunciados.

Afirmé que el pasado diez (10) de agosto de 2022, envi6é derecho de
peticion a la Fiscalia 28 Seccional, Unidad Seccional Administracion
Plblica, Rionegro Antioquia, asignada en el proceso con radicado
05615 60 99153 2022 50149, con el fin de solicitarle informacion
acerca del estado del proceso, obtener copia integra del expediente
que reposa en la fiscalia, se llamara a las partes para realizar
ampliacion de la denuncia, y finalmente la solicitud de que se lleve
a cabo la celebracion de audiencia de Conciliacién, con el fin de que

se reconozca y pague las obligaciones contraidas con el denunciante.
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Sefial6 que no ha podido obtener respuesta alguna por parte de la
Fiscalia 28 del Municipio de Rionegro, Antioquia, y se encuentra
gravemente perjudicado por los perjuicios econémicos que se le han
ocasionado como consecuencia de haber confiado de buena fe en los

denunciados.

Por ultimo, solicitd que se ampare su derecho de peticion, en el cual
pidid que se le informe cual es el estado del proceso con radicado
05615 60 99153 2022 50149, en qué etapa se encuentra y qué
acciones ha adelantado la Fiscalia con el fin de comprobar las
presuntas conductas delictivas, ademas de que se le envie al correo
electronico tatan.2028@gmail.com; copia integra del expediente y se
llame a las partes con el fin de realizar ampliacion de la denuncia;
como que se lleve a cabo celebracion de audiencia de conciliacion,
con el fin de que se reconozca y pague las obligaciones contraidas
con el demandante y las partes afectadas por las acciones impetradas

por parte de los denunciados.

LAS RESPUESTAS

1.- La Fiscalia Veintiocho Seccional de la Unidad de Administracion
Publica de Rionegro Antioquia manifestdo que ese despacho adelanta
la indagacion con SPOA 05615 60 99153 2022 50149 por el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales art. 410 C.P. en contra
de los ciudadanos Gustavo Adolfo Hoyos Arias y otros, y como victima
el sefior NACIANCENO HOYOS GOMEZ vy otros.

Indicé que, en cuanto a las acciones que ha adelantado la Fiscalia 28
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Seccional, informa que ese despacho se encuentra en tramite orden a
Policia Judicial en el SPOA de la referencia, como quiera que se
encontraba en estudio la documentacion que ha llegado hasta el
momento; no obstante, ha sido necesario reiterar los
requerimientos a la Contraloria General de Antioquia y se elaboré una
nueva orden para la practica de otros medios de prueba a fin de
esclarecer la naturaleza de los hechos. En la orden a policia judicial
emitida se ordend escuchar en entrevista al denunciante, recopilar la
documentacion necesaria para el esclarecimiento de los hechos y el
respectivo interrogatorio al indiciado, quien en este caso es el sefior ex

alcalde de San Luis, Maximino Castafio Castafio, periodo 2016-2019.

Senald que en cuanto al acapite de pretensiones de la accion de
tutela, numeral cuarto, el sefior Nacianceno Hoyos Gomez solicito se
celebre “audiencia de conciliacion, con el fin de que se le reconozca y
paguen las obligaciones contraidas con el demandante y las partes
afectadas por las acciones impetradas por parte de los denunciados”;
bajo ese presupuesto no seria la jurisdiccion penal y en ese caso, la
fiscalia general de la nacion, quien puede dar respuesta eficaz al

requerimiento.

Por ultimo, dijo que, no fue hallado dentro del correo electronico de la

Fiscalia 28 el derecho de peticion al cual hace alusion.

LAS PRUEBAS

1.- La Fiscalia Veintiocho Seccional de Rionegro, remitié copia de las

actuaciones de la fiscalia, copia de un recibo de salida del almaceén,
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sendas copias de recibos de salidas del almacén algunos con fecha y
otros sin fecha; copia en Excel de consolidados de pagos derecho de
peticion; copia respuesta a peticion de CORPOBOSQUES; copia de
denuncia de Anderson Camilo Ramirez; Copia denuncia alcaldia de
San Luis José Maximino y otros; copia derecho de peticion de Camilo

Ramirez; copia de peticion a la alcaldia terminada.

CONSIDERACIONES

Conforme con la doctrina constitucional?, el derecho de peticién es una
prerrogativa especial prevista en el articulo 23 de la Carta Politica, que
consiste en la posibilidad que tiene cualquier persona para realizar
peticiones respetuosas ante las autoridades o ante otros particulares,
con el objeto de obtener la satisfaccion de un interés personal o

colectivo.

La Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha trazado
algunas reglas basicas para entender cuando esta garantia

fundamental ha sido satisfecha.
Las peticiones respetuosas presentadas ante las autoridades deben
ser resueltas en forma oportuna, completa y de fondo, y no limitarse a

una repuesta simplemente formal.

Frente al tema ha dicho:

1 Ver Sentencia T- 608 de 2013
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“Segun se ha precisado en la doctrina constitucional, esta garantia
constitucional consiste no sélo en el derecho de obtener una respuesta
por parte de las autoridades sino a que éstas resuelvan de fondo, de
manera clara y precisa la peticion presentada. Asimismo, tal respuesta
debe producirse dentro de un plazo razonable, el cual debe ser lo mas

corto posible, pues prolongar en exceso la decision de la solicitud,

implica una violacion de la Constitucion...”?

Ahora, cuando no es posible que la entidad resuelva una peticion,
debe informar al peticionario acerca de los inconvenientes
presentados, sefalando un término en el cual podra producir la

respuesta a su cuestionamiento.

La respuesta se ha considerado de fondo cuando la entidad realiza un
analisis detallado para la verificacion de los hechos y la respuesta
expresa el marco juridico que regula el tema cuestionado, con un
analisis que confronte lo pedido, sin importar si la respuesta misma es

favorable o no a los intereses del peticionario.

En el caso concreto, se tiene que el sefior NACIANCENO HOYOS
GOMEZ solicita se ordene a la FISCALIA 28 SECCIONAL DE
RIONEGRO ANTIOQUIA de respuesta a la peticion radicada el 10 de
agosto de 2022 mediante la cual solicita informacion acerca del estado
del proceso, obtener copia integra del expediente que reposa en la
fiscalia, se llamara a las partes para realizar ampliacion de la
denuncia, y finalmente la solicitud de que se lleve a cabo la
celebracion de audiencia de Conciliacion, con el fin de que se
reconozca y pague las obligaciones contraidas con el denunciante del
proceso con radicado 05615 60 99153 2022 50149, pero a la fecha de

presentacion de la accion constitucional no ha obtenido respuesta

2 Sentencia T-957 de 2004
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alguna.

Al respecto, revisado lo descrito en la accion constitucional y sus
anexos, se advierte que el actor no alleg6 constancia de recibido de la
solicitud por parte de la FISCALIA 28 SECCIONAL DE RIONEGRO -
ANTIOQUIA, ni siquiera copia del envio realizado al correo electronico
de la entidad accionada; sin vislumbrarse constancia de recibido de la

entidad accionada.

De otro lado la Fiscalia accionada dio respuesta al requerimiento e
informd que la peticion que hace alusion el accionante no fue hallada

dentro del correo electréonico de la Fiscalia 28 Seccional.

En de anotar que si bien es cierto, conforme lo consagrado en el
articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, los hechos narrados por los
actores constitucionales deben tenerse como ciertos y no exigirse
formalidades que eventualmente puedan tornar nugatorio el acceso a
la proteccion de los derechos, también es incuestionable que los
accionantes tienen la carga de acreditar por lo menos, alguna prueba

aunque sea sumaria, pero fidedigna, de la vulneracion del derecho.

Como se indico, se advierte como el accionante no acreditdé que
hubiese radicado en el correo electronico de la Fiscalia ni
personalmente el derecho de peticion a que hace alusion en su escrito
tutelar, de ahi que no podria darse validamente una orden de
responder por parte de la Entidad, cuando ni siquiera existe constancia
de que se hubiese elevado peticion alguna y se le permitiera a la
accionada pronunciarse, pues omite el actor el ejercicio de su derecho
de peticion, dentro del escenario propio para tal fin y acude en su lugar

a la tutela como medio supletivo de defensa, cuando en su lugar debid
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agotar los medios que tiene a su alcance.

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la accion de
tutela no puede invocarse a fin de sustituir los procedimientos que
debe sequir quien pretenda le sea brindada respuesta respecto de una
solicitud invocada, toda vez que existen medios ordinarios para
solicitarlos. Esto de acuerdo con el principio de subsidiariedad en el

gue se erige la accién de tutela.

Resulta diafano para la Sala que, en relacion con la situacion
planteada por el accionante, existen tramites previos a agotar que en
este caso no se han surtido, siendo necesario por parte del actor que
proceda a realizarlos, pues hay obligaciones minimas que deben
agotarse para que sea analizado lo solicitado. Por tanto, debera
elevar la correspondiente peticién ante la entidad correspondiente con
Su respectiva constancia de recibido para que proceda de acuerdo con
sus funciones a dar respuesta clara, concreta, oportuna y de fondo

frente a lo pretendido.

Por lo anterior, se advierte que la FISCALIA 28 SECCIONAL DE
RIONEGRO ANTIOQUIA no ha vulnerado derecho fundamental alguno

al accionante.

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de tutela formuladas por el sefior
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NACIANCENO HOYOS GOMEZ en contra del FISCALIA 28
SECCIONAL DE RIONEGRO ANTIOQUIA.

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

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 176

PROCESO : 05042-31-89-001-2022-00152 (2022-1070-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : LUIS HORACIO VARGAS PULGARIN
ACCIONADO :NUEVAEPS S.A.y MANGOMEZ S.A.S
PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

Se resuelve mediante esta providencia, el recurso de apelacion
interpuesto por las entidades accionadas; esto es, NUEVA EPS S.A. y
MANGOMEZ S.A.S, contra la sentencia del 19 de julio de 2022 a
través de la cual el Juzgado Promiscuo de Circuito de Santa Fe de
Antioquia decidié amparar los derechos fundamentales a la seguridad
social y salud deprecados por el sefior LUIS HORACIO VARGAS
PULGARIN.

LA DEMANDA

Manifestdo el accionante que, tiene actualmente un contrato como
mayordomo en la Finca La Caucana en Sopetran-Antioquia, siendo
sus jefes inmediatos Fabio Gomez y Claudia Upegui, pero quien
realiza el pago de aportes a seguridad social es la empresa
MANGOMEZ S.A.S.
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Indicé que sufridé un accidente de transito el 11 de noviembre de 2020,
gue le produjo un traumatismo intracraneal, fractura de la base del
craneo, contusion del torax, obesidad no especificada, hemorragia
subaracnoidea traumatica, fractura de la clavicula derecha, otros
traumatismos intracraneales, fractura de la epifisis inferior del fémur

izquierdo, fractura de otro dedo de la mano, segun su historia clinica.

Afirmo que, como consecuencia del accidente, ha estado incapacitado
desde el 11 de noviembre de 2020 hasta el 16 de abril de 2022,
incapacidades emitidas por el médico tratante de la Nueva EPS, por
un total de 501 dias. Sin embargo, continta con sus dolencias, pero no
han sido autorizadas por parte de la Nueva EPS, las incapacidades
desde el 17 de abril de 2022, hasta la fecha, pues a pesar de haber
acudido a dicha entidad el 17 de junio de 2022, solo le transcribieron y

autorizaron las incapacidades generadas hasta el 16 de abril de 2022.

Senalé que, a la fecha ha informado a su jefe inmediato sobre las
incapacidades emitidas, pero, aun asi, no ha recibido pago de las
mismas, ni por su empleador, EPS, ARL o fondo de pensiones, a pesar
de que no puede laborar, qguedando a la merced de la caridad de sus

familiares para satisfacer sus necesidades basicas.

Dijo que, le ha solicitado a su jefe inmediato y empleador que realicen
los tramites necesarios para reclamar tal pago, pero el empleador ha
hecho caso omiso y s6lo ha indicado que revisaria el asunto y se

comunicaria con el abogado.

Por ultimo, solicité que se ordene al empleador que proceda al pago
de los dineros causados por las incapacidades hasta el 16 de abril de

2022, y se ordene a la NUEVA EPS transcribir y autorizar las
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incapacidades del accionante desde el 17 de abril de 2022 hasta la

fecha.

DEL TRAMITE

La accién de tutela fue admitida por auto 262 del pasado 7 de julio de
2022, dirigida contra la NUEVA E.P.S., y en contra del empleador del
accionante — MANGOMEZ S.A.S, quienes fueron debidamente

notificados.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Juez de Primera Instancia concedié el amparo a los derechos

fundamentales del accionante, al advertir que:

“...Pretende con la Accién de Tutela, se protejan al accionante los derechos
fundamentales a la Vida, Minimo Vital y Dignidad Humana, ordenando al
empleador, que proceda al pago de los dineros causados por las
incapacidades hasta el 16 de abril de 2022, y se ordene a la NUEVA EPS
transcribir y autorizar las incapacidades del accionante desde el 17 de abril
de 2022.

No hay duda que el accionante ha venido afiliado a la NUEVA EPS en el
Régimen contributivo, tal como ademas fue aceptado por la accionada;
también queda claro que se han generado varias incapacidades luego del
accidente sufrido el 11 de noviembre de 2020.

Ahora bien. Indica la parte empleadora, que contratd los servicios del
accionante como mayordomo, desde el 12 de septiembre de 2019 hasta el 2
de abril de 2021, cuando éste formul6 renuncia del cargo manifestando estar
su empleador a paz y salvo con él, aunque pendientes algunas
incapacidades, segun consta en la prueba documental aportada.

Se informa que a pesar de la renuncia voluntaria, la empleadora continué con
los aportes a seguridad social, aunque segun se dice en el escrito de Tutela,
esta pendiente el pago de los dineros causados por las incapacidades hasta
el 16 de abril de 2022, lo cual constituye justamente una de las pretensiones.
Esta pendiente ademas, por parte de a la NUEVA EPS, la transcripcion y
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autorizacion de las incapacidades a partir del 17 de abril de 2022.

Se dijo que en su respuesta, la NUEVA EPS considera improcedente la
Accion, por no reunir las exigencias de inmediatez y subsidiariedad.

En cuanto al primer principio referido, tenemos que el fin de este mecanismo
es garantizar la efectiva proteccién, actual y expedita, ante la amenaza o la
vulneracion de un derecho fundamental, lo que implica que desde el hecho
generador y la presentacion de la Tutela el lapso de tiempo transcurrido debe
ser razonable.

Para el caso a estudio, se pretende el pago de las incapacidades; existe
pronunciamiento de la Corte Constitucional en el sentido que no es exigible
de manera estricta el principio de inmediatez para formular la tutela, si se
demuestra que la vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que
el hecho que la origin6 por primera vez sea muy antiguo, la situacion
desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos continta y es
actual, requisito que en este caso se cumple, pues la vulneracion de los
derechos invocados es continuada y persiste, pues la omision de la
empleadora accionada se ha prolongado en el tiempo y a la fecha, en
principio, el solicitante sigue sin percibir el pago de las incapacidades
reclamadas, lo cual en su decir, afecta su minimo vital y su vida digna.

Y al tratarse de enfermedades o accidentes de origen comudn, la
responsabilidad del pago de la incapacidad o del subsidio por incapacidad
radica en distintos actores del sistema dependiendo de su prolongacion, asi:
Conforme al articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modifico el paragrafo
1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2) primeros
dias de incapacidad por enfermedad de origen comun, corresponden al
empleador.

A su vez, en concordancia con el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el
pago de las incapacidades expedidas del dia 3 al dia 180 estan a cargo de
las Entidades Promotoras de Salud, y el trdmite tendiente a su
reconocimiento esta a cargo del empleador.

En cuanto a las incapacidades de origen comun que persistan y superan el
dia 181, fueron antes objeto de debate pues se asumia que su pago estaba
condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperacion, la
Corte Constitucional es enfatica en afirmar que su pago corre por cuenta de
la Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre afiliado el
trabajador, haya concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion.

Y sila EPS no cumple con la emision del concepto de rehabilitacion antes del
dia 120 de incapacidad temporal y la remisibn de este a la AFP
correspondiente, antes del dia 150, de que trata el articulo 142 del Decreto
Ley 019 de 2012, le compete a la EPS pagar con sus propios recursos el
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, esto, si la
incapacidad se prolongue mas de 180 dias. En tal sentido, asumira desde el
dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en mencion.

Asi mismo, de acuerdo con la norma citada, una vez el fondo de pensiones
disponga del concepto favorable de rehabilitacion, podra postergar el proceso
de calificacibn de pérdida de capacidad laboral “hasta por 360 dias
calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal que
otorgd [ypagd] la EPS”. Se reitera, los subsidios por incapacidades del dia
181 al dia 540, quedan a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, siempre que cuenten con el concepto de rehabilitacion por parte
de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado.

Se aporta constancia de la renuncia del accionante a su trabajo, e informa
gue no ha recibido pago de las incapacidades emitidas, ni por su empleador,
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EPS, ARL o fondo de pensiones, a pesar de que ya no puede laborar y segun
lo informa la EPS, el empleador no se encuentra a dia con los aportes en
Salud en el Sistema de Seguridad Social, pues se encuentra en mora en
los pagos correspondientes a los meses de diciembre de 2020, enero a
mayo Yy julio de 2021, por lo cual no era posible el reconocimiento de
algunas incapacidades.

Tal mora no impide que la accionada EPS emita el concepto de rehabilitacion
que haya dejado de realizar respecto de los diagnosticos mencionados. Al
contrario, es una razén para considerar la importancia de que la EPS cumpla
con tal mandato, ya que los 120 dias de incapacidad por cada
diagnostico se cumplieron estando el accionante como afiliado activo en
la EPS y, ademas, se trata de una omision de la EPS que puede amenazarla
posibilidad del accionante de acceder a una pension de invalidez.

Y en lo que tiene que ver con el caracter de la subsidiariedad de la Tutela,
que lleva a la accionada a solicitar se declare improcedente por existir la via
ordinaria para la pretensidbn econdmica, se ha pronunciado la Honorable
Corte Constitucional para efectos de determinar su procedencia cuando se
hacen estas pretensiones, acorde con la edad del afectado (menor de edad,
adulto mayor), su situacion econdémica, estado de salud, grado de
afectacidon que tendrian sus derechos fundamentales ante la falta de pago de
la prestacion econdémica solicitada (minimo vital), y la actividad administrativa
adelantada para obtener la proteccion de sus derechos.

El caso del pago de incapacidades a personas afectadas en su salud, se
encuentra intimamente relacionado con el derecho fundamental, segun lo ha
considerado la Honorable Corte Constitucional cuando expone: i) a la salud
‘en la medida que permite al afiliado disponer de una suma de dinero
periddica a pesar de que en estricto sentido no exista prestacion de servicio,
circunstancia que contribuira a la recuperacion satisfactoria de su estado
de salud, puesto que le permite seguir con el tratamiento prescrito por el
meédico tratante y guardar el reposo requerido para su optima recuperacion”;
y ii)el derecho al minimo vital, de acuerdo con las circunstancias de cada
caso, “por cuanto constituye la unica fuente de ingresos econdmicos que
permiten satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del actor,
en la medida que posibilita la conservacion del giro ordinario del proyecto
vital del beneficiario y de su grupo familiar’. (Sentencia T-194/21, Expediente
T-7.856.792, Demandante: Vilma Dinora Giraldo Posso, Demandada Nueva
EPS S.A., Magistrado Sustanciador: ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO,
de fecha 18 de junio de 2021).

En el presente caso se acusa el no pago de las incapacidades por parte de la
empleadora accionada, reclamacién que seria competencia del juez ordinario
laboral.

Sin embargo, vemos como la accion la ejerce una persona con afectaciones
y padecimientos en su salud de manera persistente -por distintos
diagnésticos-resultado de un accidente de transito ocurrido desde noviembre
de 2020, ya que desde entonces se le han prescrito incapacidades médicas.
Por ende, es facil determinar que no se encuentra en capacidad de retomar
sus actividades laborales en aras de obtener un ingreso que le permita cubrir
sus necesidades basicas, ni las que ha tenido a su cargo con anterioridad al
accidente. Por ello, el solicitante requiere del pago de las referidas
incapacidades para que su derecho al minimo vital sea protegido, toda vez
gue no cuenta con otro ingreso ante sus condiciones de salud, quedando
sometido a la caridad como se indica en su escrito.

Asi, su fuente de ingresos implica, en los términos expuestos, que la
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ausencia y/o la dilacion de los pagos que reclama, lo ubican en circunstancia
de vulnerabilidad que se agrava ante su estado de salud. Por lo tanto, este
Despacho estima que en el asunto bajo examen el medio judicial ordinario
carece de eficacia, mas aun cuando existe una amenaza sobre su minimo
vital. (Sentencia T-194/21 antes referida).

En consecuencia, considera el Despacho que la Tutela satisface también el
requisito de subsidiariedad, pues pese a la existencia de una via judicial
ordinaria para efectuar este reclamo, esta no resulta efectiva ante las
precarias condiciones de salud del accionante.

Se concluye entonces que, a consideracion del accionante, cesa la
vulneracion de sus derechos invocados, AL MINIMO VITAL, A LA DIGNIDAD
HUMANA y DERECHO A LA VIDA si el Despacho ordena a su empleador -
Sociedad MANGOMEZ S.A.S.-, que se paguen los dineros causados por las
incapacidades hasta el 16 de abril de 2022. Ademas se ordene a la Nueva
EPS, trascribir y autorizar las incapacidades causadas a partir del 17 de abril
de 2022.

Por las razones expuestas, considera el Despacho que, contrario a la
improcedencia que predica la parte accionada, la Accion de Tutela aplica
para el caso a estudio, desvirtuando los argumentos esbozados en su contra,
como la falta de subsidiariedad y de inmediatez, ante las condiciones fisicas
en las que se encuentra el sefior Vargas Pulgarin, que no le permiten captar
recursos con actividad alguna, como bien se ha expuesto. Por lo tanto, se
concedera el amparo deprecado, en aplicacién a la posicién tomada por la
Honorable Corte Constitucional en la decision anunciada.

Se trata pues de una persona que por su condicion de salud no esta en
capacidad de laborar para obtener recursos, lo cual nos deja inmersos en la
situacion que se plantea por la Honorable Corte, para terminar considerando
procedente el amparo solicitado, tanto con el pago por parte del
empleador, de las incapacidades que reunan las exigencias legales, y
estén pendientes de pago, causadas hasta el 16 de abril de 2022, como la
orden a la Nueva EPS, de trascribir y autorizar las incapacidades que
estén pendientes y sean susceptibles de tal reconocimiento, a partir
del 17 de abril de 2022.

Aunado a lo acontecido y bajo las directrices de esta providencia se
prevendra a la NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD S.A. -
NUEVA EPS-y a MANGOMENZ S.A.S. que, en lo sucesivo, observe las
reglas establecidas en la normativa y en la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional, especialmente en la Sentencia SU-508 de
2020, con el fin de no imponer barreras que impidan que sus usuarios
accedan a los servicios de salud que requieran, puesto que la accion de
tutela no puede ser el mecanismo que los pacientes deban tramitar para
acceder a los servicios a los que tienen derecho. La tutela es un mecanismo
subsidiario y urgente que no puede convertirse, de hecho, en un tramite
administrativo mas que los pacientes deban surtir para acceder a los
servicios de los que depende su derecho fundamental a la salud...”
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IMPUGNACION

1.- La empresa MANGOMEZ S.A.S. impugno el fallo indicando que, el
12 de septiembre de 2019, contrat6 al sefior LUIS HORACIO VARGAS
PULGARIN, para que desempeiara funciones de limpieza vy
mantenimiento en la finca LA CAUCANA, del municipio de Sopetran,
en visitas a esta propiedad pudo observar acumulaciones de chatarra
a lo que inmediatamente le reclamo, donde le respondié que era un

negocio que tenia con el hijo, lo cual expresamente se lo prohibid.

InformG que tuvo conocimiento que esa persona habia tenido un
accidente de transito el 11 de noviembre de 2020, producto de sus
otras actividades. Sin embargo, al tener conocimiento por otras
personas de dicho accidente le enviaron los utensilios para que

satisficiera su condicion, esto fueron pafales y demas.

Afirmo que no se retiré de la nébmina, se mantuvo hasta el 31 de
diciembre de 2020, 50 dias donde MANGOMEZ, a pesar de las
dificultades lo mantuvieron en némina como consta en las respectivas
planillas, hechos que como son la tendencia del accionante

desconocer.

Adujo que con respecto a las incapacidades restantes que ha
reclamado, y a raiz de las limitaciones que por el COVID19 tuvo la
empresa e igualmente por el incumplimiento de la EPS para su pago
tuvimos evidentemente dificultades, hasta el punto de que fue
necesario permutar la finca donde ese sefor habia laborado,
seguidamente el sefor LUIS HORACIO VARGAS PULGARIN, le

presentod renuncia al cargo que desempefaba.
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Sefialé que al momento de la entrega de la tierra al sefior JESUS
ANIBAL RUIZ MONCADA, el sefior LUIS HORACIO VARGAS,
manifestd que él no estaba dispuesto a entregar la finca hasta que no
se le pagaran las respectivas incapacidades, que sumaban
$4.642.630, y ademas exigio $10.000.000, dinero que fue entregado
por intermedio del sefior FABIO GOMEZ ZULETA, de esos hechos
fueron testigos los sefiores ANIBAL RUIZ MONCADA, con C.C
15.321.758, celular311 3187258, vy el coronel de la Dijin, FREDY
VIVAS ALARCON, C.C 7.227.904, celular 3136611474,

Expres6 que el sefior LUIS HORACIO VARGAS PULGARIN,
Unicamente presentd a la empresa las incapacidades del 11 de
noviembre a 10 de diciembre de 2020, 11 de diciembre a 9 de enero
2021, 10 de enero a 8 de febrero 2021, 9 de febrero a 10 de marzo
2021, 19 de marzo a 04 de abril 2021, y del 5 abril 9 al 8 de mayo 8 de
2021. Y como lo dijeron se le pagaron 50 dias, de noviembre 11 a
diciembre 31 de 2020, y los restantes meses fueron cubiertos en doble
proporcion al cancelarle la suma de $10.000.000, donde solicitan dar
traslado a la fiscalia general de la nacién para que se investigue

posibles delitos de falsedad y extorsion.

Manifestd que las empresas y en especial las colombianas sufrieron
demasiadas limitaciones para operar en los afios 2019 a 2021, hechos
gue limitaron la liquidez y el patrimonio de esas instituciones, en el
caso particular sufrieron para cumplir obligaciones parafiscales que a
pesar de todo se han sostenido, en el caso de la Nueva EPS, si bien
es cierto entraron en mora, nunca se les comunicé “la suspension del
servicio”, es relevante que inclusive el sefior LUIS HORACIO VARGAS
PULGARIN, ha sido atendido como consta en la historia clinica,
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entonces igualmente tiene derecho a que se pague su incapacidad.

Dijo que MANGOMEZ S.AS ha hecho todos los pagos incluido el del
mes de abril de 2022, por lo que no se entiende como el sefior Juez
del Circuito determina que debemos pagar desde noviembre de 2020
en que sucedieron los hechos, hasta abril de 2022, y que su obligacion
no va mas alla de 180 dias que como lo demostraron cancelaron el
doble. De ahi, que, el sefior VARGAS PULGARIN, presentd a la
empresa 6 incapacidades que fueron pagadas y tramitadas a la EPS,

contestando “Para proceder con el pago de la incapacidad es necesario radicar
previamente el Certificado con el histérico de incapacidades expedidas en la
anterior EPS donde se encontraba vinculado o certificacién que indique que no
presento incapacidades durante el tiempo de vinculacion el cual podra remitir a
través de los siguientes canales: -www.nuevaeps.com.co —Chat ON-LINE- Centro
de atencion al usuario Linea Gratuita Nacional018000954400 en Bogota 3077022
y Celular (031)3077022.-Oficina de atencion al afiliado.”

Aludié que la accion constitucional asimilada asi por el sefior Juez
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, incumple los
parametros y exigencias de dicha accion fundamental puesto que se
olvidé vincular un autor muy importante como es el de fondo de
Pensiones, como lo establece la norma pasados 180 dias debera
intervenir ese fondo, pues en su caso deben manifestar que el A QUO

resolvio en forma injusta y por demas poco juridica su responsabilidad.

Solicitd que se revoque en todo y cada una de las decisiones
emanadas por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia, ordenar recibir los testimonios de los sefiores ANIBAL RUIZ
MONCADA, con C.C 15.321.758, celular 311 318 72 58 y FREDY
VIVAS ALARCON, C.C 7.227.904, celular 313 661 14 74.
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Informé que, se debe vincular al fondo de pensiones como actor
principal del presente litigio y reconocer el allanamiento de la mora y el
hecho de que la empresa MANGOMEZ S.A.S, ha pagado los
respectivos aportes, por tanto, la Nueva EPS les debe reconocer los

pagos de dichas incapacidades.

2.- La NUEVA EPS S.A. impugno el fallo indicando que, solicitan
garantizar a su representada el derecho al debido proceso consagrado
en la carta magna, y en consecuencia ordenar la nulidad de lo
ordenado el fallo de tutela, teniendo en cuenta que el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia, no cumplido con el

deber procesal de la debida integracion del contradictorio.

Afirmo que, es importante destacar que, para poder resolver un fallo
de tutela en relacién con las incapacidades continuas, mas cuando la
norma y la misma corte constitucional han indicado que dependiendo
de la duracion de las incapacidades la obligacion del reconocimiento
de la prestacion estan a cargo de la EPS o de la AFP o ARL, segun el

evento reportado.

Manifestd que, era necesaria la vinculacion del fondo de pensiones la
cual en este caso se refiere COLPENSIONES, pues, si se estan
definiendo incapacidades continuas, superiores a 180 dias, es mas
gue necesario la vinculacion de esa entidad, para que determine las
incapacidades pagadas y defina la fecha en que se cumplieron los 540

dias, si fuese el caso.
Por altimo, solicitd que se declare la nulidad de todo lo actuado, desde

el auto que admitio accion de tutela, en virtud a la falta de integracion

del contradictorio, en sentido de la no vinculacién al fondo de

10
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pensiones COLPENSIONES al presente tramite tutelar, de acuerdo a

los fundamentos de hecho y derechos expuestos.

CONSIDERACIONES

Seria del caso que la Sala decidiera la impugnacion interpuesta por las
entidades accionadas en contra de la decision adoptada el 19 de julio
de 2022 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de
Antioquia, si no fuera porque se observa que durante el tramite de la
presente accion de tutela se incurrio en irregularidad sustancial que

afecta de nulidad la actuacion surtida.

En efecto, para la Sala surge evidente que la tutela fue interpuesta por la
presunta vulneracion del derecho que tiene el accionante, que le sean
transcritas y canceladas las incapacidades expedidas por el médico
tratante, sin que en la sentencia de primera instancia se haya hecho un
analisis riguroso en torno a la motivacion de la demanda para efectos de
establecer quiénes son los llamados a garantizar los derechos
fundamentales invocados ni mucho menos se vincul6 al contradictorio a
todas las entidades necesarias para entrar a responsabilizar la entidad

gue debe responder.

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

impugnada, donde el A quo advirtié que: “...En cuanto a las incapacidades

de origen comuln gque persistan v superan el dia 181, fueron antes objeto de

debate pues se asumia que su pago estaba condicionado a la existencia de un

concepto favorable de recuperacion, la Corte Constitucional es enfatica en afirmar

que su pago corre por cuenta de la Administradora de Fondos de Pensiones a la

11
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que se encuentre afiliado el trabajador, haya concepto favorable o desfavorable de

rehabilitacion.”. (resalta la Sala).

Asi mismo, dentro de la impugnacion, las entidades accionadas hacen
referencia a que se hacia necesario vincular al APF Colpensiones, a
fin de que se dé una solucion al problema de quien es el responsable
de cancelar las incapacidades expedidas en favor del sefior Luis

Horacio Vargas Pulgarin.

Entidades que debian ser oidas en este tramite, situacion que el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Fe de Antioquia no advirtio al
momento de avocar conocimiento, que debid ordenar su vinculaciéon

por pasiva en el presente tramite.

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

nulidad el tramite cumplido.

Como para tener por adecuadamente integrado el contradictorio ha
debido vincularse a AFP COLPENSIONES, con el fin de corregir la
irregularidad detectada, se impone la invalidacion de la actuacion
cumplida desde el auto del 19 de julio de 2022 por cuyo medio se
admiti6 la demanda constitucional, para que el Juzgado de primera
instancia integre correctamente el contradictorio agregando como
entidad vinculada a este proceso, a la precitada, conforme con lo
anteriormente expresado y dejando a salvo las pruebas que fueran

aportadas por las entidades inicialmente vinculadas.

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

Sala de Decision Penal,

12
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RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD de la actuacion cumplida, a patrtir,
del auto de 19 de julio de 2022 por cuyo medio se avoco el conocimiento
de la demanda de tutela, por las razones y fines expuestos en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Devolver la actuacion al Juzgado de origen para que rehaga

el tramite en debida y legal forma.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidés (2022)

N° Interno : 2022-1166-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000.22.04.000.2022.00361
Apoderado : Juan Camilo Mufieton Villegas
Accionante : Winder Arley Quintero Giraldo
Accionado : Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro y otro
Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 135

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el abogado JUAN CAMILO
MUNETON VILLEGAS como apoderado de WINDER ARLEY QUINTERO
GIRALDO, contra el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE
RIONEGRO, ANTIOQUIA, en procura de la proteccion de su garantia

fundamental del Debido Proceso, tramite al cual fue vinculado EL

JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA.

ANTECEDENTES

Indico el apoderado que el sefior WINDER ARLEY
QUINTERO GIRALDO, fue condenado por el Juzgado Primero Penal



N° Interno : 2022-1166-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante : Winder Arley Quintero Giraldo
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del Circuito de Rionegro, Antioquia, por el delito de acoso sexual a
la pena de 1020 dias de prision, el cual se encuentra privado de la
libertad en el centro de reclusion transitorio de Rionegro. Luego,
por considerar cumplidos los requisitos para acceder a la libertad
condicional presenté solicitud ante el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, la cual
fue negada por medio de auto interlocutorio del 17 de mayo de
2022.

Frente a la decision interpuso recurso de
apelacion, el cual fue remitido al Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro, Antioquia, desde el 29 de junio de 2022, motivo por el
gue el 19 de julio elevd solicitud reclamando pronunciamiento sin

gue hasta le fecha se hubiera resuelto el recurso de apelacion.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene al

juzgado en cuestion resolver el recurso de apelacion interpuesto.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, y
luego de confirmar que vigila la sancion penal por la cual se
encuentra privado de la libertad el accionante en el Centro de
Reclusion Transitorio de Rionegro, Antioquia, el JUZGADO SEGUNDO
DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA,
respondio que mediante auto interlocutorio 1754 del 17 de mayo de
2022 negd solicitud de libertad condicional, decision que fue
impugnada razon por la que por medio de auto 1069 de 22 de junio
de los corrientes se dispuso el envio del expediente al Juzgado de

Conocimiento para que se surtiera el recurso interpuesto?.

1 Archivo 007 del expediente digital.
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El JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE
RIONEGRO, ANTIOQUIA, informo que el defensor del sefior WILDER

ARLEY QUINTERO GIRALDO interpuso recurso de apelacion frente a
la negativa de libertad condicional adoptada por el Juzgado
Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia. Afirmo, ademas que, el 18 de agosto tuvo lugar la
decisiéon sobre el recurso de apelacién, confirmandose Ila
providencia de primera instancia, siendo debidamente notificada el

19 de agosto al sefior defensor Juan Camilo Mufietén Villegas?.

De ahi que solicite negar el amparo solicitado en la

presente accion de tutela.

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 proteccion 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 relacion con la proteccién 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

2 Archivo 011 del expediente digital.
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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 protecciéon
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

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 seréan 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 la
parte actora reclamaba que el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro, Antioquia, resolviera recurso de apelacion que fuera
interpuesto frente a la decision adoptada el 17 de mayo de 2022
por el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, atinente a la concesion de libertad
condicional; sin embargo, el 19 de agosto de 2022, tuvo lugar

pronunciamiento al respecto por parte del Despacho accionado,
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resolviendo de fondo el recurso de apelacion objeto de reclamo por

la parte actora.

En ese orden, logra constatarse entonces que
para el presente evento se esta ante la configuracion de un
supuesto de hecho superado, por cuanto ya tuvo lugar el
pronunciamiento reclamado, tal y como se puede constatar en los
archivos N. 012 y 013 del expediente digital, asi como lo informado

por el apoderado del accionante.

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 profesional JUAN CAMILO MUNETON VILLEGAS como
apoderado de WINDER ARLEY QUINTERO GIRALDO y respecto

de la garantia constitucional fundamental al debido proceso; ello, al
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constatarse la configuracion 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
Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Radicado : 2019-1353-4

Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
CUl : 05-847-61-00081-2017-80096
Acusado : Rosa Maria Benitez Rueda
Delito : Lesiones personales
Decisién Confirma.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 136

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera el representante de las victimas, frente
a la sentencia proferida el 2 de octubre de 2019 por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Urrao (Ant.) y a traves de la cual se declaré a
la acusada ROSA MARIA BENITEZ RUEDA, penalmente responsable
de la conducta punible de Lesiones personales dolosas agravadas en
concurso homogéneo y se le condend a la pena de once (11) meses y
quince (15) dias de prision e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena

privativa de la libertad, en virtud de allanamiento a cargos.

Se le concediod la suspension de la ejecucion
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de la pena privativa de la libertad por un periodo de dos (2) afios

contados a partir de la ejecutoria del fallo.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

Ocurrieron el 3 de abril de 2017, se dice en la
sentencia) en la Finca conocida como “El Castillo” ubicada en la
Vereda “La Lucia” del Municipio de Urrao (Ant.), cuando los
conyuges JUAN GUILLERMO RAMIREZ JARAMILLO y TERESA DE
JESUS RIOS VAHOS, ingresaron a la propiedad que se encuentra
en un proceso sucesoral y de la que es parte como una de las
causahabientes la sefiora RiOS VAHOS. Alli fueron recibidos por
ROSA MARIA BENITEZ RUEDA, mayordoma del inmueble, quien al
verlos los insultd mediante palabras de grueso calibre y
posteriormente con un palo golpeé al sefior RAMIREZ JARAMILLO,
le sacé un machete que logro esquivar, y a continuaciéon procedio
a golpear a la sefiora TERESA DE JESUS.

El dictamen médico legal establecio una
incapacidad al sefior JUAN GUILLERMO RAMIREZ JARAMILLO de
veinte (20) dias y a la sefiora TERESA DE JESUS RIiOS VAHOS de
diez (10) dias.

3. RESUMEN DE LO ACTUADO

El 4 de septiembre de 2019 se corrio traslado
del escrito de acusacion en los términos del procedimiento
especial abreviado, articulo 536 C.P.P. y siguientes, con la

modificacion de la Ley 1826 de 2017, advirtiendo a la procesada
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sobre la posibilidad de allanarse a los cargos por el delito de
lesiones personales conforme a los arts. 111, 112 inc. 1° C.P.,
agravado por el art. 119 ( por motivo abyecto o fatil num. 4° del
art. 104) en concurso homogéneo. Al siguiente dia la acusada

suscribié el documento de aceptacion de cargos.

Las partes fueron citadas a audiencia de
conciliacion el 30 de agosto de 2018, sin que se llegara a ningun

acuerdo entre ellas.

El 2 de octubre de 2019 el Juzgado Promiscuo
Municipal de Urrao (Ant.), competente para conocer del proceso,
instal6 audiencia de verificacion de allanamiento e
individualizacion de la pena, procediendo a verificar la legalidad
de la aceptacion de los cargos por el punible de Lesiones
personales dolosas agravadas, emitiendo sentencia condenatoria
y dando traslado de ésta en la misma diligencia a las partes e

intervinientes.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Acorde viene de resefiarse, en la sentencia que
puso fin a la primera instancia, la sefiora Juez procedid a
condenar, por la via del allanamiento a cargos y a la pena arriba
sefalada, a la acusada ROSA MARIA BENITEZ RUEDA respecto del
cargo aceptado, esto es, por el delito de Lesiones personales dolosas
agravadas en concurso homogéneo, bajo la consideracién que los

elementos materiales probatorios aportados por el ente acusador,
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sumados a la aceptacion de los cargos, daban cuenta con
suficiencia demostrativa de la existencia de la aludida ilicitud y de
su responsabilidad frente a la misma; el mérito de la condena se
edificd igualmente, sobre la base de la configuracién de todas y
cada una de las categorias estructurales del delito, como

conducta tipica, antijuridica y culpable.

Por lo anterior, la falladora conden6 a BENITEZ
RUEDA a una pena privativa de la libertad once (11) meses y
quince (15) dias de prision e inhabilitacion de derecho y funciones
publicas por el mismo término, concediéndole el subrogado de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena por un periodo

de veinticuatro (24) meses.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

Mediante escrito de apelacion debidamente
sustentado dentro del término otorgado por la ley, el
representante de victimas manifestd su desacuerdo con la

decision de primera instancia, con los siguientes argumentos:

. Que el 31 de diciembre de 2015 sus
representados recibieron amenazas por parte de los sefiores LUIS
FERNANDO Y CARLOS ENRIQUE RiOS VAHOS, cuando los primeros
pretendieron ingresar a un predio que pertenece en un 40% de
cuota herencial a la sefiora TERESA DE JESUS RIOS VAHOS.

. Posteriormente los mencionados

hermanos, junto con otra de sus consanguineas, MARGARITA



N°Interno : 2019-1353-4

Sentencia (Ley 906) — 22 Instancia.
CUI :  05-847-61-00081-2017-80096
Acusado . Rosa Maria Benitez Rueda.
Delito . Lesiones personales

MARIA RIOS VAHOS, contrataron un nuevo mayordomo para el
predio, dandole la orden de asesinar a su representada, pero este
sujeto fue despedido por apropiarse de algunos bienes muebles
de la propiedad y en su reemplazo fue contratada la sefiora ROSA
MARIA BENITEZ RUEDA a quien se le dio el mismo mandato, es

decir, matar a la sefiora TERESA.

. El 3 de abril de 2017 atendiendo la orden
antes mencionada, la procesada decidié atacar con un palo a
JUAN GUILLERMO RAMIREZ JARAMILLO y a TERESA DE JESUS RIOS
VAHOS, quienes después de acudir al centro hospitalario del
municipio y ser valorados por el personal médico se les dictaminé
una incapacidad de cincuenta (50) y diez (10) dias,

respectivamente.

. En diversas oportunidades se solicitd al
Fiscal 34 local de Urrao vincular a este proceso a los
determinadores de la conducta de lesiones personales, dado que
la acusada desde el principio afirmé que tenia orden de matar a
sus representados. Esta situacion se corrobora a través de la
declaracion que rindiera el Unico testigo presencial de los hechos,
el sefior MARCO ANTONIO LOPEZ, quien indic6 que desde tiempo
atrds los hermanos de TERESA (CARLOS, LUIS y otra mujer de
quien no recuerda su nombre) habian dado la orden a sus
mayordomos de matarla a ella y a su cényuge, declaracion que
no fue tenida en cuenta ni por el Fiscal, ni tampoco por la Juez de

primera instancia.

. El Fiscal se opuso no solo a vincular a los
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determinadores, sino que se ha negado a tener en cuenta los
danos en bien ajeno y a reconocer que la incapacidad otorgada
al sefior JUAN GUILLERMO RAMIREZ JARAMILLO fue de cincuenta
(50) dias.

Por lo tanto, solicita el representante de
victimas se declare la nulidad de lo actuado, incluso desde la
formulaciéon de la imputacion para que se vincule a los
determinadores o en su defecto se decrete la nulidad de la
sentencia o se aclare la providencia recurrida en los términos

planteados en el recurso.

TRASLADO A LOS NO RECURRENTES

Surtido el traslado a los no recurrentes,

ninguno se pronuncio al respecto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Es competente esta Corporacion para desatar
el recurso interpuesto por el representante de las victimas, de
conformidad con lo previsto en los articulos 34, numeral 1°, 176, inciso
final y 179, Ley 906 de 2004, dentro de los limites fijados por el objeto

de la impugnacion.

Como la pretension de la parte recurrente esta
enfocada en que se decrete la nulidad de lo actuado desde la
imputacidn —que en el procedimiento abreviado equivale al escrito de

acusacion— 0 en su defecto se anule la sentencia o se aclare el
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fallo, este pronunciamiento se circunscribira al analisis de dichas

solicitudes.

Antes de abordar la teméatica propuesta, se
hace necesario aclarar que a la presente actuacion le antecede
un conflicto de indole familiar derivado de un proceso sucesoral,
en el que varias personas fungen como herederos, entre ellas, la
sefiora TERESA RIOS VAHOS, y que esa discrepancia ha generado
gque esta sefiora acuda en diferentes oportunidades ante
autoridades administrativas, judiciales e incluso disciplinarias

para reclamar por la presunta afectacion de sus derechos.

De las actividades judiciales adelantadas se
destaca la denuncia que aquella interpusiera por el delito de
perturbacion de la posesion sobre inmueble y en la que reclama
los perjuicios por los dafios ocasionados en el bien del cual es
heredera; esta causa fue radicada con el SPOA
0584476100081201800118 (fl.109), pero la investigacion fue
archivada por el ente Fiscal mediante auto del 1° de enero de
2019 (fl. 112). Se hace alusion a esta ultima investigacion porque
del escrito de impugnacion se desprende que aun existe
inconformidad frente a la decision de archivo tomada por el
Fiscal; sin embargo, habra que decirle al apelante desde ya, que
esta Magistratura se abstendra de referirse a dicha situacion por
no ser objeto del debate procesal que aqui nos convoca y mal

haria en involucrarse en asuntos que escapan a su competencia.

Igualmente, es preciso advertir que tampoco

procedera la declaratoria de nulidad de lo actuado, tal y como lo
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plantea el recurrente cuando considera que la omisién de la
Fiscalia en vincular a los posibles determinadores de las lesiones
causadas en contra de la integridad fisica de los conyuges JUAN
GUILLERMO y TERESA DE JESUS, genera vicios que afectan el

derecho de las victimas.

En el caso concreto, se tiene que en la
denuncia que interpusiera el sefior JUAN GUILLERMO RAMIREZ
JARAMILLO el 4 de abril de 2017, manifestdé expresamente “Yo
vengo a denunciar el dia de hoy a la sefiora ROSA BENITEZ” (fl. 8) y
aunque afirmo también que existia una orden de matar a su
esposa, no se refirid en su denuncia a otros posibles autores o

participes de la conducta punible.

Posteriormente, en virtud de la orden del plan
metodoldgico en la etapa de indagacién, la Fiscalia delegada
dispuso la ampliacion de la denuncia de las victimas, los
cényuges JUAN GUILLERMO y TERESA DE JESUS, para efectos de
aclarar los méviles de la conducta punible e individualizar a la
procesada (fl. 58); sin embargo, en el informe del investigador de
campo con fecha del 11 de abril de 2018 se inform¢ al ente Fiscal
que la sefiora TERESA RIOS VAHOS rechaz6 asistir a la diligencia
de ampliacion de denuncia por imposibilidad econdémica de

traslado hasta el municipio de Urrao (fl. 60).

Ulteriormente mediante derecho de peticion
que elevara la sefiora TERESA DE JESUS al ente Fiscal, el 9 de
abril de 2019 (fls. 94 -95), es decir, dos afios después de la

ocurrencia de los hechos, la victima solicitdé vincular a este
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proceso a su hermana MARGARITA, por considerar que fue ésta la
determinadora de las lesiones personales sufridas por ella y su
conyuge; solicitud que fue resuelta por la Fiscalia mediante oficio
DSA-20600-01-01-34-36 del dia 29 siguiente, negando la peticion
porque dentro de la investigacibn no existia material que
permitiera la vinculacién de esta persona en el proceso. Dias
después, en diligencia de ampliacion de denuncia recepcionada
el 21 de junio de 2019 la sefiora TERESA refiere nuevamente que
fue su hermana quien le dio la orden a la procesada de atentar

en contra de su vida.

Aunque en el escrito de apelacion el
recurrente también menciona la vinculacion de otros dos
hermanos, CARLOS y LUIS RIOS VAHOS, a los que se refirid el sefior
MARCO ANTONIO LOPEZ en una entrevista que rindiera en la etapa
de investigacion, vale la pena aclarar que del derecho de peticidon
y de la ampliacion de la denuncia se extrae que en el sub judice,
la victima solo relaciona a MARGARITA RIOS VAHOS como

determinadora del delito de lesiones personales.

Sin embargo y no obstante insistir el
representante de victimas en la intervencion de dichas personas,
incluyendo los hermanos CARLOS y LUIS RIiOS VAHOS, como
determinadores de la conducta punible de lesiones personales
objeto de estudio, lo cierto es que ello no tiene una real incidencia
en la presente actuacion procesal, la cual se adelanté
validamente y de manera autbnoma en contra de la sefiora ROSA
MARIA BENITEZ RUEDA, de ahi que sea otro el escenario en que

se cuestionen decisiones como la adoptada por el ente acusador
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cuando a través de auto del 29 de abril de 2019, como antes se
dijo, no acepto la solicitud de la victima TERESA DE JESUS de
vincular a su hermana MARGARITA como determinadora del delito
de lesiones personales, en contra suya y de su conyuge, ante la

ausencia de pruebas al respecto.

Y es que como bien se concluye del principio

de la unidad procesal previsto en el art. 50 del C.P.P. “Por cada
delito se adelantara una sola actuacion procesal, cualquiera que sea el

nimero de autores o participes...”, ese seria el ideal, una sola
actuacion, para efectos de celeridad y economia procesal,
incluyendo el fendmeno de la conexidad en términos del articulo
51 Ibidem, como cuando el delito se ha cometido en
coparticipacion criminal; empero, cuando ello no es posible, como
aqui acontece, pero si eventualmente antes o despues dictarse
sentencia o formularse imputacion, se hubiese adelantado por
separado otro proceso contra los antes mencionados u otras
personas que también hayan intervenido en la comision de la
conducta punible, es una circunstancia que no constituye ninguna
irregularidad en el procedimiento, ni muchos implica la nulidad de

las actuaciones, segun el mencionado canon 50 C.P.P. “...La ruptura

de la unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte las garantias

constitucionales”.

Por lo tanto, en el caso a estudio, ni la
acusacion —que en términos de procedimiento abreviado equivale a la
imputacion—, ni la verificacion del allanamiento, ni mucho menos la
sentencia, se encuentran viciadas de nulidad, por ende, no se

accede a la pretension del impugnante.

10
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Por dltimo, y en cuanto a la aclaracion de la
sentencia solicitada por el apelante en lo que atafie a la
incapacidad del sefior JUAN GUILLERMO RAMIREZ JARAMILLO,
tampoco se aprecia irregularidad alguna, toda vez que en el
expediente obra el dictamen de Medicina Legal (fls. 122-123) que
determino en esta victima, una incapacidad por lesidon con arma
contundente de veinte (20) dias; informe que merece plena

credibilidad y en ningiln momento se ha tachado de falso.

Aunque el impugnante, refiere que el meédico
tratante que atendid el dia de los hechos al sefior RAMIREZ
JARAMILLO le otorgd una incapacidad de cincuenta (50) dias, en
ningun apartado de su historia clinica se vislumbra dicha
afirmacion, lo que permite aun mas, darle plena validez al informe
pericial forense emitido por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses Unidad Basica Medellin, entidad idénea y
competente para determinar a través de sus peritos, la
incapacidad médico legal generada en virtud de delitos contra la

integridad fisica.

Asi las cosas y como quiera que en el fallo
impugnado ni en ninguna de las fases de la actuacion procesal,
se registra alguna de las irregularidades a las que alude el
impugnante, no queda alternativa distinta a la Sala, que la de

confirmar integramente la sentencia recurrida.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL

SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

1
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de la Ley,
FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA integramente la
sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Urrao -Ant.-
el dia 2 de octubre de 2019, a través de la cual, se condend a la
acusada ROSA MARIA BENITEZ RUEDA por el delito de Lesiones
personales dolosas agravadas en concurso homogéneo, de
conformidad con las consideraciones insertas en el cuerpo de la

presente decision.

SEGUNDO.- Asi mismo, SE SIGNIFICA que
frente a esta decision procede el recurso extraordinario de
casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ultima notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 98, Ley 1395 de 2010. En tanto surta
ejecutoria la presente decision, SE DISPONE que por la
Secretaria de la Sala, se proceda con la remision de las
diligencias ante el Juzgado de origen, a fin que sean destinadas

para lo concerniente a la fase ejecutiva de la condena.

Quedan las partes notificadas en estrados.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

12
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Rdo. 2021-1931-5
ACUSADO: HENRY ALBERTO BUILES TABORDA
DELITO: ACCESO CARNAL VIOLENTO

Constancia Secretarial: informo al H. Magistrado que una vez corridos los
términos de rigor dentro del presente tramite, el Dr. Luis Carlos Villegas
Cadavid en calidad de defensor publico del sefior Henry Alberto Builes
Taborda, dentro del término oportuno interpuso' y sustenté el recurso de
impugnacion especial?’; es de anotar que dentro del término conferido a los
sujetos procesales no recurrentes, se pronunciaron tanto el fiscal como el
Representante de las Victimas?®, término que expird el pasado doce (12) de

agosto del afio que avanza.(2022) ¢

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

T P—
ALEXIS TO a

tario

L Archivo 16
2 Archivo 25-26
3 Archivo 30-32
4 Archivo 27

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
235 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co




RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, agosto diecinueve (19) de dos mil veintidos

Rdo. 2021-1931-5
ACUSADO: HENRY ALBERTO BUILES TABORDA

En atencion a la constancia Secretarial que antecede, y como quiera que
el Defensor publico del sefior Henry Alberto Builes Taborda presenté y
sustentd oportunamente el recurso de Impugnacion Especial, se ordena
remitir ante la H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal a
través de la Secretaria de la Sala Penal de esta Corporacion, las presentes
diligencias a fin de que se imprima el tramite pertinente por parte de la

Alta Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
MAGISTRADO

Firmado Por:
Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Decisién de plano

Procesado: Néstor José Camargo Tunarrosa y otros

Delito: Ocultamiento, alteracién o destruccién de elemento material probatorio
Radicado: 05-736-60-00000-2021-00030

(N.I. TSA 2022-1217-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

Medellin, veintiséis (26) de agosto de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 76 de la fecha

Proceso Auto Interlocutorio Ley 906 de 2004
Asunto Impugnacion de competencia - conflicto de
jurisdicciones
Radicado 05-736-60-00000-2021-00030 (N.I. TSA 2022-1217-5)
Decisién Se abstiene de resolver
ASUNTO

Procede la Sala a pronunciarse sobre la impugnacion de competencia
remitida por el Juez Promiscuo del Circuito de Segovia - Antioquia en el
proceso adelantado contra NESTOR JOSE CAMARGO TUNARROSA vy

otros.

ANTECEDENTES RELEVANTES

Al Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia le fue repartido el

conocimiento del proceso adelantado contra CAMARGO TUNARROSA,
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y ofros, por los delitos de ocultamiento, alteracidon o destruccidon de
elemento material probatorio y falsedad ideldégica en documento

publico.

Sin embargo, en la audiencia de acusacion del 17 de agosto de 2022,
el defensor de NESTOR JOSE CAMARGO TUNARROSA adujo que el
citado Juez no era el competente para conocer el asunto sino uno de
la justicia penal militar. En consecuencia, sostuvo que la contfroversia

debia dirimirla la Corte Constitucional.

El Juez rechazod tal solicitud al considerar que si es competente para
asumir el conocimiento del proceso. Ademds, senald que, al no
haberse presentado controversia entre él y algun juez de la justicia
penal militar, no puede hablarse de un conflicto de jurisdicciones que
deba ser resuelto por la Corte Constitucional, en su lugar estimd que,
conforme al articulo 341 del C.P.P., debia remitirse la actuacion ante
esta Corporacion pues se ftrataba de una impugnacion de

competencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala anuncia que se abstendrd de decidir pues el Juez Promiscuo
del Circuito de Segovia no debié remitir la actuacidn ante esta

Corporacion.

La decision que se anticipa se soporta en que la definicion de
competencia que le corresponde a esta Sala, conforme a los articulos
341 y 34-5 del C.P.P., fiene por objeto la controversia suscitada por la
eventual competencia de jueces del mismo circuito y jurisdiccion, de
modo que no es posible acudir a tal mecanismo cuando lo que se

adyvierte es un eventual conflicto de jurisdicciones.
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Al respecto, nétese que el defensor fue claro al solicitarle al Juez de
conocimiento que remitiera la actuacién ante la Corte Constitucional
para que esta definiera si el caso debia ser asumido por |a justicia penal
militar. Asi que no hay discusion en relacion a que el frédmite que quiso
propiciar dicha parte involucraba autoridades de diferentes

jurisdicciones, lo que escapa a la competencia de esta Sala.

Ahora bien, la Corte Constitucional! de forma reiterada y reciente ha
senalado que le asiste facultad para resolver los conflictos de
competencia entre distintas jurisdicciones, conforme al numeral 11 del
arficulo 241 de la Constitucion, pero para que dicho conflicto se
configure se deben dar los presupuestos subjetivo, objetivo vy

normativo.2

En las referidas decisiones de la Corte se han analizado casos como el
presente, en donde no se advierte que exista una real confroversia
enfre un juez de la jurisdiccion ordinaria y un juez de la justicia penal
militar (presupuesto subjetivo), por lo que la Corte Constitucional se ha

inhibido de dirimir el conflicto.

Importa destacar que dentro de los casos analizados por Corte
Constitucional los jueces habian remitido las actuaciones a las Salas
Penales del Tribunal Superior de su respectivo de distrito judicial, y estas
a su vez, las remitieron a dicha alta Corporacion. Sin embargo, cuando

esta Ultima se inhbibid, envid los asuntos a los jueces de conocimiento

1 Entre otros, véase autos 453 de 2021, 331 de 2021 y 959 de 2022.
2 Corte Constitucional, auto 959 de 2022. “En primer lugar, el presupuesto subjetivo exige que

la controversia sea suscitada por, al menos, dos autoridades que administren justicia y
pertenezcan a diferentes jurisdicciones. En segundo lugar, el presupuesto objetivo indica que
debe existir una causa judicial sobre la cual se suscite la controversia. Es decir, que se pueda
verificar que estd en desarrollo un proceso, un incidente o cualquier otro trdmite de naturaleza
jurisdiccional. Finalmente, el presupuesto normativo exige que las autoridades en colision
hayan manifestado, a través de un pronunciamiento expreso, las razones de indole
constitucional o legal por las cuales se consideran competentes o no para conocer la causa.”
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sin reparar en la posicion asumida por los Tribunales en relacion al punto

concreto del conflicto propuesto.

De modo que es claro que no es este Tribunal la autoridad competente
para pronunciarse en relacion con el conflicto de jurisdicciones que
quiso proponer el defensor. El error advertido es consecuencia de la
manera equivocada como el Juez decidid remitir el asunto a esta

Corporacion.

Siendo asi, esta Sala se abstendrd de resolver la impugnacion de
competencia remitida y ordenard enviar el expediente al JUIGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE SEGOVIA - ANTIOQUIA para que, de

acuerdo con lo expuesto, adelante el frdmite correspondiente.

Por lo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de

Decision Penal,

RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE DE DECIDIR la impugnacion de competencia

remitida por el Juez Promiscuo del Circuito de Segovia - Antioquia.

SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juzgado Promiscuo del Circuito de

Segovia para que continde con el frdmite correspondiente al asunto.

TERCERO: INFORMAR de esta decision a los sujetos procesales.

Contra esta decision no proceden recursos.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Magistrado
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Tutela segunda instancia

Accionante: Days Milena Urango Rivas
Afectado: Gustavo Manuel Urango Bravo
Accionado: AFP Colpensiones y Nueva EPS
Radicado: 05045 31 04 002 2022 00233

(N.I. TSA 2022-1062-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, veintiséis (26) de agosto de dos mil veintidds

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 76

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Days Milena Urango Rivas

Afectado Gustavo Manuel Urango Bravo
Accionado AFP Colpensiones y Nueva EPS
Radicado 05045 31 04 002 2022 00233 (N.I. TSA 2022-1062-5)
Decision Confirma
ASUNTO

La Sala resolverd la impugnacion interpuesta por la Nueva EPS contra la
decision proferida el 21 de julio de 2022 por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Apartadd Antioquia que tuteld parcialmente los derechos

a favor de la parte accionante.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1. Senald la accionante que su padre actualmente presenta los siguientes
diagndsticos de origen comun: “esclerosis sistemdtica progresiva,
enfermedad de Alzheimer, no especificada, mononeuropatia del
miembro inferior, sin otra especificacion, mielopatia en enfermedades
Clasificadas en otra parte, trastorno cognoscitivo leve y frastorno mixto de

ansiedad y depresion”.

Afirma que le han sido generados varios procedimientos que a la fecha
no han sido autorizados por la EPS, entre ellos, consulta de primera vez
por especialista en medicina fisica y rehabilitacion, consulta de control o
de seguimiento por especialista en neurologia, ambas, en la Universidad
de Antioquia -Living LAB —-Medellin —Antioquia. Terapia fisica integral y
consulta de control o de seguimiento por especialista en ortopedia y

traumatologia en la Clinica Chinita S.A Apartadd —Antioquia.

Informa la accionante que su padre cuenta con 57 anos de edad, se
encuentra postrado en cama sin acompanamiento médico domiciliario.
Ella es su Unico acompanante, actualmente devenga un salario minimo
el cual no le alcanza para solventar los gastos médicos, el frasporte y la
alimentacién. Solicita se garantice la proteccion integral del servicio de
salud, referente a la autorizacion de servicios de salud prioritarios, la
autorizaciéon completa de féormulas médicas y todos los gastos de
transporte interno, alojamiento y alimentacion referente a los
diagndsticos descritos en caso de que las citas sean agendadas fuera del

lugar de residencia.

2. El Juzgado de primera instancia concedid parcialmente el amparo al
afectado. Ordend a la Nueva EPS lo siguiente: “"SEGUNDO: ORDENAR a la
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Nueva EPS si aun no lo ha hecho, realizar los tramites administrativos
necesarios, tendientes a materializar los siguientes servicios de salud al
senor GUSTAVO MANUEL URANGO BRAVO: consulta de primera vez por
especialista en medicina fisica y rehabilitacion, consulta de control o de
seguimiento por especialista en neurologia, ambas, en la Universidad de
Antioquia -Living LAB -Medellin —Antioquia. Terapia fisica integral y
Consulta de control o de seguimiento por especialista en ortopedia y
traumatologia en la Clinica Chinita S.A Apartadd —Antioquia y otorgue al
afectado los vidticos, hospedaje, alimentacion, transporte aéreo e
intermunicipal segun sea el caso y urbano, como también traslado
ambulatorio, teniendo en cuenta que la movilidad del accionante es
muy reducida y requiere de ayuda para movilizarse, ademds de ordenar
dichos conceptos cada vez que al afectado le asignen procedimientos
meédicos fuera de la ciudad de su residencia, por las patologias M340
“ESCLERQOSIS  SISTEMATICA  PROGRESIVA”, G309"ENFERMEDAD DE
ALZHEIMER, NO ESPECIFICADA”, G579 “MONONEUROPATIA DEL MIEMBRO
INFERIOR, SIN  OTRA ESPECIFICACION”, G992 “MIELOPATIA EN
ENFERMEDADES CLASIFICADAS EN OTRA PARTE, F067"TRASTORNO
COGNOSCITIVO LEVE”, F412"TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y
DEPRESION”, por las razones senaladas en la parte motiva de este
proveido. TERCERO: CONCEDER el TRATAMIENTO INTEGRAL al senor
GUSTAVO MANUEL URANGO BRAVO, respecto de las patologias: M340
“ESCLERQOSIS  SISTEMATICA  PROGRESIVA”, G309"ENFERMEDAD DE
ALZHEIMER, NO ESPECIFICADA”, G579 "“MONONEUROPATIA DEL MIEMBRO
INFERIOR, SIN  OTRA ESPECIFICACION”, G992 “MIELOPATIA EN
ENFERMEDADES CLASIFICADAS EN OTRA PARTE, F067"“TRASTORNO
COGNOSCITIVO LEVE”, F412"TRASTORNO MIXTO DE ANSIEDAD Y

DEPRESION", enfermedades objeto de la presente accion de tutela 'y que
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origind la prescripcion de los servicios Meédicos ordenados, por lo

expuesto en la parte motiva del proveido.”

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por la Nueva EPS

con los siguientes argumentos esenciales:

Los servicios autorizados por el a quo: transporte, transporte interurbano,
vidticos, alojamiento, alimentacion y emolumentos, son servicios no salud

que no deben ser asumidos por la EPS.

No se tuvo en cuenta el principio de solidaridad. Les corresponde a los
familiares asumir el apoyo econémico cuando el actor demuestra no
tener. No se acreditd que el accionante o nucleo familiar no se

encuentren en condiciones de sufragar los gastos solicitados.

Frente al fratamiento integral, afirma que son servicios hipotéticos, futuros
e inciertos que aun no estan ordenados por el meédico fratante. Ordenar
tratamientos no ordenados por ningun profesional de la salud, significa
cubrir con los recursos del sistema de seguridad social en salud todos los
servicios de forma ilimitada por la EPS, lo que conftraria lo dicho por la

Corte Constitucional. Puede resultar en perjuicio del paciente un
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tratamiento o servicio no ordenado por el médico tratante que

posiblemente no necesita.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

reviste de competencia para decidir la impugnacion presentada.

2. Problema juridico planteado

La Sala resolverd si es procedente las ordenes impuestas a la Nueva EPS

en proteccion de los derechos fundamentales del afectado.

3. Solucion del problema juridico.

La Sala considera acertada la decision impugnada en punto de
conceder los gastos de fransporte, alimentacion, alojamiento vy

tratamiento integral a Gustavo Manuel Urango Bravo.

La seguridad social es un servicio publico de cardcter obligatorio,
prestado bajo la direccidon, coordinacion y control del Estado,
supeditados a los principios de eficiencia, universalidad, y solidaridad.
Iguaimente, la Corte a catalogado al derecho a la salud como
fundamental, que debe tener un acceso oportuno, eficaz, de calidad y

en condiciones de igualdad a todos los servicios.



Tutela segunda instancia

Accionante: Days Milena Urango Rivas
Afectado: Gustavo Manuel Urango Bravo
Accionado: AFP Colpensiones y Nueva EPS
Radicado: 05045 31 04 002 2022 00233

(N.I. TSA 2022-1062-5)

Los gastos de transporte, alimentacion y alojamiento del usuario para la
asistencia a citas y fratamientos médicos, hacen parte de las condiciones
que presenta el principio de integralidad establecido en la Ley 1751 de
2016 reiterado jurisprudencialmente!, que se encuenfra orientado a
asegurar la prestacion del servicio, brindando condiciones de promocion,
prevencion, diagnodstico, tratamiento y todo lo necesario para tener un

nivel alto de salud.

Se estd vulnerado el derecho a la salud, pues con el no pago de los
gastos de transporte, alojamiento y alimentacion por parte de la EPS para
asistir a las citas y tratamientos con especialistas en la ciudad de Medellin,
constituye una barrera administrativa, ya que no cuenta con los recursos
econdmicos para hacerlo, y de no asistir a las citas y procedimientos se

pone en riesgo su salud.

Los tratamientos médicos prescritos por su médico tratante y la remision
con cada una de las especialidades necesarias para el cumplimiento al
tratamiento requerido, ha sido efectuado directamente por los galenos
adscritos a la Nueva EPS. Ahora, como las especialidades no se
encuentran en la misma municipalidad donde reside el afectado, se
debe desplazar hasta la ciudad de Medellin donde se encuentran los

especialistas que la tratan.

La Corte Constitucional? en pro del principio de integralidad ha dejado
expresa la obligacion de la entidades de salud de suministrar los servicios
de fransporte, alojamiento, alimentaciéon y acompanamiento. Indicd que
en los casos en que el fransporte constituya una barrera o una limitante

para el acceso al servicio médico, es un deber de las E.P.S. asumir los

! Sentencia T-259 de 2019.
2 Sentencia T-228 de 2020, Corte Constitucional de Colombia, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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gastos de fraslado de la persona, particularmente, cuando deba acudir

a una zona geogrdfica distinta de aquella en la que reside.

Sin embargo, para la entidad garantizar el servicio de transporte, al
afectado debe de presentar unas circunstancias especificas: “(i) que el
procedimiento o tratamiento se considere indispensable para garantizar los
derechos a la salud y a la vida de la persona; (ii) que ni el paciente ni sus
familiares cercanos tengan los recursos econdmicos suficientes para pagar el
valor del traslado; y (iii) que de no efectuarse la remision se ponga en riesgo la
vida, la integridad fisica o el estado de salud del usuario”s. Es evidente que los
procedimientos y tratamientos ordenados por el médico tratante son
necesarios segun las patologias que padece el paciente. Se informd que
no cuenta con los recursos suficientes para el traslado, lo que no fue
desmentido por la entfidad. Igualmente, de no redlizarse el traslado
pondria en riesgo su vida ya que es una paciente con multiples

patologias.

Ahora, frente al tratamiento integral, es evidente para la Sala que el
principio de integralidad es un criterio que coadyuva con la prestacion
del servicio de salud de una manera eficiente para evitar poner en riesgo
el derecho fundamental de la salud del paciente. Es claro que el
afectado presenta unas patologias que requieren diferentes tratamientos

y servicios para conftribuir con una positiva recuperacion.

Lo anterior, siempre y cuando las prescripciones médicas tengan la

debida justificaciéon del médico fratante. La orden de garantizar un

tratamiento integral a la patologia padecida, conlleva a que el servicio
se brinde de forma oportuna, eficiente y con calidad para evitar la

vulneracion de derechos vy la interposicion de futuras acciones por cada

3 Sentencia T-228 de 2020
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servicio prescrito por el médico fratante con relacion a la misma

patologia.

Sin necesidad de mds consideraciones, esta Sala confirmard el fallo
impugnado emitido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de

Apartadd Antioquia.

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

de laley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd Antioguia.
SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para la eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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Tutela segunda instancia

Accionante: Gustavo Adolfo Gallego Diaz
Accionado: Nueva EPS

Radicado: 05 615 3104 001 202200058

(N.I. 2022-1009-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL

Medellin, veintiséis (26) de agosto de dos mil veintidos

Magistrado Ponente

RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 76

Proceso Tutela

Instancia Segunda

Accionante Gustavo Adolfo Gallego Diaz

Accionado Nueva EPS
Radicado 05 6153104 001 202200058 (N.I. 2022-1009-5)

Decisidon Confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de impugnacion presentado por la Nueva EPS
contra la decision proferida el 7 de julio de 2022 por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Rionegro Antioquia que tuteld los derechos a favor

del ofectado.
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FUNDAMENTOS DE LA ACCION Y ACTUACION PROCESAL

1. Afirma el accionante que es afiliado a la Nueva EPS, cuenta con 67
anos de edad con diagndstico de tumor maligno de la vejiga urinaria. Su
meédico expidid orden de autorizacion para cita de urologia revision en
una semana (orden de fecha 9 de mayo de 2022) y la aplicacion de
quimioterapia. Agrega que desde el 29 de octubre de 2021 su médico
tratante expidié orden para suministro de medicamento “bacillus
calmette guerin 100 -1920 millén UFC 40mg/lu/polvos para reconstruir

120" pero nunca le fue suministrado por la EPS.

Advierte que no tiene la posibiidad de cubrir los costos de los
procedimientos que requiere de urgencia, los pocos ingresos que recibe
solo le alcanzan para solventar minimamente las necesidades bdsicas de
su familia. Solicita se materialice la cita médica requerida con urgencia,
la aplicaciéon de quimioterapia vy la prestacion del tratamiento integral

para la patologia que actualmente padece.

2. El Juzgado de primera instancia resolvio: “SEGUNDO: ORDENAR al
representante legal de la NUEVA EPS, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la nofificacion de esta sentencia, proceda a
autorizar y suministrar, si no lo ha hecho, la cita de urologia de revision y
la aplicacion de quimioterapia, por el tiempo y la cantidad que indique
el médico tratante. TERCERO: ORDENAR a la NUEVA EPS la prestacion del
fratamiento integral al senor GUSTAVO ADOLFO GALLEGO, por la
patologia TUMOR MALIGNO DE LA VEJIGA URINARIA lo que implica la



Tutela segunda instancia

Accionante: Gustavo Adolfo Gallego Diaz
Accionado: Nueva EPS

Radicado: 05 615 3104 001 202200058

(N.I. 2022-1009-5)

prestacion de citas médicas, examenes, suministro de medicamentos e

insumos y demas, que sean consecuencia del tfratamiento.”.

DE LA IMPUGNACION

El fallo proferido en primera instancia fue impugnado por la Nueva EPS

con |os siguientes argumentos esenciales:

Frente al fratamiento integral, afirma que son servicios hipotéticos, futuros
e inciertos que aun no estdn ordenados por el médico fratante. Ordenar
tratamientos no ordenados por ningun profesional de Ia salud, significa
cubrir con los recursos del sistema de seguridad social en salud todos los
servicios de forma ilimitada por la EPS, lo que conftraria lo dicho por la
Corte Constitucional. Puede resultar en perjuicio del paciente un
tratamiento o servicio no ordenado por el médico tratante que

posiblemente no necesita.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

reviste de competencia para decidir la impugnacion presentada.

2. Problema juridico planteado

Resolverd si es procedente la orden impuesta a la Nueva EPS frente al

tratamiento integral del afectado.
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3. Solucién del problema juridico.

La Sala considera acertada la decision impugnada en punfo de

conceder el fratamiento integral de Gustavo Adolfo Gallego Diaz.

La seguridad social es un servicio publico de cardcter obligatorio,
prestado bajo la direccion, coordinacion y confrol del Estado,
supeditados a los principios de eficiencia, universalidad, y solidaridad.
lgualmente, la Corte a catalogado al derecho a la salud como
fundamental, que debe tener un acceso oportuno, eficaz, de calidad y

en condiciones de igualdad a todos los servicios.

El fratamiento integral hace parte de las condiciones que presenta el
principio de integralidad establecido en la Ley 1751 de 2016 reiterado
jurisprudencialmente!, que se encuentra orientado a asegurar la
prestacion del servicio, brindando condiciones de promocion,
prevencion, diagnodstico, tratamiento y todo lo necesario para tener un

nivel alto de salud.

Es evidente para la Sala que el principio de integralidad es un criterio que
coadyuva con la prestacion del servicio de salud de una manera
eficiente para evitar poner en riesgo el derecho fundamental de la salud
del paciente. Es claro que el afectado presenta una patologia que
requiere diferentes tratamientos y servicios para conftribuir con una

positiva recuperacion.

Lo anterior, siempre y cuando las prescripciones médicas tengan la

debida justificacion del médico fratante. La orden de garantizar un

tratamiento integral a la patologia padecida, conlleva a que el servicio

! Sentencia T-259 de 20109.
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se brinde de forma oportuna, eficiente y con calidad para evitar la
vulneraciéon de derechos vy la interposicion de futuras acciones por cada
servicio prescrito por el médico fratante con relacion a la misma

patologia.

Sin necesidad de mds consideraciones, esta Sala confirmard el fallo
impugnado emitido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Rionegro Antioquia.

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

de laley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido por el

Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro Antioquia.
SEGUNDO: Una vez enteradas las partes de esta decision, se remitird el
expediente a la Corte Constitucional, para Ia eventual revision de la

sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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Tutela de Primera Instancia

Accionante: José Antonio Amashta de Ledn

Accionado: Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia y otro
Radicado: 05000-22-04-000-2022-00382 (N.I. 2022-1235-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 77

Proceso Tutela

Instancia Primera

Accionados | Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia
Radicado 05000-22-04-000-2022-00382 (N.I. 2022-1235-5)

Se dispone remitir las diligencias a la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia

Decisidn

ASUNTO

José Antonio Amashta de Ledn instaurd accidn de tutela en contra del
Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia. Solicitd

la libertad condicional y redencion de pena.

Afirmo el accionante haber solicitado en varias oportunidades solicitud
de libertad condicional ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Anfioquia, juzgado que lo condend en primera
instancia a cuatro (4) anos de prision. La decision condenatoria fue
objeto de apelacion, esta Sala de Decision constatd con la secretaria

de la Sala Penal donde se informd que desde el 16 de diciembre de
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2020 el respectivo proceso penal correspondid por reparto en segunda

instancia al Despacho del Magistrado Dr. Plinio Mendieta Pacheco.

Como la pretension del accionante se concreta en el otorgamiento de
la libertad provisional, la que, ha sido conocida en segunda instancia
por el referido Magistrado, se observa la necesidad de vincular a esta
actuacion ala Sala Penal del Tribunal de Anfioquia donde actualmente
cursa en segunda instancia el proceso penal seguido en contra de José

Antonio Amashta de Ledn.

De acuerdo con el Decreto 1983 articulo 1° numeral 5° las acciones de
tutela dirigidas contra los jueces o fribunales serdn repartidas en primera

instancia al superior funcional de la autoridad accionada.

Se observa que la competencia recae en este caso en la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, foda vez que una de
las autoridades a vincular es la Sala Penal del Tribunal Superior de

Antioquia.

En lo que atane a la diferenciacion entre las reglas de competencia y
de reparto, la Corte Constitucional ha definido que ante las
inconsistencias que deriven de la aplicacion o interpretaciéon de
aquéllas -las reglas de competencia-, v. gr., en punto del factor
funcional, lo procedente entonces, es remitir la actuacion ante el juez
sobre el cual radica la competencia, tal como se desprende del andlisis
efectuado por el mdximo Tribunal Constitucional en la materia,
mediante Auto N° 124, del 25 de marzo de 2009 y reafirmado a través
del Auto N° 061 del 6 de abril de 2011, ambas decisiones, con ponencia

del Magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.

En ese orden, se dispondrd la remision de la presente accion por
competencia a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia.
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En mérito de lo brevemente expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARA gue no es competente para resolver la accion de
tutela instaurada por José Antonio Amashta de Ledn en contra del

Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado.

SEGUNDO: REMITIR las diligencias a la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en punto de la competencia para conocer
del referido frdmite de amparo constitucional. Lo anterior, conforme a

los fundamentos consignados en la parte motiva.

TERCERO: COMUNICAR esta decision al accionante.

CUMPLASE.

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:
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Auto interlocutorio Ley 906 de 2004

Acusado: Rubiel de JesUs Monsalve Londofo y otros
Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos y otro
Radicado: 05 686 61 000 79 2020 00079

(N.I. TSA 2022-1103-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintinueve (29) de agosto de dos mil veintidds

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta 77 de la fecha

Proceso Auto interlocutorio Ley 906
Instancia Segunda
Apelante Defensa

Descubrimiento - Proceso de depuracidén probatoria -
Tema

Pertinencia
Radicado 05 686 61 000 79 2020 00079 (N.I. TSA 2022-1103-5)
Decision Confirma

ASUNTO

La Sala resolverd el recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
Rubiel de JesUs Monsalve Londono en contra del auto del 13 de agosto de
2021 que decidid la solicitud de pruebas en el curso de la audiencia
preparatoria dentfro del proceso que se viene adelantando en el Juzgado

Promiscuo del Circuito de San Pedro de los Milagros (Ant.).



Auto interlocutorio Ley 906 de 2004

Acusado: Rubiel de JesUs Monsalve Londofo y otros
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ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

La fiscalia acusd a JOSE AICARDO RUIZ URIBE, RUBIEL DE JESUS MONSALVE
LONDONO y DARLEY DE JESUS POSSO GUERRA por los delitos de actos
sexuales con menor de 14 anos y demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 anos agravado. En audiencia
preparatoria del 13 de agosto de 2021 y en lo que interesa este asunto, la
defensa de Rubiel de JesUs Monsalve Londono solicitd: i) decretar como
testigo de acreditacion a la sicdloga Carmen Cecilia Ruiz Agudelo a fin de
incorporar declaracion anterior del menor J.P.M.P. de existir la imposibilidad
de que el menor pueda acudir al juicio. i) La testigo Elizabeth Isaza profesora
de teatro del menor J.P.M.P. a fin de cuestionar su credibilidad. Informa que
puede dar una descripcion de su personalidad. iii) Incorporar el informe
pericial realizado por la perito sicéloga Verdnica Pérez. Por Ultimo, la
incorporacion de la historia clinica de SAMEIN y una respuesta de la alcaldia

de Entrerrios Antioquia.

Frente a las solicitudes probatorias el Juez resolvid: i) -inadmitir- 1a testigo
Carmen Cecilia Ruiz Agudelo por falta de descubrimiento probatorio. ii)
inadmifir la testigo Elizabeth Isaza. Afirmo el Juez que no se acreditd hasta
qué punto la testigo pueda dar conceptos referentes a la personalidad del
menor. Para la realizacion de ese tipo de conceptos ya fueron decretados
sicologos que perfilaran a J.P.M.P. iii) admitié tanto la testigo perito Verdnica
Pérez como su informe realizado. Autorizd el uso de las pruebas
documentales presentadas para refrescar memoria, impugnar credibilidad

y la que sea necesaria incorporar a través de los testigos.
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IMPUGNACION

La defensa de Rubiel de JesUs Monsalve Londono presentd recurso de

apelacion en contfra de la decisidon emitida. Advirtié lo siguiente:

i) Frente a la -inadmision- de la testigo Carmen Cecilia Ruiz Agudelo
segun lo manifestado jurisprudencialmente cuando no se puede llevar a
juicio un testigo se puede solicitar prueba de referencia. Solicita se admita
la testigo ya que si existe imposibilidad de que no asista el menor a juicio se

podria incorporar la declaracion como prueba de referencia.

ii) Afirma no estar de acuerdo con que se haya negado la testigo
Elizabeth Isaza por falta de pertinencia. La testigo al ser profesora del menor
puede indicar cudndo miente. Si el menor dice mentiras en su vida cofidiana

es posible que también lo haga en juicio.

iii) Considera que se debe incorporar el informe pericial rendido por la
perito Verdnica Pérez, si bien se aceptd a la testigo, el informe también debe

ser incorporado.

Por Ultimo, advierte que, no quedd claro cudles pruebas documentales
fueron decretadas, como la historia clinica del menor del instituto SAMEIN y

la respuesta a la peticidon emitida por la alcaldia de Entfrerrios Antioquia.

La fiscalia como no recurrente solicitd se confirme la decision. En el
descubrimiento no se hizo alusién alguna a la testigo. Isabel Isaza no es perito
para determinar si el menor es mitdbmano. El Juez fue claro en decir que

decretaba las pruebas documentales.

El representante de victimas solicitd se confirme la decision, aunque

considera que debe de decretarse la prueba testimonial de la profesora, ya
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gue no existiria ningun tipo de revictimizacion, confrario a eso, se busca

obtener la verdad procesal.

CONSIDERACIONES

La Sala evaluard, a la luz de los criterios legales y con referencia a las
inconformidades del recurrente, si fue correcta la decisidon del Juez de no
decretar los mencionados medios de conocimiento. Se anuncia desde ya
que se confirmard la decision. Para el efecto, se hard claridad respecto a la
admisibilidad, exclusidn y rechazo probatorio; y las fases del proceso de
depuracion probatoria. Luego se resolverdn los puntos de la apelacion

como inicialmente fueron presentados.

Previo a abordar de fondo el asunto, se hard claridad respecto a la forma

inexacta como las partes utilizaron el concepto de “inadmision”.

Al respecto, se resalta que los andlisis de admisibilidad, exclusidn y rechazo,
a pesar de que todos regulan los medios de prueba que podrian utilizarse
en el debate oral, difieren esencialmente en que en el primero se determina
sila prueba se refiere directa o indirectamente a los hechos o circunstancias
gue son objeto del proceso; el segundo, hace relacion a si un medio de
prueba fue obtenida con violacién de las garantias fundamentales segun el
articulo 23 del C.P.P. (prueba ilicita) o con violacién de los requisitos formales
de acuerdo con el articulo 360 ibidem (Pruebailegal)’; y el tercero, refiere all
rechazo de la prueba que no fue descubierta en su debida oportunidad, de

conformidad con el articulo 356 de la misma normatividad.

De tal manera que la consecuencia de la falta de pertinencia es la
inadmision de la prueba, a su vez, la violacion de garantias fundamentales

o la violacion de requisitos formales es la exclusion, y el no descubrimiento

! para efectos de conocer in extenso la diferencia entre prueba ilegal y prueba ilicita se remite al
pronunciamiento 33621 del 10 de marzo de 2010 M.P. S. Espinosa Sala de casacion penal Corte Suprema de
Justicia.
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de los elementos materiales probatorios de manera oportuna constituye el

presupuesto para el rechazo.

Lo anterior por cuanto el Juez se refirid de manera errada a inadmitir el
testimonio de Carmen Cecilia Ruiz Agudelo, cuando en realidad no decretd
la prueba por no haberse descubierto, lo que se constituye en rechazo. En

la misma imprecision conceptual incurrio la defensa en el recurso de alzada.

Ahora, ninguna de las partes acertd en el tema central de la irregularidad.
No existid discusion alguna sobre pertinencia de la prueba. La queja se
centro en la falta de descubrimiento del elemento al inicio de la audiencia

preparatoria.

El descubrimiento, la enunciacion, las estipulaciones y las solitudes, son fases
del proceso de depuracion probatoria, asi se ha abordado por la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia?:

“...frente al proceso de depuracion probatoria que debe seguirse en la
audiencia preparatoria, la Sala ha puntualizado que existe la necesidad de
agotar las cuatro fases consagradas en la ley: (i) descubrimiento; (i)
enunciacion, (i) estipulaciony, (iv) solicitud probatoria, las cuales tienen una
secuencia logica y razonable, debido a que el descubrimiento precede a
la enunciacién con el fin de evitar sorprender a la parte oponente y a su vez,
la enunciacién antecede a la estipulacion, esencialmente, para conocer
qué hechos y circunstancias pueden darse como probados y por ende

exceptuados del debate en el juicio.” (Negrillas nuestras)

El Juez de instancia de manera errada omitid la prdctica en debida de
forma de las fases de depuracion, es mds, en momento alguno brindd la

oportunidad alas partes para que se manifestaran frente alas estipulaciones

2 Sobre el tema véase SP CSJ SP166-2021, radicado 47911 del 27 de enero de 2021, M.P. José Francisco Acufia
Vizcaya, (esta, citada por el Juez A quo), SP CSJ AP4549-2018, radicado 53895 del 17 de octubre de 2018, M.P.
Fernando Alberto Castro Caballero y AP948-2018 Radicacién n° 51882 del 7 de marzo de 2018, M.P Patricia
Salazar Cuellar.
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probatorias. Ademds, asentd de manera tacita, sin contar con la anuencia
de las partes, realizar las fases de descubrimiento y enunciacién en un solo
momento. En su lugar, advirtié: “le doy la palabra a los defensores para que
se sirvan manifestar los elementos que van a traer a juicio”3. Oportunidad en
la que cada uno de los defensores empezd a realizar el descubrimiento

probatorio.

Realizada la aclaracién anterior, el problema juridico que deberd absolver
la Sala se contrae en establecer, si en realidad existié una falta de

descubrimiento probatorio que diera lugar al rechazo de la testigo.

i) Frente al rechazo del testimonio de Carmen Cecilia Ruiz Agudelo

Como se explicd, no solo se utilizd de manera inexacta el concepto de
inadmision probatoria, a pesar de que el Juez de instancia nego la prueba
por falta de descubrimiento, el recurrente nada informé al respecto. En su
alegato se limité a ventilar conceptos de pertinencia y nada informé
referente al problema juridico que se debatia. Sin embargo, debido al mal
uso de las técnicas y conceptos de la depuracidon probatoria se dird lo

siguiente:

Segun sentencia SP166-2021 radicado 47911, el descubrimiento es la fase
principal del proceso de depuraciéon, de omitirse el descubrimiento de un
elemento material probatorio se afectan de manera directa los principios

de igualdad de armas, lealtad y contfradiccion.

300:06:53 en adelante, “03AudienciaPreparatoria”

4 CSJ Penal. 7 Dic. 2011, e37596, J.L. Barceld. CSJ penal. 21 Feb. 2007, €25920, J. Zapata. ““(i) la igualdad de
armas, en tanto las partes tienen derecho a conocer las evidencias y los elementos que su contrario habrd de
utilizar y dado que “intervinientes estan amparadas con las mismas oportunidades de contradiccion, en materia
probatoria han de tener las mismas noticias respecto del proceso y pueden utilizar los mismos medios de
prueba” (ii) la lealtad, en tanto que la exposicion de las pruebas a practicar debe ser completa para evitar
sorprender a la parte contraria, y (iii) la contradiccion en el sentido que se deben conocer los elementos con
antelacion para preparar su controversia y contribuir a su formacion como pruebas “



Auto interlocutorio Ley 906 de 2004

Acusado: Rubiel de JesUs Monsalve Londofo y otros
Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos y otro
Radicado: 05 686 61 000 79 2020 00079

(N.I. TSA 2022-1103-5)

Constatado el registro de la audiencia preparatoria, no se observa que la
defensa haya descubierto la testigo Carmen Cecilia Ruiz Agudelo, tampoco
se enuncid su nombre al momento de descubrir la declaracién rendida por
el menor J.P.M.P. la defensa solo se concentrd en indicar que descubria
“entrevista rendida por el menor J.P.M.P. con dos folios"5> no dijo por quien

fue recibida, ni explicd minimamente la finalidad de la misma.

El legislador ha advertido que el descubrimiento debe ser lo mdas completo
posible,é es decir, debe ser claro frente al medio de prueba solicitado vy
explicito frente al contenido minimo del elemento material probatorio. En
esta oportunidad, la defensa no descubrid la testigo. Al momento de
descubrir la declaracioén realizada al menor, no especifico minimamente su

contenido ni mucho menos indicd quién fue la encargada de realizarla.

A pesar de lo anterior, al momento de realizar la solicitud probatoria, solicitd
se aceptara como testigo de acreditacion a Carmen Cecilia Ruiz Agudelo
quien, al parecer, fue sicéloga encargada de recibir la declaracion del
menor en el proceso de comisaria de familia, pasando por alto el

descubrimiento de material probatorio.

No se realizd el descubrimiento de la testigo, por tanto, el elemento en
cuestion no fue encaminado con la finalidad que se pretendid para ser
incorporado a juicio. En esas condiciones no existio la debida claridad sobre
el contenido vy fipo de prueba a la que deben enfrentarse en juicio y en la

audiencia preparatoria.

En esta condiciones acertd el juez de instancia al no decretar la prueba .

5> Record 00:29:00 en adelante “04ContinuacionAudiencia (1)”

6 Ley 906 de 2004: “Art. 344. Inicio del descubrimiento. (...) El juez velard porque el descubrimiento sea lo mds
completo posible durante la audiencia de formulacién de acusacion (...)”. “Art. 356. Desarrollo de la audiencia
preparatoria. En desarrollo de la audiencia el juez dispondrd: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones
pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos materiales probatorios, en especial, si el
efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacion de acusacion ha quedado completo. Si no lo
estuviere, el juez lo rechazarad. (...)".



Auto interlocutorio Ley 906 de 2004

Acusado: Rubiel de JesUs Monsalve Londofo y otros
Delito: Actos sexuales con menor de 14 anos y otro
Radicado: 05 686 61 000 79 2020 00079

(N.I. TSA 2022-1103-5)

) Frente la inadmision del testimonio de Elizabeth Isaza

La Sala escuchd con detenimiento la solicitud probatoria de la defensa.
Adujo que la testigo era la profesora de teatro del menor, solicitada con la
finalidad de cuestionar la credibiidad y dar una descripcion de la
personalidad de J.P.M.P..

El Juez inadmitié dicho testimonio al indicar que no se acreditdé hasta qué
punto la testigo sea iddnea para dar conceptos referentes a la personalidad
del menor. Ademas, para la realizacion de ese tipo de conceptos ya fueron

decretados sicologos que se encargardn de describir su personalidad.

Este punto del recurso estd en los limites de la indebida sustentacion.
Pretende el recurrente que por la sola calidad de profesora de teatro con la
que cuenta Elizabeth Isaza se faculte para emitir conceptos de personalidad

del menor en el juicio.

La Sala comparte lo expuesto por el Juez de instancia. La finalidad con la
que es solicitada la testigo, se puede obtener de los sicologos ya decretados

para determinar la personalidad del menor.

Finalmente, frente al informe pericial rendido por la perito Verdnica Pérez y
las pruebas documentales como la historia clinica del menor del instituto
SAMEIN v la respuesta a la peticidon emitida por la alcaldia de Entrerrios
Antioquia. Se cotejo que el Juez admitid tanto la testigo perito Verdnica
Pérez como el informe realizado.” Aungue no fue muy especifico en senalar
cada una de las pruebas documentales, no se negd explicitamente ninguna

de ellas, por tanto, se debe entender que fueron aprobados en su totalidad.

7 Record 03:38:10 a 03:38:50 en adelante “04ContinuacionAudiencia (1)”
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Sin necesidad de mds consideraciones, se confirma el auto emitido el del 13
de agosto de 2021 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de San Pedro de

los Milagros Antioquia.

Por lo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon

Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de origen y naturaleza conocidos.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

Firmado Por:

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal



Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Cadigo de verificacion: b605267¢1803bd598¢92c993c6b41740ccdfd7e2824c¢7730cde02f8b0243458e
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Radicado Interno: 2022-0970-6

ACCIOANTES: MANUEL GUILLERMO LOPEZ BERNAL y MARTHA JANETH AGUAS
PINZON

ACCIONADO: FISCALIA 31 ESPECIALIZADADE EXTINCION DE DOMINIO Y OTROS

CONSTANCIA SECRETARIAL: Para los fines correspondientes, pongo
en conocimiento del H. Magistrado GUSTAVO ADOLFO PINZON
JACOME expediente digital de la accion constitucional de primera
instancia, dentro de la cual el accionante interpone recurso de
apelaciéon frente al fallo de primera instancia!, a quien se remiti6 el
respectivo correo electréonico para la notificacion del fallo sin que se
acusara recibido del mismo; en su lugar alleg6é correo electrénico al
que adjunta el escrito de impugnacién; razon por la cual, ha de tenerse
notificado por conducta concluyente en la fecha que se allega el
respectivo escrito, esto es el dia 08 de agosto de 2022.

Es de anotar que el tramite de notificacion culminé el dia 11 de agosto de 2022,
fecha en la que cual hubo de tenerse notificado conforme al decreto 806 de 2020 a
los accionados Juzgados 3° Penal del Circuito de Extincion de Dominio de Bogota,
a quien se le remiti6 en dos (2) oportunidades la notificacion del fallo, sin que
acusaren recibido del mismo, siendo efectivo el ultimo envio el dia 09 de agosto de
2022

Asi las cosas, se computaron los términos para impugnar la decision desde el
siguiente dia habil a la dltima notificacion, es decir los términos transitaron desde
las ocho de la mafiana (08:00 a.m.) del dia 12 de agosto de 2022 hasta las cinco
de la tarde (05.00 p.m.) del dia 17 de agosto de 2022.

Medellin, agosto veinticuatro (24) de 2022.

.___“__‘\
ALEXIS TO J
tario

* Archivos 33 y 35
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

ANTI0Q
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, agosto veintinueve (29) de dos mil veintidés

Para que sea desatado ante la Sala de Casacién Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, se concede el recurso de apelaciéon
interpuesto de forma oportuna por los accionantes Manuel Guillermo
Léez y Martha Janeth Aguas Pinzon, contra la sentencia de tutela de
primera instancia, proferida en esta Corporacion con ponencia del

suscrito Magistrado.

Remitase el expediente para tal fin.

CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
MAGISTRADO

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 007 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Proceso No: 050002204000202200352 NI: 2022-1148-6

Accionante: Uriel Tarazona Rojas

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia)
Decision: Concede

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050002204000202200352 NI: 2022-1148-6
Accionante: URIEL TARAZONA ROJAS

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

Decision: Concede

Aprobado Acta No: 132 del 29 de agosto del 2022 Sala
No: 6

Magistrado Ponente:

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, agosto veintinueve del afio dos mil veintidos

VISTOS

Procede esta Corporacion a resolver la accion de tutela que interpone el sefior
Uriel Tarazona Rojas en procura de la proteccion a los derechos
fundamentales, que en su sentir le vienen siendo vulnerados por parte del
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario (Antioquia) y el Establecimiento Penitenciario y Carcelario El

Pesebre de Puerto Triunfo.

LA DEMANDA

Manifiesta el sefior Uriel Tarazona, quien se encuentra detenido en el
Establecimiento Penitenciario de Puerto Triunfo (Antioquia), desde el 13 de
abril del 2018, descontando pena impuesta por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia de 107 meses de prision tras ser hallado

penalmente responsable de las conductas punibles de trafico, fabricacion y
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porte de estupefacientes, destinacidon de bienes inmuebles, uso a menor y
concierto para delinquir agravado.

Asegurando que a la fecha ha descontado las 3/5 partes de la pena impuesta,
reuniendo los requisitos para la obtener la libertad condicional. Demanda que
en los ultimos dias ha elevado varias solicitudes de libertad condicional pero
las mismas han sido despachadas de manera desfavorable para sus intereses,
omitiendo valorar las consideraciones de las autoridades penitenciarias,
acerca del positivo proceso evolutivo, donde su buen comportamiento dentro
del centro de reclusién, demuestra un gran avance en su proceso de

resocializacion, no tiene antecedentes penales y tiene arraigo familiar y social.

Denota su inconformidad con el establecimiento penitenciario, dado que ha
solicitado el suministro de la documentacion requerida para obtener la

libertad condicional. Aun asi, no ha obtenido respuesta alguna.

Como pretension constitucional insta por la proteccion de los derechos
fundamentales, y en ese sentido se le conceda la libertad condicional por

cumplir con todos los beneficios establecidos en la ley.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accion de tutela el pasado 16 de agosto de la presente anualidad,
se dispuso la notificacion al Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario (Antioquia) y el Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Puerto Triunfo (Antioquia), en el mismo acto, se dispuso la
vinculacion del Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Medellin

(Antioquia).

El Dr. Juan Carlos Acevedo Velasquez El Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Medellin, por medio de oficio N 1690 del 17 de agosto de
2022, informd que dentro del proceso penal seguido en disfavor del senor

Tarazona Rojas el 13 de abril de 2018 emitio sentencia condenandolo a la pena
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principal de 107 meses de prisidon. Posteriormente, remitié con destino a los

juzgados de ejecucidn de penas para lo de su competencia.

Asegurd que en ese despacho judicial no reposa actuacién alguna que se
encuentre pendiente por resolver en nombre del demandante. Desconociendo

si interpuso apelacidn en contra del auto que le negé la libertad condicional.

Finalmente sefiala que no ha vulnerado derecho fundamental alguno al
demandante, ademas, las actuaciones surtidas dentro del proceso penal se

rigieron con respeto de las garantias fundamentales.

La Dra. Luisa Fernanda Valencia Cardona Juez Primero de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), por medio de oficio N°
1530 calendado el dia 17 de agosto del ano 2022, manifestd que
efectivamente vigila la pena impuesta al sefior Tarazona Rojas de 107 meses
de prision por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Medellin.
Asi mismo, por medio de auto interlocutorio N° 1222 y 1223 del 25 de mayo
de 2022 negd redencidn de pena y libertad condicional, pues si bien cumplia
con el factor objetivo, es decir, descontaba las 3/5 partes de la pena impuesta
requeria documentacion para la libertad condicional, por ende, por medio de
oficio 1135 y 1136 del 25 de mayo de 2022 solicitd al centro penitenciario
remitir los certificados de computos pendientes por redimir, y documentacion
para la libertad condicional. Asi mismo, frente a la negativa de la libertad
condicional el penado manifesté su intencion de apelar la determinacion, pero

no sustenté el mismo, por tanto, declaro desierto el recurso.

Recibié en los dias 15 de junio y 27 de julio de la presente anualidad,
certificados de cémputos correspondientes al periodo de octubre de 2021 a
marzo de 2022 junto a nueva solicitud de libertad condicional, la que por
medio de auto N 1974 y 1975 del 28 de julio de 2022 negd de nuevo, toda vez
gue aun no reposaban en el expediente del penado los documentos

requeridos, pues a la fecha no recibe proveniente del Establecimiento de
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Puerto Triunfo la documentacidn requerida para pronunciarse de fondo en

cuanto a la solicitud del sentenciado.

CONSIDERACIONES

Competencia

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

la accidn de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio el sefor Uriel Tarazona Rojas encuentra vulnerados sus
derechos fundamentales por parte del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas
de El Santuario (Antioquia) y el Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
Puerto Triunfo, al negarle la libertad condicional, aun cumpliendo con el lleno

de requisitos para acceder a este beneficio liberatorio.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de
defensa subsidiario y residual, para la proteccidon de derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la acciéon u omisién de cualquier
autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente

contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos

legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
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como via de proteccidn de caracter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

De la procedencia de la accidon de tutela contra providencias

judiciales

Como regla general se tiene establecida la improcedencia de la accidon de
tutela contra decisiones judiciales, por cuanto las sentencias constituyen
ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacién de los derechos
fundamentales proferidos por funcionarios profesionalmente formados para
aplicar la Constitucidony la ley, por el valor de cosa juzgada de las sentencias a
través de las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos, la
garantia del principio de seguridad juridica y, ademas, por la autonomia e
independencia que caracteriza a la jurisdiccion en la estructura del poder

publico inherente a un régimen democraticol.

En torno a la procedibilidad de |la accién de tutela en contra de decisiones
judiciales, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en sentencia
STP2897-2019, Radicacién Nro. 103412 del pasado 07 de marzo del 2019,

senalo:

“La doctrina constitucional ha sido clara y reiterativa en sefialar que cuando se trata de
providencias judiciales el amparo constitucional solamente resulta procedente de manera
excepcional, pues, como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los
funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna, a través de los
medios de impugnacion instituidos en los codigos de procedimiento para tal fin.”

“En ese orden, la presente accion constitucional, estd sometida a las condiciones de

procedibilidad del amparo contra providencias judiciales, a saber:”

! Sentencia C-590 de 2.005. M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
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“De orden general, en virtud de las cuales es necesario: (i) que la problemdtica tenga
relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los recursos o medios ordinarios
o extraordinarios de defensa; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que el
actor identifique debidamente los hechos que generaron la violacion y los derechos
afectados; y, (v) que la providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”

“De cardcter especial, que supeditan la concesion del amparo a que aparezca probada la
ocurrencia de alguno de los siguientes vicios o defectos: orgdnico, procedimental absoluto,
fdctico, material o sustantivo, error inducido, decision sin motivacion, desconocimiento del

precedente o violacion directa de la Constitucion (CC C-590/05 y T-488/14, entre otras.”

Del caso en concreto

En el presente asunto se tiene que por medio de la accion de tutela el sefior
Uriel Tarazona Rojas, cuestiona las determinaciones del Juzgado Primero de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), por
medio de las cuales le ha estado negando la libertad condicional, sin tener en
cuenta el positivo proceso de resocializacidon en el establecimiento donde se
encuentra recluido, ademas, que ha descontado las 3/5 partes de la pena

impuesta.

En primer lugar, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accion constitucional en contra de providencias judiciales.

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

providencia controvertida no sea una sentencia de tutela.”
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Una vez se establece la procedencia de los requisitos que anteceden, se pasa
a verificar los requisitos especificos de la misma, estos son: (1) defecto
organico?; (2) defecto procedimental?; (3) defecto factico?; (4) defecto material
o sustantivo’; (5) error inducido® (6) decisién judicial sin motivacién’; (7)

desconocimiento del precedente® y (8) violacién directa de la Constitucion®.

Ahora, encuentra la Sala que el tema de inconformidad del accionante frente
a la decisidon que ahora se ataca por via de tutela, se basa en las razones por
las cuales el Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario (Antioquia) ha negado sendas solicitudes de libertad
condicional, no obstante cumplir con el lleno de requisitos para ser merecedor

de dicha gracia.

Por otra parte, se tiene que para pronunciarse de fondo el juzgado encausado
ha requerido en varias ocasiones al Establecimiento de Puerto Triunfo con el
fin de que suministre la documentacion pertinente, esto es, la calificacién de
conducta y su respectiva resolucién actualizada. Documentacion que, a la
fecha, no ha obtenido del establecimiento donde se encuentra recluido el

sentenciado.

Por su parte el director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de

Puerto Triunfo omitié pronunciarse respecto al requerimiento efectuado por

2 Sentencia T-186/21 “ cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia impugnada carece, de forma absoluta, de
competencia”

3 Sentencia T-186/21 “cuando el juez actué al margen del procedimiento previsto por la ley para adelantar el proceso
judicial”

4 Sentencia T-186/21 “surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el
que se sustenta la decision”

5 Sentencia T-186/21 “ocurre en los casos en los que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision”

6 Sentencia T-186/21 “se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio
lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales”

7 Sentencia T-186/21 “implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fdcticos y
juridicos de sus decisiones en el entendido de que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su dérbita
funcional”

8 Sentencia T-186/21 “esta hipdtesis se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado”

9 Sentencia SU 024 y SU 069 de 2018 “la Constitucion es norma de normas y que en todo caso que encuentre, deduzca o se
le interpele sobre una norma que es incompatible con la Constitucion, debe aplicar las disposiciones constitucionales con
preferencia a las legales mediante el ejercicio de la excepcion de inconstitucionalidad”
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esta Magistratura, como tampoco ha suministrado al juzgado ejecutor la

documentacién requerida.

En consecuencia, se ORDENA al director del Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Puerto Triunfo que, dentro de las cuarenta y ocho horas (48)
horas siguientes a la notificacion del presente fallo de tutela, remita con
destino al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, la totalidad de documentacidon requerida para la libertad
condicional incoada por el sefior Uriel Tarazona Rojas, la cual ha sido requerida

a ese penal en varias oportunidades.

Por otra parte, se ORDENA al Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia), que una vez reciba la
documentacion pertinente proceda dentro término establecido en el articulo
472 del C.P.P. a pronunciarse de fondo frente a la solicitud de libertad

condicional presentada por el sefior Uriel Tarazona Rojas.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER Ia solicitud de amparo elevada por el sefor Uriel
Tarazona Rojas, en contra del Juzgado Primero de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad de El Santuario (Antioquia) y del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Puerto Triunfo; de conformidad con las

consideraciones plasmadas en precedencia.
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SEGUNDO: Se ORDENA al director del Establecimiento Penitenciario y
Carcelario de Puerto Triunfo que, dentro de las cuarenta y ocho horas (48)
horas siguientes a la notificacion del presente fallo de tutela, remita con
destino al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
El Santuario, la totalidad de documentacidn requerida para la libertad

condicional incoada por el sefior Uriel Tarazona Rojas.

TERCERO: Se ORDENA al Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario (Antioquia), que una vez reciba la documentacién
pertinente proceda a pronunciarse de fondo frente a la solicitud de libertad
condicional presentada por el sefior Uriel Tarazona Rojas, dentro del término

establecido en el articulo 472 del C.P.P.

CUARTO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Frente a la presente decisidon procede el recurso de impugnacién, el

cual se debera de interponer dentro los tres dias siguientes a su notificacion.

SEXTO: En caso de no ser apelada, enviese a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
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Secretario.

Firmado Por:

Gustavo Adolfo Pinzon Jacome
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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Edilberto Antonio Arenas Correa
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 056153104001202200066 NI: 2022-1061-6
Accionante: ANDRES FELIPE CORREA CARDENAS

Accionada: DIRECTOR DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR REGIONAL ANTIOQUIAY OTRO

Decision: Confirma

Aprobado Acta No.: 132 del 29 de agosto del 2022

Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, agosto veintinueve del aino dos mil veintidds

VISTOS

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) en providencia
del dia 25 de julio de la presente anualidad, declaré la improcedencia del
amparo constitucional frente a los derechos fundamentales, invocados por el
Dr. Andrés Felipe Correa Cardenas Procurador Judicial de Instruccién de
Rionegro (Antioquia), en representacién de los nifios, nifias y adolescentes del
Oriente Antioquefio, presuntamente vulnerados por parte del director del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Antioquiay el sub director
Nacional del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar.

Inconforme con la determinacién de primera instancia, la parte demandante,

interpuso recurso de apelacién que esta Corporacion resolverd como en

derecho corresponda.
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LA DEMANDA

Los hechos materia de |la presente accidn constitucional fueron relatados por

el Despacho de instancia de la siguiente manera:

“Dijo el accionante que como ente rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar,
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), inici6 el proceso de socializacion
del documento tércnico denominado: MANUAL OPERATIVO DE LAS MODALIDADES
QUE ATIENDEN MEDIDAS Y SANCIONES DEL PROCESO JUDICIAL — SRPA, ANO 2022.
Que el referido lineamiento técnico, contiene en las pdaginas virtuales 49 y siguientes,
concretamente en el numeral 2.3.3 la descripcion referente a las condiciones que
regirdn la Modalidad Internacion en Medio Semicerrado —Jornada Flexible, la cual es
una de las medidas pedagdgicas impuestas por los jueces de la Republica en los
procesos penales en los que los adolescentes son hallados responsables de

transgredir la ley

Considera el accionante que la modificacion técnica en el servicio de la medida de
semicerrado, establece una variacion en la forma como se viene cumpliendo la
misma actualmente, pues limita la intervencion con los jovenes a 4 horas diarias o 20
horas semanales en un horario presuntamente alterno a la jornada escolar, lo cual
atenta contra la posibilidad de desarrollo integral de los jovenes objeto de la sancion,
los objetivos por lo que propende la sancion misma, las finalidad, que la ley 1098
establece para las sanciones a los adolescentes y se ven afectadas las finalidades

restaurativas, protectoras y educativas por las que propende la ley.

Afirmo que desde las primeras etapas de la socializacion del ya mencionado
documento (hace mds de cuatro meses), instancias organizativas y gremiales que
trabajan con el Sistema de Responsabillidad Penal para Adolescentes en la region y
el departamento tales como la Mesa de Responsbilidad Penal del Oriente Antioqueno
y la Departamental, instituciones operadores de las medidas, asistentes sociales,
jueces, fiscales, personeros municipales, comisarios de familia, entre otros, han
expresado sus reparos técnicos y conceptuales frente a las modalidades planteadas
por el ICBF a la medida de “semicerrado — Jornada Flexible”, considerando que tal
modificacion, ademds de inconveniente, no resultaba con la realidad social de los
jovenes que infringen la ley y que son atendidos por los operadores, pues en la gran

mayoria de los casos la desercion escolar y la descolarizacion son un comun
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denominador y la forma en que se desarrolla actualmente la medida, posibilita la
escolarizacion de los jovenes como un eje transversal a la intervencion que deriva de

su sancion y sobre todo de su proceso de inclusion social.

Sostiene el Procurador que la medida como estd planeada actualmente, posibilita la
alimentacion balanceada de los jovenes, el avance de su proceso de desarrollo
integral y el de sus familias, la capacitacion permanente en actividades y talleres de
preparaticion para el empleo, por lo que reducir la intervencion institucional a 20
horas semanales, ademas de promover el incumplimiento de las sanciones legales e
incentivar la imposicion de medidas como la privacion de la libertdad, deja
desentendidos, excluidos y a la deriva a los jovenes que mds atencion e inclusion

requieren.

Agrega el accionante que actualmente la ley 1098 frente a la sancion de semicerrado
no establece una limitacion de horas a la intervencion y por lo tanto desarrollar el
precitado articulo, no podria ser la justificacion para la modificacion que se pretende
implementar. Los criterios técnicos y sociales con los que el ICBF pretende
implementar unos nuevos lineamientos técnicos para la atencion de los jovenes que
se encuentran al interior del sistema de responsabilidad penal, ha comenzado a
generar las primeras consecuencias negativas, los operadores en el caso de
Antioquia, la Institucion denominada Terciarios Capuchinos, la cual atiende mds de
250 jovenes en la modalidad de semicerrado en todo el departamento, ha
comunicado a los jueces que tiene jovenes cumpliendo la medida, que a partir del 01
de agosto de este afio pone a cada uno de los jovenes remitidos a disposicion de los
despachos judiciales, ya que se suspende su oferta institucional respecto a la sancion
de semicerrado, ya que los nuevos lineamientos no les permite operar dicha medida

de manera viable y responsable.

Solicita finalmente se tutelen los derechos fundamentaless y prevalentes de los nifios,
nifias y adolescentes que actualmente cumplen con la sancion de semicerrado en el
departamento de Antioquia, suspendiendo la entrada en vigecia del MANUAL
OPERATIVO DE LAS MODALIDADES QUE ATIENDEN MEDIDAS Y SANCIONES DEL
PROCESO JUDICIAL — SRPA, ANO 2022 en especial lo contenido en las pdginas

virtuales 49 y siguientes de dicho documento, concretamente en el numeral 2.3.3.
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Mediante memorial suscrito por las Procuradoras de Familia de Medellin adscritas al
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, manifestaron que coadyuvan
la accion de tuttela impetrada por el Procurador Provincial de Instruccion de
Rionegro, en atencion a que el perjuicio con la aplicacion de los nuevos lineamientos,
tambien se predica para los NNA del Departamento de Antioquia del SRPA dado que
la escuela de Trabajo San José, operador de la sancion del medio semicerrado son
remitidos para su cumplimiento jovenes de Medellin y demds Munnicipios. Indicaron
que actualmente y en desarrollo de la ejecucion de la sancion de medio semicerrado,

existen 3 programas de atencion, que se llevan a cabo en la Escuela de Trabajo San

José a cargo de los Terciarios Capuchinos:

-Semicerrado Internado (Programa Orientacion y Acompafiamiento), -Semicerrado
Externado jornada completa (Programa Nuevos Horizontes),

y -Externado media jornada (Programa Nuevo Amanecer).

Es por ello que no se discute el contenido del Art. 186 del CIA, que consagra el Medio
semicerrado, sino la ejecucion que se pretende con el nuevo lineamiento; mdxime,
cuando el desarrollo actual de la misma, ha sido positivo para los adolescentes y sus
familias, dado que cumple con los fines del sistema: protector, educativo y
restaurativo mediante una intervencion integral, que de ninguna manera podria ser
remplazado con la aplicacion de una medida administrativa, que por su esencia es
voluntaria y la impone el ICBF. Es conocido, y la experiencia asi lo indica, que muy
pocas veces los jovenes aceptan voluntariamente ser intervenidos ni menos cuando
ello implica un internamiento. la modalidad internado, en la cual los jovenes salen
los fines de semana, desarrolla una propuesta de atencion integral con dreas de
intervencion (pedagdgica, psicoldgica, académica, socio familiar, de bienestar, salud
y formacion laboral). Ademds, afianza la finalidad pedagdgica y restaurativa, dado
que al alternar la restriccion a la libertad con la posibilidad de acudir al medio familiar
los fines de semana, a la vez que permite una intervencion integral logra mediante
las practicas restaurativas la reinsercion paulatina del joven a su nucleo familiar y

social.

Afrimaron que la sancion del medio semicerrado en su modalidad internado como
estd ejecutdndose actualmente, ademds de ser la mds utilizada por los sefiores jueces
de conocimiento, resulta altamente eficaz, dado que la alternancia permite una

intervencion mds efectiva por parte de los profesionales del programa, ayuda a
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interiorizar limites, la prdctica de habitos saludables y el alejamiento de ambientes y
pares negativos; a la vez que se constituye en una eficaz herramienta de motivacion
para la transformacion conductual de los jovenes, logrando su participacion en
espacios académicos y de formacion laboral, gracias a los talleres que con la ayuda
del Sena y otras instituciones se dictan. También, resulta relevante el aspecto
nutricional y de salud que esta modalidad permite abordar, mediante la aplicacion
de una dieta balanceada y el tratamiento a las drogas, destacdndose en este punto
el programa de Comunidad Convivencial, en donde los Terciarios Capuchinos brindan

a los adolescentes tratamiento por el consumo de estupefacientes.

Sostuvieron que a nivel de intervencion no se logra en las 4 horas que ahora dispone
de una manera anti-técnica el ICFB, haciendo una interpretacion por demds
restringida del articulo 186 del CIA, cuando advierte que esta se cumple en horario
no escolar porque en la inmensa mayoria de casos, donde un Juez sanciona con
REGIMEN SEMICERRADO a un joven en conflicto con la ley penal, aquel NO SE
ENCUENTRA VINCULADO al sistema educativo, en muchos casos, el proceso de
desescolarizacion, es por meses e incluso por afos, para un grueso numero de dichos
adolescentes, se requiere la implementacion de una propuesta educativa totalmente
diferente a la que ordinariamente lo hacen los centros educativos convencionales; de
ahi que para el SRPA el Ministerio de Educacion, ordena una educacion especial, en
muchos casos, la intervencion no se limita unicamente a la educacion del
adolescente, sino ademds a otros componentes que involucran a la familia. Ese debe

ser entonces un PROCESO INTEGRAL.”

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accion de tutela el 8 de julio del corriente aio, se corrid
traslado al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Antioquia y
Sub Direccion Nacional de Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, ordenado la vinculacién de la Institucidon Terciarios Capuchinos
y de la Mesa del Sistema de responsabilidad Penal del Oriente, para que se
pronunciaran frente a los hechos denunciados en la solicitud de amparo. En el
mismo auto no accedié a la medida provisional solicitada dado que para el 1
de agosto de 2022 fecha en la cual entraria a regir la Modalidad de Internacidn

en Medio Semicerrado, ese despacho tendria que adoptar una decision de
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fondo, teniendo en cuenta el término perentorio en que debe resolverse la

accion constitucional.

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

El jefe de la Oficina Asesora Juridica del instituto colombiano de bienestar
familiar, sefialdé la improcedencia de la presente solicitud de amparo al no
cumplir los requisitos de subsidiariedad y perjuicio irremediable y ante la

inexistencia de vulneracidon de derechos fundamentales.

Pues el demostrar que esa institucion se aparto, sin justificacion alguna del
ordenamiento que regula la expedicion de un manual técnico, debate que
corresponde a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo al momento de
estudiar la posible anulacién del acto. Actos que pueden ser controvertidos
ante la jurisdiccion contencioso administrativa, a través de los medios de

control previstos en la ley 1437 de 2011.

Cuestiond que el Procurador Provincial de Instruccidon de Rionegro, no ofrecié
argumentos o evidencia alguna determinante para la configuracién del
perjuicio irremediable para los adolescentes o jovenes cobijados con la sancidn
de internaciéon en medio semi-cerrado en el marco del Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes.

Sefialé que la resolucion N 0557 del 27 de enero de 2022 vulnera derechos
fundamentales de los adolescentes o jovenes que se encuentran ejecutando
la sancién de internacion en medio semi-cerrado en el SRPA, pero no ofrece
argumento alguno de las razones de su reclamo. Al igual se desconoce
argumentacion o evidencia alguna acerca de la ocurrencia de un perjuicio

irremediable.

La modificacidn introducida con la resolucion 0557 del 27 de enero de 2022 en
donde se unifican las jornadas de atencion de la sancién de internacion en

medio semi-cerrado no hay ninguna variacidon en relacion con la prestacion del
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servicio en educacion, pues los adolescentes o jovenes continuaran vinculados
a la institucion educativa designada por la entidad territorial certificada en

educacion en los términos del decreto 2383 de 2015.

En cuanto al derecho a la alimentacion, desconoce su vulneracion, pues si bien,
al existir un cambio en la jornada de atencidon de 24 horas a una Unica jornada
que se ejecuta en horario flexible de minimo 20 horas a la semana, habra una

modificacidn en la alimentacién otorgada.

“En el marco de la competencia que se le ha asignado legalmente al ICBF, esta
institucion ha expedido los diferentes lineamientos técnicos. Dichos
lineamientos han sido modificados, actualizados y ajustados con base en las
observaciones derivadas de la prdctica en la atencion de los adolescentes y
jovenes en conflicto con la ley penal y en la evolucion de los modelos de
atencion de esta poblacion, los cuales responden a los pardmetros del articulo
40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como a las observaciones
generales del Comité de los Derechos del Nifio, pronunciamientos de las altas

cortes, Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo.”

Finalmente solicitd declarar improcedente la presente accion de tutela, ante

la inexistencia de derechos fundamentales.

La Secretaria de la Mesa de Responsabilidad Penal Adolescentes (SRPA) del
Oriente Antioquefio, manifestd que coadyuva a la pretension principal
presentada por el sefior Procurador Provincial, pues ello conlleva
implicaciones que tiene no solo para los derechos fundamentales vy
prevalentes de los jévenes inmersos en el Sistema de Responsabilidad Penal
Adolescente, “sino para el funcionamiento del sistema en general, pues la
modificacion planteada a los lineamientos, en especial en el acdpite que hace
alusion a la Medida de Semicerrado que se modificaria por “Modalidad
Internacion en Medio Semicerrado — Jornada Flexible”, desconoce de manera
radical, en primer lugar el perfil de los jovenes y de las familias que ingresan al

sistema de responsabilidad penal adolescente, sus condiciones socio familiares
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y educativas, asi como los objetivos que se encuentran en el Horizonte de la ley

1098.”

Pues generalmente los jovenes que infringen la ley no se encuentran inmersos
en un proceso escolar, son jévenes excluidos del sistema educativo los que
ingresan al SRPA, por ende, plantear la ejecucién de la sancion de esa forma,
generaria un efecto en el que la Unica sancién que les permitiria a los jovenes
sancionados acceder a un proceso académico, restablecer su derecho a la
educacion y el resto de sus derechos integralmente seria estar privados de la

libertad.

La Congregacion de Religiosos Terciarios Capuchinos, informd que desde el
afo 2007 con la implementacion de la ley 1098 de 2006 (cddigo de la infancia
y la adolescencia), atiende a los jovenes con sancidon semicerrado en internado
y el semicerrado externado jornada completa. Sanciones que en la actualidad
ofrecen a los adolescentes sin estar privados de la libertad una atencién
integral en busqueda de alcanzar las finalidades proyectivas, pedagogicas y de

justicia restaurativa.

“Se aclara en todo sentido que los adolescentes y jovenes vinculados a esta
modalidad no se encuentran sancionados con privacion de la libertad, por
tanto, las acciones que se desplieguen en el desarrollo de la misma deben
promover escenarios y ejercicios que permitan la inclusion social, participacion
y ejercicio de ciudadania, sin desconocer su responsabilizacion y reparacion

que les asiste frente a las consecuencias de la conducta punible.”

Esa congregacion se encuentra de acuerdo con las pretensiones presentadas
por el Procurador Provincial de Rionegro, al considerar que los adolescentes y
jovenes vinculados pierden las garantias y pone en riesgo el cumplimiento de
la sancidny los objetivos que se pretenden con la misma. Resaltd que se opone
a la entrada en vigencia del manual operativo a partir del 1 de agosto y darle

continuidad a las sanciones como actualmente operan.
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LA SENTENCIA IMPUGNADA

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

concreto.

Sefiala que pretende el accionante que a través de la accidn de tutela se
ordene la suspension de la entrada en vigencia del “Manual Operativo de las
Modalidades que atienden Medidas y sanciones del Proceso Judicial — SRPA”,
gue entraria en vigencia el 1 de agosto de 2022, al considerar que la
modificacion técnica en el servicio de la medida de semicerrado, varia la forma
en como se viene cumpliendo la misma en la actualidad, limitando Ia
intervencion de los jévenes a 4 horas o 20 horas semanales en horario
presuntamente alterno a la jornada escolar, lo cual afecta las finalidades
restaurativas, protectoras y educativas que propende la ley. Manual que fue

aprobado mediante Resolucion N 0557 del 27 de enero de 2022.

El ordenamiento juridico tiene previstos los mecanismos competentes para
debatir tales actos. Pues por regla general la accién de tutela no procede para
controvertir la validez ni la legalidad de los actos administrativos, debiendo el
actor acudir previamente a los medios de control dispuestos para tal fin, ante
la jurisdiccion contencioso administrativa. En consecuencia, declard la

improcedencia de la presente accion de tutela.

LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primer grado, el procurador de Rionegro
Dr. Andrés Felipe Correa Cardenas, impugnd la misma y para sustentar el

recurso manifestd su descontento con el fallo de primera instancia.

Cuestiona el fallo de tutela de primera instancia, pues desconoce el perfil de
los jovenes y de las familias que ingresan al sistema de responsabilidad penal

para adolescentes. Toda vez que la entrada en vigencia del manual operativo
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de las modalidades que atienden medidas y sanciones del proceso judicial,
desde el 1 de agosto en la modalidad e internacién en medio semi cerrado
jornada flexible. Limitando la atencién de los jévenes a 20 horas semanales,
planteando la alternancia con la jornada escolar, omiten que por regla general
ellos no se encuentran inmersos en un proceso escolar, toda vez que son

excluidos del sistema educativo.

Con lo anterior se vulneran los derechos de las nifas, nifios y adolescentes, a
la alimentacidn, al igual que al desarrollo integral de su personalidad, y a una

educacidén escolar efectiva. Solicitando revocar el fallo de primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicita el Dr. Andrés Felipe Correa Cardenas, en
proteccion de los derechos fundamentales de los nifos, nifias y adolescentes
qgue actualmente cumplen con la sancién de semicerrado en el departamento
de Antioquia, y en ese sentido se ordene la suspension de la entrada en

vigencia del Manual operativo de las modalidades que atiende medidas y

sanciones del proceso judicial, en especial las reglas en la modalidad de

internacion en semi cerrado, jornada flexible, ordenando a su vez se revise los

criterios que dieron origen a esa modificacion.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si es procedente por

medio de la accién de tutela ordenar la suspensidon de un acto administrativo,

o por el contrario su reclamo es improcedente tal como establecid la juez a-

quo.
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3. Caso concreto

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

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

De esta accidn se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual Unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idoneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o amenaza a uno o varios
derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
constitucional en aras de su proteccion, pues que de lo contrario se tornaria

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticion constitucional que eleva el Dr. Andrés
Felipe Correa Cardenas Procurador Judicial de Rionegro, es que se ordene la
suspension de la entrada en vigencia del Manual operativo de las modalidades
que atienden medidas y sanciones del proceso judicial, dado que ello conlleva

a un deterioro de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sancionados.

Asi las cosas, esta Sala, entrara a definir si se cumplen con los requisitos para

la procedencia de la accion constitucional.

La accién de tutela fue creada para que toda persona puede reclamar ante los
jueces de la Republica en todo momento y lugar, bajo un procedimiento
preferente y sumario la proteccion de los derechos fundamentales que
consideren vulnerados por la accidon u omisidn de cualquier autoridad publica,

no obstante, se debe de cumplir con los siguientes requisitos: (I) legitimacion
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en la causa por activa; (Il) trascendencia iusfundamental del asunto; (lll)

subsidiariedad; e (V) inmediatez.

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

apto para producir el efecto protector de los derechos fundamentales.

Bajo ese entendido, el Dr. Andrés Felipe Correa Cardenas puede acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa a través de los medios de control
establecidos, para asi obtener lo pretendido dentro de la presente solicitud de
amparo, pues la accion de tutela es un mecanismo residual y subsidiario, para
salvaguardar los derechos que por su urgencia e inminencia requieren la

intervencion del juez constitucional.

Recuérdese que esta accidn es de caracter residual y subsidiaria y solo procede
ante la inexistencia de otro mecanismo de defensa, a menos que se invoque
de manera transitoria para conjurar la ocurrencia de un perjuicio irremediable,
guebranto que debe ser aducido por quien acciona y en este caso los
argumentos planteados por el Dr. Andrés Felipe Correa Cardenas, no son
suficientes para establecerse un detrimento o vulneracién grave a los derechos
fundamentales de los adolescentes vinculados al sistema de responsabilidad

penal sobre quienes recae una sancion.

Por regla general se predica la improcedencia de la accidon de tutela en contra
de actos administrativos, en los cuales no se puede evidenciar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable, por cuanto existe un medio idéneo y eficaz para lo
pretendido por el Dr. Andrés Felipe Correa dentro de la presente accidn

constitucional, mediante el cual, puede solicitar medidas preventivas de
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suspension del acto administrativo que estima causa vulneracion de derechos

fundamentales de adolescentes destinatarios de este procedimiento.

En cuanto al tema de disenso y que nos ocupa la atencion en esta oportunidad

la sentencia de tutela T-425 de 15 senald lo siguiente:

“ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS-Reiteracion de

jurisprudencia®

La Sala estima que la accion de tutela, debido a su cardcter subsidiario, no es
procedente en principio para controvertir los actos administrativos que deciden
traslados laborales de servidores publicos. Sin embargo, en aras de garantizar la
eficacia de los derechos fundamentales, se debe considerar que cuando los
mecanismos judiciales para alegar dichos traslados, siendo idéneos, no resulten
eficaces para la proteccion de los derechos constitucionales, la accion de tutela
procede como mecanismo transitorio con el fin de salvaguardar los derechos y evitar
un perjuicio irremediable, lo cual se presenta cuando se afectan en forma clara, grave
y directa los derechos fundamentales del actor o de su nucleo familiar, ya sea (i)
porque el traslado tenga como consecuencia la afectacion de la salud del servidor
publico o de alguno de los miembros de su nucleo familiar; (ii) por ser el traslado
producto de una orden intempestiva y arbitraria; o (iii) al demostrarse que el
traslado pone en serio peligro la vida o la integridad personal del servidor publico o
de su familia. Estas situaciones deben ser analizadas bajo un criterio de orden
constitucional por tratarse de un problema legal que trasciende a uno de relevancia

para el ordenamiento juridico, dada la afectacion de los derechos fundamentales”

En consecuencia, esta Sala considera que razon le asiste a la juez de instancia
al negar las pretensiones incoadas por el tutelante, por tanto, se CONFIRMA el
fallo objeto de disenso, pues no se evidencia dentro del material probatorio la
presunta vulneracion de derechos fundamentales que reclama el Dr. Andrés
Felipe Correa Cardenas que afecte gravemente los derechos fundamentales de
los adolescentes a quien se dirige el manual técnico. Por ende, se itera no es

posible acceder a las pretensiones del actor.

11 Sentencia T-425/15
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De lo anterior, se itera, la Sala encuentra improcedente la accién impetrada,
con lo que necesariamente debera proceder a CONFIRMAR la providencia

objeto de impugnacion.

Sentencia discutida y aprobada por medios virtuales conforme lo dispuesto en
el PARAGRAFO SEGUNDO del ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de
2022.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela del pasado 25 de julio del afio 2022,
proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia),
dentro de la accion de tutela interpuesta por el Procurador judicial de Rionegro
Dr. Andrés Felipe Correa Cardenas, en contra del director del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Regional Antioquia y el sub director
Nacional del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes del ICBF. De

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizard por parte la
secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado
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