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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 223

PROCESO : 05000-22-04-000-2022-00451 (2022-1492— 1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : FREDYS MARTINEZ MORENO

ACCIONADO :JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO
DE TURBO, ANTIOQUIA

PROVIDENCIA : FALLO TUTELA PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior FREDYS
MARTINEZ MORENO en contra del JUZGADO PRIMERO PENAL
DEL CIRCUITO DE TURBO, ANTIOQUIA, por la presunta vulneracion

al derecho fundamental de peticion.

Se vinculé al trdmite de manera oficiosa al JUZGADO PRIMERO
PROMISCUO MUNICIPAL DE APARTADO ANTIOQUIA, al JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE EL SANTUARIO ANTIOQUIA vy al ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO “EL PESEBRE” DE PUERTO TRIUNFO
ANTIOQUIA.

LA DEMANDA

El accionante manifestd que el 13 de julio de 2022 envié un derecho

de peticidon dirigido al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo,
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Antioquia, mediante el cual solicitaba el paz y salvo respecto al
proceso identificado con el CUI 05490 60 00290 2007 80010 00; y

hasta la fecha no ha obtenido respuesta alguna por parte del Juzgado.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Apartadd, Antioquia,
manifestd que, una vez revisados por secretaria los libros radicadores
tanto fisicos como digitales, asi como los mensajes recibidos en el
correo institucional, comparados con los datos suministrados en el

escrito de la tutela, se encontraron las siguientes actuaciones:

- EI 09 de julio de 2020, se allegdb del correo electronico
jersonmm1995@gmail.com, derecho de peticion suscrito por Fredys
Martinez Moreno, a través del cual solicitaba informacion y estado
actual de los procesos 05- 837-60-00353-2007-80010 y 05-697-31-12-
001-2018-00296-00.

- El 26 de enero de 2021, del mismo correo se allegé nuevamente el
derecho de peticion, al cual se le dio respuesta el 05 de febrero de
2021, por parte de quien fungia como oficial mayor, Luis Miguel Belefio

Barrios, quien indicO: “1. Con los numero de radicado sefialados en la solicitud,
es decir, 05-837-60-00353- 2007-80010 y 05-697-31-12-001-2018-00296-00, una
vez revisado los libros y bases de dato digitales, no se encontré carpeta alguna
gue estableciera que se llevd a cabo algun trdmite o diligencia en esta corporacion
judicial en la cual fuera usted sujeto procesal.

2. De otro lado, en caso de haberse tramitado o llevado a cabo algun proceso en
su contra y culminado este con sentencia como lo sefiala en su relato, se le
informa que una vez se emite sentencia condenatoria, los expedientes son remiti
dos a los Juzgados de Ejecucion de Penas, para que se encarguen de la vigilancia
de la misma. Por ende, cualquier inquietud, solicitud y demas, deben dirigirse a

dichos Despachos Judiciales.”
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Menciond que se estableci6 comunicacion telefénica con el
establecimiento carcelario de Apartadé, donde indicaron que ese
Juzgado el 25 de junio de 2012 expidio boleta de libertad condicional a
favor del sefior Fredys Martinez Moreno, y que, en cumplimiento de
dicha orden, le dieron salida al dia siguiente, es decir, 26 de junio de
2012.

Afirmé que se procedido con la verificacion del libro radicador de
comisiones penales del afio 2012, en el que se hall6 que a folio 155 el
citador del despacho anot6 que el dia 13 de junio de 2012 se recibi6 el
exhorto N° 0169, al cual se le asign6 el radicado 2012-040; que por
auto de la misma fecha se ordend auxiliar la comision, se expidio el
acta de compromiso y se exigio prestar caucion; que el 25 de junio se
libré y notificé la boleta de libertad condicional; y que el 27 de junio de
2012 se devolvié el comisorio debidamente diligenciado a su lugar de

origen, por correo certificado 472, mediante planilla N° 5.

Por ultimo, dijo que, a la fecha no se encuentran solicitudes realizadas

por el sefior Fredys Martinez Moreno pendientes de resolver.

2.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, Antioquia, manifestd que ese despacho
vigila la pena de 324 meses y 16 dias de prision impuesta el 06 de
agosto de 2003 al sefior Fredys Martinez Moreno por el Juzgado 1°
Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, luego de ser hallado
penalmente responsable de la comision de los delitos de homicidio
agravado y porte ilegal de arma de fuego de defensa personal, CUI
05837 31 04 001 2003 00010. Actualmente descuenta la sancion
impuesta en la CPMS de esta localidad.



RADICADO: 05000-22-04-000-2022-00451 (2022-1492—- 1)
ACCIONANTE: FREDYS MARTINEZ MORENO

Indicé que ese despacho no vigila mas procesos en contra del
sentenciado Martinez Moreno, tampoco obra al interior de su cartilla de
ejecucion, solicitud alguna pendiente de impartir tramite. Y que la
situacion juridica del sentenciado al interior de esas diligencias que al
sentenciado aun le falta por descontar 7828 dias de la pena impuesta,;
por lo demas, se reitera, ese despacho no vigila mas procesos a cargo

del tutelante.

3.- El Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, indicé
gue ese Despacho no ha recibido derechos de peticion de parte del

accionante en ningun sentido.

Informé que esa judicatura dictd sentencia condenatoria en contra del
anotado, por el delito de Homicidio en el CUI 05490 60 00290 2007

80010 00; imponiéndosele una pena de 9 afos, 11 meses y 3 dias.

Manifestd que de lo encontrado en la carpeta procesal se puede
observar que el 23 de marzo de 2016 se decreto la libertad definitiva a
Fredys Martinez Moreno por parte del Juzgado Primero de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, dandose informe de
esa extincidbn a las entidades enteradas de la sentencia segun se

observa en el dltimo folio de la carpeta de Ejecucion de Penas.

Dijo que esa extincion fue emitida hace ya mas de seis afios, sin que
durante ese tiempo se hubiera manifestado el aludido a ese respecto,
sorprendiendo al Despacho con la interposicion de una accion
subsidiaria para obtener informacion que puede ser suministrada por

otra via.

Afirmo que el 26 de abril de 2022, siendo las 16.59 horas, via correo
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electronico, el despacho del doctor Plinio Mendieta Pacheco vinculé a
ese juzgado en accion de tutela interpuesta por el mismo accionante,
donde se alegaba, igual que en esta ocasion que se habia interpuesto
derechos de peticion en el mismo sentido, siendo desestimada, pues
al igual que ahora, el derecho de peticion nunca fue presentado a esta
instancia judicial. Lo que hace pensar a esa Juez que el detenido tiene
la intencion de hace tal solicitud y no la ha podido hacer efectiva, para
lo que se le informa por este medio que el correo del juzgado es
J01pctoturbo@cendoj.ramajudicial.gov.co., el teléfono fijo es 8273035 y
la direccion calle 100 numero 13-21 del barrio centro, municipio Turbo,

Antioquia.

Adujo que esa Judicatura, ademas de haber dado fin a la instancia,
aplicando la normatividad correspondiente sobre el finalmente
declarado culpable del delito cometido no ha incurrido en violacion de

derecho fundamental alguno.

Por ultimo, expreso gu, se configura la falta de objeto de la accion

impetrada; por lo que se solicita no conceder la accion de tutela.

4.- El Director (e) del CPMS de Puerto Triunfo informé qu, requirié al
area de correspondencia del establecimiento, la cual es la encargada
de recibir las peticiones en sobres cerrados y direccionarlas a donde
indica dicho sobre, en consecuencia, tiene el reporte de las solicitudes
presentadas por el accionante en dicha area quien aporté documento
535-CPMSPTR-GED el cual relaciona los sobres cerrados llevados al
Juzgado 01 de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad El
Santuario, Antioquia, esa fue la Unica peticion realizada por el sefior

Moreno Martinez.
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LAS PRUEBAS

1.- El Juzgado primero Promiscuo Municipal de Apartadd, Antioquia,
adjuntd copia de derecho de peticion de fecha 09 de julio de 2020,
copia constancia de ingreso de derecho de peticion de fecha 09 de
julio de 2020, copia de derecho de Peticién de fecha 26 de enero de
2021, copia constancia de ingreso de derecho de peticion de fecha 26
de enero de 2021, Copia respuesta y constancia de envio de fecha 05
de febrero de 2021, pantallazo de diligencia de exhorto No. 0169 y
pantallazo de SISIPEC web.

2.- El Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario, Antioquia, adjunté copia del fallo de tutela
Rad. 2022-0456-4 del 29 de abril de 2022, M.P. Dr. Plinio Mendieta

Pacheco.

3.- El Director (e) del CPMS de Puerto Triunfo aportd copia del oficio
535-CPMSPTR-GED-

CONSIDERACIONES

Conforme con la doctrina constitucional?, el derecho de peticiéon 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

1Ver Sentencia T- 608 de 2013



RADICADO: 05000-22-04-000-2022-00451 (2022-1492—- 1)
ACCIONANTE: FREDYS MARTINEZ MORENO

algunas reglas béasicas 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:

“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 violacién de la Constitucion...”?

Ahora, cuando no es posible que la entidad resuelva una peticion,
debe informar al peticionario acerca de los inconvenientes
presentados, sefialando 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 FREDYS MARTINEZ
MORENO solicita se ordene al JUZGADO PRIMERO PENAL DEL

2 Sentencia T-957 de 2004
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CIRCUITO DE TURBO ANTIOQUIA de respuesta a la peticion
radicada el 13 de julio de 2022 mediante la cual solicita paz y salvo del
proceso con radicado 05490 60 00290 2007 80010 00, pero a la fecha
de presentacién de la accién constitucional no ha obtenido respuesta

alguna.

Al respecto, revisado lo descrito en la accion constitucional y sus
anexos, se advierte que el actor si bien alleg6é constancia de recibido
de la solicitud por parte del Dg. Albarracin del 13 de julio de 2022, no
se tiene ni siquiera copia del envio realizado al correo electrénico o

constancia de recibido fisico de la entidad accionada.

De otro lado el Juzgado accionado dio respuesta al requerimiento e
informd que la peticion que hace alusion el accionante no ha ingresado
a ese Despacho, advierte que el accionante ya habia presentado otra
peticion en las mismas circunstancias y que fue resuelta por el M.P. Dr.

Plinio Mendieta Pacheco.

En cuanto al Centro Carcelario, en su respuesta dice que la Unica
peticion recibida por parte del accionante, fue remitida al Juzgado
Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario Antioquia, sin indicar de cuando fue la peticion y en qué

fecha fue enviada a dicho Juzgado.

Como se indico, se advierte si bien el accionante acreditd haber
entregado una peticion la misma no fue enviada a donde estaba
dirigido por parte del Establecimiento Carcelario de manera oportuna,
de ahi que no podria darse validamente una orden de responder por
parte de la Entidad, cuando ni siquiera existe ninguna evidencia de

haber enviado la peticion y se le permitiera a la accionada
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pronunciarse.

Ademas, se hace extrafio que el accionante ya habia colocado otra
tutela solicitando el mismo documento que fue mal dirigida, ya que la
dirigié al Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartad6 sin anexar
constancia de ello, por lo que se negd la pretensidon en dicha
oportunidad, ademas de indicar que la peticion debia ser dirigida al
Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo Antioquia; por lo que el
accionante vuelve a realizar otra peticion y esta vez dirigida a dicho

Juzgado.

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que en relacion con la
peticion elevada el 13 de julio de 2022 al Primero Penal del Circuito de
Turbo, Antioquia, no fue enviada por el Centro Penitenciario “El
Pesebre” de Puerto Triunfo Antioquia al lugar que estaba dirigido y por
lo tanto, evitdo que se le brindara respuesta a la misma, violando asi el

derecho fundamental de peticion invocado por el accionante.

Con lo indicado se demuestra que existe una vulneracion al derecho
fundamental de peticion que le asiste al petente, toda vez que quedo
establecido que efectivamente el entrego al personal del Centro
Penitenciario la peticion el 13 de julio de 2022 donde firmo una
persona identificada con un sello que indica “Dg Albarracin” y este a su
vez no realizo el respectivo traslado de la peticion al lugar indicado,
evitando que la peticion llegara a su destino y que la entidad

accionada diera respuesta a la misma.

Por lo anterior, la Sala procedera a tutelar el derecho fundamental de
peticion que le asiste a la parte actora y, en consecuencia, ordenara al

Centro Penitenciario “El Pesebre” de Puerto Triunfo, Antioquia, que en
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el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del
fallo, si aun no lo han hecho, proceda dentro del ambito de su
competencia a enviar la peticién elevada por el accionante el pasado
13 de julio de 2022 y que fue recibida por el personal de dicho Centro
al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, con el fin
de dicha entidad en el término de ley de respuesta a lo solicitado por el

actor.

Se instara al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo Antioquia,
gue una vez reciba la peticion elevada por el accionante, proceda a
resolverla en el término legal, dando una respuesta de fondo, clara y

congruente con lo peticionado.

Es de anotar que la Entidad Accionada deberd informar a este

despacho sobre el cumplimiento del presente fallo.
Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONCEDER por ser procedente la tutela del derecho
fundamental de peticion que le asiste al sefior FREDYS MARTINEZ
MORENO, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta

providencia.
SEGUNDO: ORDENAR al Centro Penitenciario “El Pesebre” de Puerto

Triunfo Antioquia que en el término de cuarenta y ocho (48) horas

siguientes a la notificacion del fallo, si ain no lo han hecho, proceda

10
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dentro del &mbito de su competencia a enviar la peticion elevada por
el accionante el pasado 13 de julio de 2022 y que fue recibida por el
personal de dicho Centro al Juzgado Primero Penal del Circuito de
Turbo, Antioquia, con el fin de dicha entidad en el término de ley de

respuesta a lo solicitado por el actor.

TERCERO: INSTAR al Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo
Antioquia, que una vez reciba la peticion elevada por el accionante,
proceda a resolverla en el término legal, dando una respuesta de

fondo, clara y congruente con lo peticionado.

CUARTO: SOLICITAR a la entidad accionada, informar a este

Despacho sobre el cumplimiento del presente fallo de tutela.

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

Constitucional para su eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

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

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 223

PROCESO : 05000-22-04-000-2022-00453 (2022-1501-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JHON JENRRY VIDES BELTRAN
ACCIONADO : JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL

CIRCUITO ESPECIALIZADO ANTIOQUIA
PROVIDENCIA : FALLO PRIMERA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve la accion de tutela presentada por el sefior JHON
JENRRY VIDES BELTRAN en contra del JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, por
considerar vulnerado el derecho fundamental de peticién, debido

proceso.

LA DEMANDA

Indicé el accionante que se encuentra detenido desde el 11 de
noviembre de 2020 en el EPC Pedregal, por el delito de concierto

para delinquir y rebelion.

Manifesté que en la actualidad solo le falta la audiencia para firmar
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el preacuerdo al cual se acogié dentro del CUI 05001 60 00357
2015 00019 junto con la Fiscalia 75 Especializada de Antioquia.

Expresé que, desde el 13 de septiembre de 2022, le revoco el poder
a su defensor por razones econdmicas ya que no cuenta con el
apoyo de su familia, por lo que envio solicitud al Juzgado Segundo
Penal del Circuito Especializado de Antioquia para la asignaciéon de
un defensor publico que continuara representandolo dentro del
proceso y hasta la fecha no le han asignado ningun defensor

publico para continuar con el debido proceso.

LAS RESPUESTAS

1.- El Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia manifestdo que en efecto en ese estrado judicial cursa el
proceso penal identificado bajo el SPOA 05001 60 00000 2020
01060 en contra del sefior Jhon Jenrry Vides Beltran por los
punibles de Concierto para Delinquir Agravado Art 340 inc 2 y
Rebelion Art 467 del CP, y de la cual se pretendia llevar a cabo
audiencia de acusacion el 14 de septiembre de la corriente

anualidad.

Indic6 que para la fecha en mencion, se debié igualmente
reprogramar la diligencia, como quiera que el sefior Jhon Jenrry
Vides Beltran allegé el 13 de septiembre del afio en curso,
comunicado a través del cual indicaba que le revocaba el poder al
abogado Cristian Camilo Lombana Rivera, solicitando la asignacion

de defensor publico. En consecuencia y ante la falta de defensa
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técnica debid cancelarse esa sesion fijandose finalmente para el dia
24 de noviembre de 2022.

Afirmoé que mediante auto 509 del 14 de septiembre de 2022, ese
operador judicial no solo acept6 la revocatoria presentada, sino que
ademas procedio a solicitar a la defensoria publica la designacion
del abogado que representaria los intereses del sefior Vides Beltran
en la proxima diligencia; por lo que, el 15 de septiembre del afio en
curso, el Dr. Juan Carlos Jaramillo Eusse Profesional Administrativo
y de Gestidon adscrito a la Defensoria Publica asigno al profesional
del derecho FEIGHIBER MARIO PINEDA para que acudiera en

defensa de los intereses del sefior Jhon Jenrry Vides Beltran.

Sefnalé que por parte de la escribiente del Centro de Servicios de
esa especialidad, se notific6 al abogado Pineda a través de su
correo electronico desde el 15 de septiembre de 2022 a las 04:19
pm, de la audiencia de acusacion a tramitarse el 24 de noviembre
de 2022 alas 03:00 pm.

Finalmente, expres6é que no existe vulneracion alguna de los
derechos fundamentales invocados por el seiior Jhon Jenrry Vides
Beltran, por lo que se solicita desvincular ese estrado judicial de la

accion constitucional.

Posteriormente, el juzgado emiti6 un complemento a su respuesta
inicial indicando que en la fecha 11 de octubre de 2022 procedio a
remitir hacia el Complejo Carcelario el Pedregal a través de los
distintos emails correspondientes al area de juridica, la
comunicacion de asignacion de defensor publico al sefior Jhon

Jenrry Vides Beltran y donde se le indico que le fue asignado el
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profesional del derecho que representaria sus intereses dentro del
radicado terminado en 2020-01060, al Dr. FEIHIGBER PINEDA
ubicable en correo electréonico fpineda@defensoria.edu.co o el
abonado telefénico 3016467282.

Expresd que sin embargo y pese a los esfuerzos realizados por la
judicatura para que el procesado fuera debidamente enterado de
esa gestion, se comunicé a ese estrado judicial, por parte de la
seflora Maria Pineda, funcionaria adscrita al area de juridica del
Complejo Carcelario el Pedregal, que el patio en el cual esta
recluido el sefior Vides Beltran se encontraba en motin, siendo
imposible el ingreso del funcionario encargado de la notificacion, no
obstante una vez el patio sea seguro, se haria la respectiva

comunicacion enviando constancia de la misma al Despacho.

Por udltimo, manifesté que siendo las 04:29 pm se recibio a traves

del correo electronico abogados.ecpedregal@inpec.gov.co; la

comunicacion realizada al procesado con su respectiva rubrica.

LAS PRUEBAS

1.- El Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia remitié copia de la constancia de asignacion de defensor,
Copia de la constancia de notificacion de la proxima audiencia, y la
carpeta digital del expediente, copia del correo electrénico
informandole al accionante la asignacion de defensor, copia de la

respectiva notificacion de la comunicacion.
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CONSIDERACIONES

Como bien se conoce, la accién de tutela posee un caracter
eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mas
aun, cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias

judiciales.

En tal virtud, la accion de tutela sOlo es procedente frente a
situaciones contra las cuales no exista otro medio de defensa
tendiente a proteger los derechos constitucionales fundamentales
vulnerados o amenazados, o cuando existiendo, no tenga la
eficacia del amparo constitucional, lo que abre paso a su utilizaciéon
como mecanismo transitorio para precaver la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

(13

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

' Sentencia T-625 de 2000.
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Ahora, es claro que la presente demanda no se esta cuestionando
la vulneracion al derecho fundamental de peticién, eventualmente
una solicitud realizada por el accionante seria de aquellas que se
hacen por ser parte dentro de un proceso y debido al mismo, lo cual
implica analizaria la wvulneracion del debido proceso en su
manifestacion especifica del derecho de postulacion, tal como lo ha
destacado la H. Corte Suprema de Justicia cuando al respecto

expreso:

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

Ha definido la jurisprudencia constitucional, que el derecho de
peticion no puede demandarse para solicitar a un funcionario
judicial que haga o deje de hacer algo dentro de su funcién, pues él
esta regulado por los principios, términos y normas del proceso. En
otras palabras, su gestion estd gobernada por el debido proceso, en
concreto se trata del derecho de “postulacion™.

En el presente caso, el accionante considera que se le viene
vulnerando su derecho fundamental por cuanto el JUZGADO
SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE
ANTIOQUIA, no ha resuelto la peticion de asignacion de defensor

publico, presentada el 13 de septiembre de 2022.

Por su parte, el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA indicd, mediante auto 509 del 14
de septiembre de 2022, que ese operador judicial no solo acepto la
revocatoria presentada, sino que ademas procedié a solicitar a la

defensoria publica la designaciéon del abogado que representaria los

2 Sala de Casacion Penal en sede de tutela, Sentencia T-57796 del 17 de enero de 2012. M.P. Augusto J.
Ibafez Guzman.
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intereses del sefior Vides Beltran en la préxima diligencia; por lo
que el 15 de septiembre del afio en curso, el Dr. Juan Carlos
Jaramillo Eusse Profesional Administrativo y de Gestion adscrito a
la Defensoria Publica asigné al profesional del derecho FEIGHIBER
MARIO PINEDA para que acudiera en defensa de los intereses del

sefior Jhon Jenrry Vides Beltran.

Pero si bien, el juzgado no aporté ninguna constancia de haberle
comunicado al accionante de la designacion de defensor publico en
complemento de la respuesta emitido el 11 de octubre de 2022,
aporto la respectiva constancia de notificacion al accionante, donde
le comunicaban la designacion del defensor publico Dr. FEIGHIBER
MARIO PINEDA, quien seria el encargado de representar sus

intereses dentro del proceso.

Como bien puede observarse, la decision sobre la peticion de
asignacion de defensor publico, presentada el 13 de septiembre de
2022 por parte del sefior JHON JENRRY VIDES BELTRAN fue
resuelta en el momento oportuno y si bien no se le habia notificado
a tiempo el tramite, durante el desarrollo de la accién de tutela se le
comunicé en debida forma la designacion del defensor publico
indicandole el nombre del defensor y como se podia contactar con
él; por lo que hoy en dia el juzgado accionado ha resuelto sobre lo

peticionado.

Es claro y la propia 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 objeto juridico sobre el cual proveer. Es
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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 Corte
Constitucional recordé que si durante el tramite de la accion de
tutela, la vulneracion o amenaza a los derechos fundamentales
desaparece, el amparo constitucional pierde toda razén de ser
como mecanismo apropiado y expedito de proteccion judicial, pues
la decision que pudiese adoptar el juez respecto del caso especifico
resultaria a todas luces inocua, y por tanto, contraria al objetivo

constitucionalmente previsto para dicha accion.

Asi las cosas, al observar la Sala que la entidad accionada ya
emitié la respuesta a la solicitud requerida por el actor, no le queda
mas remedio que declarar que se esta ante un hecho superado, y
en tal sentido, negar las pretensiones de éste por carencia de objeto

actual.

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:

1.- NEGAR la pretension de tutela elevada por el sefior JHON
JENRRY VIDES BELTRAN en contra del JUZGADO SEGUNDO
PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE ANTIOQUIA, pues
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se esta ante un hecho superado, acorde con lo explicado en la

parte motiva de esta providencia.

2.- Esta decision puede ser impugnada dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacion. En caso de no presentarse ninguna
impugnacién, enviese el expediente a la Honorable Corte

Constitucional para su eventual revision.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, trece (12) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 224

PROCESO : 05579 31 04 001 2022 00157 (2022-1556-1)
ASUNTO : CONSULTA DESACATO
INCIDENTANTE: OSCAR DE JESUS VELEZ BOHORQUEZ
AFECTADA: MARIA DEL CARMEN GOMEZ
INCIDENTADA : NUEVA EPS
PROVIDENCIA: CONFIRMA SANCION

VISTOS

La Sala resuelve la consulta de la decision emitida por el Juzgado Penal
del Circuito de Puerto Berrio— Antioguia-, el dia 04 de octubre de 2022,
en la que resolvid sancionar por desacato a la orden contenida en la
sentencia de tutela del 12 de agosto de 2022 al Dr. FERNANDO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, representante legal regional
Noroccidente y al Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME,
vicepresidente de salud de la NUEVA EPS.

ANTECEDENTES

Mediante sentencia del 12 de agosto de 2022 se tutelaron los
derechos fundamentales a la vida, la salud, la igualdad, la dignidad
humana y seguridad social de la sefiora MARIA DEL CARMEN
GOMEZ, y se orden6 a la NUEVA EPS que autorizara y garantizara el
suministro  efectivo del medicamento LOSARTAN50 MG,
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METOPROLOL 100 MG, ESOMEPRAZOL 40 MG y LEVOTIROXINA
150 MG, durante el tiempo que asi lo requiriera, y en las condiciones
que disponga el médico tratante, en su ciudad de residencia, a mas
tardar dentro de los tres (03) dias siguientes, contados a partir de la

notificacion de la providencia.

El sefior OSCAR DE JESUS VELEZ BOHORQUEZ, como agente
oficioso de su esposa MARIA DEL CARMEN GOMEZ, elevo solicitud
de incidente de desacato en contra de la NUEVA EPS, advirtiendo que
dicha entidad estaba incumpliendo el fallo al no suministrarle

oportunamente los medicamentos.

De ahi que, mediante auto del 14 de septiembre de 2022, se dispuso
requerir al Dr. FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, Gerente
Regional Noroccidente de la NUEVA EPS y al Dr. ALBERTO
HERNAN GUERRERO JACOME, vicepresidente de salud de esa
entidad, para que acreditaran el cumplimiento del fallo o en su
defecto, dieran las explicaciones pertinentes; asimismo, se requirid
a la EPS para que informaran quién es el funcionario encargado

de dar cumplimiento al fallo de tutela en cuestién.

En respuesta a lo anterior, la Dra. Adriana Velosa Pérez, apoderada
de la NUEVA EPS, informé que desde el area técnica de la entidad se
estaba realizando el andlisis de verificacion y gestion necesaria, con el
fin de dar respuesta a lo solicitado por el accionante. Respecto a los
funcionarios llamados a cumplir el fallo de tutela, indic6 que en
atencion a que la paciente se encuentra inscrita en Antioquia, asi
como los servicios requeridos, corresponde a la Regional
Noroccidente, siendo el Gerente Regional el Dr. FERNANDO ADOLFO
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ECHAVARRIA DIEZ, y como superior jerarquico, el Dr. ALBERTO
HERNAN GUERRERO JACOME, vicepresidente de salud de la
NUEVA EPS.

Por lo que el 21 de septiembre de 2022 dio apertura al incidente de
desacato en contra del Dr. Fernando Adolfo Echavarria Diez, como
Gerente Regional Noroccidente de la NUEVA EPS, y del Dr. Alberto
Hernan Guerrero Jacome, como vicepresidente de salud de la NUEVA

EPS, notificandose mediante correo electronico a dichos funcionarios.

Durante el traslado, la apoderada judicial dela NUEVA EPS advirti6
gue la EPS se encontraba en revision del caso con el area encargada
para determinar las presuntas demoras en el tramite de validacion,
ademas, que se estaban revisando los documentos allegados al
tramite incidental para determinar que cumplieran las politicas para
Su procesamiento, y una vez el area encargada emitiera el concepto lo
estarian remitiendo al Despacho por medio de una respuesta
complementaria; asimismo, refirié que el area de salud se encontraba
validando con la farmacia encargada de suministrar el medicamento
requerido por la paciente. Con ello, estim6é que la entidad estaba
adelantando las acciones positivas necesarias para materializar lo
ordenado, con lo que se demostraba la existencia de voluntad de
acatar el fallo. Bajo esos argumentos solicitd que se abstuviera de

continuar con el tramite incidental.

LA DECISION CONSULTADA

Mediante auto del 04 de octubre de 2022, se resolvid el incidente de

desacato, imponiendo sancion de tres (03) dias de arresto que deben
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cumplir en su domicilio, y multa equivalente a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, al Dr. FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ, en calidad de Gerente Regional Noroccidente y
al Dr. ALBERTO HERNAN GUERREERO JACOME, Vicepresidente de
Salud de la NUEVA EPS, notificAndole lo resuelto el 06 de octubre de
2022 al correo secretaria.general@nuevaeps.com.co; siendo remitido

el expediente a esta Sala a efectos de desatar la consulta.

La Entidad por medio de la Apoderado Judicial informd que el area
salud se encuentra adelantando todos los tramites pertinentes vy
necesarios para dar avance y cumplimiento a lo solicitado por el
tutelante y que fue ordenado a su vez por el despacho; se reitera
entonces que su representada actuando en cumplimiento de sus
obligaciones como EPS siempre ha estado presta a brindar la debida
atencion a la sefiora MARIA DEL CARMEN GOMEZ CC 21925829

Ademas, indicé que NUEVA EPS se encuentra desplegando todas las
acciones positivas necesarias para que se materialice lo dispuesto por
el despacho y lo ordenado por los especialistas tratantes con ocasion

a la patologia actual del usuario.

Solicitdé que se revoque la sancion impuesta contra el Dr. FERNANDO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ en calidad de Gerente regional y contra
el Dr. ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME en calidad de
vicepresidente de salud de NUEVA EPS, sancionados CON MULTA
EQUIVALENTE A 3 SMMLV y ARRESTO DOMICILIARIO DE 3 DIAS y

se proceda con el archivo de la presente diligencia.
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CONSIDERACIONES

Resulta oportuno recordar que la jurisprudencia ha precisado que el
incidente de desacato no tiene como Unica o principal finalidad la
imposicién de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es
gue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla, sin perjuicio, obviamente, de que en ocasiones el

incumplimiento del fallo comporte sancionar al funcionario renuente.

Entendido el alcance de la decision que asume el juez constitucional,
como la manifestacion clara y expresa frente a la proteccion inmediata
de derechos fundamentales, resulta razonable sefalar que, al
producirse una decision sancionatoria originada por el incumplimiento
de tal orden y ser sometida al grado de jurisdiccion llamado consulta,
el objeto se encuentra centrado a determinar si en verdad existio
incumplimiento, en los términos y condiciones sefalados en la
sentencia correspondiente, lo que de suyo no se erige como un medio
de impugnacion, de ahi que en el incidente de desacato no queda otra
alternativa que confrontar la perentoria orden constitucional con los
actos de cumplimiento y la disposicion del accionado para proceder en
tal sentido, aclarando eso si, que ‘en materia de desacato la
responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y
obedece al principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la
constatacion objetiva de un aparente incumplimiento de la orden
impartida en la sentencia de tutela, sin estudiar a fondo los factores

que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

En efecto, en punto del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en los

fallos de tutela se diferencian dos situaciones asi: La primera, el

1 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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incumplimiento, que puede ser producto de diversos factores de indole
logistica, administrativa, presupuestal, fuerza mayor, otros; la segunda,
el desacato, que evidencia una actitud consciente del funcionario a
quien le fue dada la orden encaminada a proteger los derechos
fundamentales del actor, en el sentido de sustraerse arbitraria y

caprichosamente a proceder de conformidad con lo dispuesto, “como si

se tratase de asumir una posicion de rebeldia frente a la decisién de la autoridad

judicial™.

Igualmente, se ha puntualizado que “en materia de desacato la

responsabilidad personal de los servidores publicos es subjetiva y obedece al
principio de culpabilidad, no bastando para sancionar la constatacion objetiva de
un aparente incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela, sin

estudiar a fondo los factores que impiden el cabal cumplimiento de la sentencia™.

Ahora, en el presente caso el fallo de tutela proferido por el Juzgado
Penal del Circuito de Puerto Berrio— Antioquia-, consistio en ordenar a
la NUEVA EPS que:

“(...) ORDENAR a la NUEVA EPS, que AUTORICE y GARANTICE EL
SUMINISTRO EFECTIVO, de los medicamentos LOSARTAN 50 MG,
METOPROLOL 100 MG., ESOMEPRAZOL 40 MG, LEVOTIROXINA 150
MG., durante el tiempo que asi lo requiera, y en las condiciones que
disponga el médico tratante, a favor la sefiora MARIA DELCARMEN GOMEZ
en su ciudad de residencia, a mas tardar dentro de los tres (03) dias
siguientes, contados a partir de la notificacion de esta providencia (...)"

La entidad accionada si bien se le notifico la sancion impuesta al
Representante Legal Regional y al Vicepresidente de Salud de la
NUEVA EPS, no se pronunciaron respecto a la sancion, pero si lo
hicieron tanto del requerimiento como de la apertura del incidente de

desacato, donde solicitaron no continuar con el tramite del mismo

2 CSJ, Sala Penal. Providencia del 12 de noviembre de 2003, Radicado 15116.
3 CSJ, Sala Penal. Sentencia de tutela del 18 de diciembre de 2003.
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porque se encontraban en la verificacion de los documentos aportados
por el accionante para lograr realizar la entrega de los medicamentos

solicitados.

Significa entonces que el doctor ALBERTO HERNAN GUERRERO
JACOME en calidad de Vicepresidente de Salud de la NUEVA EPS, el
doctor FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, Representante
Legal Regional Noroccidente de la NUEVA EPS, el primero por ser el
superior jerarquico del otro, estan en desacato a la orden judicial y se
han sustraido sin causa alguna del cumplimiento de la decision,
conducta que puede estimarse dolosa, dado que fueron notificados de
cada una de las actuaciones dentro de este tramite y hasta el
momento no ha presentado una explicacion razonable que indique la
imposibilidad de la entidad accionada de dar cumplimiento al fallo de
tutela en su totalidad, debiéndose resaltar también que la orden
impartida por el Juez de tutela, data del 12 de agosto de 2022,
concluyéndose que tuvo bastante tiempo la accionada para dar tramite

a una actuacion que le es propia.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 75786 del 11 de
septiembre de 2014% al resolver una consulta de incidente de

desacato EeXpPuso:

“Indudablemente, la orden impartida en sede de tutela es de obligatorio
acatamiento por la autoridad llamada a cumplirla, por tanto, debe
hacerlo dentro del término perentorio establecido en el fallo respectivo.
Si no ocurre asi, ademas de continuar vulnerando el derecho o
derechos fundamentales objeto de amparo, se desconoce la
providencia mediante la cual se protegieron dichas garantias.

En torno de dicha situacion y de conformidad con los principios de
eficacia y efectividad, el ordenamiento juridico radicoO en cabeza del

4 ATP5450-2014. M.P. Maria del Rosario Gonzélez Mufioz
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juez constitucional las facultades necesarias para obtener el
cumplimiento material de la orden respectiva y sancionar por desacato
al funcionario que la ha incumplido injustificadamente.

En salvaguarda de la inmediatez que debe existir entre la vulneracion o
amenaza del derecho constitucional prohijado y la efectividad del
amparo aplicado por la jurisdiccion de tutela, el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 prevé:

Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que conceda la tutela, la
autoridad responsable del agravio deberd cumplirla sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigird al superior del responsable y le requerira para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra
aguél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso
contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y
adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento
del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia”.

Por su parte, el articulo 52 del mismo plexo normativo consagra el
instituto juridico conocido como desacato, el cual opera cuando, ..."La
persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el
presente Decreto incurrird en desacato sancionable con arresto hasta
de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales salvo
que en este Decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica
distinta y sin petrjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar’.

Asi las cosas, es evidente que la ley ofrece dos vias que, aunque
diferentes, son complementarias y estan orientadas a obtener el
restablecimiento del derecho conculcado o la respuesta ante su
amenaza. De esta manera, la persona que estima incumplido el fallo
respectivo, puede solicitar a la autoridad judicial que lo profirio,
cualquiera de estas opciones o las dos.

Ante ello, el juez constitucional debe proceder en su orden -segun se
desprende de la interpretacion del articulo 27 del decreto en cita- a
ejecutar los procedimientos respectivos para obtener el cumplimiento
de la orden de tutela, pues su competencia se mantiene hasta
cuando sea completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.

Por ello, la Corte Constitucional, en la sentencia de tutela T-939 del
2005 y en el auto No. 122, del 5 de abril del 2006, precisé lo
siguiente:

El marco reglamentario de la accion de tutela consagra entonces, un
conjunto de facultades y —también- el punto cardinal conforme al
cual podemos derivar un conducto regular desde donde el juez
podra determinar si es necesario, como Ultima ratio, el inicio del



Radicado: 05579 31 04 001 2022 00157 (2022-1556-1)
Incidentista OSCAR DE JESUS VELEZ BOHORQUEZ
Afectada MARIA DEL CARMEN GOMEZ

CONFIRMA

incidente de desacato. Por supuesto, conforme a lo anterior
encontramos que dentro_de las obligaciones del juez de primera
instancia se encuentra, en primera medida, verificar el cumplimiento
del fallo y luego si, podré evaluar la necesidad de evacuar los demas
recursos consignados en el articulo 27 y, en caso de considerarlo
necesario, acudir al desacato. Ahora bien, dentro de este ultimo
evento es necesario tener en cuenta, que su tramite no puede
desconocer las garantias inherentes al debido proceso y el derecho
de defensa, es decir, la brevedad del mismo no puede ser 6bice para
menguar derechos fundamentales. Seria contradictorio y lesivo de la
propia Carta que los mecanismos que sirven de apoyo para asegurar
la realizacién de una tutela, constituyeran medios para vulnerar los
derechos fundamentales de aquellos que deben cumplir la orden de

amparo constitucional. (Subrayas propias)”.

La Corte Constitucional, respecto al mismo tema, ha sostenido que el
objeto principal del incidente de desacato no es la sancién en si
misma, sino persuadir al responsable para que cumpla la orden

constitucional®:

“(...) El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la
jurisprudencia de esta Corporacién, se centra en conseguir que el
obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a
partir de la resolucion de un recurso de amparo constitucional. Por
tal motivo, la finalidad del mencionado incidente no es la imposicion
de una sancion en si misma sino una de las formas de buscar el
cumplimiento de la respectiva sentencia.

En el presente caso, al constatar la carencia de pruebas suficientes en
el plenario, que den cuenta del cumplimiento al fallo de tutela, puede
afirmarse sin lugar a dudas que se estd desconociendo la orden
constitucional emitida el 12 de agosto de 2022, y no hay justificacion
valida para no haberla acatado, lo que implica que la sancion por
desacato proferida el 04 de octubre de 2022 deba ser confirmada,
respecto del doctor ALBERTO HERNAN GUERRERO JACOME en
calidad de Vicepresidente de Salud de la NUEVA EPS, el doctor
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, Representante Legal

5 Sentencia T-421 de 2003
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Regional Noroccidente de la NUEVA EPS, dado que subsisten los
motivos que dieron lugar a su proferimiento y si bien no se pudo
confirmar con el incidentista, la entidad tampoco acredité que ya

hubiese dado cumplimiento con la orden dada en la tutela.

Por esta razon, dado que ni el doctor ALBERTO HERNAN
GUERRERO JACOME en calidad de Vicepresidente de Salud de la
NUEVA EPS, ni el doctor FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ,
Representante Legal Regional Noroccidente de la NUEVA EPS no
allegaron pruebas que justifiguen validamente el incumplimiento al
fallo de tutela, ni mucho menos han acreditado el cumplimiento en su
totalidad, puede hablarse de una conducta dolosa encaminada a
sustraerse de manera deliberada de cumplir la decision, por lo que no
le queda mas a esta Judicatura que confirmar la sancidon impuesta

respecto de ellos.

Una vez notificada la presente decision, remitanse las diligencias al
Juzgado de origen para que realice las actuaciones tendientes al
cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para que se haga

efectiva la respectiva sancion.

En razén y mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior

de Antioquia, Sala de Decision Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de consulta, por la cual se
sancion6 por desacato el doctor ALBERTO HERNAN GUERRERO
JACOME en calidad de Vicepresidente de Salud de la NUEVA EPS, el

10
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doctor FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, Representante
Legal Regional Noroccidente de la NUEVA EPS, por incumplimiento al
fallo de tutela proferido el 12 de agosto de 2022.

SEGUNDO: Una vez notificada la presente decision, remitanse las
diligencias al Juzgado de origen® para que realice las actuaciones
tendientes al cumplimiento de la orden dada en el fallo de tutela y para

gue se haga efectiva la respectiva sancion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

6 Juzgado Penal del Circuito de Puerto Berrio— Antioquia-

11
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PROCESO: 05045 61 00498 2014 00876 (2020 0436)

DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS,
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS E
INCESTO

ACUSADO: JORGE DE JESUS LOPEZ MACHADO

PROVIDENCIA: DECLARA DESIERTO RECURSO

Mediante sentencia proferida el 15 de mayo de 2020 el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadd Antioquia, condené al sefior
JORGE DE JESUS LOPEZ MACHADO por encontrarlo penalmente
responsable del delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
DE 14 ANOS, ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE 14
ANOS E INCESTO, que le fue formulado por la Fiscalia General de la
Nacion.

La defensa del procesado JORGE DE JESUS LOPEZ MACHADO
interpuso el recurso de apelacién y en decision del 27 de julio de 2022
la Sala resolvio absolver al sefior JORGE DE JESUS LOPEZ
MACHADO por los delitos ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON
MENOR DE 14 ANOS E INCESTO y de confirmar la sentencia de
primera instancia por el delito de ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE 14 ANOS.

El 04 de agosto de 2022, el defensor publico del sefior JORGE DE
JESUS LOPEZ MACHADO informa que interpone el recurso

extraordinario de Casacion.

Segun constancia de la Secretaria de la Sala Penal de esta

Corporacion, el dia 30 de agosto de 2022 comenzé a correr el término
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DELITO: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS,
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS E INCESTO
ACUSADO: JORGE DE JESUS LOPEZ MACHADO

legal para presentar la demanda de Casacion y finalizaban el 10 de
octubre de 2022, a las 5:00 P.M., sin que se allegara por parte del
Defensor, escrito alguno que dé cuenta de la sustentacién del recurso
gue, en su momento oportuno fuera interpuesto, por lo anterior la Sala

deberéd declarar desierto el recurso interpuesto.
Conforme a lo expuesto el Tribunal Superior de Antioquia, en Sala de

Decision Penal,
RESUELVE

Declarar DESIERTO el recurso de casacion interpuesto por el
apoderado del sefior JORGE DE JESUS LOPEZ MACHADO en contra

de la sentencia de segunda instancia dictada en este proceso.

Contra la presente decision procede el recurso de reposicion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA

Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO

Magistrada
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DELITO: SECUESTRO SIMPLE

PROCESADO: JOHAN SEBASTIAN JORDAN SANCHEZ
JOHAN SEBASTIAN CALLE HIGUITA

ACTUACION:DEFINICION COMPETENCIA

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta nro. 095

1. ASUNTO

Por ser esta Sala de Decision competente, atendiendo
lo normado en el articulo 33 nrl 5° de la Ley 906 de 2004, procede a
resolver de plano sobre LA DEFINICION DE COMPETENCIA promovida por
la Juez Sexta Penal del Circuito Especializado de Antioquia, quien se ha
declarado incompetente para asumir el conocimiento del asunto de la
referencia, en vista de lo cual, remitié la actuacion conforme lo

dispuesto en el articulo 54 del C.P.P.

2. ANTECEDENTES

1 gl presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la
Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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El dia 06 de octubre de 2022 una vez instalada la
audiencia de verificacion de preacuerdo y encontradndose la diligencia
en desarrollo de lo dispuesto del articulo 339 del C.P.P., la Fiscal 36
Especializada de Antioquia, senala que el Juzgado Sexio Penal del
Circuito Especializado de Antioquia no es competente para conocer del
preacuerdo, ello como quiera que, en virtud de conflicto de
competencia surgido entre el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Segovia, Antioquia con relacidn a una ruptura de estos mismos hechos,
definido por esta Corporacion mediante decision del 16 de septiembre
de 2022, y enla cual se asigné la competencia al Juzgado Promiscuo del
Circuito de Segovia, Antioquia en razén a que la fiscalia dentro del mismo
escrito de preacuerdo- como escrito de acusacion- luego del ajuste de
legalidad, varid la calificacion juridica que le fueran imputados en un
principio a los procesados Berney Ariel Posada Uribe y Daverson
Alexander Lopez y Yulieth Paola Rojas Lopez, y en esta ocasion, en
idénticas circunstancias a los senores Johan Sebastidn Jorddn Sanchez y
Johan Sebastign Calle Higuita, por lo que no es competente ese
despacho para conocer al variar la calificaciéon juridica al punible de
SECUESTRO SIMPLE, el cual no se encuentra inmerso en el articulo 35 del
C.P.P. como aquellos delitos que conoce los jueces penales del circuito
especializado, por lo que solicita se remita la actuacion al Juzgado

Promiscuo del Circuito de Segovia, Antioquia.

La defensa de los procesados y la apoderada de las

victimas coadyuvan la solicitud de la Fiscalia.

La Titular del Juzgado Sexto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, se declara incompetente para conocer de
esta actuacion ello en atencidon a que el escrito de preacuerdo se realiza

por el delito de Secuestro Simple Atenuado luego de haberse efectuado
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un qjuste de legalidad los hechos, donde inicialmente se habia
presentado imputacion por el delito secuestro extorsivo en concurso con

concierto para delinquir.

Destaca que, este proceso proviene de una matriz
donde venian vinculadas 5 personas, frente al delito de concierto para
delinquir el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Antfioquia
decretd la preclusion de la investigacion, y frente a fres de esos
ciudadanos en atencion a la ruptura, se planted un conflicto de
competencia entre el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia y el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia resuelto
por el Tribunal Superior de Antfioquia mediante decision del 16 de
septiembre de 2022 con ponencia del Magistrado Plinio Mendieta
Pacheco, en la que se determind que el juez competente era el que
tenia el conocimiento del asunto de acuerdo alo manifestado en el acta
de preacuerdo que hacia las veces de escrito de acusacion, por lo que

el Tribunal remitié las diligencias al Juzgado Promiscuo de Segovia.

En vista de lo anterior y, teniendo en cuenta se estd en
presencia de los mismos hechos, que solo faltan dos personas vy, que el
escrito de preacuerdo radicado ante ese despacho corresponde al
delito de secuestro simple atenuado, que de cara al articulo 35 del C.P.P.,
no corresponde a los delitos de competencia de Ios jueces penales del
circuito especializados, considera que no es competente para conocer
de esa actuacion, por lo que dispone la remisidon de esta diligencias a

esta Corporacion a efectos de definir como lo el articulo 54 del C.P.P.

3. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

De conformidad con el numeral 5 del articulo 33 de la ley
906 de 2004, es competente esta Corporacion para conocer del problema

juridico propuesto.
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De entrada, cabe advertir que la Corporacion segun lo
dispuesto en los articulos 54 y 341 de la Ley 906 de 2004, se establece que la
finalidad de incidente de competencia radicaba en determinar por el Superior
jerdrquico la competencia de la autoridad judicial para conocer del asunto
sometido a su conocimiento, donde en voces del articulo 54 C.P.P. solo
bastaba que el funcionario judicial manifestara su incompetencia ante las

partes para disponer su remision al competente de definir el incidente.

Sin embargo, la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal en la decision AP2863-2019(55.616) del 17 de julio de 2019, M.
P. Luis Antonio Herndndez Barbosa, moduld su interpretacion y aplicacion, en
el sentido de privilegiar los principios de efectividad y eficiencia judicial, al

puntualizar:

“(..)

Se entiende, entonces, que bagjo las reglas del sistema
acusatorio, cuestionada la competencia de un juez o magistrado, la
actuacion se remite inmediatamente al superior llamado a definir el incidente.
Sencillamente quien rehuse o impugne competencia, debe plantearlo y
expresar tanto los fundamentos de su postura, como la autoridad que a su
juicio le corresponde asumir el conocimiento del asunto. Esto Jltimo, para
determinar la autoridad a la cual se remite el diligenciamiento para resolver la
propuesta de incompetencia. (Cfr., enfre ofras, CSJ AP, a ago. 2011, rad.
37.079; CSJ AP, 10 feb. 2012, rad. 38300; CSJ AP, 20 feb. 2013, rad. 40.716; CSJ
AP. 23 sept. 2015, rad. 46828; CSJ AP, 24 feb.2016, rad. 47.584; CSJ AP, 17 jul.
2017, rad. 50.695; CSJ AP, 1 ago. 2018, rad. 53235; CSJ, AP, 3 abr. 2019, rad.
54998).

2. Para la Sala, no obstante, este criterio requiere una
precision en garantia de los principios de efectividad y eficiencia que rigen las

actuaciones judiciales.

Como se sabe, en el trdmite de Ila audiencia de

formulacion de acusacion se pueden proponer causales de incompetencia,
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impedimentos recusaciones, nulidades y observaciones al escrito de
acusacion (art. 339 del C.P.P.). Frente a las primeras, esto es, cuando existe
disputa sobre el funcionario que debe asumir el conocimiento de una
actuacion, el legislador de 2004 establecio la necesidad de adelantar un
framite incidental que denomind impugnacion de competencia (articulo 341
del C.P.P.).

Impugnar, segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espanola, es oponerse, lo que a su vez significa, “poner algo contra
ofra cosa para entorpecer o impedir su efecto”, “proponer una razén o
discurso contra lo que alguien dice o siente, “contradecir un designio”, “estar

en oposicion distintiva”.

Por consiguiente, siendo estas acepciones del término en
comento, considera la Sala que para la habilitacion del tramite de
impugnacion de competencia se requiere que exista una controversia o

debate en torno a dicha temdatica.

Resulta del todo necesario que entre el juez y las partes e
intervinientes se suscite una disputa acerca del funcionario que debe asumir el
conocimiento de la actuacién. Ello, porque como sucedié en el presente
asunto, en aquellos casos donde se visualiza con la mayor responsabilidad
juridica, objetividad y argumentacion que la competencia recae en ofro juez
o magistrado y ninguna de las partes se opone o discute esa apreciacion,
resulta innecesario y dilatorio del proceso penal dar curso a un incidente de

definicion de competencia.

Para la Corte, entonces, advertida la falta de competencia
del juez de conocimiento y sin que ello genere un minimo de reparo por los

sujetos procesales -a quienes, conviene precisar, se les debe correr traslado

de la propuesta-, le corresponde al titular del despacho enviar
inmediatamente la actuacion al funcionario que considera es el facultado
para conocer del asunto. Este, en caso de hallar fundada la manifestacién de

incompetencia, asumird el tramite del proceso remitido. De lo contrario,



DEFINICION DE COMPETENCIA 2022-1540-2

rechazard su conocimiento de manera motivada y enviard las diligencias a la

autoria llamada a dirimir la cuestion.”.

En el caso concreto, la incompetencia fue impugnada por
la Fiscalia 36 Especializada de Anfioquia, actuacion que fue coadyubada por
la defensa de cada uno de los procesados y la apoderada de las victimas.
Argumentos que fueron acogidos en su totalidad por la titular del Juzgado
Sexto Penal del Circuito Especializado de Anfioquia, disponiendo la remision de
las diligencias a la Sala Penal de esta Corporacion como Superior Jerdrquico

del funcionario que asi lo declard, para definicion de la competencia.

visto asi las cosas, de acuerdo a lo decantado por la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en punto del trdmite de
definicibn de competencia, debié el Juzgado Sexto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, remitir la actuacion al despacho que considerd
era el competente para conocer el proceso, en tanto no se suscitd

controversia en torno al asunto.

Pese a lo anterior, una vez estudiado el proceso, advierte
la Sala que, el 24 de agosto de 2022 el titular del Juzgado Promiscuo del
Circuito de Segovia, Antioquia ya se habia declarado incompetente para
conocer de este proceso, senalando que la competencia recaia en los
Juzgados Penales del Circuito Especializados de Antioquia, actuacion frete a
la cual no se suscitdé controversia por parte de ninguno de los sujetos
procesales, por lo que ordend la remision del proceso a esos despachos

judiciales.

La citada actuacion, correspondid por reparto al
Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia el dia 30 de
agosto de 20222, asumiendo conocimiento de la actuacion el 31 de
agosto de 20223, fijando audiencia para la verificacion de preacuerdo

el dia 6 de octubre de 2022, data en la cual la fitular del despacho se

2 Ver archivo denominado: “035actaRepartod6 30 08 2022.pdf’ del Expediente Electrénico
3 Ver archivo denominado: “036AutoAsumeConocimiento” del Expediente Electrénico
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declara incompetente para conocer el proceso?.

Bajo este panorama es evidente que, debid el
Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia al momento
de recibir el proceso, verificar el estado de aquel y pronunciarse con
relacion a la manifestacion de incompetencia realizada por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Segovia y, en caso de declarar infundado las
razones por él esbozadas, debié rechazar el conocimiento de tal
actuacion y remitir las diligencias a esta Corporacion, a fin de definir la
controversia. No obstante, el citado Despacho no advirtid tal situacion,
por lo que asumid conocimiento del proceso y posteriormente en
audiencia de verificacion de preacuerdo ante la impugnacion de
competenciaincoada por la Fiscalia, coadyuvada por los demds sujetos
procesales, se declard incompetente para conocer de esta actuacion

procesal.

Asi las cosas, si bien no se siguid el trdmite decantado
por la Corte Suprema de Justicia cuando se impugna la competenciaq,
es evidente que, tanto el Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia,
Antioquia y el Juzgado Sexto Penal del Circuito Especializado de
Antioquia, se declararon incompetentes para conocer de estas
diligencias, y que tal declaratoria no superd el estadio procesal de la
audiencia de formulacion de acusacion o la que haga sus veces, luego,
no se configurd la prorroga de competencia al tenor de lo dispuesto en
el articulo 55 del C.P.P., por lo que procederd esta Corporacion a
pronunciarse de fondo, no sin antes llamar la atencion a los despachos
judiciales para que de manera juiciosa realicen un estudio del proceso
judicial previo asumir conocimiento de aquel, por manera que tal
actuacion permita tomar las determinaciones que haya lugar de
manera oportuna, y no se dilate de manera injustificada el tramite

normal del proceso.

4 Ver archivo denominado: “041ActaSeDeclaralmpedido06-10-2022” del Expediente Electronico
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Aclarado lo anterior, se tiene entonces que, del estudio
el proceso objeto de este trdmite, esto es, el identificado con radicacion
final 2022-0569, se evidencia que, la Fiscalia radicd inicialmente escrito
de acusacion via correo electronico ante el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Segovia Antioquia el dia 24 de junio de 20225, alli el ente
acusador realizé un andlisis de cara a los elementos materiales
probatorios recogidos en la investigacion, concluyendo en lo que atane
a esta actuacidon que, no se estd en presencia de la conducta de
SECUESTRO EXTORSIVO- conducta imputada-, sino de la conducta de
SECUESTRO SIMPLE ATENUADO. Posteriormente allega acta de
preacuerdo, el cual consiste en la aceptacion de los cargos por parte
procesados Johan Sebastidn Jorddn Sdnchez y Johan Sebastidn Calle
Higuita de cara al agjuste de legalidad readlizado en el escrito de
actuaciony como contraprestacion, se les concede unarebaja del 50%
de la penaé. En audiencia realizada el 24 de agosto de 2022, el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Segovia, Antioquia, se declara incompetente
para conocer de la actuacidon, como quiera que, los delitos imputados
inicialmente corresponden a los delitos de concierto para delinquir
agravado y secuestro extorsivo, por lo que dispone la remision de la
actuacion a los Juzgados Penales del Circuito Especializados de

Antioquia’.

La citada actuacion, tal como se indicara en parrafos
precedentes, correspondid por reparto al Juzgado Sexto Penal del
Circuito Especializado de Antfioquia el dia 30 de agosto de 20228,
asumiendo conocimiento de la actuacion el 31 de agosto de 2022,

fjando audiencia para la verificacion de preacuerdo el dia 6 de octubre

5 Ver archivo denominado “001ConstanciaRecibidoCorreoscritoAcusacion” del Expediente Electrénico
6 Ver archivo denominado: “028ActaPreacuerdo.pdf’ del Expediente Electrénico

7 Ver Archivo denominado: “031ActaAudienciaVerificaPrecuerdo24-08-2022” del Expediente
Electrénico

8 Ver archivo denominado: “035actaRepartod6 30 08 2022.pdf’ del Expediente Electrénico

° Ver archivo denominado: “036AutoAsumeConocimiento” del Expediente Electrénico
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de 2022, data en la cual, la Fiscalia 36 Especializada de Antfioquiaq,
impugna la competencia para conocer de esta actuacion, toda vez
que, luego de realizar los ajustes de legalidad, readecud la calificacion
juridica de las conductas que le fuera imputadas a los procesados
Johan Sebastian Jorddn Sdnchez y Johan Sebastidn Calle Higuita,
quedando finalmente por el delito SECUESTRO SIMPLE, conducta que no
se encuentra dentro de las enlistadas en el articulo 35 del C.P.P. de
competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados, ademads
de ello, destaca que esta Corporacion en decision del 16 de septiembre
de 2022 , en idéntica situacion, por tratarse de un proceso en el que ha
acaecido rupturas procesales, se asignd la competencia al Juzgado
Promiscuo del Circuito de Segovia, Antioquia. tal solicitud fue

coayuvada por los demdads sujetos procesales.

Por su parte, la Titular del Juzgado Sexto Penal del
Circuito Especializado de Antfioquia, considerd que la competencia
para conocer del asunto radica en el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Segovia, Antioquia, toda vez que, el acta de preacuerdo radicado
en ese despacho corresponde al delito de Secuestro Simple Atenuado,
variacion que acaecid luego de que la Fiscalia realizara un ajuste de
legalidad a los hechos y, en ese senfido, el delito alli dispuesto no
corresponde a aqguellos enlistados en el articulo 35 del C.P.P. de

competencia de los jueces penales del circuito especializado.

Destaca igualmente en su decision, que en idéntica
sifuacion ala que hoy concita la atencidon de la Sala, este Tribunal asignd
la competencia para conocer la actuacion en el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Segovia, Antioquia mediante proveido del 16 de septiembre
de 2022.

Asi las cosas, de cara al recuento procesal enunciado

en precedencia, lo primero que debe quedar claro es que desde la
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radicacion del escrito de acusacion ante el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Segovia, Antioquia, la Fiscalia varié la calificacion juridica de
SECUESTRO EXTORSIVO A SECUESTRO SIMPLE ATENUADO explicando en
aqguella actuacién, las razones de tal ajuste de legalidad; posterior a ello,
ante ese mismo despacho radicd acta de preacuerdo, en el que reitera
el gjuste de legalidad ya senalado y esboza el acuerdo pactado con los
procesados, consistente en la aceptacion de cargos por parte de los
senores Johan Sebastian Jordan Sanchez y Johan Sebastian Calle Higuita

a cambio de una rebaja del 50% de la pena.

Lo anterior, permite entender entonces que, es la
variacion de la cdlificacion juridica realizada desde el escrito de
acusacion la que definid en su momento la competencia para conocer
de esta actuaciéon por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de
Segovia, Antioquia. Siendo asi las cosas, tal estructuracion de los cargos
en el escrito de acusacion es propia del ente acusador como
detentador de la accion penal, de suerte que, el juicio de imputacion
y/0 acusacion y la calificacion juridica por la que opté el acusador, solo
puede efectuarse un control formal por parte del juez a fin de verificar
los estandares dispuestos en los articulos 287 y 336 del C.P.P., asi lo ha

decantado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicial?, veamos:

“En las decisiones CSJSP, 11 dic. 2018, Rad. 52311y CSJSP, 5jun 2019, Rad. 51007
esta Sala consolidd su linea sobre la imposibilidad de que el juicio de
imputacion y/o el juicio de acusacion atribuido a los fiscales puedan ser objeto
de control material por parte de los jueces, lo que eventualmente abarcaria la
verificacion de los estdndares previstos en los articulos 287 y 336, asi como la

calificacion juridica por la que optd el ente acusador.

Se concluyd que en Colombia no se incluyd un control de esa indole para esos

actos de parte, sin perjuicio de las labores de direccion que deben realizar los

10 CSJ SP2073-2020 Rdo.52.227 del 24 de junio de 2020 M.O. Patricia Salazar Cuellar
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jueces, orientadas a que la Fiscalia cumpla los requisitos formales establecidos

por el legislador.

En el trdmite ordinario, la imposibilidad de controlar materialmente Ia
imputacion y la acusacion, en el momento en que se realizan esas actividades
de la Fiscalia, no afecta de ninguna manera la funcion de los jueces de
verificar, en la sentencia, si los cargos fueron demostrados mds alld de duda

razonable vy si la calificacion juridica se ajusta al principio de legalidad.

Corolario de lo anterior y, teniendo en cuenta que, el
delito de SECUESTRO SIMPLE no se encuentra enlistado como aquellos de
competencia de la Justicia Penal Especializada de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 35 del C.P.P. y que es la clausula general de
competencia dispuesta en el numeral 2° del 36 ibidem, la que establece
la competencia de los Jueces Penales del Circuito, se ASIGNARA LA
COMPETENCIA PARA CONOCER del presente asunto al JUIGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO de SEGOVIA, ANTIOQUIA, a donde se

remitiran las diligencias.

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,
EN SALA DE DECISION PENAL,

4. RESUELVE

PRIMERO: SE ASIGNA LA COMPETENCIA PARA CONOCER
del proceso seguido en contra de JOHAN SEBASTIAN JORDAN SANCHEZ Y
JOHAN SEBASTIAN CALLE HIGUITA por la conducta de SECUESTRO SIMPLE
ATENUADO al JUIGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO De Segoviq,
ANTIOQUIA, a donde se remitiran las diligencias, conforme lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

11
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SEGUNDO: informar sobre lo decidido a la fitular del
Juzgado sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia, para lo de

su competencia.

TERCERO: Contra la presente decision no procede

ningUn recurso.

CUMPLASE Y DEVUELVASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GHERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA.

Consulta Sancidon Incidente desacato

Tutela Radicado: 054403104001202200158

No. Interno: 2022-1517-2

incidentista: MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE

Incidentada: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
MARINILLA

Decision: SE DECRETA NULIDAD

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta No 095

1. EL ASUNTO.

Conoce la Sala a través del grado jurisdiccional
de consultq, el auto interlocutorio proferido el 26 de septiembre
de 2022, por el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla - Antioquia,
mediante el cual, en virtud de lo establecido en el articulo 52 del
Decreto 2591 de 1991, sanciond al Dr. WILLIAM COHEN MIRANDA
en su calidad de REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
MARINILLA, con arresto de cinco (5) dias y multa en cuantia de

cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, por hallarlo

1 El presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su
entrega en la Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere
aplicaciéon- descargar en Play Store- lector QR.



TUTELA RADICADO: 054403104001202200158

NO. INTERNO: 2022-1517-2

INCIDENTISTA: MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE
INCIDENTADA: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA

responsable de desacato a la sentencia proferida el 11 de julio
de 2022, que ampard el derecho fundamental de peticidon en

favor de la senora Maria Cristina Ramirez Dugue.

2. ANTECEDENTES

El Juzgado Penal del Circuito de Marinillg,
Antioquia mediante fallo del 11 de julio de 2022 apard el derecho
fundamental en varo de la senora Maria Cristina Ramirez Duque,

y en consecuencia ordend:

“(...) SEGUNDO: Ordenara a la Oficina de Registro de Instrumentos
PUblicos Marinilla que dentro del término improrrogable de cuarenta
y ocho 48) horas contadas a partir de la notificacion de la presente
providencia, proceda a responder de fondo y de forma congruente,
efectiva y notificada a la senora MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE la
peticion bajo radicado 2022-018-1-218 del 03 de junio de 2022 (...)".

La accionante, mediante escrito allegado el 23
de agosto de 2022 via correo electronico al Juzgado de
Conocimiento, informdé que la entidad accionada no habia
cumplido con la orden impartida en el fallo de tutela,
circunstancia que llevd al Despacho a proferir auto de fecha 23
de agosto de 2022, en el que se requirid previo a la apertura del
trdmite incidental al doctor WILIAM COHEN MIRANDA en su
calidad en su calidad de REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS
PUBLICOS DE MARINILLA, ANTIOQUIA, para que en el término de
veinticuatro (24) horas contadas a partir del recibo de la citada

comunicacion, procediera a dar cumplimiento a la sentencia de
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NO. INTERNO: 2022-1517-2

INCIDENTISTA: MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE
INCIDENTADA: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA

tutela. Lo anterior fue remitido el 24 de agosto de 2022 a los

cCorreos electronicos: ofiregismarinilla@supernotariado.gov.co y

william.cohen@supernotariado.gov.co

Ante el no cumplimiento del fallo ftfutela,
mediante auto del 21 de septiembre de |la corriente anualidad se
dio apertura al incidente de desacato y, en consecuencia, se
ordend correr traslado por dos (02) dias, contados a partir del
recibo de la citada providencia, al senor WILIAM COHEN
MIRANDA, en su calidad de REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS
PUBLICOS DE MARINILLA, para que aportara los documentos, al
igual que las pruebas que pretendiera hacer valer y rinda el
informe correspondiente en el que plasme las gestiones
adelantadas en pro del cumplimiento del fallo tutelar. Lo anterior
fue remitido el 22 de septiembre de 2022 a los correos

electronicos: ofiregismarinilla@supernotariado.gov.co y

william.cohen@supernotariado.gov.co

El despacho al considerar que la Oficina de
Instrumentos Publicos de Marinilla, Antioquia continud vulnerando
el derecho fundamental de peticion a la incidentista, pasando
por alto la orden del juzgado y haciendo caso omiso a la orden
impartida en el fallo de tutela, emitid auto sancionatorio en
contra del doctor WILIAM COHEN MIRANDA, en su calidad de
REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA; Ia

decision fue emitida el 26 de septiembre de 2022 y remitida el 29
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NO. INTERNO: 2022-1517-2

INCIDENTISTA: MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE
INCIDENTADA: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA

de sepfiembre de 2022 a los correos electréonicos:

ofiregismarinilla@supernotariado.gov.co y william.cohen@supernotariado.gov.co

Mediante comunicacion allegada via correo
electronico el dia 10 de octubre de 2022 |la OFICINA DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA, informd que dio cabal
cumplimiento a lo ordenado en el fallo de tutela, allegado la
respuesta emitida al derecho de peticion objeto de la accidén de
tutela como la constancia de su remisidon al correo electrénico

aportado por la accionante.

Por su parte la incidentista, mediante
comunicacion allegada el 11 de octubre de 2022 a esta

Corporacion, informoé que:

“...el dia 03 del presente mes y ano, recibo correo electronico por
parte de la OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
MARINILLA - ANT, en donde me informan que dan respuesta a la
peticion frente a la cual se instauro accion de tutela e incidente,
aportando un certificado de ftradicion y libertad con FOLIO
CERRADO., cabe informar al despacho que con dicha respuesta no
da cumplimiento a lo peticionado, toda vez que como se logra
desprender del proceso adelantado, se estd solicitando la
identificacion y apertura del folio de matricula correspondiente en el
actual sistema de Registro de la escritura publica N° 182 del 19 de
mayo de 1950 de la Notaria Unica del Municipio de Marinilla — Ant.,
solicitud realizada segun pardmetros dados por la misma Oficina de

Registro y frente a la cual se sufragaron los gastos correspondientes.
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NO. INTERNO: 2022-1517-2

INCIDENTISTA: MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE
INCIDENTADA: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA

Por lo antes dicho, solicito al despacho se hagan efectivas las
sanciones de ley y se requiera a dicha entidad a fin de que brinde una
respuesta clara, de fondo y congruente segun los pardmetros dados
por la misma entidad y cumplidos a cabalidad por la accionante,

sufragando los costos que esto conlleva.”

3.DE LA SANCION

En la decision sancionatoria el Juez indicd que el
doctor WILIAM COHEN MIRANDA, en su calidad de REGISTRADOR
DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA, no acaté la decisidon
constitucional del 11 de julio de 2022, pues pese haberse
enterado del inicio del trdmite incidental, no se obfuvo
“...contestacion alguna por parte del funcionario en lo que tiene
que ver con la respuesta al Derecho de Peticion de la MARIA
CRISTINA RAMIREZ DUQUE, que quedd bajo radicado bajo
numero 2022-018- 1-218del 03 de junio de 2022".

Por tal razédn, mediante auto del 26 de
septiembre de 2022 se sanciond al doctor WILIAM COHEN
MIRANDA, en su calidod de REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS
PUBLICOS DE MARINILLA, ANTIOQUIA con arresto de cinco (5) dias
y multa por valor de cinco (05) SMMLV. La decision que se remitio

a la direccidn electronica ofiregismarinilla@supernotariado.gov.co y

william.cohen@supernotariado.gov.co
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INCIDENTISTA: MARIA CRISTINA RAMIREZ DUQUE
INCIDENTADA: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico que debe resolver la Sala, se
circunscribe, inicialmente, a estudiar la actuacion en aras de
verificar que se hayan llevado a cabo todas las garantias
procesales o en su defecto, se avizore alguna nulidad sobre lo
actuado, igualmente la Sala, se cine a determinar si se debe
mantener la sancidon impuesta por el Juez de primera instancia o
por el contrario, impera la revocatoria por cumplimiento de la

orden judicial.

Se advierte que, el trdmite incidental debe impulsarse
con la observancia de los derechos de defensa y contfradiccion,
lo que lleva a establecer la plena identificacion y vinculacion de
la persona llamada a responder por la desatencion del mandato
judicial, y a valorar sus argumentos y elementos defensivos que

existan al respecto.

En el caso concreto, una vez analizada la actuacion, se
advierte la violacidn a la garantia judicial del debido proceso,
toda vez que, ninguna de las actuaciones surtidas en el frdmite
incidental, esto es: 1. Auto de requerimiento previo, 2. Auto de
apertura del trdmite incidental y, 3. Auto que impone sancion, fue
indebidamente notificado o por lo menos ello fue acreditado,
pues No existe prueba en concreto de que la entidad accionada
haya tenido conocimiento del citado trdmite desde el inicio de

la actuacion.
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INCIDENTADA: OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA

Sobre el particular, ha dicho la Honorable Corte
Constitucional, en la Sentencia T- 2117484, del 19 de marzo de

2009, lo siguiente:

“(...) Al respecto el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991

dispone que:

Las providencias que se dicten se notificardn a las partes
o intervinientes, por el medio que el juez considere mds expedito

y eficaz”.

Por su parte, el articulo 5° del Decreto 306 de 1992
indica:"De conformidad con el articulo 16 del Decreto 2591 de

1991, todas las providencias que se dicten en el trdmite de una

accion de tutela se deberdn notificar a las partes o a los

intervinientes. Para este efecto son partes la persona que ejerce

la accion de tutela y el particular, la entidad o autoridad publica
contra la cual se dirige la accion de tutela de conformidad con

el articulo 13 del decreto 2591 de 1991. Eljuez velard porgue de

acuerdo con las circunstancias, el medio vy la oportunidad de la

notificacion asequren la eficacia de la misma vy la posibilidad de

gjercer el derecho de defensa”. (Subrayado fuera del texto

original)...” 2

Bajo este panorama, se deduce entonces como regla
general, que en los tramites inmersos en el ejercicio de la accidon

de amparo constitucional, siempre se debe propender que las

2 Negrillas del Despacho
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partes demandadas, como también, las que puedan verse
afectadas porlas decisiones que se adopten, sean debidamente
intfegradas al contradictorio con el fin de que no sdélo conozcan
los hechos por los cuales se centra el litigio, sino también, para

que consignen los descargos a los que haya lugar.

En el presente caso, el trdmite de incidente de
desacato se encuentra viciado, pues si bien el Juzgado ordend
sancionar dentro del presente trdmite incidental al doctor WILIAM
COHEN MIRANDA, en su calidad de REGISTRADOR DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA, ANTIOQUIA, lo cierto es
que, no hay certeza de que éste haya tenido conocimiento del
trémite incidental desde el inicio de la actuacién. Ello debido a
que las citadas actuaciones judiciales se enviaron a los correos
institucionales ofiregismarinilla@supernotariado.gov.co y
william.cohen@supernotariado.gov.co, pero no obra en el
expediente electronico constancia de su recibo, mucho menos
de las notificaciones automdaticas que senalan que la entrega del

correo se completé o que éste fue leido.

Bajo este panorama, es claro que no existe
actuacion alguna que permita concluir que el responsable del
cumplimiento del fallo de tutela, esto es, el doctor WILIAM COHEN
MIRANDA, en su calidad de REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS
PUBLICOS DE MARINILLA, ANTIOQUIA, haya tenido conocimiento
del inicio del fradmite incidental a partir del auto de requerimiento
previo, sin que sea dable suponer el conocimiento de tal

actuacion por el hecho de que no se rebote los correos
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electronicos, en el entendido que, este tipo de herramientas de
comunicacion tienen la posibilidad de verificar si se completd la
entrega del correo electronico al destinatario, incluso, si el mismo
fue leido, maxime cuando el incidente de desacato, es un
mecanismo de coercion que surge de las facultades disciplinarias
del juez, el cual trae la posibilidad de imponer sanciones de
arresto y multa, de suerte que, debe observarse las garantias del
debido proceso, que implica minimamente la verificacién de
que el sancionado conoce todas y cada una de las actuaciones

surtidas en el tramite incidental.

De ahi que, la decision que en esta oportunidad se revisa
en el grado jurisdiccional de consulta, esta viciada, al presentarse
una irregularidad en la notificacion, que afecta gravemente el
derecho al debido proceso, que implica el ejercicio del derecho
de defensa y de contradiccion por parte de la entidad
sancionada. En tal sentido indico la Sala de Casacion Penal de la

H. Corte Suprema de Justicias:

“Si el derecho de contradiccion —ha dicho la Corte Suprema
de Justicia- hace parte del derecho de defensa y los dos son
elementos que estructuran la garantia del debido proceso
constitucional, no oir a las partes constituye una
imregularidad insubsanable, un acto de despotismo
jurisdiccional que socava la esencia confroversial del

proceso penal y que porlo mismo no se puede tolerar.”

3 sentencia del 25 de marzo de 1999. M.P. Dr. Magistrado Carlos Eduardo Mejia Escobar,
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Con fundamento en lo expuesto y conforme al articulo
29 de la Carta Politica, la omisidon en la que se incurrid habrd de
ser subsanada mediante |la declaratoria de la nulidad de lo
actuado, a partir de la notificacion del auto de requerimiento
previo ala apertura del frdmite incidental de desacato en contra
del doctor WILIAM COHEN MIRANDA, en su calidad de
REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA,
ANTIOQUIA, fechado del 23 de agosto de 2022.

Lo anterior, a fin de que el auto de requerimiento previo
a la apertura del trdmite incidental y las posteriores decisiones, se
notifiquen en debida forma al doctor WILIAM COHEN MIRANDA,
en su calidad de REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
MARINILLA, ANTIOQUIA, verificando en todo caso, que la
nofificacion se realice de manera efectiva, para lo cual podrd
acudir a diferentes medios, entre ellos : 1.De la constancia de
recibo 2. La constancia de entrega del correo electrénico 3.

Constancia de que el mismo fue leido.

Asi las cosas, se devolverd la actuacion al despacho de

origen para que éste dé frdmite a lo ordenado.
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En consecuencia, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
EN SALA DE DECISION PENAL administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

5. RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de todo lo actuado a
partir, de la noftificacidon del auto de requerimiento previo a la
aperfura del frdmite incidental de desacato, emitido por el
Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia, fechado del
23 de agosto de 2022.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordena al Juzgado Penal
del Circuito de Marinilla, Antioquia que, se notifigue en debida
forma partir del auto de requerimiento previo a la apertura del
trdmite incidental de desacato y demds actuaciones posteriores,
al doctor WILIAM COHEN MIRANDA, en su calidad de
REGISTRADOR DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE MARINILLA,
ANTIOQUIA, verificando en todo caso, que la nofificacion se
realice de manera efectiva, para lo cual podrd acudir diferentes
medios, entre ellos: 1. De la constancia de recibo 2. La constancia
de entrega del correo electréonico 3. Constancia de que el mismo

fue leido.
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TERCERO: Remitase la actuacion al Juzgado de origen

para lo de su Competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

ANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202200464
No. interno:  2022-1528-2
Accionante: JOSE MIGUEL DORIAN HERRERA
Accionado: JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE ANTIOQUIA Y OTRO.
Actuacion: Fallo tutela de 19 Instancia No.046
Decision: Se concede

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Aprobado segun acta Nro. 095

1. EL ASUNTO
Dentro del término legal estipulado en el Decreto

2591 de 1991, procede la Corporacion a resolver la accion

constitucional de tutela incoada por el sefior JOSE MIGUEL DORIAN

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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DE ANTIOQUIAY OTRO

HERRERA en contra del JUZGADO TERCERO DE EJECUCION DE PENAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA Y EL JUZGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE RIOSUCIO, CHOCO, por la presunta vulneracién al debido

proceso.

2.- HECHOS

Expone |la accionante que, fue condenado por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio a 64 meses por
estupefacientes CUI 27615609912920198000601 v lo vigila el Juzgado 3

de Ejecucion de Penas de Antioquia.

Destaca que, dentro de su proceso fiene una
resocializacion ejemplar, buena conducta, ha ejecutado casi el 80%
de la pena con 1.483 dias, entre fisicos y redenciones reconocidas.
Desde el mes de marzo solicitd la libertad condicional con las tres
quintas partes, y el juez vigilante mediante auto #1332 se la negd, por
lo que sustentd desde el 13 de junio los recursos, el 9 de agosto de 2022
mediante auto #1909 se le negd el recurso de reposicion y enviaron
desde el 01 de septiembre de 2022 la apelaciéon al juzgado fallador,
esto es, el Juzgado Promiscuo de Riosucio, Chocd, sin que hasta la

fecha dicho juzgado haya emitido respuesta a la apelacion.

En vista de lo anterior, solicita que el juzgado emita

respuesta al recurso de apelacion.
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3. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibidé via correo electronico respuesta del Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,

en la que informa:

“1. JOSE MIGUEL DORIAN HERRERA, identificado con cédula de ciudadania
12.001.319, fue condenado, denfro del expediente identificado con el CUI
2766153189001 2019-00039, a la pena de SESENTA Y CUATRO (64) MESES DE
PRISION, que le impusiera el Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio,
Chocd, el 5 de febrero de 2020, al hallarlo penalmente responsable del delito
de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES.

2. Anfe solicitud de libertad condicional presenftada a nombre del
condenado JOSE MIGUEL DORIAN HERRERA, este Despacho procedié a
negarle la misma el 27 de mayo de 2022, ello en razén a la gravedad del
delito cometido y su mayor afectacion, indicdndose en dicha providencia

lo siguiente:

“En cuanto a la valoracién de la conducta punible, debe indicarse que el
delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, motivo de
juzgamiento, merece el calificativo de “grave” dentro de las de su género y
reviste una afectacidn mayor al bien juridico de la salud publica, toda vez
que, a partir del fundamento fdctico de la sentencia condenatoria, se
puede concluir sin equivoco alguno, que se tratd de la incautacion por parte

de la Policia Nacional, de una gran cantidad de sustancia estupefaciente,
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en concreto de 4.990 GRAMOS DE COCAINA , los cuales fueron encontrados
en el vehiculo maritimo que era timoneado precisamente por DORIAN
HERRERA, canoa de fabricacion artesanal que se desplazaba por el rio
Atrato a la altura del cementerio local y en el cual ademds se transportaban
ofras tres personas, segun se desprende de los elementos de conocimiento
aportados; cantidad que desborda de manera evidente la gravedad
intrinseca de este tipo de delitos, dado que la inferencia razonable conlleva
a un raciocinio juridico inequivoco respecto a que lo que finalmente se
pretendia era ponerla en circulacion, y por ello, mucho mayor seria el dano
juridico que con la conducta punible sancionado podia causarse a la
sociedad en general. Adicionalmente, se tiene que el transporte de
estupefacientes en grandes cantidades es de las mads significativas
expresiones de la reprochable cadena del narcoftrdfico, fendmeno que
afecta distintos bienes juridicos, como lo son el orden socioeconémico, la
autonomia personal, la integridad personal, la sana convivencia y la
franquilidad general de la poblacidn, de lo que deviene necesario concluir
que este tipo de conductas merecen un gran reproche social y una
respuesta contundente por parte del ordenamiento juridico penal que salta
a la vista en virtud al hecho de que, a diferencia del mero porte de
estupefacientes en dosis poco significativas cuando el dano se agota en el
agente, aqui el perjuicio se extiende no soélo a las personas que son
consumidoras sino a toda la comunidad que tiene que soportar los efectos
derivados colaterales derivados de la actividad del frdfico de

estupefacientes.

De manera que, si bien el condenado cumple con el requisito objetivo para
acceder alalibertad condicional, se insiste, el cumplimiento de las 3/5 partes
de la pena, considera el Despacho que la gravedad de las conductas
punibles y su mayor afectacién deben sopesarse con el tratamiento

penitenciario en el que se encuentra inmerso y los fines asignados a la pena,
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especialmente los fines de retribucion justa y prevencion general, llegandose
a la conclusion en este caso concreto, debe anteponerse la gravedad de
los delitos frente a los fines de la pena, ya que si bien el sefor JOSE MIGUEL
DORIAN HERRERA ha cumplido lo estrictamente necesario de la pena de
prision impuesta como requisito objefivo, no puede el Despacho pasar por
alto la entidad de los delitos por él cometidos.” en su tratamiento

penitenciario.”

3. La decisidn mediante la cual se le negd al condenado JOSE MIGUEL
DORIAN HERRERA la libertad condicional, fue objefto de los recursos
ordinarios de reposicion y apelacion, procediendo esta Judicatura a resolver
el primero de los recursos indicados el 05 de agosto de 2022, ello en el sentido
de no reponer la decision emitida, por lo que al haberse interpuesto de
manera subsidiaria el recurso de apelacion, se concedid el mismo en el
efecto devolutivo ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio,
Chocd, disponiéndose remitir las diligencias por medio del Cenfro de
Servicios de estos Juzgados.

4. A la fecha no tiene conocimiento el Despacho si el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Riosucio, Choco, ya resolvio el recurso de apelacion.”

Por su parte el Juzgado Promiscuo del Circuito de

Riosucio, Choco, informd en respuesta a este amparo constitucional,

lo siguiente:

(..

)

“El 2 de septiembre de esta anualidad, llegd procedente del Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
expediente contentivo de recurso de apelacion elevado por el serior JOSE
MIGUEL DORIAN HERRERA, contra decision que le negd libertad condicional.
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Esta funcionaria estuvo con permiso por los dias 21,2 y 23 de septiembre para

asistir a seminario.

El asunto fue pasado a despacho para decidir en turno, y atendiendo el

cumulo de asuntos que se deben resolver.

El dia siete de octubre se profirid auto interlocutorio que resuelve el recurso

de apelacion, el cual se le adjunta para su conocimiento.

Esta funcionaria, no ha vulnerado los derechos fundamentales del actor, por

lo que se le solicita, se denieguen el amparo constitucional que se depreca.”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accidén, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, vy los
decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en
atenciéon a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si

en efecto se encuentra conculcado el derecho fundamental al
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debido proceso —que se analizard de oficio— al accionante al no
haberse resuelto el recurso de apelaciéon interpuesto en contra del
auto interlocutorio No. 1332 del 27 de mayo de 2022 por medio del
cual se negd solicitud de libertad condicional emitido por el Juzgado

Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antfioquia.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constitucion Politica, la accidon de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la profeccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidon u omision de las autoridades publicas y eventualmente

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

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

proteccidon a esos otros derechos conculcados.

En punto del derecho fundamental al debido
proceso en la etapa de la ejecucion de la sentencia, senald la Corte

Constitucional en sentencia T-753 de 2005, lo siguiente:

“Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de
las sentencias penales.
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3.1. La egjecucion es la Ultima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En atencion a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en contra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su confra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucion de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,
mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimientol2”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de Ila Constitucion Politica, las
disposiciones internacionales, los principios de la administracion de justicia
consagrados en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia” y aquellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal
son pardmetros a los cuales debe cenirse la actuacion de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucion de las sentencias.

3.2. El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional
como “la regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas,
por lo que ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su
propio arbitrio”Bl, En este orden de ideas, es deber de las autoridades
sujetarse a los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion
yenlaley.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 20055, el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“(...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; i) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones

8
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que conduzcan a la creacién, modificacion o extincidon de un derecho
o ala imposicion de una multa o sancidn; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectuen
en un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que el
proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracién de justicia implica que
existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con criterios
legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza de
certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son atribuidas
a la misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causalél,

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracion de justicia debe ser pronta y
cumplida!Zl. Igualmente, la diligencia con arreglo a la cual deben obrar las
autoridades judiciales en el impulso de sus actuaciones fue incorporada en las
normas rectoras del cédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacion procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia” y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).

Asimismo, esta Corporacion ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracién de justicia una proteccién en el dmbito temporal del tramite, bajo
la idea de que justicia tardia no es justicial®l. En consecuencia, una situacion de
procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el derecho de acceso
a la administracion de justicia.

Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante destacar
que en una sociedad democrdtica, la lentitud de la administracion de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza el gjercicio de
sus derechos y por ende, aquellas acciones que exfralimiten periodos de ejercicio
procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS
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En lo que atane la vulneracion al debido proceso
antfe la omision en la nofificacion de las decisiones judiciales, senald

la Corte Constitucional?, lo siguiente:

“Vulneracién del debido proceso por ausencia de noftificacion de Ilas
actuaciones y providencias. Reiteracion de jurisprudencialsl,

21. La noftificacidn pone en conocimiento de los sujetos procesales el
contenido de las providencias proferidas por autoridades judiciales y
administrativas. Adquiere trascendencia constitucional en la medida en que
permite al individuo conocer las decisiones que le conciernen y establecer
el momento exacto en que empiezan a correr los términos procesales, de
modo que se convierte en presupuesto para ejercer los derechos de
defensa y contradiccion en todas las jurisdiccionesi®Z,

22. Las notificaciones en materia penal tienen un cardcter cualificado
debido a las consecuencias de su tradmite indebido: la condena judicial de
un ciudadano, la pérdida de la presuncién de inocencia y la obligacion de
soportar el poder sancionador del Estado, que le impone limites al goce de
sus derechos fundamentales a la libertad de locomocion, a la libertad
personal, etc., por un espacio considerable de tiempolssl,

23. Con todo, en general, estas iregularidades pueden ser corregidas
denfro del mismo proceso, por ejemplo, a través de la nulidad y de los
recursos ordinarios y extraordinarios contra las decisiones. Por eso, la Corte
ha dicho que la configuracion de un defecto procedimental por un error en
la noftificacién sélo hace procedente la accion de tutela contra
providencias judiciales si ostenta suficiente entidad como para ser
determinante en el procesoBq. En estos casos, el emplazamiento y
nombramiento de un defensor de oficio son actuaciones que no sustifuyen
la obligacién de vincular de forma personal al afectado, por lo cual
cualquier actitud contraria o insuficiente configura una violacién del debido
procesold,

24. La jurisprudencia reiterada de esta Corporacion ha sostenido que la
notificacion es:

2 Sentencia T-181 de 2019
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“[E]l acto material de comunicacién, mediante el cual se vincula a una
determinada actuacioén judicial o administrativa, a los sujetos que
puedan tener interés en ella, poniéndolos en conocimiento de las
decisiones que alli se profieran. Dicho acto constituye un requisito
esencial del debido proceso que permite el ejercicio del derecho de
defensa de las partes, de los terceros y de todos aquellos legitimados
para intervenir, en la medida en que puedan verse afectados por algun
aspecto del proceso. Por otra parte, la notificacion es la manera como
se garantiza la legalidad del proceso desde un punto de vista objetivo,
pues permite que el juez tenga en cuenta todos los elementos de juicio
pertinentes, tanto desde el punto de vista factico, como juridicolel,

25. Asi, la notificacion en debida forma asegura que la persona a quien
concierne una determinacion se entere de su sentido y define
simultdneamente -con fecha cierta- en qué momento ha tenido lugar la
fransmision oficial de la respectiva informacion. Resultan, por tanto,
realizados el valor de la seguridad juridica y los principios procesales de
celeridad y economia. De todas maneras, de las exigencias constitucionales
del debido proceso se deriva que ni los jueces ni la administracion publica
pueden actuar de espaldas a los interesados, ni fundar sus decisiones sobre
la base de la ignorancia de ellos en torno a las decisiones que adoptan.

26. En el mismo senfido, la Sentencia T-003 de 20012 dispuso que: (i) la
notificacion materializa la garantia para hacer efectiva la proteccion de los
derechos al debido proceso y a la defensa de los sujetos procesales y de los
terceros con intereses legitimos; (ii) la obligacion de realizar las nofificaciones
estd a cargo del aparato judicial; (iii] si no se efectuan debidamente las
nofificaciones, por la conducta omisiva de la autoridad judicial, los sujetos
pierden la oportunidad de participar en el debate probatorio, interponer
recursos y ejercer plenamente su derecho de defensa, lo que, a la postre, los
ubica en una situacion de manifiesta indefension e inferioridad!63l,

27. Con base en lo anterior, esta Corte en diferentes pronunciamientos,
denfro de los cuales se encuentran las Sentencias T-400 de 20044 y T-1209
de 20055, ha previsto que las anomalias que afectan la notificacion de las
decisiones judiciales fienen la suficiente enfidad constitucional para ser
catalogadas como defectos procedimentales, pues en la ejecucion de los
diferentes tipos o categorias de notificacion judicial o administrativa se ha
reconocido la materializacion del principio de publicidad y la garantia de
los derechos de defensa, contradiccion y al debido proceso.

28. Cabe resaltar que la Sentencia T-400 de 2004 reiterd la importancia de la

debida noftificacién a afectos de salvaguardar los derechos a la defensa y
a la contradiccidén de las partes en el proceso. En dicha oportunidad se dijo:
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“[...] la Corte ha mantenido una sdlida linea jurisprudencial, en el sentido
de que la notificacidén, en cualquier clase de proceso, se constituye en
uno de los actos de comunicacion procesal de mayor efectividad, en
cuanto garantiza el conocimiento real de las decisiones judiciales con
el fin de dar aplicacion concreta al debido proceso mediante la
vinculacion de aquellos a quienes concierne la decision judicial
notificada, es un medio idéneo para lograr que el interesado ejercite el
derecho de contradiccidn, planteando de manera oportuna sus
defensas y excepciones. De igual manera, es un acto procesal que
desarrolla el principio de la seguridad juridica, pues de él se deriva la
certeza del conocimiento de las decisiones judiciales”.

29. Por ultimo, recientemente la Sentencia T-025 de 2018!¢l reconocio que la
indebida notificacion constituye defecto procedimental absoluto. La
providencia analizé la tutela de un ciudadano que consideraba que varios
juzgados habian vulnerado su derecho fundamental al debido proceso, al
negarse a declarar la nulidad de los procesos declarativo y ejecutivo
instaurados en su contra, en los que resultdé condenado a pesar de que no
fue adecuadamente nofificado de los mismos por cuanto (a pesar de que
su direccion de notificacion se enconfraba en registros publicos) los
diferentes juzgados enviaron las comunicaciones a otras direcciones. En esa
oportunidad esta Corte manifesto:

“De lo anterior, se evidencia que la notificacion fue enviada a una
direccion que no correspondia a la que se encontraba en una pieza del
expediente que consistia en el Certificado de Tradicion del vehiculo
expedido por el Instituto Departamental de Transporte y Trdnsito del
Atldntico. (...)

En este sentido se comprueba que el juez incurrid en un error, ya que
podia usar esa direccion a pesar de que no era la misma que indico el
demandante como direccidn de notificaciones del senor Iglesias Fldrez.
En efecto cuando no aparece la parte, el juez tiene la carga de buscar
la direccién. De lo contraro es una carga desproporcionada para el
demandado”.

30. En sintesis, conforme con lo establecido por la jurisprudencia de esta
Corporacion, la indebida notificacion viola el debido proceso y, cuando es
consecuencia de la conducta omisiva de la autoridad, es un defecto
procedimental absoluto porque: (i) concurre cuando el juez actia
inobservando el procedimiento establecido en la ley; (ii) se entiende como
un defecto de naturaleza calificada que requiere para su configuracion que
el operador juridico haya desatendido el procedimiento establecido por la
norma; y, ademdas, (iii] implica una evidente vulneracion al debido proceso
del accionante.”
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Acorde con los hechos de la tutela, la pretension de
del accionante se encuentra encaminada a que se resuelva el recurso
de apelacion interpuesto en contra del auto interlocutorio No. 1332 de
27 de mayo de 2022 por medio del cual el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, le negd la

solicitud de libertad condicional.

En respuesta a este amparo, el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, informd
gue efectivamente mediante el 27 de mayo de 2022, negd la libertad
condicional al sentenciado José Miguel Dorian Herrera por la
gravedad de la conducta. Frente a la citada decision, el penado
interpuso los recursos ordinarios de reposicion y en subsidio apelacion,
siendo el primero resuelto por ese despacho mediante 05 de agosto
de 2022, en el cual se dispuso no reponer la decision, y en su lugar, se
concedid el recurso de apelacidon ante el juzgado de conocimiento, ante
el Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio, Chocd, disponiéndose remitir
las diligencias por medio del Centro de Servicios de esos Juzgados. no tiene
conocimiento si el Juzgado Promiscuo del Circuito de Riosucio, Choco, ya

resolvid el recurso de apelacion.

Por su parte el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Riosucio, Choco, indicdé que resolvid el recurso de apelacion

mediante auto del 07 de octubre de 2022, allegando copia de la

13
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decision, en la que dispone revocar la decision del el Juzgado Tercero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y, en su
defecto concede la libertad condicional al penado José Miguel
Dorian Herrera bajo caucidn prendaria equivalente al 50% de un
SMLMV. Pese a lo anterior no se allegé constancia de que la citada
actuacion se hubiese notificado al accionante, vulnerando con ello el
debido proceso, en tanto se impide con tal omisidon, que el penado,
se entere de manera oportuna de la decision que resuelve el recurso

de apelacion.

Asilas cosas, se concederd la proteccion al derecho
fundamental al debido proceso en favor del accionante, José Miguel

Dorian Herrera.

En consecuencia, se ORDENARA al JUIGADO
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE RIOSUCIO, CHOCO, que en un término
de cuarenta y ocho (48) horas siguientes, contadas a partir de la
nofificacion de esta sentencia, procedan a realizar las actuaciones
judiciales pertinentes orientadas a la notificaciéon personal del auto
interlocutorio fechado del 07 de octubre de 2022, por medio del cual
se resolvid el recurso de apelacién interpuesto por el penado JOSE
MIGUEL DORIAN HERRERA en contra del auto interlocutorio No. 1332
del 27 de mayo de 2022.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al
debido proceso en favor de JOSE MIGUEL DORIAN HERRERA, conforme

a las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SE ORDENA al JUZGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE RIOSUCIO, CHOCO, que en un término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes, contadas a partir de la nofificacion de esta
sentencia, procedan a realizar las actuaciones judiciales pertinentes
orientadas a la notificacién personal del auto interlocutorio fechado
del 07 de octubre de 2022, por medio del cual se resolvid el recurso de
apelacion interpuesto por el penado JOSE MIGUEL DORIAN HERRERA

en contra del auto interlocutorio No. 1332 del 27 de mayo de 2022.

TERCERO: Inférmesele a las partes que esta decision
puede ser impugnada denfro de los fres (3) dias siguientes a su

notificacion. Una vez en firme esta providencia, se ordena la remision
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del cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para

efectos de su eventual revision

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia
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SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050012204000202200462

No. inferno:  2022-1525-2

Accionante: PAULA ANDREA MORENO LOPEZ
Accionado: FISCALIA 28 ESPECIALIZADA DE

APARTADO
Actuacion: Fallo tutela de 1% Instancia No.045
Decision: No accede, hecho superado

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Aprobado segun acta Nro.095

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto
2591 de 1991, procede la Corporacidon a resolver la accidon
constitucional de tutela promovida por la senora Paula Andrea
Moreno Lopez, en contra de la Fiscalia 28 Especializada de Apartadod,
Antioquia, al considerar vulnerados los derechos fundamentales de

peticion, debido proceso, minimo vital e igualdad.

2.- HECHOS

Advierte el accionante que, en el mes de abril del ano

2021 fue victima del estado, en donde lastimosamente grupos al margen de

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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la ley asesinaron a su esposo quien en vida se identificd como LUIS ALFONSO
LOTERO ZAMORA, en vista de lo cual, desde entonces procedid a alejarse
de dicho lugar con su hijo y su madre con la finalidad de esconderse de las
personas que habia cometido este acto tan cruel, llegando llegd a este
municipio con la finalidad de iniciar nuevas oportunidades para ella y su
nucleo familiar, iniciando las averiguaciones para la inclusion en la unidad

de victimas.

Destaca que, para poder realizar la debida declaracion
requiere de algunos documentos esenciales como: informe de necropsia
del instituto nacional de medicina legal y ciencias forenses, acta de
inspeccidon del caddaver y acta de levantamiento, mismos que solicitd el

pasado 28 de marzo, sin recibir respuesta.

En vista de lo anterior, solicita se ampare los derechos
invocados y, en consecuencia, se ordene a la Fiscalia 28 Especializada de

Apartadd, emitir respuesta clara, concreta y de fondo a su peticion.

RESPUESTA A LA DEMANDA

Posterior al traslado de la tutela con sus anexos, se
recibiod via correo electronico respuesta la Fiscalia 28 Especializada de

Urabd, en la que informd que:

(...)

1. Eldia de hoy 07 de octubre de 2022, se tramita respuesta a la peticion
presentada por el sehor PAULA ANDREA MORENO LOPEZ, en la cual,
solicita Informe de necropsia del instituto nacional de medicina legal,
Acta de inspeccion del caddver y Acta del levantamiento, del
homicidiodel LUIS ALFONSO LOTERO ZAMORA identificado con C.C.
No. 8437439, bajo noficia criminal antes referenciada, se da
respuesta aportando la siguiente informacion:

o El dia 07 de octubre de 2022, mediante oficio nUmero 437, se
remite solicitud de informe pericial de necropsia, a la unidad
de medicina legal del municipio de Chigorodd Antioquia,
correo electronico uchigorodo@medicinalegal.gov.co, en
este orden de idea, estamos a la espera del mismo.

. Se adjunta Acta de inspeccion del caddver y Acta del
levantamiento, por el delito de Homicidio Art 103 C.P., el dia
23 de abiril del 2021, hechos ocurridos en el municipio de
Chigorodd - Antioquia, donde figuran como victimas el senor
LUIS ALFONSO LOTERO ZAMORA, identificado con C.C. No.
8437439.
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2. Ahora bien, la investigacion con noticia 051726000665202100011, donde
figura como victima el sehor LUIS ALFONSO LOTERO ZAMORA identificado
con C.C. No. 8437439, por el delito de homicidio Art 103 C.P., fue Inactiva
por conexidad procesal y conexada al caso 050456000360201980112,
actuacion que fue realizada el 31 de agosto de 2021, investigacion
adelantada por la Fiscalia 29 Local DECOC, doctor Alvaro Jose Marquez,
Correo electréonico alvaroj.marquez@fiscalia.gov.co.

3. Con relacion al estado actual de la investigacion, este delegado se
comunicocon la asistente de la fiscalia 29 Local DECOC, Daniela Jaramillo
Herrera, quien remite via correo electronico la Constancia del Proceso, con
la finalidadde dar respuesta de fondo a lo senalado.

(52 Responder [ Responderatedos [ Reenviar G5 Ml
viernes 7/10/2022 440 p. m.
Daniela Jaramillo Herrera
CONSTANCIA NUNC 050456000360201980112

Para Erick Jonatan Hurtado Mejia

Mensaje @} FGN-MPG2-F-12 FORMATO CONSTANCIA conexidad nunc 202100011.pdf (132 KB}

Coridal saludo,

De acuerdo a solicitud, remito documento de referencia.

Atentamente,

DANIELA JARAMILLO HERRERA

Asistente de Fiscal

Direccion Especializada Contra Organizaciones Criminales - DECOC
Email: daniela.jaramillo@fiscalia.gov.co

E FISCALIA

DE LA GENTE, POR LA GENTE, PARA LA GENTE

Esperando haber dado respuesta de fondo a la solicitud y haciendo la
claridad del despacho que conoce de la referida carpeta para futuras
solicitudes, se indica que en términos de este requerimiento, se dio
respuesta a la solicitante, esperando seaentendido como un hecho
cumplido, y estando atento a nuevas solicitudes, requerimientos, o ampliar
la informacién que se requiera...”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accion, en

términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
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decretos 2591 de 1991 artficulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en

atencién a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentra conculcados los derechos fundamentales
invocados por la accionante al no haberse dado respuesta a la
peticion elevada el 28 de marzo de 2022 ante la Fiscalia 28

Especializada de Uraba.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de
la Constitucion Politica, la accidon de futela ha sido instituida como
mecanismo para la profeccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidon u omisidon de las autoridades publicas y eventualmente

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

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

proteccidon a esos otros derechos conculcados.

Se invoca por el accionante la vulneracion del
derecho fundamental de peticién, para lo cual la Constitucion y la ley
han determinado el término para su atencidon y de otro lado, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en diferentes decisiones en
sede de tutela, establece las caracteristicas y nicleo esencial del
MIisMo, veamaos:

Acorde con la consagracion Constitucional se tiene

lo siguiente:

"Art. 23. Derecho de Peticion. Toda persona tiene derecho a presentar

peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
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particular y a obtener pronta resolucion. El Legislador podrd reglamentar su
gjercicio ante organizaciones privadas para garanfizar los derechos

fundamentales’.

El desarrollo legal del derecho de peticion, se

encuentra en el articulo 14 de la ley 1755 de 2015, que dispone:

ARTICULO 14.Términos para resolver las distintas modalidades de
peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sancion disciplinaria,
foda peticion deberd resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a
SU recepcion. Estard sometida a término especial la resolucion de las
siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacién deberdn resolverse
dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no se
ha dado respuesta al peticionario, se entenderd, para todos los efectos
legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la
administracion ya no podrd negar la entrega de dichos documentos al
peticionario, y como consecuencia las copias se entregardn dentro de los
fres (3) dias siguientes.

2. Las petficiones mediante las cuales se eleva una consulta a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo deberdn resolverse
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

PARAGRAFO. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la
peticion en los plazos aqui senalados, la autoridad debe informar esta
circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término sehalado en
la ley expresando los motivos de la demora y senalando a la vez el plazo
razonable en que se resolverd o dard respuesta, que no podrd exceder del
doble del inicialmente previsto.

En torno al derecho de peticion senald la Corte

Constitucional en Sentencia T- 230 del 7 de julio de 2020, lo siguiente:

(..

)

“4.5. Derecho de peticion

4.5.1. Caracterizacion del derecho de peticion. El articulo 23 de la
Constitucion dispone que “[tjoda persona tiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular y a obtener pronta resolucion.” Esta garantia ha sido denominada
derecho fundamental de peticion, con el cual se promueve un canal de
didlogo entre los administrados y la administracién, “cuya fluidez y eficacia
constituye una exigencia impostergable para los ordenamientos
organizados bajo la insignia del Estado Democrdtico de Derecho”49, De
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, esta garantfia tiene dos
componentes esenciales: (i) la posibilidad de formular peticiones
respetuosas ante las autoridades, y como correlativo a ello, (i) la garantia

2 Constitucion Politica de Colombia.
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de que se otorgue respuesta de fondo, eficaz, oportuna y congruente con
lo solicitado. Con fundamento en ello, su nUcleo esencial se circunscribe a
la formulacion de la peticion, a la pronta resolucion, a la existencia de una
respuesta de fondo y a la notificacion de la decisidon al peticionario.

4.5.2. Formulacidn de la peticion. En virtud del derecho de peticion cualquier
persona podrd dirigir solicitudes respetuosas a las autoridades, ya sea
verbalmente, por escrito o por cualquier ofro medio idéneo (art. 23 CN vy art.
13 CPACA). En ofras palabras, la peticion puede, por regla general,
formularse ante autoridades puUblicas, siendo, en muchas ocasiones, una de
las formas de iniciar o impulsar procedimientos administrativos. Estas Ultimas
tienen la obligacion de recibirlas, framitarlas y responderlas de forma clara,
oportuna, suficiente y congruente con lo pedido, de acuerdo con los
estandares establecidos por la ley4l, En fratdndose de autoridades
judiciales, la solicitud también es procedente, siempre que el objeto del
requerimiento no recaiga sobre procesos judiciales en cursol42,

4.5.2.1. Las peticiones también podrdn elevarse excepcionalmente ante
organizaciones privadas. En los articulos 32 y 33 de la Ley 1437 de 2011,
modificados por el arficulo 1 de la Ley 1755 de 2015143, se estipula que
cualquier persona fiene el derecho de formular solicitudes ante entidades
de orden privado sin importar si cuentan o no con personeria juridical44,
cuando se trate de garantizar sus derechos fundamentales. En el ejercicio
del derecho frente a privados existen iguales deberes de recibir, dar trdmite
y resolver de forma clara, oportuna, suficiente y congruente, siempre que
sean compatibles con las funciones que ejercenl#l, En ofras palabras, 10s
particulares, independientemente de su naturaleza juridica, son asimilables
a las autoridades publicas, para determinados efectos, entre ellos, el
relacionado con el derecho de peticion.

4.5.2.2. Teniendo en cuenta el asunto sobre el que conoce la Sala en esta
oportunidad, es preciso aclarar el escenario juridico que en esta materia
resulta exigible a las empresas de servicios publicos, las cuales pueden tener
una naturaleza publica, mixta o privadal4l, En este orden de ideas, cabe
distinguir entre, por una parte, el derecho de peticion como manifestacion
del derecho fundamental contenido en la Constitucidon y, por otra, la
obligacién de atender las peticiones que presenten los usuarios en el marco
de actividades reguladas, particularmente la prestacidon de servicios
publicos.

Frente a este Ultimo, de acuerdo con la amplia libertad de configuracion por
parte del legislador en virtud del articulo 365 de la Constituciéoni4Z, la Ley 142
de 199448 fija normas relativas a la defensa de los usuarios o suscriptores —
incluso aquellos potencialesi4?- del contrato de prestacion del serviciolsd,
Para ello, todas las personas que presten servicios publicos domiciliarios
deberdn contar con una “Oficina de Peticiones, Quejas y Recursos”, “la cual
fiene la obligacion de recibir, atender, tramitar y responder las peticiones o
reclamos y recursos verbales o escritos que presenten los usuarios, los
suscriptores o los suscriptores potenciales en relacion con el servicio o los
servicios que presta dicha empresa.” 8!

En todo caso, por fuera del régimen de prestacién de servicio (usuario-
prestador) también cabe la formulacion de peticiones. Frente a este
escenario, el régimen aplicable dependerd de la naturaleza de las
empresas de servicios publicos ante las que sean elevadas las solicitudes.
Concretamente, cuando se trate de entidades oficiales o mixtas, las cuales
hacen parte de la Rama Ejecutiva, dentro del sector descentralizado por
servicios (art. 38 y 68 de la Ley 489 de 1998) y, por ende, ostentan la calidad
de autoridades publicas, se encuentran sujetas a lo dispuesto en el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativol32, Por
su parte, si el requerimiento de un no usuario se dirige a una empresa
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privada, se aplicardn las reglas relativas al derecho de peticion para
particulares en los términos ya descritos!s3l,

4.5.3. Pronta resolucidén. Otro de los componentes del nUcleo esencial del
derecho de peticion, consiste en que las solicitudes formuladas ante
autoridades o particulares deben ser resueltas en el menor tiempo posible,
sin que se exceda el término fijado por la ley para tal efecto.

4.5.3.1. El arficulo 14 de la Ley 1437 de 2011 dispone un término general de
15 dias hdbiles siguientes a la recepcién de la solicitud para dar respuesta,
salvo que la ley hubiera determinado plazos especiales para cierto tipo de
actuaciones®l, Esa misma disposicion normativa se refiere a dos términos
especiales aplicables a los requerimientos de documentos o informacion, y
a las consultas formuladas a las autoridades relacionadas con orientacion,
consejo o punto de vista frente a materias a su cargo. Los primeros deberdn
ser resueltos en los 10 dias hdbiles siguientes a la recepcién, mientras que los
segundos denfro de los 30 dias siguientes.

De incumplirse con cualquiera de estos plazos, la autoridad podrd ser objeto
de sanciones disciplinarias. Por ello, el pardgrafo del precitado articulo 14
del CPACA admite la posibilidad de ampliar el término para brindar una
respuesta cuando por circunstancias particulares se haga imposible resolver
el asunto en los plazos legales. De encontrarse en dicho escenario, se
deberd comunicar al solicitante tal situacion, e indicar el tiempo razonable
en el que se dard respuesta —el cual no podrd exceder el doble del
inicialmente previsto por la ley-. Esta hipdtesis es excepcional, esto es, solo
cuando existan razones suficientes que justifiquen laimposibilidad de resolver
los requerimientos en los plazos indicados en la ley.

Cuando se trata de peticiones relacionadas con la solicitud de documentos
o de informacién, el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011 establece un silencio
administrativo positivo que opera cuando no se ha brindado respuesta
dentro del término de 10 dias hdbiles que consagra la norma. En esos
eventos, la autoridad debe proceder ala entrega de los documentos dentro
de los tres dias hdbiles siguientes al vencimiento del plazo.

Como ya se anunciaba, el plazo para la respuesta de fondo se contabiliza
desde el momento en que la autoridad o el particular recibieron la solicitud
por cualquiera de los medios habilitados para tal efecto, siempre que estos
permitan la comunicacién o transferencia de datos. En ofras palabras, los
términos para contestar empiezan a correr a partir de que el peticionario
manifiesta su requerimiento, (i) ya sea verbalmente en las oficinas o medios
telefénicos, (i) por escrito —utilizando medios electrénicos que funcionen
como canales de comunicacion entre las dos partes, o por medio impreso
en las oficinas o direcciones de la entidad publica o privada-, o (iii) también
por cualquier otro medio que resulte idéneo para la transferencia de datos.

4.5.3.2. Para el caso de las empresas de servicios publicos, como ya se
anunciaba, las reglas varian dependiendo de si las peticiones y recursos son
o0 no elevados por usuarios o suscriptores —incluso los potenciales— de las
empresas de servicios publicos. Entonces, ante un marco del régimen de
prestacion del servicio (usuario-prestador), el articulo 158 de la Ley 142 de
1994 determina una regla especial segun la cual las peticiones, quejas vy
recursos deberdn resolverse en un término de 15 dias hdbiles, contados a
partir de la fecha de la presentacion. Cumplido dicho plazo, se configura el
silencio administrativo positivo. Mientras que, cuando las solicitudes sean
formuladas por no usuarios, se aplicardn las mencionadas reglas del CPACA.

4.5.4. Respuesta de fondo. Otro componente del nucleo esencial supone
qgue la contestacidon a los derechos de peticion debe observar ciertas
condiciones para que sea constitucionalmente vdlida. Al respecto, esta
Corporacién ha senalado que la respuesta de la autoridad debe ser:

7
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“(i) clara, esto es, inteligible y contentiva de argumentos de facil
comprension; (ii) precisa, de manera que atienda directamente lo pedido
sin reparar en informacién impertinente y sin incurrir en formulas evasivas o
elusivas ; (iii) congruente, de suerte que abarque la materia objeto de la
peticidon y sea conforme con lo solicitado; y ademas (iv) consecuente con
el tramite que se ha surtido, de manera que, si la respuesta se produce con
motivo de un derecho de peticidon formulada dentro de un procedimiento
del que conoce la autoridad de la cual el interesado requiere la informacion,
no basta con ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticién
aislada o ex novo, sino _que, si resulta relevante, debe darse cuenta del
trdmite que se ha surtido y de las razones por las cuales la peticion resulta o

no procedente”53l (se resalta fuera del original).

La respuesta de fondo no implica tener que otorgar necesariamente lo
solicitado por el interesadol®l, salvo cuando esté involucrado el derecho de
acceso a la informacion publica (art. 74 C.P.151), dado que, por regla
general, existe el “deber constitucional de las autoridades publicas de
entregarle, a quien lo solicite, informaciones claras, completas, oportunas,
ciertas y actualizadas sobre cualquier actividad del Estado."l58 Sobre este
punto, es preciso anotar que al fratarse de una garantia fundamental que
permite el ejercicio de muchos otros derechos fundamentales, asi como la
consolidacién de la democracia, las restricciones al derecho de peticiéon y
de informacién deben ser excepcionales y deberdn estar previamente
consagradas en la ley. Al respecto, en el Titulo Il de la Ley 1712 de 2014 se
hace referencia a los casos especiales en los cuales se puede negar el
acceso a la informacion, por ejemplo, entre otros, al fratarse de informacién
clasificada y reservada, o que pueda causar danos a personas naturales o
juridicas en su derecho a la intimidad, vida, salud, seguridad o secretos
comerciales, industriales y profesionales.

En las hipdtesis en que la autoridad a quien se dirigié la solicitud no sea la
competente para pronunciarse sobre el fondo de lo requerido, también se
preserva la obligacion de contestar, consistente en informar al interesado
sobre la falta de capacidad legal para dar respuesta y, a su vez, remitir a la
enfidad encargada de pronunciarse sobre el asunto formulado por el
peticionariold?,

4.5.5. Notificacidon de la decision. Finalmente, para que el componente de
respuesta de la peticion se materialice, es imperativo que el solicitante
conozca el contenido de la contestacion realizada. Para ello, la autoridad
deberd realizar la efectiva notificacion de su decisién, de conformidad con
los estdndares contenidos en el CPACALY, El deber de noftificacion de
mantiene, incluso, cuando se trate de contestaciones dirigidas a explicar
sobre la falta de competencia de la autoridad e informar sobre la remisiéon
a la entidad encargada.

4.5.6. Agotada la anterior caracterizaciéon sobre el derecho de peticidny en
consideracion al fondo del asunto sometido a examen de la Corte, se
considera necesario puntualizar sobre las formas de canalizar o presentar las
solicitudes respetuosas, las distintas manifestaciones del derecho bajo
estudio y aquellas expresiones que, por regla general, no originan una
obligacién de respuesta.

4.5.6.1. Formas de canalizar las peticiones. El derecho de peticién se puede
canalizar a fravés de medios fisicos o electronicos de que disponga el sujeto
pUblico obligado, por regla general, de acuerdo con la preferencia del
solicitante. Tales canales fisicos o electronicos pueden actuarse de forma
verbal, escrita o por cualquier ofra via idénea que sirva para la
comunicacion o transferencia de datos...” NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA
DEL TEXTO
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Acorde con los hechos de la tutela, la pretension de
la accionante estd encaminada a que se le brinde respuesta a la
peticion presentada 28 de marzo de 2022 ante la Fiscalia 28
Especializada de Urabd, a través del cual solicitd la documentacion
relacionada con el fallecimiento de su esposo quien en vida respondia
al nombre de LUIS ALFONSO LOTERO ZAMORA, a fin de realizar declaracion

ante la Unidad de Victimas

En el franscurso de la presente accidn, la Fiscalia 28
Especializada de Urabd, informé que dio respuesta de fondo a la
solicitud elevada por la senora Paula Andrea Moreno Lopez, misma
que fue nofificada via correo electréonico. La citada actuacion que
fue verificada por la accionante, conforme constancia anexa en el

expediente electronico.

En ese orden de ideas, debe decirse que, acorde
con la jurisprudencia constitucional, no es de resorte del juez
constitucional ordenar que se brinde una respuesta en forma positiva
o0 negativa, lo importante y esencial es que se resuelva acorde con lo
solicitado y se comunique al interesado. En la siguiente decision de la

Alta Corporacions se indico:

“La jurisprudencia constitucional ha senalado en este mismo sentido que la
respuesta a los derechos de peticién, la cual puede ser favorable o no para el
peticionario, (i) debe ser reconocido como un derecho fundamental que se
encuentra en conexidad con la garantia de ofros derechos fundamentales; (ii)
debe ser resuelto en forma oportuna, esto es, dentro del término legal que se tiene
para resolver; (i) debe ddrsele una respuesta de fondo respecto de lo que se ha
solicitado, de una manera clara, precisa y congruente; (iv) como ya se indicé en el
padrrafo anterior, debe ser dada a conocer al peticionario; y (v) se aplica por regla
general a entidades publicas pero también a organizaciones privadas cuando la
ley asi'lo determine.”

También, la Corte Constitucional ha sido enfatica en
senalar, que, una vez superada la vulneracion del derecho, pierde su

esencia y razdn de ser la accidon de amparo, asi puntualizd:

3 Sentencia T-831A-13
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“En virtud de lo anterior, la eficacia de la accidn de tutela radica en el deber que
fiene el juez, en caso de enconfrar amenazado o vulnerado un derecho alegado,
de impartir una orden de inmediato cumplimiento crientada a la defensa actual y

cierta del derecho que se aduce.

No obstante, lo anterior, si la situacion de hecho que origina la violacion o la
amenaza ya ha sido superada en el sentido de que la pretension erigida en
defensa del derecho conculcado estd siendo satisfecha, la accion de tutela pierde
eficacia y por lo tanto razén de ser.4”

Igualmente, en la sentencia T-054 de 2020, sobre el
mismo tema la Corte Constitucional senald:

(..)

“1. Carencia actual de objeto por hecho superado. Reiteracién jurisprudencial

14.  La carencia actual de objeto por hecho superado tiene lugar cuando, enfre la
interposicion de la accion de tutela y la decision del juez constitucionalllZ,
desaparece la afectacion al derecho fundamental alegada y se satisfacen las
pretensiones del accionantelldl, debido a “una conducta desplegada por el agente
fransgresor”[19l,

15. Cuando se demuestra esta situacion, el juez de tutela no estd obligado a
proferir un pronunciamiento de fondol2d, Sin embargo, de considerarlo necesario,
puede consignar observaciones sobre los hechos que dieron lugar a la interposicidn
de la accidn de tutela, bien sea para condenar su ocurrencia, advertir sobre su falta
de conformidad constitucional o conminar al accionado para evitar su repeticionl2ll,

16. En estas circunstancias, el juez constitucional debe declarar la
improcedencia de la accién de tutela por carencia actual de objeto, pues, de lo
contrario, sus decisiones y drdenes carecerian de sentido, ante “la superaciéon de los
hechos que dieron lugar al recurso de amparo o ante la satisfaccion de las
pretensiones del actor”

Asi las cosas, al haber emitido la Fiscalia 28
Especializada Urabd, respuesta de fondo a la peticion incoada por la
accionante, la cual fue debidamente notificada, el presente amparo
pierde su eficacia y razdn de ser, dado que no se encuentra vulnerado

ningun derecho fundamental que haya que proteger.

En consecuencia, se NEGARA la tutela impetrada
por la sefiora PAULA ANDREA MORENO LOPEZ, al haber cesado la
vulneracion al derecho fundamental de peticion, configurdndose en
la actuacién constitucional un HECHO SUPERADO.

4 Corte Constitucional, T-1130 de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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En lo que atane a la vulneracion a los derechos
fundamentales al debido proceso, minimo vital e igualdad, también
alegada por la accionante, debe advertirse que, no se indicd dentro
de su escrito tutelar situacion alguna que diera cuenta de la
afectacion a los derechos fundamentales antes senalados; asimismo,
de los anexos allegados no se desprende la vulneracion aludida;
mucho menos se advirtid agravio alguno de cara a la respuesta
brindada por la entidad accionada, que implicara el uso de aquellos
poderes inquisitivos en materia probatoria por parte del Juez
Constitucional a fin de establecer la verdad real y proteger estos
derechos fundamentales. En tal sentido indico la Corte Constitucional

en sentencia T-620 de 2017, lo siguiente:

La carga de la prueba en el tramite de tutela

19. De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, la
futela es un mecanismo informal, lo que significa que simplemente se
exige que en la solicitud se exprese: la accion o la omision que la
motiva, el derecho que se considera violado o amenazado, el
nombre de quien es autor de la amenaza o agravio, y la descripcion
de las demds circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en principio, la
informalidad de la acciéon de tutela y el hecho de que el actor no
tenga que probar que es ftitular de los derechos fundamentales
reconocidos por la Carta Politica, no lo exoneran de demostrar los
hechos en los que basa sus pretensiones. En efecto, la Corte ha
sostenido que quien pretende la proteccion judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que funda su
pretension, porque quien conoce la manera como se presentaron los
hechos y sus consecuencias, es quien padece el dano o la amenaza
de afectacion.2%

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es
procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible y probado de
la violacion o amenaza del derecho fundamental alegado por quien
la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion
solicitada simplemente con fundamento en las afirmaciones del
demandante. Por consiguiente, silos hechos alegados no se prueban
de modo claro y convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta
no tiene justificacion.“ol

En ese orden de ideas, la Corte ha senalado que la decision
judicial "no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la
imaginacion o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre
sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado un derecho
fundamental, si aconfece lo contrario, o si en el caso particular es
improcedente la tutelq.””4ll
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20. Ahora bien, en esta clase de procesos el régimen probatorio se
rige por las facultades excepcionales que confieren los articulos 18,
20, 21 y 22 del Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo.42 En
consecuencia, el juez de tutela debe hacer uso de sus facultades
oficiosas y constatar la veracidad de las afirmaciones realizadas por
las partes. En ese orden de ideas, cuando el juez de tutela tiene dudas
acerca de los hechos del caso concreto, le corresponde pedir las
pruebas que considere necesarias de manera oficiosa. De este modo,
su decision se basard en hechos plenamente demostrados, para
lograr decisiones acertadas y justas que consulten con la realidad
procesal4l,

Por consiguiente, en sede de tufela la regla segun la cual
corresponde al accionante probar todos los hechos en que
fundamenta su solicitud de amparo, se aplica de manera flexible,
pues el juez debe hacer uso de sus poderes oficiosos para conocer la
realidad de la situacion litigiosa, “(...) de manera que no sdlo estd
facultado para pedir informes a los accionados respecto de los
hechos narrados en el escrito de tutela, sino que estd obligado a
decretar pruebas cuando persisten las dudas respecto de los hechos
del caso estudiado. " 44

En sintesis, a pesar de que en principio el accionante tiene la carga
de la prueba, corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la
verdad real en cada caso y proteger los derechos fundamentales de
las personas.

Con fundamento en las consideraciones anotadas, a continuacion se
estudiard la procedencia de la tutela en el asunto objeto de andlisis.”

En consecuencia, se NEGARA el amparo
deprecado con relacidon a los derechos fundamentales al debido

proceso, minimo vital e igualdad.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la futela impetrada por la senora
PAULA ANDREA MORENO LOPEZ, al haberse configurado un HECHO

SUPERADO, con relaciéon al derecho fundamental de peticiéon, segun lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: NEGAR la tutela impetrada por la senora
PAULA ANDREA MORENO LOPEZ, con relacién a los derechos
fundamentales al debido proceso, minimo vital e igualdad, segun lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: Confra esta decision procede el recurso

de apelacién el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

CUARTO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M.P NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050002204000202200450

No. interno:  2022-1491-2

Accionante: Fredys Martinez Moreno

Accionado: Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de

El Santuario
Actuacion: Fallo tutela de 1° Instancia No.044
Decision: Niega

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Aprobado segun acta Nro. 095

1. EL ASUNTO

Dentro del término legal estipulado en el Decreto
2591 de 1991, procede la Corporacidon a resolver la accidon
constitucional de tutela incoada por el sefior FREDYS MARTINEZ
MORENO en contra del JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS
Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, ANTIOQUIA por la
presunta vulneracion a los derechos fundamentales de peticion y

debido proceso.

A la presente accidon constitucional se vinculd por
pasiva, al JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE TURBO, ANTIOQUIA y
a la CARCEL Y PENITENCIARIA DE MEDIA SEGURIDAD DE PUERTO TRIUNFO, en

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



Radicado: 050002204000202200450
No.interno:  2022-1491-2

Accionante: FREDYS MARTINEZ MORENO
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de

El Santuario

tanto podian verse afectados con las resultas del presente proceso

constitfucional.

2. HECHOS

Manifiesta el accionante que, el dia 5 de julio de
2022 envid derecho de peticion a través del cual solicitd la libertad por
pena cumplida dentro del proceso con CUI 058376000353200780010,
sin recibir respuesta de tal solicitud a la fecha de interposicion de este

amparo constitucional.

3.RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus
anexos, se recibid via correo electronico respuesta del JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA, en la que informo:

(...)
1. Este despacho vigila la pena de TRESCIENTOS VEINTICUATRO (324) MESES Y

DIECISEIS (16) DIAS DE PRISION impuesta el dia 06 de agosto de 2003 al sefior
FREDYS MARTINEZ MORENO por el Juzgado 1° Penal del Circuito de Turbo,
Antioquia, luego de ser hallado penalmente responsable de la comision de
los delitos de HOMICIDO AGRAVADO Y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
DE DEFENSA PERSONAL, CUI 058373104001200300010. Actualmente

descuenta la sancion impuesta en la CPMS de esta localidad.

2. Conforme a los argumentos expuestos por el libelista, sea del caso aclarar
que este despacho no vigila mds procesos en contra del sentenciado
MARTINEZ MORENO, tampoco obra al interior de su cartilla de ejecucidn,

solicitud alguna pendiente de impartir trdmite

3. La situacion juridica del sentenciado al interior de estas diligencias es la

siguiente
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PENA: 27 ANOS Y 14 DIiAS 9736 DIAS
Detenido del & de septiembre de 2002 al 7 152 dias
de febrero de 2003 (el dia 8 de febrero se

fugad)

Detenido del 15 de septiembre de 2018 a la 1459 dias
fecha

Redencion del 246 de abril de 2021 141 dias
Redencion del 21 de julio de 2021 57.5 dias
Redencion del 30 de septiembre de 2021 29.5 dias
Redencion del 13 de enero de 2022 31.5 dias
Redencion actual 17.5 dias
Total tiempo descontado 1908 dias
Resta para descontar la totalidad de la pena 7828 dias

4. Tenemos pues que, enla causa vigilada, aun el sentenciado tiene pendiente
por descontar 7828 dias de la pena impuesta; por lo demas, se reitera, este

despacho no vigila mds procesos a cargo del tutelante.

5. Para su conocimiento y fines que estime pertinentes, esa H. Corporacion,
mediante radicado interno 2022 -0456-4, MP. Plinio Mendieta Pacheco,
conocid similar accidn constitucional interpuesta por el aqui accionante,

misma que le fuera fallada desfavorablemente, el 29 de abril hogano...”

Por su parte el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Turbo, Antioquia, senald en su respuesta que:
“...se le hace saber que este Despachono ha recibido derechos de

peticion de parte del accionante en ningun sentido.

Asi también se informa que esta judicatura ha dictado tres sentencias de
cardcter condenatorio en contra del nombrado; desglosadas de la

siguiente manera:

1. 05837 3104001 2003 00056, fuga de presos, condenado el 7 de febrero de
2004 a la pena de 3 anos de prision y el 20 de abril de 2010se decretd la

extincion por prescripcidon de la sancion penal.

2. 05837 3104001 2003 00010, homicidio en concurso con fabricacion, traficoy
porte de armas de fuego, condenado el 6 de agosto de 2003a la pena
principal de 26 anos y 16 dias de prision, emitiéndose ordende captura que
fue materializada el 16 de septiembre de 2018 y puesto a disposicion de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia

desde el 25 de febrero de 2008;pena que acfualmente descuenta.

3. 05 490 60 00290 2007 80010, condenado por el delito de Homicidio ene

imponiéndosele una pena de 9 anos, 11 meses y 3 dias y que, segunregistro de
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comunicacion de sentencia, por error de la secretaria deaquel entonces, se
indicé el CUI 05 837 60 00353 2007 80010.

De lo encontrado en la carpeta procesal se puede observar que el 23de
marzo de 2016 se decretd lalibertad definitiva a Fredys MartinezMoreno por
parte del juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de seguridad
de Antioquia, dandose informe de estaextincion a las entidades enteradas
de la sentencia segun se observa en el dltimo folio de la carpeta de Ejecucion
de Penas.

Notese que esta extincion fue emitida hace ya mds de seis anos, sinque
durante ese fiempo se hubiera manifestado el aludido a este respecto,
sorprendiendo al Despacho con la interposicion de una accidn subsidiaria

para obtener informacion que puede ser suministrada por ofra via.

Es necesario anotar que el pasado 26 de abril de 2022, siendo las 16.59 horas,via
correo electrénico, el despacho del doctor Plinio Mendieta Pacheco
vinculd a este juzgado en accidn de tutela interpuesta por el mismo
accionante;situacion simiarse presentd el dia 03 delmes en curso, cuando a
las 09.53 horas se vinculd a esta judicatura por parte del despacho del
doctor Edilberto Antonio Arenas Correa; donde se alegaba, igual que en
esta ocasion que se habia interpuesto derechos de peticion en el mismo
sentido, pero enla Ultima accidn se aportd como prueba copia del derecho
de peticién donde se evidencia sello de recibido por parte del Dg.

Albarracin el 13 de julio de 2022, como en la actual pretension se aporta.

No obstante, estas acciones son desestimada, pues al igual que ahora, el
derecho de peticion nunca fue presentado a esta instancia judicial, pese a
contar con constancia de recibido por parte del personal del penal donde

descuentala sanciénimpuesta.

En lo referido consta que esta Judicatura, ademds de haber dado fin a la
instancia, aplicando la normatividad correspondiente sobre el finalmente
declarado culpable del delito cometido no ha incurrido en violacidn de

derecho fundamental alguno.”

Finalmente, el CPMS de Puerto Triunfo, senald en

respuesta a este amparo que:

(...

)

El sefior FREDYS MARTINEZ MORENO fue condenado a TRESCIENTOS
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VEITICUATRO (324) MESES Y DIECISEIS (16) DIAS DE PRISION, impuesta el 06 de
agosto de 2003, por el Juzgado 1° Penal del Circuito de Turbo, Antioquiaq,
luego de ser hallado penalmente responsable de la comision de los delitos
de HOMICIDIO AGRAVADO Y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO DE
DEFENSA PERSONAL, CUI 05837310400200300010.

e EL Juzgado de Ejecucion de penas y medidas de seguridad del El Santuario,
Antioquia, dia 20 de septiembre de 2022, mediante auto interlocutorio 2825,

le informan situacion juridica del sentenciado...”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accion, en
términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia, y los
decretos 2591 de 1991 artficulo 37 y 1382 de 2000, numeral 2°, en

atencion a la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

En este evento, corresponde a la Sala determinar, si
en efecto se encuentfra conculcado los derechos fundamentales
invocados por penado FREDYS MARTINEZ MORENO, al no haberse
resuelto la peticion de libertad por pena cumplida dentro del proceso
con CUI: 58376000353200780010 por parte del Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de EI Santuario,
Antioquia.

De conformidad a lo dispuesto en el arficulo 86 de
la Constitucion Politica, la accion de tutela ha sido instituida como
mecanismo para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten vulnerados
por la accidn u omisidon de las autoridades publicas y eventualmente

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

Asi, el Juez Constitucional estd llamado no sélo a

verificar si se vulneran los derechos fundamentales invocados por
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quien demanda la accidén, sino que si advierte la trasgresion de
cualquiera ofro que tenga tal entidad, debe ampliar el marco de

proteccidn a esos otros derechos conculcados.

Previo analizar de fondo la solicitud de amparo
deprecado por el accionante, pertinente es aclarar que, ante la
manifestacion del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de El Santuario, en la que aduce que esta Corporacion
conocid similar accidén constitucional interpuesta por el accionante
identificada con radicado interno 2022 -0456-4, MP. Plinio Mendieta
Pacheco, fallada el 29 de abril de 2022; advierte esta Corporacion
que, verificada la citada actuacion, en el presente amparo se aducen
hechos diferentes a los senalados en la referida accidn constitucional,
en la que solicita la emisidon de una respuesta a una peticion y, si bien
el objeto es similar, la que se analiza en esta ocasion, segun senala el
accionante, se remitié el dia 5 de julio de 2022, esto es, posterior a la

providencia anunciada.

Se invoca por el accionante la vulneracion al
derecho de peticidn y debido proceso, en ese sentido, al fratarse de
una peticion que al parecer se impetrd al interior de un proceso
judicial, la respuesta que emita la autoridad judicial debe darse
conforme las reglas propias de cada juicio o procedimiento, asi lo

explicd Corte Constitucional en sentencia T- 394-2018:

“El derecho de peticion ante autoridades judiciales - Reiteracion
jurisprudencial

5.1. A partir de la jurisprudencia constitucional que ha desarrollado el ndcleo

y alcance del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la
Constitucion Politica, se ha establecido que este tiene dos dimensiones
fundamentales: la primera implica la facultad de presentar solicitudes
respetuosas a las entidades publicas y privadas, y la segunda comprende el
derecho a tener respuesta oportuna, clara, completa y de fondo a las
peticiones presentadaslal,

De esta forma, dicha garantia fundamental refiere a la posibilidad de las
personas de elevar peticiones respetuosas ante las autoridades, Ias cuales
deben serresueltas de manera pronta y oportuna. Este deber se extiende a
las autoridades judiciales, quienes se encuentran obligadas a resolver las
solicitudes de los peticionarios en los términos prescritos por la Ley y la
Constitucion para tal efecto. 3¢
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5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticion ante autoridades
judiciales, esta Corporacion ha precisado sus alcances al manifestar que si
bien es cierto que el derecho de peticidn puede ejercerse ante los jueces y
en consecuencia estos se encuentran en la obligacidon de tramitar vy
responder las solicitudes que se les presenten, 321 también lo es que “el juez o
magistrado que conduce un proceso judicial estd sometido -como también
las partes y los intervinientes- a las reglas del mismo, fijadas por la ley, lo que
significa que las disposiciones legales contempladas para las actuaciones
administrativas no son necesariamente las mismas que debe observar el juez
cuando le son presentadas peticiones relativas a puntos que habrdn de ser
resueltos en su oportunidad procesal y con arreglo a las normas propias de
cada juicio” 138l

En este sentido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de
peticidon encuentra limitaciones respecto de las peticiones presentadas
frente a autoridades judiciales, toda vez que han de diferenciarse los tipos
de solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) las referidas a
actuaciones estrictamente judiciales, que se encuentran reguladas en el
procedimiento respectivo de cada juicio, debiéndose sujetar entonces la
decision a los términos y etapas procesales previstos para tal efecto;
y (i) aquellas peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de la litis e
impulsos procesales, deben ser atendidas por la autoridad judicial bajo las
normas generales del derecho de peticion que rigen la administracion
vy en especial, delaLey 1755 de 2015149,

En este orden, la omision del funcionario judicial en resolver las peticiones
relacionadas a su actividad jurisdiccional segun las formas propias del
proceso respectivo, configura una violacion del debido proceso y del
derecho al acceso a la administracion de justicial4ll, Por ofro lado, la omisién
de la autoridad jurisdiccional en resolver las pefticiones formuladas en
relacion con los asuntos administrativos constituye una vulneracion al
derecho de peticion42.” NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Asimismo, en lo que atane al debido proceso en la
etapa de la ejecucion de la sentencia, senald la Corte Constitucional

en sentencia T-753 de 2005, lo siguiente:

“Reglas que informan el debido proceso durante la etapa de ejecucion de
las sentencias penales.

3.1. La ejecucion es la dltima parte del procedimiento judicial, que tiene
como finalidad dar cumplimiento a la sentencia definitiva del tribunal
competente. En atencién a esta definicion, la Corte Constitucional ha
entendido que las garantias del proceso penal se extienden a la etapa de
la ejecucion de la sentencia. En este sentido, fue dispuesto en el fallo T- 388
de 200401;

“(...) la ejecucion de la pena no puede entenderse escindida del
proceso penal que se siguid en confra de quien se encuentra privado
de la libertad por existir una sentencia condenatoria en su contra, y
cuyas garantias también se predican del tiempo de la ejecucion de la
pena. La unidad del proceso presupone que los distintos actos que lo
integran estén coordinados y concurran armoniosamente al fin del
mismo, que es la efectividad de la ley sustancial, obviamente,

7
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mediante la observancia de los principios fundamentales del
procedimiento”,

En virtud de lo anterior, las reglas que informan el debido proceso
establecidas en el articulo 29 de Ila Constitucion Politica, las
disposiciones internacionales, los principios de la administracion de justicia
consagrados en la Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia” y aquellos que se encuentran vigentes en el procedimiento penal
son pardmetros a los cuales debe cenirse la actuacion de las autoridades
judiciales durante el periodo de ejecucion de las sentencias.

3.2. El derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion Politica ha sido definido por la Corte Constitucional
como “la regulacién juridica que de manera previa limita los poderes del
Estado y crea las garantias de proteccion a los derechos de las personas,
por lo que ninguna actuacion de las autoridades publicas depende de su
propio arbitrio”Bl, En este orden de ideas, es deber de las autoridades
sujetarse a los procedimientos previamente fijados y destinados a preservar
las garantias sustanciales y procedimentales consagradas en la Constitucion
yenlaley.4

Segun fue explicado en la sentencia T-266 de 20055, el derecho a un debido
proceso comprende al menos las siguientes garantias:

“ (...) las garantias minimas que este derecho consagra son: i) el
derecho de acceso a la administracion de justicia ante el Juez natural
de la causa; i) el derecho a que se le comunique aquellas actuaciones
que conduzcan ala creacion, modificacion o extincidon de un derecho
o a laimposicion de una multa o sancidn; iii) el derecho a expresar en
forma libre las opiniones; iv) el derecho a contradecir pretensiones o
excepciones propuestas; v) el derecho a que los procesos se efectuen
en un plazo razonable y, vi) el derecho a presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra” (subrayado no original).

Tanto el principio del juez natural como el derecho de los ciudadanos a que el
proceso se efectie en un plano razonable se encuentran vigentes en tratados
internacionales de derechos humanos incorporados al ordenamiento
colombiano en virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica especialmente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14) y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Arts. 8 y 25) sobre garantias judiciales y
proteccion judicial, respectivamente.

En primer lugar, el derecho de acceso a la administracion de justicia implica que
existe un juez competente para decidir cada caso de acuerdo con criterios
legales predeterminados por la ley. Es decir, que el ciudadano goza de
certidumbre sobre la autoridad judicial y las competencias que le son atribuidas
ala misma, con el objeto de que se pronuncie sobre su causakel,

En segundo lugar, los procesos deben ser desarrollados en un término razonable y
sin dilaciones injustificadas. En armonia con este postulado, la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia consagra el principio de celeridad y el principio de
eficiencia en virtud de los cuales la administracion de justicia debe ser pronta y
cumplidalZl, Igualmente, la diligencia con arreglo a la cual deben obrar las
autoridades judiciales en el impulso de sus actuaciones fue incorporada en las
normas rectoras del cédigo de procedimiento penal en especial, el articulo 9
sobre actuacion procesal, en virtud de la cual, la actividad procesal se
desarrollard teniendo en cuenta “(...) la necesidad de lograr la eficacia de la
administracion de justicia” y la prevision legal sobre celeridad y eficiencia (Art. 15
C.P.P.).
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Asimismo, esta Corporacion ha sostenido que el derecho a un proceso sin
dilaciones injustificadas procura garantizar a las personas que acuden a la
administracién de justicia una proteccién en el ambito temporal del tramite, bajo
la idea de que justicia tardia no es justiciall, En consecuencia, una situacion de
procesamiento no puede ser indefinida so pena de afectar el derecho de acceso
a la administracion de justicia.
Considerando las directrices mencionadas, para la Sala es importante destacar
que en una sociedad democradtfica, la lentitud de la administracion de justicia
coloca al ciudadano en un estado de indefension que amenaza el gjercicio de sus
derechos y por ende, aquellas acciones que extralimiten periodos de ejercicio

procesal contradicen los propdsitos del Estado de derecho...” NEGRILLAS NUETRAS

Finalmente, en punto de la carga de la prueba en
sede de tutela indico la Corte Constitucional en sentencia T-620 de
2017, lo siguiente:

(...)

La carga de la prueba en el tramite de tutela

19. De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, la tutela es
un mecanismo informal, lo que significa que simplemente se exige que en la
solicitud se exprese: la accion o la omision que la motiva, el derecho que se
considera violado o amenazado, el nhombre de quien es autfor de la
amenaza o agravio, y la descripcion de las demds circunstancias relevantes

para decidir la solicitud.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en principio, la
informalidad de la accidén de tutela y el hecho de que el actor no tenga que
probar que es titular de los derechos fundamentales reconocidos por la
Carta Politica, no lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que quien pretende la
proteccion judicial de un derecho fundamental debe demostrar los
supuestos facticos en que funda su pretension, porque quien conoce la
manera como se presentaron los hechos y sus consecuencias, es quien

padece el dano o la amenaza de afectacion.3%

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es
procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible y probado de la
violaciéon o amenaza del derecho fundamental alegado por quien la
gjerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion solicitada
simplemente con fundamento en las afirmaciones del demandante. Por
consiguiente, si los hechos alegados no se prueban de modo claro y

convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta no tiene justificacion.
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En ese orden de ideas, la Corte ha sefAalado que la decision judicial “no
puede ser adoptada con base en el presentimiento, la imaginacion o el
deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre sobre si en efecto ha sido
violado o estd amenazado un derecho fundamental, si acontece lo

contrario, o si en el caso particular es improcedente la tutela.” 41

20. Ahora bien, en esta clase de procesos el regimen probatorio se rige por
las facultades excepcionales que confieren los articulos 18, 20, 21 y 22 del
Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo.“2 En consecuencia, el juez de
tutela debe hacer uso de sus facultades oficiosas y constatar la veracidad
de las afirmaciones realizadas por las partes. En ese orden de ideas, cuando
el juez de tutela tiene dudas acerca de los hechos del caso concreto, le
corresponde pedir las pruebas que considere necesarias de manera
oficiosa. De este modo, su decision se basard en hechos plenamente
demostrados, para lograr decisiones acertadas y justas que consulten con la

realidad procesal“3l,

Por consiguiente, en sede de tutela la regla segun la cual corresponde al
accionante probar todos los hechos en que fundamenta su solicitud de
amparo, se aplica de manera flexible, pues el juez debe hacer uso de sus
poderes oficiosos para conocer la realidad de la situacidn litigiosa, “(...) de
manera que no solo estd facultado para pedir informes a los accionados
respecto de los hechos narrados en el escrito de tutela, sino que estd
obligado a decretar pruebas cuando persisten las dudas respecto de los

hechos del caso estudiado. 44l

En sintesis, a pesar de que en principio el accionante tiene la carga de la
prueba, corresponde al juez de tutela ejercer activamente sus poderes
inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la verdad real en

cada caso y proteger los derechos fundamentales de las personas.”

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por el

accionante en su escrito de tutela, en el que senala que, el dia 05 de

julio de 2022 envi6 derecho de peticion solicitando libertad por pena
cumplida dentro del proceso con CUI 058376000353200780010,

advierte esta corporacion que, el accionante no allegé constancia, ni

de la peticién relacionada, mucho menos de su remision a autoridad

alguna, pues si bien allegd como anexo a su escrito tutelar una

peticion, la misma difiere totalmente de los hechos expuestos en el

10
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presente amparo, en tanto se encuentra dirigida al Juzgado Penal del
Circuito de Turbo Antioquia, a través de la cual solicita el certificado
de la extincién de la sancion penal dentro de otro proceso totalmente
diferente, esto es, el identificado con CUI 05837310400120030010,
ademas de requerir de ese despacho aclaracion en punto de la
acumulacion de penas con el proceso identificado con CUI

058376000353200780010, esto es, el objeto pretendido es diferente.

Asi las cosas, para la Sala es claro que el Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad El Santuario,
Antioquia no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la
accionante, o por lo menos ello no fue acreditado por éste, siendo el
senor Fredy Martinez Moreno, el Unico que puede acreditar que
efectivamente el dia 5 de julio de 2022 remitié peticion al Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad El Santuario,
Antfioquia, o que aquella fue recibida por el dreajuridica del CPMS de
Puerto Triunfo Antioquia donde actualmente se encuentra recluido,
reiterdndose que, la peticion que se allegd como anexo, si bien tiene
constancia de recibido, al parecer por parte del personal del
establecimiento penitenciario, la misma no guarda relacion con los
hechos esbozados por el accionante en su escrito tutelar vy, se
desconoce si frente aquella, existe algun reparo por parte del
accionante.

Sean estos argumentos suficientes, para NEGAR la
tutela impetrada por el sefior FREDYS MARTINEZ MORENO.

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

nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR l|a tutela impetrada por el senor
FREDYS MARTINEZ MORENO, segun lo expuesto en la parte motiva de

esta decision.

11
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Accionante: FREDYS MARTINEZ MORENO
Accionado: Juzgado Primero de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad de

El Santuario

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso

de apelacién el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

TERCERO: Una vez en firme, se ordena la remision del
cuaderno original ante la Honorable Corte Constitucional para efectos

de su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
Sala 004 Penal
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref.: Accion Tutela segunda instancia No.034

Radicado: 050453104002202200317

No. Interno: 2022-1406-2

Accionante: GLADYS MARIA MENA BETANCUR

Accionada: AFP COLPENSIONES

Vinculada: SURA EPS

Decision:  CONFIRMA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta No. 095

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion
interpuesto por la accionada Administradora Colombiana de
Pensiones—Colpensiones, contra el fallo de tutela proferido el dia
08 de septiembre de 2022 por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Apartadd, Antioquia, mediante el cual se accede a la
proteccion invocada por la accionante GLADYS MARIA MENA
BETANCURT.

1 El presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en
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2. DELA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos y pretensiones fueron sintetizados por

el Juzgado de Primera Instancia de la siguiente forma:

“Expuso la accionante, que, gozando de sus vacaciones en la region de Urabd,
el dia 8 de enero del ano en curso; sufrid un accidente en la playa, que le
ocasiond una lesidn en la mano izquierda, que inicialmente la frataron de
estabilizar con yeso, pero se presentd un desplazamiento de la fractura, loque
la llevo a una intervencién quirdrgica; dicha cirugia se la practicaron en
PROMEDAN el 10/01/2022, por medio de su ESP SURA.

Manifiesta la accionante, que viene tratando con fisioterapia y varias
incapacidades entre revision y revision; hasta el dia siete (7) de julio del presente
ano, el hospital normalmente le consignaba cada quince (15) dias la
incapacidad que le pagaba la ESP SURA, indica que es el Ultimo pago que le
hacen, porque ya para el ocho (8) de julio se iniciaban los ciento ochenta y un
(181) dias de incapacidad; y por ley ya el pago no corre por cuenta de la EPS
SURA.

Indica la accionante, que, pasados los dias, le enviaron un informe a su correo,
diciéndole que debia presentarse al fondo de pensiones COLPENSIONES; por
lo que procedi® a presentarse a dicha entidad antes de la fecha para
averiguar que documentacion debia de presentar y como era el frdmite para
hacer efectiva su incapacidad, radicd la solicitud con los soportes de sus
incapacidades en los formatos originales de SURA que es su prestadora de
salud, junto con los demds documentos que ellos le requirieron, fotocopia de la
cédula al 150, soporte de cuanta incapacidad llevaba hasta el momento, el
dictamen del médico donde se justificaba porque debia seguir con la
incapacidad; todo esto para que se constatara por parte de COLPENSIONES

que ya eran los responsables en delante de reconocer el pago de la misma.

2



Tutela 2* 05045310400220220031700
Radicado Interno: 2022-1406-2
Accionante: Gladys Maria Mena Betancur
Accionadas: SURA EPS, AFP Colpensiones.

Indica ademds la accionante, que COLPENSIONES el 08/07/2022, recibidé toda
su documentaciéon en regla y la asesora que le recibid dicha documentacion
le indicd que COLPENSIONES se tomalba cuatro (4) meses para empezar a pagar

suU incapacidad.

Por Ultimo, indicd la accionante, que, se acercd el 29/08/2022a COLPENSIONES,
para mirar como iba el frdmite de la solicitud del pago de su incapacidad,
manifestndole a la asesora que dependia de su salario para poder subsistir,
porgue no tenia mds entradas econdmicas, ni quien le ayude; y lo Unico que
obtuvo como respuesta fue la enfrega de un documento donde hacen
referencia al Decreto 1427 del 29 de julio del ano en curso, el cual requeria de
otra formalidades para los documentos que ya habia radicado y que por esa
razon no se le ha dado framite ala solicitud, ademds teniendo en cuenta
gue dicho decreto es posterior a la fecha de radicacidon de solicitud de
pago de las incapacidades, por lo que el Decreto no es de efectos
retroactivos, es a partir de su expedicion; entonces no tiene porque
COLPENSIONES venir a rechazarle su solicitud sino que le debe dar tramite a la
misma; mdaxime cuando ya va a completar dos meses sin recibir un solo pago
de su salario con el que subsiste.

(...)

Con fundamento en los hechos antes narrados solicita al Despacho, tutelar los
derechos fundamentales vulnerados y como consecuencia de ello, se ordene
a AFP COLPENSIONES responder la solicitud de radicacion de incapacidades y

posterior pago de estas”.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La Juez de Primera Instancia concedid las
pretensiones de la accion de tutela intestada por la ciudadana
GLADYS MARIA MENA BETANCUR, al considerar acreditado que:
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(...)
“... se encuentra demostrada la procedibilidad formal de la accion de
tutela formulada porla sefiora GLADYSMARIA MENA BETANCURT, pues fueron
aportadas las constancias de radicacion de las diferentes peticiones
elevadas a AFP COLPENSIONES, referente al pago de las incapacidades
que le adeudan, ademds de ser el pago de su salario el Unico medio para

subsistir.

Y es que si bien es cierto la Administradora Colombiana de Pensiones
—COLPENSIONES, en su contestacion de tutela, indica que se encuentra en
términos para dar frdmite a la solicitud, es decir, que no ha tfranscurrido el
término de cuatro (4) meses para dar respuesta de conformidad, a juicio de
esta Corporacion se evade la interpretacion gestada por la H. Corte
Constitucional, en donde se han erigido una serie argumentaciones dispuestas
a proteger las prerrogativas minimas de quienes por motivos de salud se han

visto obligados a dejar sus puestos de trabajo.

En punto de lo anterior, es del caso senalar que el articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012, prevé que en los casos en que "exista concepto favorable de
rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos
de Pensiones postergard el trdmite de calificacion de Invalidez hasta por un
término maximo de ftrescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los
primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por
la Entidad Promofora de Salud"', y que en esos eventos 'la Administradora
de Fondos de Pensiones otorgard un subsidio equivalente a la

incapacidad que venia disfrutando el trabajador".

Lo anterior, de inicio impondria una interpretacion segun la cual, una vez
remitido en término por la EPS el concepto favorable de rehabilitacién, las
incapacidades causadas después del dia 180, deben ser pagadas al trabajador
por la Administradora de Pensiones hasta tanto se califique la pérdida de su

capacidad laboral con el fin de determinar si mejord la patologia que
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imposibilitaba su desempeno o, si por el confrario, su condicion impide
reincorporarse a sus tareas habituales, siendo procedente el reconocimiento de

la pensién de invalidez.

(...)

En ese orden de ideas, existen suficientes elementos de juicio para considerar
que ala accionante, le fueron vulnerados sus derechos al minimo vital y a la
seguridad social en su faceta prestacional de pago de incapacidades pues
por cuenta de la omision de la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, pues la ausencia de pago de las incapacidades laborales
ordenadas por su médico tratante acaece pese a que el peticionario indicé en
su escrito de tutela que no contaba con fuente de ingresos diferente al pago
de su salario y, como se argumento, estas incapacidades sustituyen el salario,
de manera que su no pago en el presente asunto lesiona las garantias
fundamentales de la sefora GLADYS MARIA MENA BETANCURT. {...)

(...)

Por Ultimo, en cuanto a la peticion que hace la accionante, frente a la
vulneracion del derecho de informacion dentro del trdmite del DERECHO DE
PETICION, este despacho no accede a la misma, toda vez que, de las pruebas
aportadas con el escrito de tutela, no se evidencia radicaciéon de derecho de
peticion, sino radicacion de incapacidades para el respectivo pago, no

existiendo asi vulneracion alguna a este derecho.

Se desvincula a Sura EPS de la presente accion, por no observarse por parte de
tal entidad vulneracion alguna de los derechos invocados en favor de la

afectada’”.

Con base en los argumentos anteriores el juez de

primera instancia resuelve:
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“PRIMERO: TUTELAR los derechos constitucionales fundamentales al
minimo vital el amparo constitucional invocado por Gladys Maria
Mena Betancur, identificada con cedula de ciudadaniaN©30.079.095,
en contra de AFP Colpensiones.

SEGUNDO: SE ORDENA a la AFP COLPENSIONES en cabeza de su
Representante Legal, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de esta sentencia proceda a realizar el
pago de lasincapacidades radicadaslos dias 08/07/2022 y 25/08/2022a
favor dela senora Gladys Maria Mena Betancur, conforme lo manifestado
en la parte motiva dela sentencia.

TERCERO: Se desvincula a Sura EPS, por los motivos expuestos en la parte
motiva de esta decision.

CUARTO: NEGAR solicitud frente al Derecho de Peticion, por los motivos

expuestos en la parte motiva de esta decision”.

4. LA IMPUGNACION Y SU SUSTENTO

El accionado, Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones al estar en desacuerdo con la decision de
primera instancia, impugna la tutela y la sustenta en los siguientes

términos:

(...)

“El caso fue escalado con la direccion de Medicina Laboral de esta
Administradora, para proceder con el pago de las incapacidades
ordenadas en el fallo de referencia. Por lo anterior, una vez se tenga
respuesta del drea mencionada, se procederd al estudio inmediato y

tradmite correspondiente para lograr el cumplimiento del fallo de tutelar.
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En ese senfido, el accionante pretende que por via de tutela se realice el

pago de incapacidades médicas, por lo anterior, nos permitimos

informar:

l.

La accidn de tutela no es el medio idéneo para solicitar este tipo de
pretensiones, toda vez que se desnaturaliza una accion caracterizada
por su cardcter subsidiario y residual, la cual no procede ante la
existencia de ofros mecanismos de defensa, razén por la cual, el
resolver lo deprecado, desborda el dmbito de las competencias
propias del Juez de Tutela, razdn por la cual, se solicitard se declare
improcedente el amparo solicitado.

Una vez revisado el expediente administrativo, se evidencia que,
Sura EPS, aportd, mediante el radicado 2022 7683613 del
10/06/2022, concepto de rehabilitacion con fecha de emision del
02/06/2022 y con prondstico favorable, por lo tanto, juridicamente
seria procedente el pago de los subsidios econdmicos por
incapacidades comprendidas entre el dia 181 al dia 540, siempre
que se mantenga el prondstico favorable y se cumplan los demds
requisitos mencionados anteriormente.

Seguidamente, se evidencia que, con radicado 2022 10578584 del
01/08/2022 la afiliada presentd solicitud de reconocimiento y pago
de las incapacidades generadas desde el 13/07/2022 hasta el
13/08/2022, por Ilo tanto, una vez estudiada Ila solicitud,
Colpensiones procedid a rechazar dichas incapacidades ya que,
no se acreditd la originalidad de los soportes de incapacidad
aportados. Esta informacién estd en el oficio del 20/08/2022,
notificado el 23/08/2022 con la guia MT708800142COQO.

En ese sentido, y conforme a lo expuesto, no se puede considerar

que COLPENSIONES ha vulnerado derecho fundamental alguno, por

cuanto no tiene responsabilidad alguna en la transgresion de los

derechos fundamentales. Lo anterior, teniendo en cuenfa que

COLPENSIONES actuo conforme a la norma establecida, y el dfiliado
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tenia el deber de aportar los documentos requeridos y por su incuria el

trdmite fue rechazado.

Ahora bien, es necesario resaltar que lo ordenado en el fallo resulta
improcedente, debido a que se sale de la orbita del juez constitucional,
ya que no se puede ordenar el reconocimiento de una prestacion
econdmica via accion de tutela, pues se debe recordar que esta
accion tiene un cardcter subsidiario y solo procede ante la inexistencia
de otfros mecanismos ordinarios, situacion que no se presenta en este
caso toda vez que la ciudadana cuenta con la justicia ordinaria
para solicitar que se debata el derecho reclamados en la presente

accion. (...)

Asi pues, debe tenerse en cuenta que decidir de fondo las pretensiones
del accionante y acceder a las mismas, invade la orbita del juez
ordinario y su autodominio, pero ademds excede las competencias del
juez constitucional, en la medida que no se probo vulneracion a derechos
fundamentales, ni la existencia de un perjuicio iremediable que haga

viable proteger derecho alguno...”

En vista de lo anterior, solicita REVOQUE el fallo de

primera instancia, como quiera que la tutela no cumple con los

requisitos de procedibilidad del art. 6° del Decreto 2591 de 1991 asi

como tampoco se demostré que Colpensiones haya vulnerado

los derechos reclamados por el accionante ya que estd actuando

conforme a derecho.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

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

impugnacion.

5.2 Problema Juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae aresolver si en este caso, resulta procedente la revocatoria
del fallo de primer grado, de acuerdo al pedimento de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, quien
considera no ha vulnerado derecho fundamental alguno, como
quiera que, la solicitud de pago de incapacidades requerida por
la accionante, fue desatada negativamente al no al no acreditar
la originalidad de los soportes, a mds de considerar que, no se
cumple requisito de subsidiariedad, ello al contar con la justicia

ordinaria para debatir del derecho reclamado.

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

iremediable.
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Descendiendo al caso objeto de estudio y para
dar respuesta al problema juridico plateado en precedencia,
procedente es acudir a lo dispuesto por la Corte Constitucional?en
punto de las entidades responsables del pago de la incapacidad

medica:

Régimen normativo y jurisprudencial de las incapacidades médicas en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud - Entidades responsables
de efectuar el pago. Reiteracion de jurisprudencia

De acuerdo con el articulo 49 de Ila Constitucion, el Estado
colombiano “garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, y con fundamento
en esta disposicion, se ha instituido dentro del régimen del Sistema
General de Seguridad Social el reconocimiento y pago de las
incapacidades, bien sean por enfermedad comun, o por enfermedad
profesional.

Esto, con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su
capacidad laboral se ve mermada, en virtud del principio de solidaridad
que rige el Sistema General de Seguridad Social. Asi, el reconocimiento y
pago de las incapacidades fueron atribuidas a los distintos agentes del
sistema, dependiendo del origen de la enfermedad o accidente (comun
o profesional), y de la persistencia de la afectacion de la salud del
afiliado, en el tiempo.

Entonces, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 2943
de 201321, las Administradoras de Riesgos Laborales son las encargadas
de asumir el pago de las incapacidades laborales con ocasion de un
accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente a
la ocurrencia del hecho o diagndstico.

Este pago se surte, por parte de las ARL, “(...) hasta que: (i) la persona
quede integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo;
(i) se le califique su estado de incapacidad parcial permanente y en este
caso se indemnice; o (i) en el peor de los casos se califique la pérdida de
capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%, adquiriendo el
derecho ala pension de invalidez”[22,

2 Sentencia T-194 de 2021
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En segundo término, tratdndose de enfermedades o accidentes de
origen comun, la responsabilidad del pago de la incapacidad o del
subsidio por incapacidad2i radica en diferentes actores del sistema
dependiendo de la prolongacion de esta, de la siguiente manera:

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
201224, el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia
ciento ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de
Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento estd a cargo del
empleadorizi],

En cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y superan
el dia 181. Si bien en principio eran objeto de debate, en tanto se asumia
que el pago estaba condicionado a la existencia de un concepto
favorable de recuperacioni2d, esta corporacion ha sido enfdtica en
afirmmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre dfiliado el
frabajador, ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de
rehabilitacion2Z,

Ahora, en el evento que la EPS no cumpla con la emision del concepto
de rehabilitacionl28l -sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de
incapacidad temporal y la remision de este a la AFP correspondiente,
antes del dia 150, de que ftrata 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, en caso de que
la incapacidad se prolongue mads alld de los 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, podrd
postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad
laboral “hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de
incapacidad temporal que otorgo [y pagd] la EPS"22l. Sin embargo, en
caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé como
condicidon el pago de un subsidio equivalente alaincapacidad temporal
que venia disfrutando el trabajadori30, Contrario sensu, si el concepto de
rehabilitacion que recibe el fondo de pensiones por parte de la EPS es
desfavorable, la primera deberd proceder de manera inmediata a
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calificar la pérdida de capacidad del dfiliado, toda vez que la
recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente
improbable. En todo caso, los subsidios por incapacidades del dia 181 al
dia 540, estan 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 dfiliado.

En este punto, como resultado del proceso de calificacion de pérdida de
capacidad laboral, es posible:i) que se determine una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%21, evento en el cual, el
frabajador puede optar por la pension de invalidez a cargo de la AFP a
la cual se encuentre dfiliado; o ii) que se fije una disminucion ocupacional
parcial, esto es, inferior al 50%, situacion en la que “el empleador debe
proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venia
desempenando o en ofra actividad acorde con su situacion de
discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que
se encuentra apto para ello”[32, En ofras palabras, se configura uno de
los eventos en los cuales el frabajador se hace acreedor del derecho a
la estabilidad laboral reforzada, reconocido por esta Corte a partir del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997133,

No obstante, lo anterior, es factible que, a pesar de haberse dictaminado
una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad
laboral, inferior al 50%, el trabajador no recupere su capacidad laboral, y
por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades,
superando los 540 dias, pese a haber sido evaluado por la junta de
calificacion de invalidez. Es decir, no resulta posible su reintegro al cargo,
debido ala misma incapacidad del trabajador para reincorporarse a sus
funciones.

Al respecto, es preciso recordar que el Sistema General de Seguridad
Social no previd esta situacion dentro de su marco normativo y, por tanto,
los asegurados incursos en estas circunstancias, antes de Ia
promulgacion de laley 1753 de 201584 - ey del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, se encontraban desprotegidos legalmente como
consecuencia de la ausencia de claridad respecto de la entidad que
debia asumir el pago del auxilio por incapacidad cuando los mismos
superaban los 540 dias. Sin embargo, el vacio de regulacion fue
efectivamente superado con la ley mencionada, al determinar que el
pago de las incapacidades superiores a los 540 dias debia asumirse por
las entidades promotoras de salud (EPS) y que como mecanismo para
reevaluar la real capacidad de trabajo del afectado y propender
oportunamente por la reincorporacion del asegurado a sus funciones
laborales, el Gobierno Nacional tenia la obligacion de reglamentar el
procedimiento de revision periédica de la incapacidadB,
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En efecto, el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indico:

“ARTICULO 67. Recursos que administrard la entidad
administradora de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La Entidad administrard los
siguientes recursos:

(...)
Estos recursos se destinardn a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de
Salud por el aseguramiento y demas prestaciones que se
reconocen a los dfiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por
enfermedad de origen comin que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional
reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revision
periédica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento
de calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del
derecho que generen la suspension del pago de esas
incapacidades.” (Resaltado de la Sala)

De la norma franscrita se advierte:i) que el Legislador asignd la
responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 dias a
las EPS, y i) que las EPS pueden perseguir el reconocimiento y pago de
las sumas canceladas por dicho concepto en los términos del articulo
67 de la Ley 1753 de 2015 ante la entidad administradora de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que asumid
funciones a partir del 1° de agosto de 2017, segun lo prescrito en el
articulo 1° del Decreto 546 de 2017134,

Adicionalmente, es oportuno aclarar que de ninguna manera puede
entenderse que el pago de los subsidios por incapacidad al asegurado
se encuentra sujeto a condicion alguna, toda vez que, conforme al texto
normativo trascrito, lo que quedod en suspenso, fue la reglamentacion del
procedimiento de revision periodica de incapacidad por parte de las
EPS, entre ofros asuntosiZ, y no el cumplimiento del deber de pagar los
subsidios por incapacidades. Por tanto, desde la enfrada en vigor de la
Ley 1753 de 201588l el pago del subsidio porincapacidades que superan
el dia 540, quedd a cargo de las EPS y desde entonces, tienen el deber
de sufragar los valores por dicho concepto a favor del asegurado.

Igualmente, conviene reiterar que el deber legal de asumir las
incapacidades originadas en enfermedad comun que superen los 540

13
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dias (que estd a cargo de las EPS) tampoco se encuentra condicionado
a que se haya surtido la calificacion de pérdida de capacidad laboral
del dfiliado, toda vez que la falta de diligencia de las entidades no
puede derivar en una carga mas gravosa para quien afronta una
incapacidad prolongadal3dl,

Sobre la base de lo expuesto, el regimen de pago de incapacidades o
subsidios por incapacidad por enfermedades de origen comun estd
previsto de la siguiente manera:

Cuadro No.2
Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Articulo 1° del Decreto 2943
Dialy?2 Empleador de 2013

Articulo 1° del Decreto 2943
de 2013 en concordancia
con el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012, que
modifico el articulo 41 de la
Dia 3 a 180 E.P.S. Ley 100 de 1993

Articulo 142 del Decreto Ley,
019 de 2012, que modifico el
articulo 41 de la Ley 100 de
Dia 181 hasta el 540 | Fondo de Pensiones| 1993

Articulo 67 de la Ley 1753 de
Dia 541 en adelante | E.P.S. 2015

"

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por la
enfidad accionada al sustentar la impugnacion, debe advertirse
en primer lugar que, si bien el objeto del presente amparo, es el
pago de una prestacion econdmica— incapacidades—, de cara
al cumplimiento de requisitito de procedibilidad de subsidiariedad,
el juez constitucional debe estudiar si el medio judicial ordinario, es

eficaz y suficiente para lograr la proteccidon inmediata de los
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derechos del accionante, senalando la Corte Constitucional® que,

procede el amparo constitucional, cuando:

a. Exista riesgo la vida, la salud o la integridad de las personas.

b. Los peticionarios o afectados se encuenfren en situacion de
vulnerabilidad, debilidad manifiesta o sean sujetos de especial proteccion
constitucional.

c. Se configure una situacién de urgencia que haga indispensable la
intervencion del juez constitucional.

d. Se frafta de personas que no pueden acceder a las sedes de la
Superintendencia de Salud ni adelantar el procedimiento a fravés de
internet. En tal sentido, el juez constitucional debe valorar dicha
circunstancia al momento de establecer la eficacia e idoneidad del
frdmite ante dicha autoridad.

Bajo este panorama, es claro que una persona
incapacitada es una persona en situacion de debilidad manifiesta,
que por su situacion de salud no se encuentra en un plano de
igualdad con aquellas que no estan en esa situacion, pero ademds,
en este caso ha dejado claro la accionante que, depende del
pago de la incapacidad para subsistir, pues no fiene mas enfradas
econdémicas, ni quien le ayude, afirmacion que dicho sea de paso,
no fue desvirtuada por las entidades accionadas, constituyendo
ello una situacion de urgencia, que hace indispensable la
infervencioén del juez constitucional a efectos de conjurar cualquier
afectacion a los derechos fundamentales, especialmente el

derecho al minimo vital.

37-523 de 2020
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Aclarado lo anterior, Colpensiones centra su reproche,
en el hecho de no haber vulnerado derecho fundamental alguno,
pues rechazo la solicitud del pago de las incapacidades requeridas
por la accionante al no acreditarse la “originalidad de los soportes”,
pese a ello, la accionante afirma que radicd las incapacidades en
los formatos originales SURA, en ese sentido, es evidente que, el
rechazo de la solicitud de la accionante se funda en un frdmite
meramente administrativo que puede superarse con el simple
requerimiento que en tal sentido se realice ante la EPS en punto de
las incapacidades allegadas por la usuaria, constituyendo ello una
barrera administrativa injustificada para el acceso a esta prestacion
de seguridad social de gran importancia como lo es el subsidio de
incapacidad, el cual constfituye la Unica posibilidad de sustento
para la accionante, situacion que deriva en una clara afectacion

al minimo vital.

Sean estos entonces, argumentos suficientes para
CONFIRMAR la decision del Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd, Antioquia, fechado del 08 de septiembre de 2022.

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

de la Ley,

6. FALLA
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PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido 08 de
septiembre de 2022, por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd- Antioquia, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO

Firmado Por:
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Ref.: Accion Tutela segunda instancia No.033

Radicado: 056153104001202200093

No. Interno: 2022-1350-2

Accionante: JHON FREDY SALAZAR SANCHEZ

Accionada: AFP COLPENSIONES

Vinculada: SURA EPS

Decision: CONFIRMA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Aprobado en sesion de la fecha segun acta No. 095

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala aresolver el recurso de apelacion
interpuesto por la accionada Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones, contra el fallo de tutela proferido el dia 06
de septiembre de 2022 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Rionegro, Antioquia, mediante el cual se accede a la proteccion
invocada por el accionante JHON FREDY SALAZAR SANCHEZ.

1 El presente Codigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacién. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector
QR.
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2. DELA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los hechos y pretensiones fueron sintetizados por

el Juzgado de Primera Instancia de la siguiente forma:

“Indico el accionante que el dia 28 de agosto de 2021, fue victima de un
accidente de transito, presentando unas fracturas de iliaco izquierdo, pelvis,
fractura de costillas, escapulas, primero y segundo metatarcarpio, fractura
de radio y cuUbito de brazo izquierdo, perforacion de la vena aorta a nivel
tordcico, estando un mes en coma vy hospitalizado hasta el 11 de noviembre
de 2021.

Dice que inicialmente EPS SURA, cumplié con el pago de incapacidades de
los 180 dias que se habian generado, por lo que en el dia 150 la EPS
procedi® a enviar de manera correcta la documentacion completa al fondo

de pensiones Colpensiones.

Agrega, que el Fondo de Pensiones dice que no le pueden readlizar el
pago de lasincapacidades de los dias adeudados, ya que indican que la EPS
debe responder por los 6 meses y que luego el fondo inicia a pagar, o sea
el 20 de julio en adelante del presente ano, situacidon que genera malestar
porque el accidente de transito fue el 28 de agosto de 2021 y se puede inferir
que desde ese mismo dia se encuentra incapacitado e incluso se puede
evidenciar que la EPS realizé el pago oportuno de las incapacidades de los
180 dias iniciales de lo que le corresponde y se inicializaron a pagar desde
el dia 29 de agosto, terminando el dia 24 de febrero, ademds, que
Colpensiones manifiesta que el diagnostico presentado no se encuentra
relacionado con el concepto de rehabilitacidon y que ademds esa era la
razdén por la cual noreconocian ese periodo, por ello acude a que

se le protejan sus derechos fundamentales.
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Por Ultimo, solicita se protejan sus derechos invocados y se ordene al Fondo
de Pensiones Colpensiones el pago de manera inmediata delas incapacidades
que se han generado desde el dia 23 de febrero hasta la fecha que se han

generado las prorrogas”.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia concedid las
pretensiones de la accion de futela intestada por el ciudadano

JHON FREDY SALAZAR SANCHEZ, al considerar acreditado que:

“... se cumplen los requisitos para la procedencia de la accion
de tutela, toda vez que se trata de una persona que viene con
una incapacidad prolongada por enfermedad general,
generandose unas incapacidades continuas desde el dia 29 de
agosto de 2021, tal como se desprende de lo aportado por la EPS
SURA en el detalle adjunto de incapacidades, donde se puede
advertir por el despacho, que a partir de ese fecha se registra las

respectivas prorrogas, por mads de 180 dias.

(...)

“...encontradndose que de conformidad con la jurisprudencia
franscrita con precedencia es Ila ADMINSITRADORA DE
PENSIONES COLPENSIONES, la encargada de asumir el pago de las
incapacidades generadas desde el dial81, es decir, 25 de febrero
de 2022, teniendo en cuenta las relacion detallada de las
incapacidades registrada en la base de datos de la entidad

prestadora de salud, aunado, a que la EPS, cumplic con el pago
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que le corresponde de los 180 dias hasta el 24 de febrero
hogano...”

(...)

Asi las cosas, se tutelard el derecho fundamental al minimo vital
deprecado por el senor JHON  FREDY  SALAZAR SANCHEZ
ordendndole a la Administradora de Pensiones Colpensiones, que
dentro delas cuarentay ocho (48) horas siguientes a la nofificacion
del presente fallo, proceda a cancelar a favor del accionante, las
incapacidades generadas desde el dia 24 de febrero de 2022,
hasta el dia 7 de septiembre de 2022, y las que se continuen

generando hasta el dia 540 de la incapacidad.”

En virtud de lo anterior, resolvid:

1. CONCEDER la accion de tutela interpuesta por el senor JHON
FREDY SALAZAR SANCHEZ por vulneracion a los derechos
fundamentales al minimo vital.

2. ORDENAR A LA ADMINISTRASDORA DE PENSIONES COLPENSIOES,
para que en el término de 48 horas contadas a partir de la
notificacion de esta decision, proceda a readlizar el pago de
la incapacidad a que tiene derecho EL SENOR JHON FREDY
SALAZAR SANCHEZ, desde el dia 25 de febrero de 2022
de 2022, al 7 DEseptiembre de 2022,, y las que se continuen

generando hasta el dia 540 de laincapacidad.”

4. LA IMPUGNACION Y SU SUSTENTO
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El accionado Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones al estar en desacuerdo con la decision de
primera instancia, impugna la tutela y la sustenta en los siguientes

términos:

(...)

3. “Elarticulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012, senala que, para los casos de accidente o
enfermedad comun, y siempre que exista concepto favorable de
rehabilitacién emitido por la correspondiente EPS, las empresas
promotoras de salud EPS pagaran los primeros 180 dias de
incapacidad médica.

4. A su tumno, y en el evento en que se sigan oforgando
incapacidades médicas al dfiliado, los fondos de pensiones
oforgaran, hasta por 360 dias adicionales e ininterrumpidos a
los primeros 180, un subsidio equivalente a la incapacidad que venia
disfrutando el trabajador, hasta completar el dia 540 de incapacidad.
Corresponde a las empresas promotoras de salud EPS el pago
de las incapacidades que se sigan generando con posterioridad al
dia 540 de incapacidad médica.

5. Para el caso concreto, el accionante pretende el pago de las
incapacidades causadas desde el dia 23 de febrero de 2022 en
adelante, pretension que resulta improcedente si se tiene en cuenta
lo siguiente.

a. El dia inicial corresponde al 22 de enero de 2022.
b. El dia 180 corresponde al dia 20 de julio de 2022.
c. El dia 540 corresponde al dia 15 de julio de 2023.

6. En este orden de ideas, el pago de las incapacidades causadas
desde el 22 de enero de 2022 al 20 de julio de 2022 corre por cuenta
de la corresponde a la EPS a la que se encuentre dfiliado el

accionante. A COLPENSIONES le corresponderd el pago de las que se
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causen desde el dia 181 de incapacidad, esto es, desde el21 de julio
de 2022 y hasta por 360 dias adicionales e ininterrumpidos, hasta

completar el dia 540 de incapacidad.

Indica el accionado que: (...) “debe tenerse en
cuenta que decidir de fondo las pretensiones del accionante y acceder a las
mismas, invade la orbita del juez ordinario y su autodominio, pero ademas
excede las competencias del juez constitucional, en la medida que no se probd
vulneracion a derechos fundamentales, ni la existencia de un perjuicio

imremediable que haga viable proteger derecho alguno. |(...)

(...) “Si bien es cierto, la razén de ser de la tutela radica en la
vulneracion de los derechos fundamentales como consecuencia de una
accion u omision imputable, no es posible juridica ni materialmente atribuir

a Colpensiones dicha responsabilidad cuando el interesado pretende acudir

a esta instancia judicial sin haberlo hecho antes a la enfidad competente. (...)

(...) En ese sentido, y conforme a lo expuesto, no se
puede considerar que COLPENSIONES ha vulnerado derecho fundamental
alguno, por cuanto no tiene responsabilidad alguna en la transgresion de los
derechos fundamentales. Lo anterior, teniendo en cuenta que actualmente
COLPENSIONES no tiene peticion o tradmite pendiente por resolver a favor del

ciudadano”.

De conformidad con lo anterior solicita se revoque
el fallo de primera instancia, como quiera que la tutela no cumple con
los requisitos de procedibilidad del art. 6° del Decreto 2591 de 1991

asi como tampoco se demostré que Colpensiones haya vulnerado los
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derechos reclamados por el accionante ya que estd actuando

conforme a derecho.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORPORACION

5.1 Competencia

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

impugnacion.

5.2 Problema Juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae aresolver si en este caso, resulta procedente la revocatoria
del fallo de primer grado, pues de acuerdo al pedimento de la
Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones, el pago
de las incapacidades objeto del presente amparo corresponde a

la EPS y no al fondo de pensiones.

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion
Politica de Colombia, se instituye la accidon de tutela como un
mecanismo de proteccidon de derechos fundamentales, asi como

la misma sdélo procederd cuando el afectado o afectada no
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disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utiice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio

iremediable.

Descendiendo al caso objeto de estudio y para
dar respuesta al problema juridico plateado en precedencia,
procedente es acudir a lo dispuesto por la Corte Constitucional?en
punto de las entidades responsables del pago de la incapacidad

medica:

Régimen normativo vy jurisprudencial de las incapacidades médicas en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud - Entidades responsables
de efectuar el pago. Reiteracion de jurisprudencia

De acuerdo con el articulo 49 de Ila Constitucion, el Estado
colombiano “garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, y con fundamento
en esta disposicion, se ha instituido dentro del régimen del Sistema
General de Seguridad Social el reconocimiento y pago de las
incapacidades, bien sean por enfermedad comun, o por enfermedad
profesional.

Esto, con la finalidad de soportar al afiliado durante el tiempo en que su
capacidad laboral se ve mermada, en virtud del principio de solidaridad
que rige el Sistema General de Seguridad Social. Asi, el reconocimiento y
pago de las incapacidades fueron atribuidas a los distinfos agentes del
sistema, dependiendo del origen de la enfermedad o accidente (comun
o profesional), y de la persistencia de la afectacion de la salud del
afiliado, en el tiempo.

Entonces, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 2943
de 2013211, las Administradoras de Riesgos Laborales son las encargadas
de asumir el pago de las incapacidades laborales con ocasion de un
accidente de trabajo o enfermedades laborales, desde el dia siguiente a
la ocurrencia del hecho o diagndstico.

2 Sentencia T-194 de 2021



Tutela 22 056153104001202200093
Radicado Interno: 2022-1350-2
Accionante: Jhon Fredy Salazar S&nchez
Accionadas: SURA EPS, AFP Colpensiones.

Este pago se surte, por parte de las ARL, “(...) hasta que: (i) la persona
quede integralmente rehabilitada y, por tanto, reincorporada al trabajo;
(i) se le califique su estado de incapacidad parcial permanente y en este
caso se indemnice; o [iii) en el peor de los casos se califique la pérdida de
capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%, adquiriendo el
derecho ala pension de invalidez”[22,

En segundo término, tratdndose de enfermedades o accidentes de
origen comun, la responsabilidad del pago de la incapacidad o del
subsidio por incapacidad2i radica en diferentes actores del sistema
dependiendo de la prolongacion de esta, de la siguiente manera:

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
201224, el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia
ciento ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de
Salud, y el tramite tendiente a su reconocimiento estd a cargo del
empleadorizi],

En cuanto alas incapacidades de origen comun que persisten y superan
el dia 181. Si bien en principio eran objeto de debate, en tanto se asumia
que el pago estaba condicionado a la existencia de un concepto
favorable de recuperacioni2d, esta corporacion ha sido enfdtica en
afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre dfiliado el
frabajador, ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de
rehabilitacion2Z,

Ahora, en el evento que la EPS no cumpla con la emision del concepto
de rehabilitacionl28l -sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de
incapacidad temporal y la remision de este a la AFP correspondiente,
antes del dia 150, de que frata el articulo 142 del Decreto Ley 019 de
2012, le compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio
equivalente ala respectiva incapacidad temporal, esto, en caso de que
la incapacidad se prolongue mads alld de los 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, podrd
postergar el proceso de calificacion de pérdida de capacidad

9
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laboral “hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de
incapacidad temporal que otorgo [y pagd] la EPS"22l. Sin embargo, en
caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé como
condicion el pago de un subsidio equivalente ala incapacidad temporal
que venia disfrutando el trabajadori39, Contrario sensu, si el concepto de
rehabilitacion que recibe el fondo de pensiones por parte de la EPS es
desfavorable, la primera deberd proceder de manera inmediata a
calificar la pérdida de capacidad del dfiliado, toda vez que la
recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente
improbable. En todo caso, los subsidios por incapacidades del dia 181 al
dia 540, estan 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 dfiliado.

En este punto, como resultado del proceso de calificacion de pérdida de
capacidad laboral, es posible:i) que se determine una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%21, evento en el cual, el
trabajador puede optar por la pension de invalidez a cargo de la AFP a
la cual se encuentre dfiliado; o ii) que se fije una disminucion ocupacional
parcial, esto es, inferior al 50%, situacion en la que “el empleador debe
proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venia
desempenando o en ofra actividad acorde con su situacion de
discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que
se encuentra apto para ello”32, En otras palabras, se configura uno de
los eventos en los cuales el frabajador se hace acreedor del derecho a
la estabilidad laboral reforzada, reconocido por esta Corte a partir del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997331,

No obstante, lo anterior, es factible que, a pesar de haberse dictaminado
una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad
laboral, inferior al 50%, el trabajador no recupere su capacidad laboral, y
por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades,
superando los 540 dias, pese a haber sido evaluado por la junta de
calificacion de invalidez. Es decir, no resulta posible su reintegro al cargo,
debido ala misma incapacidad del frabajador para reincorporarse a sus
funciones.

Al respecto, es preciso recordar que el Sistema General de Seguridad
Social no previd esta situacion dentro de su marco normativo y, por tanto,
los asegurados incursos en estas circunstancias, antes de la
promulgacion de laLley 1753 de 2015834 -l ey del Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, se encontraban desprotegidos legalmente como
consecuencia de la ausencia de claridad respecto de la entidad que
debia asumir el pago del auxilio por incapacidad cuando los mismos
superaban los 540 dias. Sin embargo, el vacio de regulacion fue

10
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efectivamente superado con la ley mencionada, al determinar que el
pago de las incapacidades superiores a los 540 dias debia asumirse por
las entidades promotoras de salud (EPS) y que como mecanismo para
reevaluar la real capacidad de trabajo del afectado y propender
oportunamente por la reincorporacion del asegurado a sus funciones
laborales, el Gobierno Nacional tenia la obligacion de reglamentar el
procedimiento de revision periodica de la incapacidadBl,

En efecto, el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indico:

“ARTICULO 67. Recursos que administrard la entidad
administradora de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La Entfidad administrard los
siguientes recursos:

(...)
Estos recursos se destinardn a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de
Salud por el aseguramiento y demas prestaciones que se
reconocen a los dfiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por
enfermedad de origen comin que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional
reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revision
periddica de la incapacidad por parte de las EPS, el momento
de calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del
derecho que generen la suspension del pago de esas
incapacidades.” (Resaltado de la Sala)

De la norma ftranscrita se advierte:i) que el Legislador asignd la
responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 dias a
las EPS, y i) que las EPS pueden perseguir el reconocimiento y pago de
las sumas canceladas por dicho concepto en los términos del articulo
67 de la Ley 1753 de 2015 ante la entidad administradora de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que asumio
funciones a partir del 1° de agosto de 2017, segun lo prescrito en el
articulo 1° del Decreto 546 de 2017134,

Adicionalmente, es oportuno aclarar que de ninguna manera puede
entenderse que el pago de los subsidios por incapacidad al asegurado
se encuentra sujeto a condicidn alguna, toda vez que, conforme al texto
normativo trascrito, lo que quedod en suspenso, fue la reglamentacion del
procedimiento de revision periodica de incapacidad por parte de las
EPS, entre ofros asuntosi®Z, y no el cumplimiento del deber de pagar los

11



Tutela 22 056153104001202200093
Radicado Interno: 2022-1350-2
Accionante: Jhon Fredy Salazar S&nchez
Accionadas: SURA EPS, AFP Colpensiones.

subsidios por incapacidades. Por tanto, desde la enfrada en vigor de la
Ley 1753 de 20151238, el pago del subsidio porincapacidades que superan
el dia 540, quedd a cargo de las EPS y desde entonces, tienen el deber
de sufragar los valores por dicho concepto a favor del asegurado.

Igualmente, conviene reiterar que el deber legal de asumir las
incapacidades originadas en enfermedad comun que superen los 540
dias (que estd a cargo de las EPS) tampoco se encuentra condicionado
a que se haya surtido la calificacion de pérdida de capacidad laboral
del dfiliado, toda vez que la falta de diligencia de las entidades no
puede derivar en una carga mas gravosa para quien afronta una
incapacidad prolongadal3dl,

Sobre la base de lo expuesto, el regimen de pago de incapacidades o
subsidios por incapacidad por enfermedades de origen comun estd
previsto de la siguiente manera:

Cuadro No.2
Periodo Entidad obligada Fuente normativa
Articulo 1° del Decreto 2943
Dialy?2 Empleador de 2013

Articulo 1° del Decreto 2943
de 2013 en concordancia
con el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012, que
modifico el articulo 41 de la
Dia 3 a 180 E.P.S. Ley 100 de 1993

Articulo 142 del Decreto Ley
019 de 2012, que modifico el
articulo 41 de la Ley 100 de
Dia 181 hasta el 540 | Fondo de Pensiones| 1993

Articulo 67 de la Ley 1753 de
Dia 541 en adelante | E.P.S. 2015

"

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por la
entidad accionada al sustentar la impugnacion, en la que
advierte que, no le corresponde el pago de las incapacidades
requeridas por el accionante, esto es, a partir del 23 de febrero

de 2022, toda vez que en su sentir, lasincapacidades iniciaron

12
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el dia 22 de enero de 2022, luego, le corresponde el pago de
aquellas a partir del dia 181, esto es, desde el 21 de julio de
2022 y hasta por 360 dias adicionales e ininterrumpidos, hasta

completar el dia 540 de incapacidad.

Ahora, tal como lo advirtiera el Juez de Primer
grado, de acuerdo a lo informado por la EPS SURAS, se
establecid que, el senor John Fredy Salazar Sdnchez, se
encuentra incapacitado desde el 29 de agosto de 2021 hasta
el 7 de septiembre de 2022 de manera ininterrumpida,
destacdndose que la incapacidad inicial va desde el 29 de
agosto de 2021 al 27 de septiembre de 2021 y las subsiguientes
son prorrogas de aquella. Asimismo, indicd la EPS SURA al
momento de su respuesta que, el accionante lleva acumulado
375 dias incapacidad por la misma patologia, de las cuales

pago hasta el dia 180, esto es, el 24 de febrero de 2022.

Pese a lo anterior, Colpensiones se niega al pago
de lasincapacidades posteriores al dia 180, en tanto considera
que la incapacidad realmente inicid el 22 de enero de 2022,
ello en razédn a que, el diagndstico de la incapacidad $S362 no

se encuentra relacionado con el concepto de rehabilitacion

3 Ver pagina 12 y ss del archivo denominado “ 06RespuestaSura.df’ de la Carpeta de Primera Instancia
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(CRE) dallegado4, senalando como nuevo ciclo de
incapacidad: dia inicial 22/01/2022, dia 180: 20/07/2022, dia

540: 15/07/ 2023.

Asi las cosas, es evidente que, Colpensiones
pretende desligarse de su responsabilidad de cara a una
sitfuacion claramente administrativa que debe resolver o
aclarar con la EPS en punto del diagndstico relacionado en el
concepto de rehabilitacion aportado por esta Ultima, dejando
de lado que efectivamente el accionante viene incapacitado
desde el 29 de agosto de 2021, misma que se ha prorrogado
hasta el mes de septiembre de esta anualidad en razdén a una
misma patologia. De suerte que, las desavenencias
administrativas en modo alguno puede asumirlas el usuario,
quien de cara a su situacion de salud se encuentra
imposibilitado para laborar y, en consecuencia, para asumir su
propio sustento, situacion que en definitiva va en detrimento

de sus derechos fundamentales, especialmente al minimo vital.

Sean estos entonces, argumentos suficientes para
CONFIRMAR la decision del Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro, Antioquia, fechado del 06 de septiembre de 2022.

4Ver paginas 15 y ss del archivo denominado “02EscritoTutela.pdf” de la capeta de primera instancia
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Sin que se precise de mds consideraciones, EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION PENAL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

6. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido 06 de
septiembre de 2022, por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de Rionegro- Antioquia, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.

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

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 058373104002202200187

Rdo. Interno: 2022-1428-2

Accionante: JANE LUYNE VICTORIA GONZALEZ.

Accionado: OFICINA NOMINA Y RETIRO DE
ARMADA NACIONAL

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 035

Decision: CONFIRMA

Medellin, trece (13) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Aprobado segun acta No. 096

1.-ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto porla accionante, la senora JANE LUYNE
VICTORIA GONZALEZ, contra el fallo de tutela proferido el dia 16
de septiembre de 2022, por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Turbo - Antioquia-, mediante el cual se negd el

amparo deprecado.

L El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la
Secretaria de la Sala Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en Play Store-
lector QR.
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2. LA DEMANDA

Los hechos de la demanda fueron senalados por

el Juez de primera Instancia de la siguiente forma:

“Cuenta la accionante que el 28 de agosto elevd derecho de peticion a la
OFICINA DE NOMINA Y RETIRO DE ARMADA NACIONAL a fin de que le fueran
emitidas las noéminas de retiro y pension del senor ANUAR ALBERTO
JANNA VIDAL identificado con cédula de ciudadania 78'760.456.

Senala que el 12 de septiembre del mismo ano, la caja de retiro CREMIL le
dio respuesta a la peticion, pero sin allegar prueba documental alguna de

lo indicado por la entidad.

(..)

Por los hechos narrados, la accionante solicita le sea tutelado el derecho
fundamental de acceso a la informacidn y en consecuencia se ordene a la
OFICINA DE NOMINA Y RETIRO DE ARMADA NACIONAL emitir la némina de
retiro y pension del sehor ANUAR ALBERTO JANNA VIDAL identificado con

cédula de ciudadania 78'760.456. evidenciando los comprobantes de

pago.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia negd las
pretensiones de la accidn de tutela intestada por la ciudadana

JANE LUYNE VICTORIA GONZALEZ, al considerar que:

“De acuerdo alo aportado en la contestacion por parte de la OFICINA
DE NOMINA Y RETIRO DE ARMADA NACIONAL se logrd establecer que

la entidad desconocia la peticién elevada por la accionante.

De oftro lado, de conformidad con lo aportado por la accionante,
sefiora JANE LUYNE VICTORIA GONZALEZ, pese a que allegé escrito de
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derecho de peticion, no fue posible establecer que el mismo haya sido
radicado ante la entidad, pues no se evidencia radicado fisico o la

constancia del envio a los correos de la entidad accionada.

Es por lo anterior que, sin necesidad de realizar un estudio profundo
al expediente, se puede advertir que no existe vulneracion alguna
a los derechos fundamentales invocados por la tutelante, en razéon a
que no es dable exigir a la OFICINA DE NOMINA Y RETIRO DE ARMADA

NACIONAL dar respuesta a una solicitud que nunca se ha radicado.

Bajo esos términos, este Despacho no concederd el amparo a los
derechos fundamentales invocado porla accionante, senora JANE
LUYNE VICTORIA GONZALEZ quien se identifica con la cédula de
ciudadania No. 39'315.779, toda vez que no se avizora vulneracion
alguna por parte de la OFICINA DE NOMINA Y RETIRO DE ARMADA
NACIONAL".

En virtud de lo anterior, dispuso esa Judicatura:

“PRIMERO: NEGAR |la accidén de tutela invocada por la sefnora JANE
LUYNE VICTORIA GONZALEZ quien se identifica con la cédula de
ciudadania No. 39'315.779en contra de la OFICINA DE NOMINA Y
RETIRO DE ARMADA NACIONAL, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision”.

4. DEL RECURSO DE APELACION

La accionada interpuso el recurso de
impugnacion contra la sentencia de primera instancia, ello al
considerar que la entidad accionada si conocia la peticion

objeto de este amparo, ello porque:

“...recibid la notificacion del derecho de peticidon la cual fue enviada

por el juzgado promiscuo de familia el dia 18 agosto de 2022, en

cuanto a la notificacidon de la tutela fue enviada a dicha entidad el 13
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de septiembre a sus correos donde se les noftifico de la diligencia en

CUrso.

2. Asi mismo, senor juez desde el dia27 de abril del 2022 el juzgado
promiscuo de familia realizo la solicitud al jefe oficina de nébmina de
la armada nacional para que allegaran al despacho informe de
las nédminas liquidadas del senor ANUAR ALBERTO JANNA VIDAL C.C
78760465, el juzgado de familia lo considero procedente, para efectos
de cuota de alimentaria en favor de la menor LAURA VALERIA JANNA
VICTORIA, fijado en proceso mediante auto No 546 de septiembre
de 2013, lo cual nunca hicieron llegar los certificados de ndmina

hicieron caso omiso a lo solicitado por el juzgado...”

En vista de lo anterior solicita, se ordene a la
oficina de ndmina y de retiro de la armada nacional allegar en el
menor tiempo posible los certificados y ndmina del RETIRO Y
PENSION del SARGENTO SEGUNDO ANUAR ALBERTO JANNA VIDAL
C.C 78760 465".

5. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

La Sala es competente para resolver la accioén,
en términos del articulo 86 de la Constitucion Politica de

Colombia, y los decretos 2591 de 1991 articulo 37 y 1382 de 2000,

numeral 2°, en atencion a la calidad de la entidad accionada.

5.2 Problema juridico
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En este evento, corresponde a la Sala
determinar, si en efecto se encuentra conculcado el derecho
fundamental de peticion invocado por la senora JANE LUYNE
VICTORIA GONZALEZ al no haberse resuelto una solicitud fechada
del 28 de agosto de 2022 por medio de la cual solicitd a la Oficina
de NOmina y Retiro de la Armada Nacional la ndmina de retiro y
pension hasta la fecha del senor ANUAR ALBERTO JANNA VIDAL.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 86
de la Constitucion Politica, la accidn de tutela ha sido instituida
como mecanismo para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, cuando éstos resulten
vulnerados por la accion u omision de las autoridades vy
eventualmente de los partficulares, en los casos especificamente

previstos en la ley.

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

de protecciéon a esos otros derechos conculcados.

Se invoca por la accionante la vulneracion del
derecho fundamental de peticion, para lo cual la Constitucion y
la ley han determinado el término para su atencion y de otro lado,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional en diferentes
decisiones en sede de tutela, establece las caracteristicas vy

nucleo esencial del mismo, veamos:
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Acorde con la consagracion Constitucional se

tiene lo siguiente: “Art. 23. Derecho de Peticién. Toda persona

tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o partficular y a
obtener pronta resolucion. El Legislador podrd reglamentar su
ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los

derechos fundamentales”2.

El desarrollo legal del derecho de peticidn, se
encuentra en el arficulo 14 de la ley 1755 de 2015 Cddigo

Contencioso Administrativo, que dispone:

ARTICULO 14.Términos para resolver las distintas
modalidades de peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sancidén

disciplinaria, foda peticion deberd resolverse dentro de los quince (15)

dias siguientes a su recepcion. Estard sometida a término especial la
resolucion de las siguientes peticiones:

1. Las peticiones de documentos y de informacién deberdn resolverse
dentro de los diez (10) dias siguientes a su recepcion. Si en ese lapso no
se ha dado respuesta al peticionario, se entenderd, para todos los
efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por
consiguiente, la administracion ya no podrd negar la entrega de dichos
documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se
entregardn dentro de los tres (3) dias siguientes.

2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo deberdn resolverse
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion.

PARAGRAFO. Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la
peticidn en los plazos aqui senalados, la autoridad debe informar esta
circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término
senalado en la ley expresando los motivos de la demora y senalando a

2 Constitucion Politica de Colombia.
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la vez el plazo razonable en que se resolverd o dard respuesta, que no
podrd exceder del doble del inicialmente previsto.

En torno al derecho de peticion senald la Corte

Constitucional en Sentencia T- 230 del 7 de julio de 2020, lo

siguiente:

(..

)

“4.5. Derecho de peticion

4.5.1. Caracterizacion del derecho de peticién. El articulo 23 de la
Constitucion dispone que “[t]joda persona tiene derecho a presentar
peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general
o particular y a obtener pronta resolucion.” Esta garantia ha sido
denominada derecho fundamental de peticidon, con el cual se
promueve un canal de didlogo entre los administrados y la
administracién, “cuya fluidez y eficacia constituye una exigencia
impostergable para los ordenamientos organizados bajo la insignia del
Estado Democrdatico de Derecho”40, De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, esta garantia tiene dos componentes esenciales: (i) la
posibilidad de formular peticiones respetuosas ante las autoridades, y
como correlativo a ello, (i) la garantia de que se otorgue respuesta de
fondo, eficaz, oportuna y congruente con lo solicitado. Con
fundamento en ello, su nUcleo esencial se circunscribe a la formulacion
de la peticidon, a la pronta resolucion, a la existencia de una respuesta
de fondo y a la notificacién de la decision al peticionario.

4.5.2. Formulacion de la peticién. En virtud del derecho de peticion
cualquier persona podrd dirigir solicitudes respetuosas a las
autoridades, ya sea verbalmente, por escrito o por cualquier otro
medio idéneo (art. 23 CN y art. 13 CPACA). En otras palabras, la
peticion puede, por regla general, formularse ante autoridades
publicas, siendo, en muchas ocasiones, una de las formas de iniciar o
impulsar procedimientos administrativos. Estas Ultimas  tienen la
obligacién de recibirlas, tramitarlas y responderlas de forma clarg,
oportuna, suficiente y congruente con lo pedido, de acuerdo con los
estandares establecidos por la leyl4l, En tratdndose de autoridades
judiciales, la solicitud también es procedente, siempre que el objeto del
requerimiento no recaiga sobre procesos judiciales en cursol42,

4.5.2.1. Las peticiones también podrdn elevarse excepcionalmente
ante organizaciones privadas. En los articulos 32 y 33 de la Ley 1437 de
2011, modificados por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015431, se estipula
que cualquier persona tiene el derecho de formular solicifudes ante
entidades de orden privado sin importar si cuentan o no con personeria
juridical#4, cuando se frate de garantizar sus derechos fundamentales.
En el ejercicio del derecho frente a privados existen iguales deberes de
recibir, dar trdmite y resolver de forma clara, oportuna, suficiente y
congruente, siempre que sean compatibles con las funciones que
ejercenl#sl, En otras palabras, los particulares, independientemente de
su naturaleza juridica, son asimilables a las autoridades publicas, para
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determinados efectos, entre ellos, el relacionado con el derecho de
peticién.

4.5.2.2. Teniendo en cuenta el asunto sobre el que conoce la Sala en
esta oportunidad, es preciso aclarar el escenario juridico que en esta
materia resulta exigible a las empresas de servicios publicos, las cuales
pueden tener una naturaleza publica, mixta o privadal4él, En este orden
de ideas, cabe distinguir entre, por una parte, el derecho de peticion
como manifestacion del derecho fundamental contenido en la
Constitucion vy, por ofra, la obligacidon de atender las peticiones que
presenten los usuarios en el marco de actividades reguladas,
particularmente la prestaciéon de servicios publicos.

Frente a este Ultimo, de acuerdo con la amplia libertad de
configuracion por parte del legislador en virtud del articulo 365 de la
Constitucionl4Z, |a Ley 142 de 199448 fija normas relativas a la defensa
de los usuarios o suscriptores —incluso aquellos potenciales4?— del
contrato de prestacion del serviciol®d, Para ello, todas las personas que
presten servicios publicos domiciliarios deberdn contar con una
“Oficina de Peticiones, Quejas y Recursos”, “la cual tiene la obligacion
de recibir, atender, tramitar y responder las peticiones o reclamos y
recursos verbales o escritos que presenten los usuarios, 10s suscriptores o
los suscriptores potenciales en relacién con el servicio o los servicios que
presta dicha empresa. 5]

En todo caso, por fuera del régimen de prestacion de servicio (usuario-
prestador) también cabe la formulacién de peticiones. Frente a este
escenario, el régimen aplicable dependerd de la naturaleza de las
empresas de servicios publicos ante las que sean elevadas las
solicitudes. Concretamente, cuando se frate de entidades oficiales o
mixtas, las cuales hacen parte de la Rama Ejecutiva, dentro del sector
descentralizado por servicios (art. 38 y 68 de la Ley 489 de 1998) vy, por
ende, ostentan la calidad de autoridades publicas, se encuentran
sujetas a lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativols2, Por su parte, si el requerimiento de
un no usuario se dirige a una empresa privada, se aplicardn las reglas
relativas al derecho de peticidon para particulares en los términos ya
descritosisal,

4.5.3. Pronta resolucién. Otro de los componentes del ndcleo esencial
del derecho de peticidon, consiste en que las solicitudes formuladas
ante autoridades o particulares deben serresueltas en el menor tiempo
posible, sin que se exceda el término fijado por la ley para tal efecto.

4.5.3.1. El arficulo 14 de la Ley 1437 de 2011 dispone un término general
de 15 dias hdbiles siguientes a la recepcion de la solicitud para dar
respuesta, salvo que la ley hubiera determinado plazos especiales para
cierto tipo de actuacionesi®4, Esa misma disposicion normativa se
refiere a dos términos especiales aplicables a los requerimientos de
documentos o informacién, y a las consultas formuladas a las
autoridades relacionadas con orientaciéon, consejo o punto de vista
frente a materias a su cargo. Los primeros deberdn ser resueltos en los
10 dias hdbiles siguientes a la recepcion, mientras que los segundos
denfro de los 30 dias siguientes.
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De incumplirse con cualquiera de estos plazos, la autoridad podrd ser
objeto de sanciones disciplinarias. Por ello, el paragrafo del precitado
arficulo 14 del CPACA admite la posibilidad de ampliar el término para
brindar una respuesta cuando por circunstancias particulares se haga
imposible resolver el asunto en los plazos legales. De encontrarse en
dicho escenario, se deberd comunicar al solicitante tal situacion, e
indicar el tiempo razonable en el que se dard respuesta —el cual no
podrd exceder el doble del inicialmente previsto por la ley-. Esta
hipdtesis es excepcional, esto es, solo cuando existan razones
suficientes que justifiquen la imposibilidad de resolver los requerimientos
en los plazos indicados en la ley.

Cuando se frata de peticiones relacionadas con la solicitud de
documentos o de informacion, el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011
establece un silencio administrativo positivo que opera cuando no se
ha brindado respuesta dentro del término de 10 dias hdbiles que
consagra la norma. En esos eventos, la autoridad debe proceder a la
entrega de los documentos dentro de los fres dias hdbiles siguientes al
vencimiento del plazo.

Como ya se anunciaba, el plazo para la respuesta de fondo se
contabiliza desde el momento en que la autoridad o el particular
recibieron la solicitud por cualquiera de los medios habilitados para tal
efecto, siempre que estos permitan la comunicacién o transferencia
de datos. En ofras palabras, los términos para contestar empiezan a
correr a partir de que el peticionario manifiesta su requerimiento, (i) ya
sea verbalmente en las oficinas o medios telefénicos, (ii) por escrito —
utilizando medios electrénicos que funcionen como canales de
comunicacion entre las dos partes, o por medio impreso en las oficinas
o direcciones de la entfidad publica o privada-, o (iii) también por
cualquier otro medio que resulte iddneo para la tfransferencia de datos.

4.5.3.2. Para el caso de las empresas de servicios publicos, como ya se
anunciaba, las reglas varian dependiendo de si las peticiones y
recursos son o no elevados por usuarios o suscriptores —incluso los
potenciales— de las empresas de servicios publicos. Entonces, ante un
marco del régimen de prestacion del servicio (usuario-prestador), el
articulo 158 de la Ley 142 de 1994 determina una regla especial segin
la cual las peticiones, quejas y recursos deberdn resolverse en un
término de 15 dias hdbiles, contados a partir de la fecha de la
presentacion. Cumplido dicho plazo, se configura el silencio
administrativo positivo. Mientras que, cuando las solicitudes sean
formuladas por no usuarios, se aplicardn las mencionadas reglas del
CPACA.

4.5.4. Respuesta _de fondo. Otro componente del nicleo esencial
supone que la contestaciéon a los derechos de peticidon debe observar
ciertas condiciones para que sea constitucionalmente vdlida. Al
respecto, esta Corporacién ha senalado que la respuesta de la
autoridad debe ser: “(i) clara, esto es, inteligible y contentiva de
argumentos de facil comprension; (ii) precisa, de manera que atienda
directamente lo pedido sin reparar en informacion impertinente y sin
incurrir en formulas evasivas o elusivas ; (iii) congruente, de suerte que
abarque la materia objeto de la peticion y sea conforme con lo
solicitado; y ademas (iv) consecuente con el tradmite que se ha surtido,
de manera que, si la respuesta se produce con motivo de un derecho
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de peticion formulada dentro de un procedimiento del que conoce la
autoridad de la cual el interesado requiere la informacién, no basta con
ofrecer una respuesta como si se tratara de una peticion aislada o ex
novo, sino que, si resulta relevante, debe darse cuenta del tramite que
se ha surtido y de las razones por las cuales la peticion resulta o no
procedente%dl (se resalta fuera del original).

Larespuesta de fondo no implica tener que otorgar necesariamente lo
solicitado por el interesadol®, salvo cuando esté involucrado el
derecho de acceso alainformacion publica (art. 74 C.P.157), dado que,
por regla general, existe el “deber constitucional de las autoridades
puUblicas de entregarle, a quien lo solicite, informaciones claras,
completas, oportunas, ciertas y actualizadas sobre cualquier actividad
del Estado.”38 Sobre este punto, es preciso anotar que al tratarse de
una garantia fundamental que permite el ejercicio de muchos ofros
derechos fundamentales, asi como la consolidacion de la
democracia, las restricciones al derecho de peticidn y de informacion
deben ser excepcionales y deberdn estar previamente consagradas
en la ley. Al respecto, en el Titulo Il de la Ley 1712 de 2014 se hace
referencia a los casos especiales en los cuales se puede negar el
acceso a la informacion, por ejemplo, entre otros, al tratarse de
informacion clasificada y reservada, o que pueda causar danos a
personas naturales o juridicas en su derecho a la intimidad, vida, salud,
seguridad o secretos comerciales, industriales y profesionales.

En las hipdtesis en que la autoridad a quien se dirigid la solicitud no sea
la competente para pronunciarse sobre el fondo de lo requerido,
también se preserva la obligacién de contestar, consistente en informar
al interesado sobre la falta de capacidad legal para dar respuesta vy,
a su vez, remifir a la entidad encargada de pronunciarse sobre el
asunto formulado por el peticionariols,

4.5.5. Notificacién de la decision. Finalmente, para que el componente
de respuesta de la peticion se materialice, es imperativo que el
solicitante conozca el contenido de la contestaciéon realizada. Para
ello, la autoridad deberd realizar la efectiva notificacion de su decision,
de conformidad con los estdndares contenidos en el CPACALQL, E
deber de noftificacion de mantiene, incluso, cuando se trate de
contestaciones dirigidas a explicar sobre la falta de competencia de
la autoridad e informar sobre la remision a la entidad encargada.

4.5.6. Agotada la anterior caracterizacién sobre el derecho de peticién
y en consideracion al fondo del asunto sometido a examen de la Corte,
se considera necesario puntualizar sobre las formas de canalizar o
presentar las solicitudes respetuosas, las distintas manifestaciones del
derecho bajo estudio y aquellas expresiones que, por regla general, no
originan una obligaciéon de respuesta.

4.5.6.1. Formas de candlizar las peticiones. El derecho de peticion se
puede canadlizar a través de medios fisicos o electronicos de que
disponga el sujeto publico obligado, por regla general, de acuerdo
con la preferencia del solicitante. Tales canales fisicos o electronicos
pueden actuarse de forma verbal, escrita o por cualquier otra via
idonea que sirva para la comunicacion o fransferencia de datos...”
NEGRILLAS Y SUBRAYAS FUERA DEL TEXTO




FALLO TUTELA 2 INSTANCIA: 2022-1428-2

RADICADO: 058373104002202200187

ACCIONANTE: JANE LUYNE VICTORIA GONZALEZ

ACCIONADA: OFICINA DE NOMINA Y RETIRO DE LA ARMADA NACIONAL

Finalmente, en punto de la carga de la prueba
en sede de tutela indicd la Corte Constitucional en sentencia T-
620 de 2017, lo siguiente:

(...)

La carga de la prueba en el tramite de tutela

19. De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, la
futela es un mecanismo informal, o que significa que simplemente se
exige que en la solicitud se exprese: la accidon o la omision que la
motiva, el derecho que se considera violado o amenazado, el nombre
de quien es autor de la amenaza o agravio, y la descripcion de las

demdas circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

La jurisprudencia constitucional ha establecido que, en principio, la
informalidad de la accién de tutela y el hecho de que el actor no
tenga que probar que es ftitular de los derechos fundamentales
reconocidos por la Carta Politica, no lo exoneran de demostrar los
hechos en los que basa sus pretensiones. En efecto, la Corte ha
sostenido que quien pretende la proteccion judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que funda su
pretension, porque quien conoce la manera como se presentaron los
hechos y sus consecuencias, es quien padece el dano o la amenaza

de afectacion.i34

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es
procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible y probado de la
violacion o amenaza del derecho fundamental alegado por quien la
gjerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion
solicitada simplemente con fundamento en las afirmaciones del
demandante. Por consiguiente, si los hechos alegados no se prueban
de modo claro y convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta

no tiene justificacion.

En ese orden de ideas, la Corte ha senalado que la decision
judicial “no puede ser adoptada con base en el presentimiento, la
imaginacion o el deseo, sino que ha de obedecer a su certidumbre

sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado un derecho
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fundamental, si acontece lo contrario, o si en el caso particular es

improcedente la tutela. 4l

20. Ahora bien, en esta clase de procesos el régimen probatorio se rige
por las facultades excepcionales que confieren los articulos 18, 20, 21 y
22 del Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo.#2 En consecuencia, el
juez de tutela debe hacer uso de sus facultades oficiosas y constatar la
veracidad de las afirmaciones realizadas por las partes. En ese orden
de ideas, cuando el juez de tutela tiene dudas acerca de los hechos
del caso concreto, le corresponde pedir las pruebas que considere
necesarias de manera oficiosa. De este modo, su decision se basard en
hechos plenamente demostrados, para lograr decisiones acertadas y

justas que consulten con la realidad procesall,

Por consiguiente, en sede de tutela la regla segun la cual corresponde
al accionante probar todos los hechos en que fundamenta su solicitud
de amparo, se aplica de manera flexible, pues el juez debe hacer uso
de sus poderes oficiosos para conocer la realidad de la situacion
litigiosa, “(...) de manera que no sdlo estd facultado para pedir
informes a los accionados respecto de los hechos narrados en el escrito
de tutela, sino que estd obligado a decretar pruebas cuando persisten

las dudas respecto de los hechos del caso estudiado. 44

En sintesis, a pesar de que en principio el accionante tiene la carga de
la prueba, corresponde al juez de futela ejercer activamente sus
poderes inquisitivos en materia probatoria, con el fin de establecer la
verdad real en cada caso y proteger los derechos fundamentales de

las personas.”

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto
por la accionante al sustentar la impugnacion, en la que advierte
gue la Oficina de Nomina y Retiro de la Armada Nacional si
conocia la peticion objeto de esta accidon constitucional, en tanto
la peticidon fue enviada el 18 de agosto de 2022 por el Juzgado

Promiscuo de Familia.
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Asi las cosas y verificado el escrito tutelar como
la impugnacién con los respectivos anexos, no se avista derecho
de peticion remitido el 28 de agosto de 2022 a la Oficina de
Nomina y Caja de Retiro de la Armada Nacional por parte de la
accionante, tal como lo advirtiera el Juez de Primer Grado vy, en
ese sentido, para la Sala es claro que la entidad accionada no
ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante, o
por lo menos ello no fue acreditado por ésta, siendo la senora
JANE LUYNE VICTORIA GONZALEZ, la Unica que puede acreditar
qgue efectivamente realizd una peticion y que la misma fue puesta
en conocimiento de la entidad accionada a fravés de los medios
pertinentes para ello, situacidon que en la presente causa no

ocurrio.

Es de advertir que, junto con la impugnacion la
accionante allegd una serie de anexos en los que se evidencia
algunos requerimientos realizados por el Juzgado Promiscuo de
Familia de Turbo a la entidad accionada en virtud de un proceso
ejecutivo de alimentos, esta situacion a mdas de ser diferente a la
abordada en su escrito tutelar en la que se relaciona una peticion
remitida el 28 de agosto de 2022, no contiene peticion o solicitud

remitida o radicada en esa fecha.

En ese orden de ideas, s CONFIRMARA Ia
sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Segundo
Penal De Circuito de Turbo, Antioquia, el 16 de septiembre de
2022, al no existir prueba, al menos sumaria, de la violaciéon al

derecho de peticion alegada por la accionante.

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

de la Ley,

6. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Turbo, Antioquiq, el 16 de septiembre de 2022, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva.

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

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

RADICADO CUI 050306000321 2020 00079

N. 1. 2022-0076-3

DELITO Fabricacion, Trafico y Porte de Armas de Fuego de
Uso Restringido, Privativo de las Fuerzas Armadas o
Explosivos

ACUSADO Héctor Jaime Espinosa Veldsquez

ASUNTO Sentencia condenatoria

DECISION Confirma

LECTURA 13 de octubre de 2022

Medellin (Ant.), veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintidos (2022)
(Aprobado mediante Acta No. 265 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa,
contra la sentencia proferida el 03 de diciembre de 2021, mediante la
cual el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
condend al sefior Héctor Jaime Espinosa Velasquez como autor de
del delito de Fabricacién, Tréafico y Porte de Armas de Fuego de Uso

Restringido, Privativo de las Fuerzas Armadas o Explosivos.

HECHOS

Fueron resefiados en la sentencia de primera instancia asi:

“El 5de junio de 2020 a las 11:30 horas, Yy luego recibir una llamada
telefonica la subestacion de policia de minas de Amag4, informando de la
presencia de tres sujetos armados vendiendo estupefacientes, entre los
gue se mencionaron los alias de Ratén, Piolin y de El Veneco, se procedié
a realizar labores de patrullaje y verificacion de la informacion ciudadana
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y, es asi como al llegar a un sector llamado Ferreria, de una casa salieron
dos sujetos corriendo, uno de ellos apuntado con el arma al policia IT
Walter Agudelo y quien siguié corriendo pasando por el frente de IT Carlos
Ruiz, por lo que le policia emprendio la persecucion inmediata. De pronto,
esa persona salié de un matorral y les apunté nuevamente el arma a los
policias Jhoan Roncancio y Carlos Ruiz, por lo que los policias debieron
disparar al no atender esta persona las ordenes legitimas, razén por la cual
tird al piso el arma y fue reducido finalmente.

Esta persona se identific6 como Héctor Jaime Espinosa Velasquez y era
guien portaba el arma de fuego tipo subametralladora calibre 9 milimetros,
dos proveedores y 31 cartuchos calibre 9 mm, lo que la enmarca en el
articulo 366 del Cddigo Penal. Segun el estudio del Laboratorio Balistico
forense del 5 de junio de 2020 realizado por el Sl. Julian Andres Henao
Quintero, el arma es APTA para percutir o producir disparos y los
elementos adjuntos estdn en buen estado de conservacién y
funcionamiento...”

ACTUACION PROCESAL

El 05 de junio de 2020, ante el Juez Promiscuo Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Titiribi, se formul6 imputacion al
sefior Héctor Jaime Espinosa Velasquez por el delito de Fabricacion,
Trafico y Porte de Armas de Fuego de Uso Restringido, Privativo de

las Fuerzas Armadas o Explosivos.

La fase de conocimiento correspondio adelantarla al Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Antioquia. La acusacion se formul6
oralmente el 21 de abril de 2021.

La audiencia preparatoria se realizd en sesion del 24 de junio de 2021.
La fase de juicio oral inicio el 20 de septiembre de 2021 y culminé el
23 de septiembre de 2021, oportunidad en la que se emitié sentido del
fallo condenatorio y se ordend la captura del enjuiciado. La lectura de
sentencia se llevé a cabo el 03 de diciembre de 2021.

FALLO IMPUGNADO

El Juez Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia

condend al sefior Héctor Jaime Espinosa Velasquez en calidad de

Pagina 2 de 16



CUI: 050306000321 2020 00079

N. I.: 2022-0079-3

DELITO: Porte de Armas de Fuego de Uso Privativo de las Fuerzas Armadas
ACUSADO: Héctor Jaime Espinosa Velasquez

autor penalmente responsable de la conducta punible de Fabricacion,
Trafico y Porte de Armas de Fuego de Uso Restringido, Privativo de

las Fuerzas Armadas o Explosivos.

Los agentes de policia Juan Carlos Garcia Marulanda y Johan
Roncancio Camacho, refirieron que el dia 05 de junio de 2020 se llevd
a cabo el procedimiento policial, el cual se inici6 por una llamada
realizada por un integrante de la comunidad a la subestacién de
policia de Minas de Amaga, en la cual advirtio que, en el sector la
Ferreria, se encontraban unos sujetos en posesion de armas de

fuego.

Se desplazaron seis uniformados a la zona para realizar las
correspondientes labores de verificacién y alli se dividieron en dos
grupos, unos ingresaron al lugar por la parte de en frente, y el
segundo grupo conformado por los testigos, se dirigieron por la parte
de atras de los inmuebles, logrando observar a un sujeto que corria y
el cual, al notar la presencia de los agentes de policia intenté accionar

el arma pero no se produjo la descarga.

En ese instante, el patrullero Johan Roncancio realizé disparo
disuasivo, y el acusado arroj6 su armamento al suelo, al intentar
esposarlo presentd oposicion, por lo que utilizaron la fuerza para

reducirlo.

El arma que lanzo correspondia a una subametralladora marca
INGRAN, calibre 9 mm, con dos proveedores, uno con capacidad
para 30 cartuchos y el otro con capacidad para 15 cartuchos, y 31
cartuchos, todos estos elementos aptos para producir los efectos para

los cuales fueron fabricados.
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Estima que, los dichos de los agentes de la policia nacional son
explicitos en afirmar como se desarrolla la avanzada hacia el lugar
gue fue sefalado y la forma como encuentran y capturan a la persona
hoy enjuiciada, sin percibirse por el Despacho, sentimientos

animadversion frente al acusado.

Por su parte, los relatos ofrecidos por los testigos de la Defensa, no
encuentran punto de encuentro frente a la manera en que segun ellos
acaecieron los hechos, aunque todos refieren que al acusado que no
se le encontr0 nada, ninguno estuvo presente al momento de la
captura, sino que, mencionan situaciones gque Sse presentaron con
posterioridad a la aprehension, intentado menoscabar la actuacion de
los uniformados, entre ellos el uso de la fuerza para disminuir al

encausado.

Para la imposicién de la pena, partié del minimo del primer cuarto, 132
meses de prision, y aumento 8 meses, teniendo en cuenta la gravedad
de la conducta en la que se presento, la oposicion a la fuerza publica

el dano potencial creado y la reincidencia en el accionar criminal.

LA IMPUGNACION

La defensa, inconforme con la decision que condena a su prohijado,

interpuso recurso de apelacion, en contra del fallo referido.

Luego de hacer un resumen de los dichos de cada uno de los testigos
gue comparecieron al juicio oral, indicé que, el fallador, no realizd un
analisis critico de acuerdo a la objetividad e imparcialidad que lo obliga
la constitucion y la ley en la valoraciéon de la prueba, pues no midi6é con
el mismo racero los testigos de cargo y los de descargo, teniendo
como premisa que la autoridad siempre dice la verdad y los testigos de
la defensa, mienten a favor del procesado.
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La prueba es clara, los agentes llegaron disparando, agrediendo a la
comunidad e irrumpiendo en las viviendas, capturaron 2 personas, no
una como lo indicaron, el arma y municion estaban tiradas en el piso
de la casa del sefior Hernando Pérez, igual que la municion y

proveedor y no en poder de su prohijado.

Los agentes de policia niegan haber ingresado a viviendas o haber
realizado mas capturas, lo cual no se corresponde con la version del
sefior Hernando Pérez, quien refirio que él fue capturado dentro de su
residencia al encontrarse un arma en el patio de la misma, también
indicé que fue conducido estacién de policia donde le tomaron su

declaracion y posteriormente, lo dejaron en libertad.

Los uniformados indicaron que, el uso de la fuerza fue moderado y
gue solo se raspo su cara al ser esposado por oponerse a su captura,
sin embargo, el médico legista le otorgd 8 dias de incapacidad, por

lesiones con golpes contundentes en varias partes de su cuerpo.

Tampoco es cierto que, ninguno de los testigos ofrecidos por la
defensa haya presenciado los hechos de manera directa pues la
sefiora Leidy Ocampo, dijo que Héctor estaba en su corredor, en la
parte trasera de su casa, fumandose un cigarrillo de marihuana,
cuando los policias llegaron disparando y del susto o miedo éste sali6
corriendo. Contrario a lo manifestado por los policiales quienes dicen

gue se les enfrentd y traté de dispararles.

Solicita la revocatoria de la decisiéon de primera instancia, decretando
absolucion en favor de su representado o de manera subsidaria,
peticiona no tener en cuenta el incremento punitivo, pues el hecho de
tener antecedentes penales no constituye un factor para aumentar la
pena. Tampoco el hecho que la conducta sea grave, pues es el mismo

legislador asi lo establecié en el art. 366 con una pena muy severa; no
Pagina 5 de 16



CUI: 050306000321 2020 00079

N. I.: 2022-0079-3

DELITO: Porte de Armas de Fuego de Uso Privativo de las Fuerzas Armadas
ACUSADO: Héctor Jaime Espinosa Velasquez

se probo cual fue el dafio, tampoco que su prohijado se haya

enfrentado a la policia.

Indicé que, en caso de haberse demostrado que el arma habia sido
modificada se configuraria una causal de agravacion -no de incremento
punitivo- y al no haberse formulado acusacion en ese sentido, no podria
endilgarse por parte del juez de conocimiento en virtud del principio de

congruencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala es competente para resolver el recurso interpuesto segun lo
previsto en el articulo 34 numeral 1° de la Ley 906 de 2004, ambito
funcional que por virtud del principio de limitaciobn se encuentra
restringido al examen de los aspectos impugnados y a los que le estén
vinculados inescindiblemente y con respeto con respeto de la
prohibicion de la reforma en peor de que tratan los articulos 20 de la ley
906 de 2004 y 31 de la Carta Politica, porque ante la inconformidad
exclusiva de la defensa, en el acusado converge la condicion de

apelante unico.

Del conocimiento para condenar:

Segun los articulos 7 y 381 de la Ley 906 de 2004 el fallo de caracter
condenatorio solo es viable cuando la prueba practicada e introducida
en el juicio oral y publico con satisfaccion de las exigencias
contempladas en el articulo 16 del estatuto en referencia, esto es, de
inmediacion, contradiccidn y concentracion, forja el conocimiento mas
alla de toda duda sobre la comision de la conducta punible y la

responsabilidad penal.
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La inconformidad de la Defensa radica basicamente en que, la primera
instancia otorgd mayor poder suasorio a las declaraciones de los
agentes de policia que a la version suministrada por los testigos de

descargo.

Para la primera instancia la credibilidad de los testigos de cargo no fue
menguada con los de la defensa y los argumentos del defensor no
corresponden a la realidad probatoria. No desvirtian la situacion de
flagrancia en que fue sorprendido el procesado en posesion de un
arma de fuego prohibida para la poblacion general y por tanto no se

puede inferir una duda razonable en favor del mismo

Asi se tiene gue los patrulleros Juan Carlos Garcia Marulanda y Johan
Sebastian Roncancio testificaron que el 5 de junio de 2020 realizaron
operativo en el sector de la Ferreria del municipio de Amaga, dado que
segun informacién de fuente humana andénima que les fue brindada de
manera telefonica en ese sector se encontraban tres sujetos, alias
Raton, alias Veneco y alias Piolin con un arma de fuego, razén por la
cual se desplazaron en compafia de otros cuatro o cinco comparieros

mas para verificar la situacion.

Llegaron al sitio referido, el cual describen como una zona rural con un
caserio que parece un “laberinto” y se dividieron en dos grupos. Los
testigos ingresaron por un “barranco” correspondiente a la parte de
atrds de las viviendas y los demas, se desplazaron por la parte de

abajo o del frente.

Cuando se encontraban descendiendo de la pendiente observaron a
un hombre que subia corriendo por el monte, uno de los compafieros
gue se encontraba en la parte de abajo les grité que iba armado vy, ellos
lograron verificarlo de manera directa, pues ese ciudadano les apunté y
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apretd el gatillo, pero el arma se le “encasquillé” y no se produjo el

disparo.

Johan Sebastian Roncancio acciond su pistola de dotacion en la parte
blanda de la tierra para disuadir al agresor y esté dejo caer una mini
uzi y un proveedor e intentd huir. Procedieron a reducirlo mediante el
uso de la fuerza pues cuando lo iban a esposar los queria agredir y lo
condujeron en calidad de capturado a la camioneta con destino a la

estacion de policia.

Ese dia solo el hoy procesado fue capturado, no se realizd ingreso ni

registro a inmuebles.

Dichos testigos merecen credibilidad dado que hacen un relato de lo
gue percibieron de manera directa, suministran en detalle los aspectos
relacionados con el operativo desplegado, sus versiones guardan
verosimilitud y coherencia y no se observa en ellos animo alguno de
perjudicar al procesado, a quien conocieron simplemente en razon de

dicho procedimiento.

En cuanto a los testigos de descargo, como se vera, no tienen la
suficiente entidad para desvirtuar la narracion de los hechos realizada
por los uniformados o por lo menos para generar dudas al respecto,

pues sus dichos se tornan contradictorios e inverosimiles.

Juliana Estefania Becerra Nifio, indic6 que, estaba haciendo el
almuerzo cuando observo que subian dos policias, uno con una pistola
y otro con un arma mas larga, ella se sorprendio y traté de correr, pero

el primero de ellos le manifesté que si se movia le disparaba.

Le preguntaron si sabia donde vivia Sandra, el Calefio o Ratdn pero
manifestd no tener conocimiento, cuando le estaban indagando sobre
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ello observd a su vecino Jaime a quien mas adelante se refiri6 como
“ratén” subir por un barranco, el policia le hizo un disparo y si éste no

se agacha “le mete el tiro”(sic)

Asegurd que, desconoce los motivos por los cuales fue aprehendido
pues €l no llevaba ningun elemento en esos momentos, también refirié

gue no observo que éste arrojara algo al suelo.

Indico que, vivio en el sector de la ferreria por un afo, desde el 16 de
diciembre de 2020 hasta el 18 de enero de 2021, sin embargo, los
hechos que se investigan tuvieron ocurrencia el 05 de junio de 2020
lo que significa que, para ese momento y a diferencia de su narracion,

no se encontraba domiciliada en el sector.

Por otra parte testificO que, los uniformados llegaron al lugar
indagando por tres personas Sandra, El Calefio y Ratdon y les
manifestd no conocer donde se domiciliaban. Pero de manera
espontanea, se refirid al acusado con el alias de Raton, indicé que,

era su vecino y vivia a un metro de su lugar de residencia.

También inform6 que, fue ella quien alert6 a Melina Andrea de la
agresion que estaba sufriendo su esposo a manos de los uniformados,
pero en la audiencia publica se escuch6 a la compafiera sentimental
del acusado y en ningln momento ubic6 a su vecina Juliana
Estefania Becerra Nifio en la escena, pues en su declaracion fue
enfatica al referir que, decidio salir de su vivienda y dirigirse hasta el
lugar donde se produjo la captura por las voces de auxilio de su

compafiero sentimental quien le gritaba “amor por favor ayudeme”

Las contradicciones en la version de Juliana Estefania Becerra Nifio,
permiten inclusive dudar sobre su estadia en la escena de la captura
pues ninguno de los deponentes la mencion6é en sus relatos ni fue
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visualizada por los agentes de policia quienes reiteraron que, en el
momento en el cual se enfrentan al acusado no habia nadie mas en el

sector.

Hernando Pérez Buitrago indicé que, el arma incautada fue hallada
en el patio de su vivienda, pero el relato que brindé sobre las
circunstancias en las cuales se llevé a cabo el procedimiento se torna

en incoherente.

Para la fecha de los hechos, se encontraba acostado viendo television
cuando observo a alias “Piolin” y a alias “Veneco” —quienes segin sus
propios dichos venden estupefacientes, extorsionan y le pegan a la gente- que
pasaron huyendo por la sala de su casa, y “se volaron de ahi para
arriba”. Explicé que esa parte de la vivienda no tiene muros por lo que
pudieron “escurrirse” con facilidad, de manera inmediata ingresaron a
su vivienda un sargento y dos uniformados mas, quienes los estaban

persiguiendo.

Refirid que, los agentes de policia a pesar de las dificultades de salud
y de movilidad del testigo, lo capturaron lo sacaron de la cama
apuntandole con un arma en la nuca y mientras era conducido a las
afueras de su residencia observé en el patio un arma de fuego, supo
que se trataba de “una metra”, porque los uniformados asi lo

manifestaron.

Si bien el declarante trata de ubicar el arma incautada en un lugar
diferente al sefialado por los testigos de cargo e inclusive sugiere que
la misma era portada por alias “Veneco” y alias “Piolin” -a quienes los
habia observado dias antes en posesion de dicho elemento- |0 cierto es que, a
medida que ahonda en detalles, su relato se torna incoherente y poco
creible.
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Pérez Buitrago manifestd que el arma se encontraba tirada en el piso
del patio y que nadie la cogié que inclusive él paso6 por encima de ella

y la pate6 con el pie.

Resulta poco o nada creible la manifestacion del testigo por la que
cataloga de imprudente y descuidada la labor de los policiales
quienes, segun su dicho, permitieron que un arma de fuego de
semejante entidad quedara expuesta en un patio que no tenia ningdn
tipo de privacidad ni muros que impidieran el ingreso de otras
personas. Precisamente los policiales se encontraban en cumplimiento
de su deber en un lugar foraneo y desconocian el paradero de las
personas que habian estado persiguiendo, luego dejar ese elemento

expuesto constituia un peligro para su propia humanidad.

Ahora bien, en cuanto a su propia aprehension también incurre en
contradicciones evidentes. En un principio el indicoé que, los agentes lo
sustrajeron de su vivienda como capturado y lo condujeron a la
estacion de policia, sin embargo, cuando continua con su relato indicé
gue, estando en ese lugar en calidad de testigo le indagaron por alias
“Yeneco” y alias “Piolin” y que luego lo llevaron a su casa en una
motocicleta. Frente a este aspecto nada se aclaré en desarrollo de su

testimonio.

Aunado a ello, resulta extrafio pensar que, los agentes le hubieran
indagado por solo alias “Veneco” y alias “Piolin” y no por su vecino

“Ratén” quien finalmente fue quien resulto judicializado.

Y es que, si bien las sefioras Leidy Diana Ocampo Franco y Melina
Andrea Garcia Garcia sefialaron que, el sefior Pérez Buitrago
también fue capturado, lo cierto es que, la primera de ellas refirid que,
sabe de dicha conduccion “porque la gente decia” mientras que la
segunda indic6 solamente que, desconoce los motivos de la captura

Pagina 11 de 16



CUI: 050306000321 2020 00079

N. I.: 2022-0079-3

DELITO: Porte de Armas de Fuego de Uso Privativo de las Fuerzas Armadas
ACUSADO: Héctor Jaime Espinosa Velasquez

del sefior Hernando “porque ese un sefior enfermo y nunca sale de la
casa”, no se establecio si ella de manera directa observé cuando los
policiales, supuestamente, condujeron a su vecino a la patrulla o si al
igual que la sefiora Ocampo Franco, obtuvo esa informacion por parte

de terceros.

Luego, la version brindada por el sefior Hernando Pérez Buitrago no
cuenta con la capacidad suasoria para derrumbar la teoria del caso del
ente fiscal maxime cuando sus dichos resultan ser bastante
incoherentes y no logran corroborarse con los demas elementos de

prueba que desfilaron en el juicio oral.

Por su parte, Leidy Diana Ocampo Franco indicé que, para el 05 de
junio de 2020 se encontraba en el corredor de su casa junto con su
vecino, el hoy procesado, Héctor Jaime fumando marihuana, cuando
notaron la presencia de dos uniformados, uno de ellos empezé a
dispararle a su amigo y a persuadirlo para que se quedara quieto sin
embargo, éste del susto salié corriendo detras de su casa y ella por su

parte se tiré a un monte.

Sabe que lo capturaron por un caminito que hay detras de la casa, ‘yo

me tire para el monte. Ya cuando sali ya lo llevaban en la patrulla”.

Dicha testigo no solamente no estuvo presente en el momento de la
captura, sino que ademas su declaracion contradice lo manifestado
por su vecino Pérez Buitrago pues éste refirio que, el procedimiento
policia fue llevado de manera “discreta” sin embargo la sefiora
Ocampo Franco indic6 que los uniformados arribaron al lugar
realizando disparos, proceder que también fue puesto de presente por

parte de la esposa del acusado.
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Pese a que las viviendas estaban separadas por uno o dos metros de
distancia, pues asi lo refirieron los declarantes de la defensa al
unisono, resulta bastante ilégico que, algunos hayan escuchado
disparos -Leidy Diana Ocampo Franco y Melina Andrea Garcia Garcia- y Otros

ni siquiera los hayan percibido -Juliana Estefania Becerra y Hernando Pérez

Buitrago-

Finalmente, la declaracion vertida por Melina Andrea Garcia Garcia,
compafera sentimental del acusado, se advierte que no estuvo
presente en el momento de la captura pues lo observo diez minutos
antes del procedimiento policial y cuando ya habia sido reducido por

los uniformados.

Resulta evidente su intencidn de salvaguardar los intereses de su
pareja quien ademas es el padre de su hijo. En su testimonio incluso
refirid que, para la fecha de los hechos su esposo se encontraba en
prision domiciliaria por un porte de armas, sustituto que le habia sido
concedido en el mes de febrero de 2020, hechos en los que segun ella
tampoco tenia responsabilidad alguna su esposo razén por la que le

fue concedida la prision domiciliaria.

Finalmente, en cuanto a las lesiones que presentd el procesado al
momento de su captura se demostré que luego que intentd atacar a
los policiales con la mini uzi, intentd huir y debieron hacer uso de la
fuerza para reducir al acusado quien se oponia de manera violenta a
gue lo esposaran. Este se raspo la cara contra la tierra y las ramas
que habia en el lugar y que, inclusive ellos también resultaron

lesionados en el marco del forcejeo.

Como estimé la primera instancia, no se tratd de lesiones
desproporcionadas para el relato brindado por los uniformados y, por

el contrario, la veracidad de sus ponencias se mantienen incélumes.
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Luego, no emerge duda alguna que, el sentenciado fue capturado en
situacion de flagrancia mientras portaba un arma de fuego y un
proveedor de uso privativo de las fuerzas armadas sin que, los testigos
ofrecidos por la defensa hayan logrado menguar credibilidad de los
patrulleros que comparecieron al juicio oral para narrar lo que,
directamente les constaba; no se advirtio sentimientos de enemistad
por parte de los uniformados frente al acusado, se trat6 de un
procedimiento regular y las lesiones generadas en la humanidad del
procesado obedecieron unicamente a la dificultad que éste exhibio

para dejarse colocar las esposas.

Es evidente entonces que, contrario a lo manifestado por la defensa,
la primera instancia realiz6 una adecuada valoracion de la prueba
conforme a la cual pudo concluir que la credibilidad de los testigos de
cargo no fue menguada por los de la defensa pues las
manifestaciones de estos no desvirtian la situacion de flagrancia en

gue fue aprehendido.

Ahora bien, solicité la Defensa que, en caso de no salir a avante su
peticion absolutoria se disminuyera la pena esto es, imponiendo

minima sin algun tipo de incremento.

El Despacho de primera instancia refirié que, se apartaba del minimo
de la pena contemplada para el tipo penal, esto es, 132 meses de
prision y decidié imponer 8 meses mas, para un total de 140 meses de
privacion de la libertad, atendiendo que: los proveedores incautados
tenian una capacidad modificada, la intensidad del dolo, la necesidad
de la pena y las funciones que ella ha de cumplir, dej6é por sentado
que, se trata de una persona reincidente que no ha corregido su
comportamiento y que, con fines de prevencion general, debia

imponerse una pena ejemplarizante.
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Para el caso en concreto el aumento punitivo no se torna excesivo, por
el contrario encuentra fundamento legal en el articulo 61 del Cédigo
Penal, pues la primera instancia considero que, las circunstancias en
las cuales se produjo el ilicito demuestran mayor intensidad del dolo,
postura que comparte la Sala pues, el acusado no solamente
emprendié la huida para evitar ser judicializado sino que, ademas no
dudé en halar el gatillo y apuntar a la humanidad de sus captores

cuando se vio sorprendido.

Ahora bien, el hecho de que, la primera instancia haya tenido en
cuenta que, el procesado ya habia sido judicializado por ese mismo
delito, ello segun los relatos de los testigos ofrecidos por la propia
defensa, no significa que esté agravando la pena por contar con
antecedentes penales tal y como lo percibe el apelante sino que,
conforme con esa evidente proclividad al delito el despacho de
conocimiento considerd necesario la aplicacion de una pena mayor
con miras a que, el sentenciado surta un mayor proceso resocializador
y se aparte de ese proceder criminal, aspecto que esta permitido

valorarse en ese momento procesal.

Luego, el aumento estimado se soporta en los aspectos antes

mencionados y no se accede a la modificacion planteada.

En mérito de lo expuesto LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, Administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR, por las razones expuestas, la sentencia
condenatoria emitida en contra de Héctor Jaime Espinosa Veladsquez
por la comision del delito de Fabricacion, Tréafico y Porte de Armas de
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Fuego de Uso Restringido, Privativo de las Fuerzas Armadas o

Explosivos.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

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

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

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2018-1376-3

CUl 05045 31 04002 2014 00484
Acusado Jorge William Quinto Mosquera
Delito Homicidio en persona protegida y otro
Asunto Remite por competencia a la JEP

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)
(Aprobado mediante Acta No. 279 de la fecha)

ASUNTO

La Sala remitira por competencia el proceso que se adelanta en
contra del sefior Jorge William Quinto Mosquera, ante la

Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).

HECHOS

Fueron expuestos en la sentencia de primera instancia de la

siguiente manera:

“Fueron plasmados en la resolucion de acusacion, asi: segun la
informacion entregada por el ejército Nacional, el dia 12 de enero del
afo 2006, aproximadamente a las 09:00 horas en la Vereda Guineo
Alto-Corregimiento de San José de Apartadd, se reportd un falso
enfrentamiento armado entre un grupo insurgente de las FARC vy el
equipo de puteros (sic) de la compafia “Depredador”, integrada por
organicos del Batallon de contraguerrilla de la Brigada N° XVII en
desarrollo de la misién tactica “Escorpion”, cumpliendo la orden de
operaciones militar N° “fénix” emitida por el comando del Batallon de
Infanteria N° 46 “Voltigeros”, hecho en el que se produjo el homicidio
del sefior Edilberto Vasquez Cardona.
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Dentro de la primera parte de la investigacion y juzgamiento quedd
probado que la version entregada por la familia del occiso era la
realmente ocurrida el 12 de enero del presente afio, el hijo menor de
Edilberto, al levantarse encontré rastros de pisadas al interior de la
vivienda, buscoé a su padre y el alimento que él le dejaba antes de salir
a trabajar, pero no encontré6 ni el uno ni el otro, escuchd una
explosion, salié corriendo para donde su tia Lucivia Vasquez Cardona
y mientras corria hacia la casa de su familiar, se encontré en el camino
con los soldados, quienes lo persiguieron al escuchar sus gritos: una
vez llegé donde la tia, le narr6 se habian llevado a su papa, la
hermana de la victima dio aviso a la comunidad de San José, se
iniciaron las pesquisas, actividad que culminé al encontrar que el
gjercito habia llevado el cadaver al cementero del pueblo”.

Se resalta que el sefior Jorge William Quinto Mosquera hacia

parte del grupo de soldados que dio muerte al sefor Edilberto

Vasquez Cardona.

ACTUACION PROCESAL

El 29 de junio de 2018, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadé condend al sefior Jorge William Quinto Mosquera
como coautor del concurso de conductas punibles de homicidio en
persona protegida y secuestro simple agravado. Le impuso la
pena de 544 meses de prisidon, multa de 2.932,6 s.m.l.m.v. e
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones pubicas de

240 meses.

Se nego la suspension condicional de la ejecucion de la pena y el

sustituto de prision domiciliaria.
La decision fue apelada por la defensa del condenado.
A folio 134 del cuaderno No. 9 obra memorial suscrito por la

defensa del sentenciado donde manifiesta que es su interés

someterse a la Jurisdiccion Especial para la Paz -JEP- por lo cual
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solicita la suspension de la orden de captura emitida en su contra

en la sentencia condenatoria.

Mediante correo electronico del 6 de octubre de 2022, la suscrita
Magistrada Ponente le solicité a la JEP informar si ese Tribunal
concedi6 el sometimiento al soldado Jorge William Quinto
Mosquera identificado con la c.c. 7.257.272. No se obtuvo

respuesta.

CONSIDERACIONES

Con el proposito de poner fin al conflicto armado en Colombia y
materializar el derecho-deber supremo de todos los colombianos
a la paz, el 24 de noviembre de 2016, el presidente de la

Republica y las FARC EP suscribieron el “Acuerdo Final para la

Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera’.

El Acto Legislativo 01 de 2017, establece parametros necesarios
para la aplicacion del tratamiento preferente que debe darse a las
investigaciones producidas en razon del conflicto armado en
Colombia. El art. 5 transitorio estipula que la J.E.P conocera, de
manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y de
forma exclusiva, las conductas cometidas con anterioridad al 1°
de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado, por quienes

participaron en el mismo.

Por su parte, la Ley 1922 de 2018, adopté las reglas de
procedimiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz, por medio
de las cuales han de encausarse todas las actuaciones

adelantadas en disfavor de los comparecientes. Del texto
3
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normativo se resalta que sera la Sala de Situaciones Juridicas, la
que deba realizar los analisis a las actuaciones que lleguen a
dicha especialidad, partiendo del cumplimiento de Ilos
presupuestos basicos que se han venido dando a conocer en

disposiciones normativas anteriores.

En el articulo 48 se establecidé que: (...) Recibida la actuacién por la
sala, a mas tardar dentro de cinco dias siguientes, proferira resolucién en la
cual asume el conocimiento y ordenara comunicar a la persona
compareciente, a la JEP, a las victimas, a su representante y al ministerio

publico...”.

(...) “Transcurridos 10 dias posteriores de la comunicacion efectiva de la
resolucion la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas emitird Resolucion
en la cual decidira sobre la competencia de la JEP y la sala y sobre el
reconocimiento de quien tenga la calidad de victima”.

Esa Sala esta facultada para remitir las actuaciones a la de
reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacion

de los hechos y conductas?.

De los hechos juridicamente relevantes consignados en la
sentencia impugnada y de acuerdo con lo actuado en el proceso,
se desprende que el sentenciado, como integrante del equipo de
punteros de la compaiia “Depredador”, integrada por organicos
del Batallon de contraguerrilla de la Brigada N° XVII, en un falso
enfrentamiento armado con un grupo insurgente de las FARC,

produjo el homicidio del sefior Edilberto Vasquez Cardona.

1 Asi se resolvié en el auto 005 del 17 de julio de 2018, aplicable al presente asunto que se enmarca en
los criterios de priorizacion alli establecidos.
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La conducta se encuadro juridicamente en el delito de homicidio
en persona protegida que hace parte del titulo que protege los
atentados contra personas y bienes protegidos por el derecho

internacional humanitario.

Es evidente que los hechos juzgados estan directamente
relacionados con el conflicto interno, y ocurrieron antes del 1 de
diciembre de 2016, por lo que no hay duda que de conformidad
con el acto legislativo 01 de 2017 el competente para su

juzgamiento es la JEP.

La Corte Constitucional®> al resolver conflicto de jurisdicciones

entre la justicia ordinaria y la JEP, manifesto lo siguiente:

“Sin embargo, lo anterior no quiere decir que la competencia de los
jueces ordinarios se mantenga para adelantar las causas penales
puestas a su conocimiento, de personas sujetas a la Jurisdiccién
Especial para la Paz, pues en estos casos son inaplicables los
trdmites propios de la Jurisdiccion Penal Ordinaria. En consecuencia,
la competencia es de la Jurisdiccibn Especial para la Paz, de
conformidad con el procedimiento establecido en la Ley 1922 de 2018
bajo los criterios de la Ley Estatutaria 1957 de 2019, en el marco de
sus facultades de priorizacion y seleccion”.

El sentenciado Jorge William Quinto Mosquera es un
compareciente forzoso en los términos que han sido expuestos

por el mismo Tribunal de la Justicia Especial Para la Paz?:

“(...) la competencia de la JEP es prevalente sobre todos los asuntos o
conductas cometidas por causa, 0 con ocasion, o relacionadas directa
o indirectamente con el conflicto armado (art. 5 trans. const. AL 1/17).
Insistié en que, segun los precedentes de la SA, quienes concurren
ante esta Jurisdiccion como comparecientes forzosos, como los
miembros de la Fuerza Publica y los exmiembros de las FARC-EP,
no pueden sustraerse de su competencia. Por ultimo, requirio, de

2 Auto 129 del 16 de abril de 2020, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
3 Auto TP-SA 799 del 28 de abril de 2021, Seccién de Apelacion, Jurisdiccion Especial para la Paz,
Tribunal para la Paz.
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nuevo, al sefior CELIS MARQUEZ para que presente el régimen de
condicionalidad o CCCP.

(..

Los comparecientes a la JEP pueden ser obligatorios, como es el
caso de los exintegrantes de las FARC-EP y los miembros de la
Fuerza Puablica; o voluntarios, cuando se trata de agentes del Estado
no integrante de las Fuerza Publica (AENIFPU) y terceros, incluyendo
los que participaron en la protesta social o disturbios publicos*. Para
los primeros, el desistimiento no es posible, dado que, en virtud de la
Constitucion y la ley, estdn sometidos a la competencia prevalente y
exclusiva de la JEP por delitos relacionados con el conflicto armado,
cometidos antes del 1 de diciembre de 2016. Por consiguiente, el
sometimiento de los comparecientes forzosos es integral,
irrestricto e irreversible. || La SA ha determinado que el
sometimiento voluntario, al igual que el obligatorio, también es integral,
irrestricto e irreversible desde su manifestacion ante la JEP, de
conformidad con el articulo 17 del AL 1/17.

(..)

La necesidad de llevar a buen término la labor jurisdiccional de la JEP
exige clausurar la posibilidad de que los comparecientes, forzosos o
voluntarios, puedan elegir sustraerse de la orbita competencial de esta
Jurisdiccion. Admitir esta facultad afectaria en forma desproporcionada
los derechos de las victimas y comprometeria la misiébn que la
Constitucion y las leyes le han asignado a la JEP. Por tal razdn, la
figura del desistimiento esta proscrita de esta Jurisdiccion y, en ningdn
caso, los jueces transicionales pueden aceptar esa clase de
solicitudes” (Negrillas de esta Sala).

Siendo asi, la competencia en este asunto se encuentra radicada
en la Jurisdiccion Especial para la Paz, con sus distintas salas e
instancias, que constitucional, legal y reglamentariamente le
corresponde asumir de forma prevalente, preferente y exclusiva,

el conocimiento del presente asunto.

En consecuencia, por medio de la secretaria de esta sala, se
remitira la actuacion a la sala de Definicion de Situaciones
Juridicas de la JEP.

4 Auto TP-SA 019 (parr. 7.17) de 2018.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia

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

RESUELVE

PRIMERO: REMITIR a la Jurisdiccion Especial para la Paz — JEP-
el presente expediente identificado con radicado
050453104002201400484, en el que se condenod a sefior Jorge
William Quinto Mosquera como coautor del concurso de
conductas punibles de homicidio en persona protegida Yy

secuestro simple agravado, para lo de su competencia.

SEGUNDO: Comuniquese lo resuelto a los sujetos procesales,

significandoseles que contra esta decision no proceden recursos.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrdnica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Accionante Mateo Alexis Pulgarin Morales
Accionados Nueva EPS

Asunto Consulta desacato

Decisién Confirma

Medellin, diez (10) de octubre de dos mil veintidos (2022)
Aprobado mediante Acta N° 273 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver, el grado jurisdiccional de consulta del incidente
de desacato, conforme lo prevé el articulo 52 del decreto 2591 de 1991,
contra la Nueva EPS, debido a la sancién que le fuera impuesta por el
Juzgado Penal del Circuito de El Santuario — Antioquia, mediante auto

interlocutorio adiado el 28 de septiembre hogafo.

ANTECEDENTES

Con sentencia de 05 de diciembre de 2016, se ampararon los derechos
fundamentales de Mateo Alexis Pulgarin Morales, en consecuencia, se
ordend a la accionada:
“Brindar el tratamiento integral que requiera el menor Mateo Alexis Pulgarin
Morales, como consecuencia del diagndstico que actualmente presenta, vale decir
—pardlisis cerebral espastica- de ahi que le deben ser suministrados todos y cada

uno de los procedimientos, intervenciones, medicamentos y remisiones que
requiera para recuperar su salud o evitar que se agrave”

El 19 de septiembre de los corrientes!, la parte promotora presentd
incidente de desacato alegando el incumplimiento de la accionada frente a

lo ordenado en el fallo de tutela pues expuso que, a pesar de sus multiples

1PDF N° 001 del expediente digital.
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solicitudes no se le habia programado a su hijo, consulta por primera vez

con especialista en ortopedia y traumatologia pediatrica.

Con auto adiado el 19 de septiembre de 20222, se dio apertura formal al
tramite incidental de desacato, ordenando la notificacion del mismo al Dr.
Fernando Adolfo Echavarria Diez, Representante Legal de la NUEVA
E.P.S., para que aportara documentos que acreditara el cumplimiento de

la sentencia.

La apoderada judicial de NUEVA EPS S.A. indicd que?, la asignacion y
realizaciéon de consultas, controles, cirugias, terapias y examenes, son
programados directamente por la IPS encargada de la prestacion del
servicio, y no por parte de NUEVA EPS en su condicion de
aseguradora en salud. Por lo que, se procedio a requerir internamente a la
Fundacion Clinica Noel para que allegue los soportes correspondientes,
teniendo en cuenta que la entidad ha cumplido con su labor como

asegurador al autorizar el servicio.

Solicité al Despacho abstenerse de abrir incidente de Desacato, teniendo
en cuenta que NUEVA EPS esta desplegando y ejecutando las acciones
positivas necesarias para dar cumplimiento al fallo judicial y atender la

patologia del usuario.

El 22 de septiembre de 20224, se dio apertura formal al incidente de
desacato exponiéndose por parte de la accidentada los mismos
argumentos esbozados de manera preliminar e indicandose ademas que,
los documentos y/u oOrdenes de acuerdo con la pertinencia médica
allegados al presente tramite, se encuentran siendo revisados a fin de que

cumplan las politicas para su procesamiento.

2PDF N° 003 del expediente digital.
3PDF N° 005 del expediente digital.
“PDF N° 008 del expediente digital.
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Sefnald que, una vez el area encargada emita el concepto lo remitiran al
despacho por medio de respuesta complementaria junto con los

respectivos soportes.

Mediante auto del 28 de setiembre de 2022°, se declaré el incumplimiento
de la tutela y se ordend en su contra arresto por tres dias y el pago de

multa por valor de un salario minimo legal mensual vigente.

Las presentes diligencias fueron remitidas a esta Colegiatura, a fin de que

se surtiera el tramite del grado jurisdiccional de consulta.

Mediante oficio del 29 de septiembre de 2022, el representante judicial de
Nueva EPS indicé que®, se encuentra en revision del caso con el area
encargada para determinar las presuntas demoras en el tramite de
validacion y que, una vez cuenten con el reporte, procederan a

complementar el informe constitucional.

Solicitdé la revocatoria de la sancidn impuesta pues se encuentran
realizando acciones positivas para dar cumplimiento al fallo constitucional
0 en su defecto la variacion de la pena impuesta esto es, fijando el arresto
de manera domiciliaria, ello en razén a la situacion de Covid que se

atraviesa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

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

5 PDF N° 010 del expediente digital.
5 PDF N° 013 del expediente digital.
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superior funcional, calidad que la Sala ostenta respecto de la autoridad

judicial que tramito la tutela y el incidente.

2. Del caso en concreto

La finalidad del incidente de desacato no es propiamente la sancidon como
desarrollo de las facultades coercitivas del juez constitucional, sino la de
garantizar la realizacion efectiva de los derechos protegidos por via de la

accion de tutela. Al respecto ha considerado la Corte Suprema de Justicia:

“Ha de subrayarse, igualmente, que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, el incidente de desacato no tiene como finalidad la
imposicién de una sancion, pues lo que sustancialmente interesa es
gue la orden de proteger derechos fundamentales del demandante se
cumpla...”

En el presente asunto, se tiene que la madre del menor Mateo Alexis
Pulgarin Morales, interpuso incidente de desacato contra La Nueva EPS,
al estimar que no ha dado cumplimiento al fallo de tutela adiado el 05 de
diciembre de 2016, por medio del cual, se concedié tratamiento integral

para su diagnostico de paralisis cerebral espastica.

Ahora bien, el 18 de mayo de 2022 su médico tratante lo remitié a consulta
por primera vez con especialista en ortopedia y traumatologia pediatrica,
sin embargo, a la fecha no se ha procedido con la asignacion cita con dicho

profesional.

Ante el incumplimiento de la orden emitida por el juzgado, la accionante,
interpuso incidente de desacato, tramite al que se vincul6 al Dr. Fernando
Adolfo Echavarria Diez, y fue sancionado con arresto por tres dias y un

salario minimo legal mensual vigente.

7 CSJ STP14262-2015, rad 77727 del 10 de feb de 2015. Reiterado en radicados 75340 del 28 de agosto de 2014 y 66245 del 9
de abr de 2013.
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La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha establecido que la
salud como servicio publico esencial a cargo del Estado, ademas de regirse
por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, que consagra
expresamente el articulo 49 de la Constitucion Politica, debe dar
cumplimiento al principio de continuidad, que conlleva su prestacion de
forma ininterrumpida, constante y permanente, sin que sea admisible su

paralizacion sin la debida justificacion constitucional.

Lo anterior, por cuanto la materializacion del derecho fundamental a la
salud exige que todas las entidades que prestan dicho servicio se obliguen
a la optima prestacion del mismo, en la busqueda del goce efectivo de los
derechos de sus afiliados conforme al marco normativo sefalado,
comoquiera que la salud compromete el ejercicio de distintas garantias,

como es el caso del derecho a la vida y a la dignidad humana.

Ahora bien, es menester que la entidad accionada entienda que existe una
orden de tutela a traveés de la cual se concedi6 tratamiento integral al menor
Mateo Alexis Pulgarin Morales siendo esta una directriz donde la entidad
debe otorgar todos los servicios requeridos para garantizar y respetar el
derecho fundamental a la salud y vida digha de los usuarios, con el pleno
respeto de los limites que regulan el sistema de salud, maxime cuando se

trata de un menor.

En punto de lo anterior, la maxima Corporacion Constitucional, mediante
sentencia T- 309 de 2018, en cuanto a la integralidad de los servicios

médicos, establecio lo siguiente:

“(...) se refiere ala atencioén y el tratamiento completo a que tienen derecho los usuarios del sistema
de seguridad social en salud, la atencion y el tratamiento a que tienen derecho cuyo estado de
enfermedad este afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales;
es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
practicas de rehabilitacion, exdmenes para diagndsticos y el seguimiento, asi como todo otro
componente que el médico tratante valore como necesario, y en tal dimensién debe ser
proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de
salud(...)”

De ahi que cuando la causa de la vulneracion de un derecho esta en la

renuencia, en la rebeldia del funcionario publico o de un particular a cumplir
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lo dispuesto por el Juez de la Republica, se presenta alli una grave omision
generante de la accién encaminada a la defensa efectiva del derecho
constitucional que se conculca. Y cuando ello ocurre, y el obligado a acatar
un fallo no lo hace, no solo viola los derechos protegidos en la providencia,
sino que se interpone en el libre acceso a la administracion de justicia,
frustrando asi el anhelo de la justicia como uno de los cometidos del orden
juridico. Y quien a ello contribuye con su acciébn u omisiébn se hace

responsable debiendo ser sancionado.

Teniendo en cuenta que, a la fecha no se ha asignado fecha para la
consulta con el especialista en ortopedia y traumatologia pediatrica la Sala
procedera a confirmar la sancion impuesta por el Juez de primera instancia
al Dr. Fernando Adolfo Echavarria Diez, Representante Legal de la
Nueva E.P.S.

Finalmente, la solicitud elevada por la Nueva EPS relacionada con que se
modifique el lugar de privacion de la libertad para el sancionado, esto es,
de intramuros a domiciliaria en razon a la situacion de Covid — 19 debe ser

elevada ante la primera instancia.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sancién impuesta por el Juzgado Penal del
Circuito de El Santuario — Antioquia, el 28 de septiembre de 2022, al Dr.
Fernando Adolfo Echavarria Diez, Representante Legal de la Nueva

E.P.S por ser el encargado de cumplir con las sentencias de tutela.

SEGUNDO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, para lo de Ley.
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TERCERO: Contra esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Radicado 2022-1110-3

Incidentante David Esteban Corrales Medina

Incidentado Juzgado Tercero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia

Asunto Incidente de desacato

Decision Inhibe

Medellin, diez (10) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Aprobada mediante Acta N° 274 de la fecha

ASUNTO

Resuelve la Sala el incidente de desacato presentado por David
Esteban Corrales Medina, a través de apoderado judicial, contra el
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia, por el presunto incumplimiento del fallo de tutela emitido

por esta Corporacion el 18 de agosto de 2022.

DEL INCIDENTE DE DESACATO

Indicé el incidentante! que el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia y el Centro de Servicios de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, a la fecha, no ha dado cumplimiento a la sentencia de tutela
a través de la cual se le ampar6 su derecho fundamental al debido

proceso.

1 PDF N° 01 del Expediente Digital
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DE LO ORDENADO EN TUTELA

Mediante fallo de 18 de agosto de 2022, esta Sala amparé la garantia
fundamental contemplada en el articulo 29 Constitucional de David
Esteban Corrales Medina, ordenando al Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y al
Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Antioquia que, en el término de 48 horas
siguientes a la notificacion de la sentencia, si no lo han hecho, procedan
a materializar la remision ante al Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario de la solicitud de libertad
condicional radicada por el accionante y sobre la cual se dispuso su

envio desde el 07 de junio de 2022.

ACTUACION PROCESAL

El 05 de septiembre de 20222, se requirid6 previamente al titular del
Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia y al Secretario del Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia, a fin de que en el término 2 dias informaran si se dio

observancia a la orden emitida en la sentencia de tutela.

Asi mismo se dispuso oficiar al Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de El Santuario para que informara si
ya habia recibido la solicitud de libertad condicional radicada por el

accionante ante el Despacho homologo.

El Secretario del Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucidn
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia® allegé informe en el

que asegurd haber dado cumplimiento a la orden establecida en la

2 PDF N° 03 del expediente digital.
3 PDF N° 10 del expediente digital
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precitada sentencia de tutela, informando que, desde el 22 de agosto
hogafio habian procedido a remitir la documentacion faltante al Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario, de la cual obra el acuse de recibo por parte de la citadora

Liliana Flores.

Dicha informacion fue corroborada por la titular del Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia* y del titular
del Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario® el cual indicé que, efectivamente desde el dia 23 de
agosto hogafo fue recibida via correo electronico, la solicitud para
estudio de libertad condicional y redencion de pena que faltaban en el

expediente, razon por la cual, se ingresaba a turno para decidir.

Posteriormente, esto es, el 08 de septiembre de 2022, el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario alleg6 copia del auto 2069 de esa misma fecha, a través del

cual se concedio libertad condicional al sefior Corrales Medina®.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Teniendo en cuenta que la finalidad de la accion de tutela es la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos fundamentales, frente a
las agresiones 0 amenazas de las que sean objeto por la accién u
omisiéon de las autoridades publicas y eventualmente por particulares,
claro deviene el deber del Juez Constitucional para garantizar tal
proposito, aun con posterioridad a la decision de amparo.

Esto, por cuanto su labor no se limita a impartir una orden que

formalmente proteja los derechos de quienes acuden a este

4 PDF N° 13 del expediente digital
5 PDF N° 17 del expediente digital
% PDF N° 19 del expediente digital
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mecanismo, sino que se extiende a la obligacion de velar por la
efectividad de las medidas adoptadas; y en ese sentido, a agotar todas
las posibilidades a su alcance, hasta lograr que la decision

materialmente produzca el resultado esperado.

El articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, que reglamenta el articulo 86
de la Constitucion Politica, confiere la competencia al Juez que conoce
y falla la accion de tutela, de tal forma, que este pueda activar los medios
idoneos y eficaces para exigir el acatamiento de las sentencias.
Igualmente, el articulo 52 inciso 1° ibidem, establece el alcance de las

sanciones pertinentes para el incumplimiento de las ordenes judiciales.

Deviene, entonces, que el fallo se infringe cuando no solamente el
depositario de las 6rdenes las incumple en su totalidad sino también
parcialmente; mediando siempre la intencion de evadir la obligacion
prohijada por la sentencia judicial, siendo necesario demostrar con
certeza que el incumplimiento se derivo de la responsabilidad subjetiva
del accionado, pues no es procedente la presuncion de responsabilidad
con base en el mero acto de incumplimiento. En este sentido, la Corte

Constitucional refirio que:

“El desacato es un mecanismo de creacion legal, que procede a
peticion de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional
en ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto
0 multa a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las
ordenes proferidas mediante sentencias que buscan proteger los
derechos fundamentales.

En consonancia con lo anterior, debe precisarse que la figura del
desacato ha sido entendida como una medida que tiene un caracter
coercitivo, con la que cuenta el juez constitucional para conseguir
el cumplimiento de las obligaciones que emanan de sentencias de
tutela (...). 7

7 Corte Constitucional, Sentencia T-171 de 2009..
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la verificacion de los requisitos para que configure el

incumplimiento por desacato a la orden emitida en fallo de tutela,

nuestro maximo Tribunal en lo Constitucional, refirié lo siguiente:

“10.4. Puesto que se trata de un procedimiento disciplinario, el incidente
de desacato esta cobijado por las garantias que el derecho sancionador
prodiga al disciplinado, entre ellas la necesidad que se demuestra la
responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo de tutela. Por
ende, paradeclarar el desacato de la autoridad responsable no basta
con que se compruebe la omisidn, sino que esta debe ser atribuible
al sancionado. Sobre el particular, la jurisprudencia ha insistido en que
“... el juez de tutela al tramitar el respetivo incidente tiene el deber
constitucional de indagar por la presencia de elementos que van
dirigidos a demostrar la responsabilidad subjetiva de quien incurre
en desacato, por tanto dentro del proceso debe aparecer probada la
negligencia de la persona que desconocio el referido fallo, lo cual
conlleva a que no pueda presumirse la responsabilidad por el s6lo
hecho del incumplimiento. De acuerdo con ello, el juzgador tiene la
obligacion de determinar a partir de la verificacién de la existencia
de responsabilidad subjetiva del accionado cual debe ser la sancién
adecuada — proporcionada y razonable — a los hechos.(...) En este
punto cabe recordar que, la mera adecuacion de la conducta del
accionado con base en la simple y elemental relacién de causalidad
material conlleva a la utilizacién del concepto de responsabilidad objetiva,
la cual estd prohibida por la Constitucion y la Ley en materia
sancionatoria. Esto quiere decir que entre el comportamiento del
demandado y el resultado siempre debe mediar un nexo causal

sustentado en la culpa o el dolo”?

El objetivo del incidente es asegurar el absoluto respeto y la efectividad

de las decisiones adoptadas por el Juez de Tutela, toda vez que su

inobservancia entrafia una nueva y flagrante violacion a las garantias

fundamentales y, en general, del ordenamiento Constitucional. En

cuanto a la tematica, la Alta Corporacién ha indicado que:

“... (vi) el tramite de incidente de desacato, debe respetar las garantias
del debido proceso y el derecho de defensa de aquél de quien se afirma
ha incurrido en desacato®, quien no puede aducir hechos nuevos para
sustraerse de su _cumplimiento!?; (vii) el objetivo de la sancién de
arresto y multa por desacato es el de lograr la eficacia de las érdenes
impartidas por el juez de amparo para la efectiva proteccién de los
derechos fundamentales reclamados por los tutelantes, por lo cual se
diferencia de las sanciones penales que pudieran ser impuestas™; (viii)
el ambito de accion del juez, definido por la parte resolutiva del fallo
correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de desacato (1) a
quién estaba dirigida la orden; (2) cual fue el término otorgado para
ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si

& Corte Constitucional, Sentencia T-123 de 2010.
® Corte Constitucional, Sentencias T-459 de 2003, T-368 de 2005, T-368 de 2005, T-1113 de 2005 y Auto 118 de 2005.
10 Corte Constitucional, Sentencia T-343 de 1998.
1 Sentencias C-243 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-092/97 M.P. Carlos Gaviria Diaz. Respecto de la finalidad de
la sancién que se impone por desacato a una orden del juez de tutela cabe resaltar lo sefialado por la Corte en sentencia T-
421 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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el destinatario de la orden la cumpli6 de forma oportuna y completa
(conducta esperada)™?. De existir el incumplimiento “debe identificar las

razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas

necesarias para proteger efectivamente el derecho y si existi6 0 no

responsabilidad subjetiva de la persona obligada™>.

La posibilidad de que el juez de tutela imponga sanciones a quien

incumple sus 6rdenes estad perfectamente justificada pues como ha

sostenido esta Corporacion:

“...el incumplimiento de las sentencias judiciales constituye una

trasgresion del derecho fundamental de acceso a la justicia puesto que el

reconocimiento de esta garantia en el texto constitucional se encuentra

encaminado, como es obvio, no sélo a garantizar la posibilidad de

interponer acciones frente a tribunales competentes e imparciales, y a

reclamar una decisién sobre las pretensiones debatidas. Adicionalmente

—y cabe anotar que en este punto adquiere sentido la totalidad del

proceso judicial agotado- incluye el derecho a obtener cumplimiento de

las decisiones consignadas en las sentencias. De otra forma, se

desvanece la legitimidad de la Rama judicial y sus decisiones se

convierten en meras proclamaciones sin contenido vinculante™*.
En el caso concreto tenemos que la titular del Juzgado Tercero de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, y el
Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Antiogquia acreditaron cabalmente el
cumplimiento de la sentencia de tutela de 18 de agosto hogario, en lo
que a su cargo se ordeno, esto es que “en el término de 48 horas
siguientes a la notificacion de esta sentencia, si no lo han hecho,
procedan a materializar la remision ante el Juzgado Segundo de
Ejecuciéon de Pena y Medidas de Seguridad de El Santuario de la
solicitud de libertad condicional radicada por el accionante y sobre la
cual se dispuso su envio desde el 07 de junio de 2022”7, acto que
demostro haber realizado desde el 22 de agosto de los corrientes, por
lo que no fue necesario dar apertura formal al incidente pretendido por
el accionante, y por el contrario, en lo que a él respecta se decretara el

cumplimiento del fallo de tutela inicialmente dictado,

En consecuencia, se ordenara el archivo definitivo del presente tramite.

12 Sentencias T-553/02 y T-368/05.
13 Sentencia T-1113 de 2005 M.P. Jaime Cordoba Trivifio
14 Sentencia T-096-08 M.P. Humberto Sierra Porto
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Con fundamento en lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE

ANTIOQUIA, SALA DE DECISION PENAL, EN SEDE
CONSTITUCIONAL,

RESUELVE

PRIMERO: INHIBIRSE de dar apertura formal al tramite incidental
pretendido por David Esteban Corrales Medina, a través de

apoderado judicial.

SEGUNDO: DECRETAR el cumplimiento del fallo de tutela inicial
emitido por esta Sala, el 13 de octubre de 2021, en favor del sefor
David Esteban Corrales Medina, por parte de la titular del Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia y el Centro de Servicios de los Juzgados de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, en el radicado

de la referencia, por lo expuesto en precedencia.

TERCERO: ARCHIVAR el presente incidente de desacato.

CUARTO: ADVERTIR que contra esta decision no procede recurso
alguno
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, doce (12) de octubre de dos mil veintidds (2022)

Radicado : 2020-1203-4
Sentencia (Ley 906) - 22 Instancia.
CUl : 68-081-60-00254-2017-00107
Acusado : Carlos Arturo Sandoval Lozano
Delito : Concierto para delinquir y Hurto
Calificado y Agravado.
Decision Modifica.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 179

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que interpusiera la defensa, frente a la sentencia
proferida el 28 de octubre de 2020 por el Juzgado Penal del Circuito de
Puerto Berrio-Ant.- y a través de la cual se declar6 al acusado
CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO, penalmente responsable a
titulo de coautor por la comisién de la conducta punible de Hurto
Calificado y Agravado en concurso con el del delito de Concierto para
Delinquir y se le condené a la pena de setenta y ocho (78) meses de
prision, y a la accesoria de 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.
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Se le denegaron los subrogados de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

SINTESIS DE LOS HECHOS

A partir de labores de investigacion
adelantadas por funcionarios de la Policia Judicial, entre marzo
de 2017 y abril de 2018 se logro identificar la existencia del Grupo
de Delincuencia Organizada “LOS AMARAILLOS”, asi como a
algunos de sus integrantes que se dedicaban al hurto de cobre,
plantas generadoras de energia, tuberia, poliductos de Ecopetrol
y de otros bienes materiales como motocicletas y bicicletas en el
Municipio de Yondo (Ant.).

Tras estas investigaciones se dio captura a
varios integrantes del grupo delincuencial, entre ellos, al sefior
CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO quien, de acuerdo con el
informe policial, fungia como vigilante de una empresa contratada
por Ecopetrol en el sector Pefias Blancas del Municipio de Yondo
(Ant.) y era la persona que permitia el ingreso y la salida de
miembros de la organizacién para que cometieran hurtos en la

infraestructura de Ecopetrol.
ANTECEDENTES
Entre el 18 y el 21 de abril de 2018 ante el Juez de

Control de Garantias, el ente instructor formul6 imputacion, entre

otros, a CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO por el delito de Hurto
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Calificado y Agravado - arts. 239, 240 num. 1°, 241 nums. 7,9,y
10- y art. 267 num. 2° del C.P.- a titulo de cémplice, por hechos
ocurridos en el Pozo inactivo de Peinas Blancas en la noche y en
la madrugada del 19 y 20, y 26 y 27 de septiembre de 2017,
respectivamente, en concurso heterogéneo con el delito de
Concierto para delinquir descrito en el art. 340 inc. 1° del CP.,

cargos aceptados por el imputado.

El 13 de agosto de 2018 la Fiscalia present6 escrito de
acusacion acompafado del allanamiento a cargos, VY
posteriormente se llevé a cabo la audiencia de individualizacion
de penay sentencia, fijandose como fecha para la lectura de fallo
el 28 de octubre de 2020.

DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

En la sentencia que puso fin a la primera
instancia, el sefior Juez procedi6 a condenar por via de
aceptacion de cargos a MAURY JOSE LOPEZ ARTEAGA, RUBEN
DARIO ZULETA, LUIS CARLOS CORDERO CARO, ORLANDO BERNAL Yy
CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO; a los tres primeros por el
delito de Concierto para delinquir y los dos ultimos, a titulo de
coautores del delito Hurto Calificado art. 240 num. 1, 2 y 4,
agravado por el art. 241 nums. 7,9, 10, y art. 267 num. 2°, en
concurso heterogéneo con el delito de Concierto para Delinquir
art. 340 inc. 1° del CP.
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Establecio el A quo que, en el presente caso,
por tratarse de una forma anticipada de terminacion del proceso,
se cumplia con los requisitos minimos para proferir sentencia
condenatoria. Explicé que ello se desprende no solo de la
aceptacion de los cargos, sino también de los medios de prueba
aportados por la Fiscalia, los cuales demuestran el
comportamiento doloso de cada uno de los implicados, asi como
la autoria en la conducta su tipicidad, antijuridicidad vy

culpabilidad.

Asimismo, expuso que ante el Juez de Control
de Garantias, aquellos aceptaron formar parte de una
organizacion criminal dedicada a apoderarse de tuberia metalica,
hidrantes, cable de cobre, cable de aluminio y material que
permite la conduccidon de energia en diferentes pozos de
produccion y explotacion petrolera perteneciente a Ecopetrol que
operaba en el Municipio de Yondd, de igual manera que,
transportaban la tuberia hurtada hasta chatarrerias localizadas en
Barrancabermeja (Santander) donde era comercializada por

integrantes de la organizacion.

Por lo tanto, concluye la primera instancia que,
en este caso, los procesados llevaron a cabo un comportamiento
tipico, antijuridico y culpable en cada uno de los delitos
endilgados. En términos generales considero el fallador que se
obtuvo el convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre
la existencia de las conductas punibles endilgadas y sobre la
responsabilidad de los procesados frente a las mismas, de ahi

que lo procedente sea proferir sentencia condenatoria en su
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contra. Adicionalmente en la parte resolutiva de la sentencia, se
dejo claro que los condenados deberian responder a titulo de

coautores por los delitos definidos en la providencia.

FUNDAMENTOS DE LA ALZADA

El Defensor del sefior CARLOS ARTURO
SANDOVAL LOZANO inconforme con la decision interpone recurso

de apelacion, centrando su disenso en los siguientes aspectos:

. Los elementos materiales probatorios
allegados son insuficientes para condenar a su prohijado. El solo
hecho de que dos personas en una interceptacion de
comunicaciones refieran a un vigilante que presuntamente
colabora para llevar a cabo actividades ilicitas, no es

determinante para demostrar su responsabilidad.

. Por otra parte, se cumplen con los
requisitos para conceder la prision domiciliaria dadas las
condiciones de salud de su defendido, las circunstancias de
pandemia y la buena conducta que éste reporté durante el

cumplimiento de la detencidn preventiva en su domicilio.

Por lo anterior, solicita se revoque la sentencia
condenatoria y en su defecto se profiera una de caracter
absolutoria. No obstante, de confirmarse la providencia de
primera instancia, subsidiariamente se le conceda al sefior
SANDOVAL LOZANO la prision domiciliaria.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

impugnacion.

Del escrito de sustentacion del recurso de
alzada presentado por el sefior defensor del acusado, se advierte
gue en su calidad de unico sujeto procesal recurrente pretende,
en primer lugar, que a su defendido se le revoque la sentencia
condenatoria al considerar que no existen elementos materiales
de prueba minimos que determinen su responsabilidad penal
aceptada; y en segundo lugar, en caso de confirmarse la
providencia de primera instancia, se le conceda a su prohijado el

beneficio de la prision domiciliaria.

Sin embargo, antes de abordar los motivos de
inconformidad del impugnante, la Corporacién considera
relevante anunciar la modificacion de la sentencia, en atencion a
que en la concrecion de la pena, como se vera, se ha incurrido en
un yerro que es necesario corregir en esta instancia, habida
cuenta que el A quo desconocid que en la audiencia de
formulacion de imputacion el sefior SANDOVAL LOZANO acepto los
cargos a titulo de complice y no de coautor, por los delitos de
Hurto Calificado y Agravado.
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En efecto, de los audios correspondientes a la
audiencia de formulacién de imputacion celebrada en el mes de
abril de 2018 ante el Juzgado de Control de Garantias de
Barrancabermeja (Sant.), se desprende que en diferentes
momentos de esta diligencia, la Fiscal de ese entonces, le imputo
cargos a CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO como complice de
dos delitos de Hurto Calificado y Agravado, por haber permitido
en su calidad de vigilante —al servicio de una empresa contratista
de Ecopetrol-, que integrantes del Grupo Delincuencial
Organizado “LOS AMARILLOS” ingresaran en dos oportunidades a
hurtar tuberia del pozo inactivo de Pefias Blancas localizado en
el Municipio de Yondd (Ant.), es decir, en la noche del 19 y
madrugada del 20, y posteriormente en la noche del 26 y el

amanecer del 27 del mes de septiembre de 2017.

Por lo tanto, ademas del delito Concierto para
Delinquir —a titulo de autor y sobre el cual no existe mayor

discusion—, el ente Fiscal le imputo6 cargos en calidad de complice
por las conductas punibles de Hurto Calificado y Agravado,
conforme a los arts. 239, 240 num. 1°, 241 num. 7°, 9°y 10°, y
art. 267 num. 2° del C.P., aclarando que en las dos situaciones,
el Hurto se tornaba calificado porque para apoderarse de la
tuberia ésta fue cortada con cegueta, es decir, se ejercio violencia
y se deformd, ademas este comportamiento también deberia
agravarse porque la tuberia se encontraba expuesta al publico por
necesidad y destinacion, en un lugar solitario, y fue ejecutado por

dos 0 mas personas, sobre bienes que pertenecian al Estado.

La delegada del ente acusador explicd con
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suficiencia y razonadamente los hechos y los elementos
probatorios que soportaban la imputacion, pero adicionalmente
fue reiterativa al advertir que los cargos que se le imputaban a
SANDOVAL LOZANO por los delitos de Hurto Calificado y Agravado

lo eran a titulo de complice.

Asi lo dijo expresamente en diferentes
momentos de su intervencion y solo por citar algunos: “CARLOS
ARTURO a usted la Fiscalia le formula imputacién como presunto complice
a titulo del delito de hurto denominado como el evento ndmero 3 (...)" (min.
013:11 a 0:13-28 del audio titulado: 10AudioControl Garantias9),
asimismo mas adelante indic6: “igualmente en concurso homogéneo y
sucesivo que ha sido denominado el evento numero 4 (...) como presunto
coémplice y a titulo de dolo (...)" (min. 0:14:38 al14:53 del mismo audio),
posteriormente vuelve a reiterar: “Es por esto que la Fiscalia frente a
los dos eventos citados en precedencia le formula imputacion juridica por los
delitos de Hurto Calificado y Agravado (...) repite la Fiscalia a titulo de
complice” (min. 0:16:17 a 0:16:43) y le indica que “su colaboracién
consistié en que aprovechandose de sus circunstancias y de su empleo con
una de las empresas de vigilancia contratistas de Ecopetrol les permitio el

retiro, perdon (sic), les permitio primero el ingreso al sector para proceder a

ejecutar los hurtos y posteriormente les facilité y les permitié la salida del
material” (min. 0:16:44 -0:17:00).

Posteriormente y en la misma audiencia, el
seflor CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO afirmo comprender los
cargos imputados, por lo tanto, bajo la asesoria de su defensor
decidio aceptarlos; aceptacion que, por haberse generado en la
audiencia de imputacion, fue verificada su legalidad en la

diligencia por la Juez de Control de Garantias. Y ya en la
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audiencia de individualizacion de pena y sentencia, el nuevo
defensor del acusado manifestd como inquietud inicial que
deberia aclararse la calidad en la que su prohijado habia
aceptado los cargos en la audiencia de imputacion, dado que el
Fiscal que para ese momento recibid el caso, manifesto
ligeramente que lo habia hecho como coautor del delito Hurto

Calificado y Agravado.

No obstante, aunque era obligacion del Juez
dilucidar el asunto en esa misma diligencia, las partes guardaron
silencio cuando aquel propuso que ante la imposibilidad de
escuchar, por falta de tiempo, los audios enviados por la Juez de
Control de Garantias, la calidad de coautor o de complice de
SANDOVAL LOZANO seria definida en la sentencia; pero en la
misma Yy sin ninguna explicacion, el A quo al dosificar la pena y
en la parte resolutiva, le otorgé al procesado la calidad de coautor
frente al delito contra el patrimonio econémico, incurriendo asi en
una ostensible omision, pues bastaba escuchar los audios propios
de la audiencia de formulacion de imputacion, para establecer sin
dubitacion alguna que SANDOVAL LOZANO se allano a los cargos
por el delito de hurto calificado y agravado a titulo de complice, y
asi debié condenéarsele, mas no en calidad de coautor sin
justificacion alguna, pues, se itera, en la parte motiva de la
providencia no se explicaron las razones por las cuales se

realizaba esta variacion.

Tal y como lo ha dicho la H. Corte Suprema de
Justicia (CSJ SP 14496-2017, rad. 39381 de 27-09-2017):
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“La aceptacion o el acuerdo no solo son

vinculantes para la fiscalia y el implicado; también lo son para el juez,
quien debe proceder a dictar la sentencia respectiva, de conformidad
con lo aceptado por el acusado o lo convenido entre las partes, a
menos que advierta que el acto se encuentra afectado de nulidad
por vicios del consentimiento, o que desconoce garantias

fundamentales”.

Ahora bien, hecha la anterior precision se
abordara el andlisis del primer aspecto materia de la alzada, esto
es, la posibilidad de absolucion que plantea la defensa al
considerar que en este caso no se cumplen los criterios minimos
para condenar a su prohijado, en lo cual y como se vera, no le
asiste la razon, pues lo que se deduce de entrada, es su proposito
de una retractacion inadmisible, aungue si bien es permitida por
el paragrafo del art. 293 del C.P.P., solo procede cuando después
de aceptados los cargos por el imputado se demuestra que dicha
aceptacion carecio de libertad, voluntad, conciencia, informacion
y no contd con la asistencia de un defensor (CSJ SP 14496-2017,
rad. 39381 de 27-09-2017), circunstancias que en este caso no

fueron demostradas por el apelante.

Es evidente que con tal postura desconoce el
profesional del derecho el principio de la irretractabilidad en la
materia y en ese orden de ideas, resulta absolutamente
imprescindible para la Sala, reiterar que en materia de
allanamiento a cargos, tal como lo ha caracterizado la linea de
decision establecida en asuntos de esta indole, la aceptacion de
responsabilidad penal, derivada del acto unilateral de

allanamiento a cargos o por la via de los preacuerdos, en tanto se

10
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ha verificado como libre, espontanea y completamente informada,

no es susceptible en manera alguna de retractacion.

Y es que como viene de resefarse, en la
sentencia que puso fin a la primera instancia, el sefor Juez
procedio a condenar a la pena arriba sefialada -con los reparos antes
indicados- al acusado, bajo consideracion que los elementos
materiales probatorios aportados por el ente acusador, sumados
a su allanamiento a los cargos, daban cuenta con suficiencia
demostrativa de la existencia de las aludidas ilicitudes y de su

responsabilidad frente a las mismas.

Elementos de prueba que no sobra
mencionarlos, y que, contario al criterio de la defensa, por tratarse
aqui de una terminacién anticipada del proceso por aceptacion
de cargos, cumplieron con los requisitos minimos para servir de
sustento al fallo impugnado; tal es el caso del informe detallado
de la Policia Judicial suscrito por los técnicos investigadores JOSE
ROBERTO HERNANDEZ Yy DORA ELSY SALDARRIAGA, que dan
cuenta de las actividades investigativas adelantadas en contra del
Grupo Delincuencial Organizado “LOS AMARILLOS” y en el que
aparece el procesado participando en los hurtos y formando parte
de este GDO.

En este informe se identificd a un sujeto con el
alias de “SANDOVAL” y que corresponde al hoy procesado, quien
fungia como vigilante en el sector de Pefas Blancas, al servicio
de una empresa contratista de Ecopetrol entre septiembre y

noviembre de 2017, es decir, para la época y en el lugar donde

1
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se cometieron los hurtos que fueron imputados por la Fiscalia. Y
adicionalmente el informe da cuenta de diferentes
comunicaciones que fueron interceptadas, previas o
concomitantes a las mencionadas fechas, donde se deja en
evidencia la participacion de “SANDOVAL” o “del man de la
vigilancia”, quien era la Unica persona identificada en la estructura
criminal que cumplia con la funcion de ser guarda de seguridad
en el referido sector de Pefias Blancas del Municipio de Yondod
(Ant.), encargado ademas de indicarle a otros integrantes del
grupo cuando estaba de turno, cuando podian ingresar a hurtar,

y cuando estaba el camino despejado para sacar la tuberia.

En el informe, lo anterior se extrae (véase pags.
7 y 8) de la sinopsis de las comunicaciones que figuran el 19, 20,
24 y 26 de septiembre de 2017. Por ejemplo, en la primera de las
fechas, se dice que el empleado les avisa cuando ingresar, debido
a que ese dia se encontraba de turno en la noche, y asimismo en
la mafana siguiente, se expone como este mismo vigilante les
ayudo a pasar la mercancia. Y de igual manera, en dias
posteriores, es decir, el 24 de septiembre se alude directamente
a “SANDOVAL” como el vigilante que les informa sobre cuando
pueden ingresar, incluso en esa fecha les impidié acceder, dado
gue personal de la empresa se encontraba recorriendo el tubo,
debiendo ingresar el dia 26 siguiente, y para ello los integrantes
de la organizacion mencionan que debian cuadrar nuevamente

con el hombre de la seguridad.

Por lo tanto, no queda duda alguna sobre la

colaboracion efectiva que el procesado, en su calidad de vigilante

12
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de una empresa operadora al servicio de Ecopetrol, brindaba a
los integrantes del Grupo Delincuencial “LOS AMARILLOS” para
gue pudieran ingresar y salir del Pozo Pefas Blancas en los
eventos antes mencionados. Se cuenta asi, con los elementos
minimos de prueba exigidos por la horma procesal, que en este
caso son suficientes, para establecer la relacion entre la
aceptacion de los hechos y la responsabilidad penal de SANDOVAL
LOZANO a titulo de complice de los delitos de Hurto calificado y

agravado endilgados por el ente Fiscal.

Y lo mismo ocurre en relacion con su autoria
frente al delito de Concierto para Delinquir, pues ademas de los
audios a los que se acaba de hacer alusion, también existe otro
del 2 de noviembre de 2017, que da cuenta como el procesado
se reunia con integrantes de esta organizacion para concertar la

realizacién de conductas punibles (véase pag. 47 del informe).

Asi las cosas, la sentencia condenatoria en
contra del sefior CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO, sera
confirmada, pero con la modificacion en la pena anunciada en
acapites anteriores, toda vez que el procesado se allané a los
cargos como complice de los delitos de Hurto Calificado y
Agravado, arts. 239, 240 num. 1°, 241 nums. 7,9y 10 y 267 inc.

2°,y en calidad de autor del delito de Concierto para Delinquir,

Se procedera entonces a redosificar la pena
impuesta al sentenciado por el referido delito contra el patrimonio
econdmico en términos del inciso 3° del articulo 30 C.P. “ Quien

contribuya a la realizacion de la conducta antijuridica o preste una

13
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ayuda posterior, por concierto previo 0 concomitante a la misma,
incurrird en la pena prevista para la correspondiente infraccion
disminuida de una sexta parte a la mitad”. Por lo tanto, se deber&a
partir de un quantum punitivo que va de los ciento cuarenta y
cuatro (144) a cuatrocientos cuarenta y uno (441) meses de
prision, y de acuerdo con los parametros del art. 60, num. 5°, del
C.P., se reducira el minimo en la mitad y el maximo en la sexta
parte, quedando asi una pena que oscila entre los setenta y dos
(72) y los trescientos sesenta y siete (367) meses, quince (15)

dias de prision.

Ahora bien, atendiendo a que el Juez de
primera instancia en el proceso de dosificacion punitiva, se ubico
en el primer cuarto en su extremo minimo, nos supeditaremos a
ese criterio en garantia del principio de la Non reformatio in pejus,
estableciendo como pena privativa de la libertad el minimo de
setenta y dos (72) meses de prision, cifra que se aumentara en
doce (12) meses en virtud del concurso con el injusto del
Concierto para delinquir, quedando en ochenta y cuatro (84)
meses de prision; consolidado éste que decrecera en la mitad en
virtud del allanamiento a cargos efectuado por el acusado,
guedando finalmente la pena por el concurso de conductas
punibles en CUARENTA Y DOS MESES (42) MESES DE PRISION, Y la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos vy

funciones publicas por el mismo término.
Por dltimo, teniendo en cuenta que el defensor

ha solicitado subsidiariamente se conceda la prision domiciliaria

al sefior CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO, cabe precisar que,

14
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como acertadamente lo concluyera el A quo, resulta improcedente
el sustituto de cara a la prohibicion del articulo 68 A inc. 2° del
C.P., en concordancia con el art. 38 B num. 2° lbidem, pues
precisamente uno de los punibles por los que esta siendo
condenado el acusado, es el de Hurto Calificado, incluido en dicha
prohibicion, como también lo dejo en claro la delegada del ente
instructor cuando le formulo la imputacion ante la juez de control
de garantias, y mediando esa advertencia, el acriminado se allané

a los cargos.

Y aunque frente a la referida prohibicion existen
algunas excepciones estipuladas en el art. 314 del C.P.P., la
defensa alude genéricamente a una de ellas, la prevista en el
numeral 4. “Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por
enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales”, cuando manifiesta
gue dadas las condiciones de salud de su representado, redne los
requisitos para acceder al sustituto, pero sin allegar prueba
alguna que acredite su estado grave por enfermedad como lo

exige la norma, esto es, un dictamen de médicos oficiales.

Por manera que, es la modificacion de la
sentencia impugnada, la decisibn que se impone para esta
Magistratura en el presente evento, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de andlisis en lineas precedentes.

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
de la Ley,

15
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FALLA

PRIMERO.- SE MODIFICA la sentencia
condenatoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Puerto
Berrio (Ant.), de fecha 28 de octubre de 2020, en contra del acusado
CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO, segun las razones

consignadas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, SE CONDENA
a CARLOS ARTURO SANDOVAL LOZANO por el delito de Hurto
Calificado y Agravado a titulo de complice en concurso con el de
Concierto para Delinquir, a una pena privativa de la libertad de
cuarenta y dos (42) meses de prisidon e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término

de la pena restrictiva de la libertad.

En todo lo demas, se confirma el fallo

impugnado.

Asimismo, SE SIGNIFICA que frente a esta
decision procede el recurso extraordinario de casacién, 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 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.

16
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Quedan las partes notificadas en estrados.

CUMPLASE.

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
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Tutela de Primera Instancia

Accionante: Jonathan Antonio Serna Hoyos

Accionado: Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de Medellin y otro
Radicado: 05000-22-04-000-2022-00471 (N.I. 2022-1573-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, frece (13) de octubre de dos mil veintidds

La Sala Penal del Tribunal Superior de Manizales remitid por
competencia la accién de tutela instaurada por Jonathan Antonio
Serna Hoyos en contra del Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de
Medellin y el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Manizales Caldas. Lo anterior, al considerar que la
trasgresion del derecho es por cuenta del "Juzgado Quinto de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia” (Sic.)

Debe indicarse que esta Sala no tiene competencia funcional ni
territorial para conocer la presente accion. La justicia en el
departamento de Antioquia se divide en dos distritos, Medellin vy
Antioguia. No existe Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antfioquia, esa categoria pertenece al distrito de
Medellin, es decir, Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Medellin. Observadas las partes accionadas vy
posiblemente vinculadas en la accién, no se cuenta con jurisdiccion en
el distrito de Manizales ni en el de Medellin para asumir conocimiento

del presente tramite.

La Sala consultd el sistema de gestion y se observd que los expedientes
del accionante que se encontraban en los Juzgados 4 y 5 de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, fueron remitidos desde

el ano 2012 a los Juzgados de Ejecucion de Penas de la Dorada



Tutela de Primera Instancia

Accionante: Jonathan Antonio Serna Hoyos

Accionado: Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de Medellin y otro
Radicado: 05000-22-04-000-2022-00471 (N.I. 2022-1573-5)

Caldas.!

Por lo anterior, se remite nuevamente la accidon al despacho de la
Magistrada Gloria Ligia Castano Duque de |la Sala Penal del Tribunal
Superior de Manizales, para que corrija el lapsus expuesto en el auto
por el cual remitid¢ la competencia a esta Sala, o asuma el

conocimiento de la misma.

En ese orden, no se acepta la remisidon por falta de competencia y se
dispone la devolucidn de la presente accidon al despacho de la
Magistrada Gloria Ligia Castano Duque de la Sala Penal del Tribunal

Superior de Manizales.

CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

! Se adjunta pantallazos de consulta-Juzgado 4 y 5 de Ejecucion de Penas de Medellin
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Proceso No: 056153104001202100091 NI: 2022-1381-6
Accionante: Efrain Osorio Arango

Accionados: Batallon Juan del Corral y otro

Decision: Revoca

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 056153104001202100091 NI: 2022-1381-6
Accionante: EFRAIN OSORIO ARANGO EN REPRESENTACION DE
JONATAN Y JOHAN CAMILO OSORIO FRANCO

Accionada: BATALLON DE CABALLERIA N 4 “JUAN DEL CORRAL” Y OTRO
Decision: Revoca y declara hecho superado

Aprobado Acta No.: 162 Sala No: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, octubre doce del aino dos mil veintidés

VISTOS

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) en providencia
del dia 2 de septiembre de la presente anualidad, concedié parcialmente el
amparo constitucional frente a los derechos fundamentales, invocados por el
sefor Efrain Osorio Arango en representacion de Jonatan y Johan Camilo
Osorio Franco, presuntamente vulnerados por parte del Batallén de Caballeria

N 4 “Juan del Corral” y el Batallén “Atanasio Girardot”.
Inconforme con la determinaciéon de primera instancia, el comandante del
Grupo de Caballeria “Juan del Corral”, interpuso recurso de apelacidon que esta
Corporacion resolvera como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

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

el Despacho de instancia de la siguiente manera:
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Accionante: Efrain Osorio Arango

Accionados: Batallon Juan del Corral y otro
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“Indico el accionante que sus hijos, ambos mayores de edad, se encuentran
prestando el servicio militar obligatorio, que ambos son victimas del conflicto

armado.

Que sus hijos Jonatan y Johan, fueron incorporados al Ejército Nacional el dia 27 de
julio de 2022 en el Batallon Juan del Corral de Rionegro — Antioquia, bajo engafios y
que estos por ser victimas del conflicto armado no quieren pertenecer a esta
institucion, que en reiteradas ocasiones han elevado a a sus superiores peticion de
manera verbal para que los desincorporen, hasta la fecha de la presente accion no
han recibido respuesta alguna, también narra el accionante que a sus hijos les dijeron
que prestarian el servicio militar en el Oriente Antioquefo, y que podian continuar
con sus estudios de bachillerato y nada de esto es cierto, pues a su hijo Johan Camilo

le informaron de un traslado al Departamento del Choco

En consideracion a lo anterior, el accionante inicia el presente tramite constitucional,
en busca de la proteccion de los derechos fundamentales de sus hijos, quienes, segun
su relato, no han logrado que se les desincorpore de la institucion, ni que se le dé
respuesta alguna a la peticion de informacion para lograr su desvinculacion al

Ejército Nacional.

Senala el accionante que conforme a lo consagrado en la Ley 1448 de 2011 articulo
140: Exencion en la prestacion del servicio militar, “salvo en caso de guerra exterior,
las victimas a que se refiere la presente ley y que estén obligadas a prestar el servicios
militar, quedan exentas de prestarlo, sin perjuicio de la obligacion de inscribirse y
adelantar los demds tramites correspondientes para resolver su situacion militar por
un lapso de 5 afios contados a partir de la fecha de promulgacion de la presente ley
o de la ocurrencia del hecho victimizaste, los cuales estarian exentos de cualquier

pago de la cuota de compensacion militar

En consideracion a lo anterior en nombre y representacion de sus hijos el sefior
EFRAIN OSORIA ARANGO, solicita al sefior juez que se ordena al Ejército Nacional dar
respuesta completa, clara, coherente, precisa de fondo y congruente a las solicitudes
realizadas verbalmente por sus hijos, para de esta manera cesar la vulneracion al
derecho de peticion, al derecho fundamental de igualdad, derecho fundamental de
la libertad individual, de quienes hoy se encuentran recluidos en los batallones
referidos y que gozan de una exencion de prestar el servicio militar.
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Solicita entonces el accionante que, se ordene el desacuartelamiento de sus hijos
JONATON OSORIO FRANCO con CC. 1.001.440.663 y JOHAN CAMILO OSORIO
FRANCO con CC: 1.036.190.191, por ser victimas del conflicto armado Colombiano,

por el hecho victimizaste desplazamiento forzado, que se les haga entrega de su

”

libreta militar sin realizar ninguna erogacion, ya que se cumplen los requisitos de ley.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Una vez admitida la accidn de tutela el 22 de agosto del corriente afio, se corrid
traslado al Batallon de caballeria N 4 “Juan del Corral” y al Batallon “Atanasio
Girardot”, ordenado la vinculacién de Ministerio de Defensa, para que se

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

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS

Comandante del Comando de Reclutamiento y Control Reservas del
Ministerio de Defensa, informd de la obligacién de todo varén colombiano de
definir su situacion militar como reservista de primera o segunda clase, a partir
de la fecha en que cumpla su mayoria de edad. Asi las cosas, los demandantes
se encontraban cumpliendo con su deber constitucional y legal de prestar el

servicio militar.

Asegura que los jovenes Jonatan y Johan omitieron ante la autoridad de
reclutamiento “Distrito Militar No. 26, acreditar alguna causal de exoneracion
para la prestacion del servicio militar y/o de aplazamiento, por lo que se
continuo asi su proceso de incorporacion conforme a lo establecido en los
articulos 23 de la ya mencionada Ley 1861 de 2017 y el 2.3.1.4.4.8 del Decreto
977 de 2018”. Pues durante el tiempo que los jovenes en mencidn estuvieron
en las instalaciones, estos no hicieron manifestacién alguna frente a su
condicién de victima, conociendo de ello por medio de la presente accidon de

tutela.
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El tramite de incorporacion es responsabilidad de los Distritos Militares y no
del Comando de Reclutamiento y Control Reservas. Para el caso concreto, el
Grupo de Caballeria Mecanizado N 4 “Juan del Corral” y el Batallén de
Infanteria N 10 “Atanasio Girardot”, son los que deciden respecto al
desacuartelamiento, siempre y cuando exista una causal de exoneracién del

servicio militar.

El Batallon de Infanteria N 10 “Atanasio Girardot”, sefialé que el sefior Johan
Camilo Osorio Franco se encontraba en proceso para ser incorporado como
soldado 18, posteriormente, en virtud de la presente accidon de tutela les fue

informado que el mencionado era reconocido como victima del conflicto.

Por lo anterior, al tener conocimiento de ello, procedioé al desacuartelamiento
del joven aludido. En cuanto a la entrega de la libreta militar es competencia
exclusiva de los Comandos del Distrito Militar del Ejército Nacional,
consistiendo en un tramite exclusivo y personal que debe realizar el sefior
Johan Camilo Osorio, aportando para ello la documentacidn que lo exime del

servicio militar.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

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

concreto.

Encontré que el seior Efrain Osorio Arango, interpone accion de tutela en
favor de sus hijos Jonatan y Johan Osorio Franco, quienes se encuentran
prestando el servicio militar en el Batallon Juan del Corral y el Atanasio
Girardot, sin que se tenga en cuenta su condicion de victimas del conflicto
armado, realizando varias solicitudes verbales de retirarlos del servicio sin

obtener respuesta alguna.
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Por su parte, el Batallén Atanasio Girardot, en el curso del tramite
constitucional, procedié a la desvinculacion y desacuartelamiento del sefior

Johan Camilo Osorio Franco. Presentado frente a este un hecho superado.

El Grupo de Caballeria Mecanizado N 4 “Juan del Corral”, guardd silencio ante
el requerimiento efectuado en primera instancia, lo que consiste en una
vulneracién de derechos al no obtener respuesta de fondo frente a la solicitud

de desvinculacion que se demanda en el presente tramite.

En consecuencia, ordend al Grupo de Caballeria Mecanizado N 4 “Juan del
Corral”, que, en el término de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo
de primera instancia, procediera a verificar la situacién del sefior Jonatan
Osorio Franco y su inclusién el Registro Unico de Victimas, para su posterior

desacuartelamiento.

LA APELACION

Inconforme con la determinacion de primer grado, el Comandante del Grupo
de Caballeria N 4 “Juan del Corral”, 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, al indicar que ese batallén
guardod silencio, lo que en su sentir no es cierto pues remitid respuesta al
despacho de instancia. Asegura ademas, que desde la admision de la tutela
procedid al desacuartelamiento del sefior Jonatan Osorio Franco, pues de
manera previa no tenia conocimiento de ello, ni habia recibido solicitud en ese
sentido, la cual diera curso a una causal de exclusién en la prestacion del

servicio militar obligatorio.
Pregona que no ha trasgredido derecho alguno, ya que antes de que el juzgado

de instancia profiriera el fallo de tutela, habia dado cabal cumplimiento a la

causal de exclusion y por ende el retiro de las filas del joven que iniciaba su
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proceso de incorporacion, realizando entrega del joven a su progenitora Maria

Celena Franco Ocampo. Finalmente solicito revocar el fallo impugnado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado el sefior Efrain Osorio Arango, aboga en nombre de sus
hijos Jonatan y Johan Camilo Osorio Franco, en busca de la proteccion de sus

derechos fundamentales como victimas del conflicto armado colombiano.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si actualmente existe
vulneracion de derechos fundamentales de los jovenes Jonatan y Johan Camilo
Osorio Franco, o por el contrario su pretension es improcedente al presentarse

carencia actual de objeto por hecho superado.

3. Caso concreto

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

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

De esta accidn se predica entonces no solo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idéneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa o0 amenaza a uno o varios

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

improcedente la solicitud de amparo.

Ahora bien, se extracta de la peticién constitucional que eleva el progenitor de
Jonatany Johan Camilo Osorio Franco, es que se ordene el desacuartelamiento
de sus hijos por ser victimas del conflicto armado interno colombiano,
consistiendo ello en una causal de exclusidon para prestar el servicio militar

obligatorio.

Por informacion proporcionada por el Batallén Atanasio Girardot, el sefor

Johan Camilo Osorio fue desvinculado de dicho batallén, realizando el

desacuartelamiento, caso similar sucedié con el Batallon “Juan del Corral”, en
su escrito de impugnacion, el cual ademas de alegar la falta de respuesta que
indica el juez primigenio, aseverd que desde que tuvo conocimiento de la
admision de la presente accion constitucional procedié a desacuartelar al
joven Jonatan Osorio Franco. Pues no habian sido informado de ello con

antelacion a la presentacion del presente tramite constitucional.

Con el fin de corroborar lo anterior, se intentd la comunicacion por medio del
abonado telefdonico 311 215 25 41 establecido en el escrito de tutela para las
notificaciones judiciales, no obstante, este niumero se encuentra fuera de
servicio. Asi las cosas, auscultada la actuacion se encontrd en los anexos de las
respuestas el numero telefénico del joven Johan Camilo, por ende, se procedio
a marcar al abonado 323 368 91 74 donde respondid la llamada el
prenombrado asintiendo lo manifestado por los batallones encausados acerca

de la desvinculacién de él y su hermano del Ejército Nacional.

En consecuencia, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la
presente accidon Constitucional, se evidencia que, frente al requerimiento
efectuado en favor de los jovenes Jonatan y Johan, nos encontramos ante un
hecho superado, como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud

ha sido enmendada, lo cual torna improcedente el amparo.
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Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencias.”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera
sentencia, pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen
a la accion persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque
se encuentran satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede
evidenciarse la configuracion vulneracion alegada, caso en el cual es procedente
amparar los derechos invocados, o 2. no pudo comprobarse la afectacion de un
derecho fundamental, y debe entonces negarse la proteccion deprecada; (ii) que
persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso no cumpla los
requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse improcedente la
accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos, de tal forma
que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su
prosperidad. Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho
superado, dafio consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las
que puede darse la carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un
pronunciamiento de fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse
ciertas circunstancias que, por encajar en alguna de las hipotesis antes mencionadas,
hacen desaparecer el objeto juridico de la accion, de tal forma que cualquier orden

que pudiera emitirse al respecto “caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”?2.”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra
regulada en el articulo 26 del Decreto 2591 de 19918% y consiste en que, entre la
interposicion de la accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo,
se satisfacen integramente las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la
entidad accionada. De esta forma, pronunciarse sobre lo solicitado careceria de
sentido, por cuanto no podria ordenarse a la entidad accionada a hacer lo que ya
hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya cesd. En este caso, el juez no debe
emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis sobre la vulneracion de
los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario, pueda realizar
un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticion o condenar su
ocurrencia®L.”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en
los hechos que originaron la accidn; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion
integra de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta
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asumida por la parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la
vulneracion ceso, por un hecho imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a
declarar el hecho superado, por ejemplo, en casos en los que las entidades
accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas®2, el suministro de los
servicios en salud requeridos®2. o dado trdmite a las solicitudes formuladas®%, antes

de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”

Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidon que origind la accidn constitucional, toda vez
gue, en el tramite de esta accion constitucional, el Batallon de Caballeria “Juan
del Corral” y el Batallon de infanteria “Atanasio Girardot”, han gestionado lo
necesario para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por

lo que perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

En ese orden de ideas entonces, no le queda otra alternativa a esta Sala que
REVOCAR el fallo de tutela de primera instancia, proferido por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) el pasado 2 de septiembre
de 2022 vy, en su lugar, declarar la carencia actual de objeto por hecho

superado.

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: REVOCAR el fallo de tutela del pasado 2 de septiembre de 2022,

proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia),
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dentro de la accidon de tutela interpuesta por el sefior Efrain Osorio Arango en
nombre de Jonatan y Johan Camilo Osorio Franco, en contra del Batallén de
caballeria “Juan del Corral” y el Batallon de Infanteria “Atanasio Girardot”, por
presentarse carencia actual de objeto por hecho superado; de acuerdo a las

consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara 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 Pinzéon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdn Naranjo
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
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