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Radicado Tipo de | ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decisién Fecl?a_ f:le
Interno Proceso DELITO decision
FABRICACION, TRAFICO, RUBEN DARIO OLIVARES confirma auto de 1| Noviembre
2022-1387-1 auto ley 906 PORTE O TENENCIA DE SACRISTAN instancia 01 de 2022
ARMAS DE FUEGO

CONCIERTO PARA confirma auto de 1 | Noviembre

2022-1397-1 auto ley 906 DELINQUIR AGRAVADO Y YULIAN ZAPATA PATINO . .
instancia 01 de 2022

OTRO
LUISANIBAL CARDONA HENAO | confirma auto de 1| Noviembre
2022-1402-1 auto ley 906 | LAVADO DE ACTIVOS Y OTRO Y OTROS instancia 01 de 2022
TRAFICO, FABRICACION O WILFER MAURICIO RESTREPO | Revoca autode 1° | Noviembre
2022-1435-1 | autoley 906 | oo e e ESTUPEFACIENTES BEDOYA instancia 01 de 2022
TRAFICO, FABRICACION O . . confirma auto de 1 | Noviembre
2022-1538-1 | autoley 906 | ooore b EsTUPEFACIENTES | ANELY PAOLA LOPEZ SUAREZ instancia 01 de 2022
Tutela 22 JUAN SEBASTIAN DUQUE Confirma fallo de noviembre
2022-1518-1 instancia BUSTAMANTE NUEVAEPS Y OTRO 1° instancia 02 de 2022
Habeas ELKIN ENRIQUE RODRIGUEZ . Confirma fallo de | noviembre
2022-1699-1 Corpus 2° SANCHEZ E.P.C. DE APARTADO Y OTROS 1° instancia 02 de 2022
. p JUZGADO PROMISCUO DEL
0 ( . .
2022-1694-3 Tutela 1 MOISES STE,VEN ALVAREZ CIRCUITO DE SANTA BARBARA Remite po.r Noviembre
instancia LOPEZ ANT competencia 01 de 2022
Consulta a ROSA ELVIRA MARTINEZ Modifica auto de noviembre
2022-1655-3 desacato YARCE UARIV 1° instancia 02 de 2022
Tutela 22 SANIDAD DEL EJERCITO . noviembre
2022-1534-3 instancia MARLY HASBLEIDY ORTEGA NACIONAL Decreta nulidad 02 de 2022
JUZGADO PROMISCUO DEL Admite Tutela.
o .
2022-1711-4 Tutela 1 RODOLFO NELSON ORLAS | o jiT0 DE SANTAROSADE | Niega medida | "OViembre
instancia PEREZ L 02 de 2022
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinte (20) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 229

RADICADO : 05 790 60 00000 2022 00006 (2022 1387)

DELITOS : FABRICACION, TRAFICO, PORTE DE ARMAS,
MUNICIONES DE USO RESTRINGIDO, USO
PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS O
EXPLOSIVOS AGRAVADO. CONCIERTO PARA
DELINQUIER Y SECUESTRO EXTORSIVO

IMPUTADO : RUBEN DARIO OLIVARES SACRISTAN

ASUNTO : DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el delegado
de la Fiscalia General de la Nacion y la Defensa del Procesado, en
contra de la decision proferida el 16 de septiembre de 2022,
mediante la cual el titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia improbo el preacuerdo celebrado entre

Fiscalia, Defensa y el Imputado.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que pudo establecerse la existencia de un
grupo armado organizado denominado Caparros con injerencia en el

Bajo Cauca antioquefio, especificamente el Frente Virgilio Peralta
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Arenas con injerencia en los municipios de Caucasia, Céaceres,
Taraza, Antioquia, entre otros. Grupo concertado con la finalidad de
cometer delitos de homicidios, desplazamientos de personas, trafico

de estupefaciente y extorsiones.

También se afirma que el sefior Rubén Dario Olivares Sacristan,
desde el afio 2014 hasta el momento de su captura, el 24 de
septiembre de 2020, se desempefié dentro del grupo armado como
financiero. Su funcién era el manejo de las finanzas y el microtrafico
de estupefacientes. Asi mismo, era el encargado del pago de
nominas de toda la organizacion estando bajo el mando de alias

Cain.

Igualmente, se dice que al momento de su captura le fue encontrada
una granada de fragmentacion IM-M26HD, tratandose de un
explosivo de uso privativo de las Fuerzas Armadas. También que el
28 de septiembre a eso de las 10:30 horas, en la finca El Guaimaral,
corregimiento El Guaimaro de Taraza, Antioquia, Rubén Dario
Olivares junto con otros cinco individuos, sustrajeron de su
residencia y retuvieron durante tres horas en la vereda Cafion de
Ilglesias o Popales de Taraza, Antioquia, al sefior Omar Adolfo
Colorado Garceés, con el propoésito de exigir por su libertad la suma
de 500.000.000.00 de pesos a cambio de no hurtarsele el ganado

gue tenia, ni atentar contra la vida de sus trabajadores.

Por estos hechos, el 14 de octubre de 2020 ante el Juez Promiscuo
Municipal de Taraza, Antioquia, la Fiscalia le formul6 imputacion por
los delitos de concierto para delinquir agravado, el 25 de septiembre

de 2020 ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
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Caucasia se imput6é por el delito de fabricacion, trafico y porte de
armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las
fuerzas armadas o explosivos agravado y el 2 de marzo de 2022
ante el Juez Promiscuo Municipal de Taraza, Antioquia, se le imputo

el delito de Secuestro Extorsivo.

Posteriormente, entre Fiscalia, Defensa y Procesado, fue celebrado
un preacuerdo el cual consisti6 en que el sefior Rubén Dario
Olivares Sacristan acepta su autoria y responsabilidad en el delito
gue le fue imputado y a cambio se procede a degradar el grado de
participacion de autor a coémplice en los delitos imputados de
concierto para delinquir agravado y fabricacion, trafico y porte de
armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las
fuerzas armadas o explosivos agravado, de conformidad con el
inciso 3° del articulo 30 del Cddigo Penal es decir que la pena
correspondiente a cada infraccion se rebajara de una sexta parte a

la mitad.

Se pacta una pena de 322 meses de prision. Por el Secuestro
Extorsivo, que no tiene ningun tipo de rebaja, se pacta la pena de
320 meses y dos meses por los otros dos delitos en concurso. La
pena de multa se pacta en 4016.66 SMLMV. La privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas se pacta en 15 afios y la
Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas en

20 anos.

El sefior representante de la victima se opuso a la aprobacion del
preacuerdo, porque los hechos narrados por la Fiscalia no son

acordes a lo que realmente sucedid y lo que efectivamente se
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encuentra plasmado en los elementos que le acababan de dar
traslado. Al sefior Rubén se le imputd el secuestro extorsivo, pero
no se lo imputaron en forma agravada como realmente sucedi6. El
Fiscal manifiesta que la participacion de Rubén Dario se limité a
mantener a la victima retenido, pero efectivamente tuvo que pagar y
negociaron en 350 millones de pesos que la esposa de la victima se
los entregd al aqui procesado. En ese mismo elemento aparece que
dice a la victima le dijeron que lo iban a matar. Hubo incremento
patrimonial y hubo amenaza de muerte, por tanto, debiéo ser un

delito de secuestro agravado.

LA DECISION IMPUGNADA

El A quo decidid6 improbar el preacuerdo, porque observa que
conforme lo expuesto por el representante de la victima, el sefior
Rubén Dario Olivares Sacristan obtuvo un incremento patrimonial, lo
cual impide aprobar el preacuerdo si no se reintegra, pues conforme
con lo narrado, el delito se cometio en coautoria, por ello, los réditos
de la conducta punible no van a favorecer solo a quien recibe el
dinero, sino a todos los que han participado en el hecho. Observa
qgue hay una vulneracion al principio de legalidad al no garantizar la

restitucién y por ello imprueba.

Tanto la Fiscalia como la Defensa del Procesado interpusieron el

recurso de apelacion.
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LA IMPUGNACION

1. El sefior Fiscal, inconforme con la decisién, interpuso y sustento

el recurso de apelacion.

Argumenta que el preacuerdo no desconoce lo normado en el
articulo 349 del Cddigo de Procedimiento Penal, porque lo que alli
se determina no es la imposibilidad de realizarse el preacuerdo, sino
gue no se otorgue rebaja alguna, lo que sucedié con respecto al
delito de Secuestro Extorsivo. Ademas, no se pudo demostrar que
el dinero pagado por el secuestro haya quedado en cabeza del
procesado. En los elementos materiales probatorios se dice que
guien tenia secuestrada a la victima era alias Cain, a quienes el
acusado y el mayordomo le entregaron el dinero pagado por el

secuestro.

2. La sefora defensora también como sujeto recurrente solicita se

revoque la decision.

Afirma que no hay prueba que demuestre que su representado
recibio dinero alguno. La victima dice a quién le entregan el dinero y
qguiénes eran los que lo tenian secuestrado. Por ello, ahora, no
puede darsele credibilidad a lo dicho por el representante de la
victima. Ademas, no hay ninguna clase de beneficio para su

representado y no se pactdé una pena irrisoria.
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3. El sefior representante del Ministerio publico, como sujeto no

recurrente solicita se confirme la decision.

Precisa que luego de la intervencion de la victima, se puede
constatar que si hubo un incremento patrimonial para la
organizacion criminal, siendo el secuestro cometido en el contexto
de la actividad de dicha organizacién y donde el procesado era el

financiero.

Sin embargo, no es aplicable la prohibicion contenida en el articulo
349 del Codigo de Procedimiento Penal, toda vez que para el delito
de Secuestro no se otorgd rebaja alguna, conforme con lo previsto
enlaley 1121 de 2006.

Ahora, solicita se confirme la decisién porque de acuerdo con las
manifestaciones que hizo el representante de la victima en la
audiencia, quien dio cuenta de circunstancias de agravacion que no
fueron tenidas en cuenta por la Fiscalia, se puede colegir que no se
cumplio con las finalidades del articulo 348 del Codigo de
Procedimiento Penal, que es propiciar la reparaciéon integral de los
perjuicios para que el acuerdo sea legitimo. Se pudo percibir que no
hubo un espacio para que la victima interviniera en la formacion del

preacuerdo. Alli debieron incluirse sus intereses.

4. Representante de victima, solicita confirmar la decision porque
fue acorde con la legalidad a los principios que regulan el derecho

penal y procesal penal. Queddé demostrado que hubo una solicitud
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de recursos. Se hablé de secuestro extorsivo y fue probado que
hubo un pago efectivo a una organizacion criminal. El incremento

fue para la organizacion criminal.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si el preacuerdo sometido a consideracion de

la judicatura debe o no aprobarse.

El A quo sostiene que el delito se cometid en el contexto de un
concierto para delinquir, esto es, para el beneficio de una
organizacion criminal, por lo que, al recibir el pago exigido por la
retencion de la victima, todos los integrantes obtuvieron un
incremento patrimonial que debe reintegrarse para la aprobacion del
acuerdo. En cambio, los recurrentes, sostienen que no hay prueba
sobre el incremento que obtuviera el procesado y, ademas, frente al

secuestro extorsivo en el preacuerdo no se otorgo rebaja alguna.

Para decidir, la Sala escucho atentamente los registros de lo
actuado y de una vez dira que la decision del A quo sera confirmada

por las siguientes razones:

Al parecer el secuestro extorsivo se presentdé como una de las
actividades de la organizacion criminal a la que pertenecia el
procesado, por lo cual el delito de concierto para delinquir se incluye

en el preacuerdo. Por tanta, es claro que la Fiscalia tenia la
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obligacion de investigar con rigor cual fue el incremento que
personalmente obtuvo el sefior Rubén Dario Olivares Sacristan por

la comision de las ilicitudes que hacen parte del preacuerdo.

Ahora, con la intervencion del representante de la victima en la
audiencia y lo que consta en el acta de preacuerdo presentada,
salta a la vista, tal como lo dijo el representante del Ministerio
Publico, que no se permiti6 a la victima su intervencion en la
elaboracion del acuerdo. No se escucho sus reparos e inquietudes
frente a la tipificacion de la conducta, pues la Fiscalia en los hechos
juridicamente relevantes menciona las amenazas de muerte y sin
ninguna precision o manifestacion de razén alguna, desconoce en la
imputacion juridica, el agravante frente al delito de Secuestro
Extorsivo. La victima tiene derecho a conocer la verdad y la razén
por la cual el Ente Acusador no tiene en cuenta la realidad factica
enunciada en la acusacion para la calificacion juridica de la
conducta. Tampoco conoce la victima las razones por las cuales se
afirma que el procesado no obtuvo incremento patrimonial y ni hay
ninguna manifestacion sobre la forma como podria repararse el

dafno.

Es cierto que frente al delito de Secuestro Extorsivo por no
otorgarse rebaja alguna, con relacion a la validez del preacuerdo, es
indiferente si el procesado obtuvo 0 no incremento patrimonial, pero
de alli no resulta que a la victima se le pueda cercenar su derecho
de intervenir en la conformacién del acuerdo, conocer la verdad de
los hechos, las razones que tiene el Ente Acusador para otorgar
determinadas rebajas o beneficios, el por qué de la calificacion

juridica que le da a los hechos, la forma como podria darse alguna
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reparacion y con ese conocimiento oponerse o no al preacuerdo en

la audiencia respectiva.

Con respecto al derecho de intervenciéon de la victima en los
preacuerdos, en decision del 31 de mayo de 2017, Radicado
49.333, M.P. Dr. José Luis Barcel6 Camacho, la Honorable Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal sefialo:

2.1. La participacion de las victimas en el preacuerdo y su
verbalizacion.

En efecto, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-
516/07, declard la exequibilidad condicionada de los articulos
348, 350, 351 y 352 de la Ley 906 de 2004, “(...) en el
entendido que la victima también podr4 intervenir en la
celebracion de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el
imputado o acusado, para lo cual deber& ser oida e informada
de su celebracién por el fiscal y el juez encargado de aprobar el
acuerdo”.

Aungque la demanda de inconstitucionalidad se orientdé a que
las victimas tuvieran “(...) derecho a patrticipar, en igualdad de
condiciones y de manera vinculante, en los preacuerdos y
acuerdos” (se subraya), tal pretension no fue acogida
plenamente por la Corte Constitucional, ya que preciso que la
victima no cuenta con poder de veto sobre el preacuerdo, pero
si “(...) debe ser informada del mismo a fin de que pueda
estructurar una intervencién ante el juez de conocimiento
cuando el preacuerdo sea sometido a su aprobacion (...)”, con
el fin de conocer su posicién, como medio de control al ejercicio
de una facultad que envuelve un amplio poder discrecional por
parte del Fiscal, ya que no necesariamente existe coincidencia
de intereses entre la Fiscalia y la victima (CC. C-516/07).

En efecto, en sentencia C-516/2007 Ila Honorable Corte

Constitucional sefalo:
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La exclusion patente de las victimas de los procesos de
negociacion, no responde a las finalidades que la misma ley le
atribuye a la institucion (Art. 348). No conduce a
la humanizacion de la actuacion procesal prescindir del punto de
vista del agraviado o perjudicado en la construccion de un
consenso que puede llevar a la terminacion del proceso,
escenario en el que se deben hacer efectivos sus derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion. La eficacia del sistema no
es un asunto que involucre Unicamente los derechos del
acusado y los intereses del Estado; no se puede predicar
la eficacia del sistema cuando se priva a la victima de acceder a
un mecanismo que pone fin al dnico recurso judicial efectivo
para hacer valer sus derechos a la verdad y a la justicia. Es
imposible activar de manera adecuada la solucién del conflicto
social que genera el delito, y propiciar una reparacion integral de
la victima, si se ignora su punto de vista en la celebracion de un
preacuerdo o negociacion. Finalmente la titularidad del derecho
de participacién en las decisiones que los afectan reposa tanto
en el imputado o acusado como en la victima o perjudicado.

Si bien la victima no cuenta con un poder de veto de los
preacuerdos celebrado entre la Fiscalia y el imputado, debe ser
oida (Art. 11.d) por el Fiscal y por el juez que controla la
legalidad del acuerdo. Ello con el propdsito de lograr una mejor
aproximacion a los hechos, a sus circunstancias y a la magnitud
del agravio, que permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea
posible, el interés manifestado por la victima. Celebrado el
acuerdo la victima debe ser informada del mismo a fin de que
pueda estructurar una intervencion ante el juez de conocimiento
cuando el preacuerdo sea sometido a su aprobacién. En la
valoracion del acuerdo con miras a su aprobacion el juez velara
por que el mismo no desconozca 0 quebrante garantias
fundamentales tanto del imputado o acusado como de la victima.
(Art. 351, inciso 4°).

En consecuencia, la Sala confirmara la decision de primera instancia
por las razones expuestas en este proveido, para que al momento
de celebrarse un preacuerdo se convoque previamente a la victima,

se le escuche y se le resuelvan sus inquietudes.

10
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,
Sala de Decision Penal, resuelve CONFIRMAR la decision de
improbar el preacuerdo suscrito por las partes en el presente

proceso.

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

para continuar con el tramite legal.

COPIESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE!

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

(En permiso)
NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

1 Puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando
en la direccién: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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Medellin, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 231

RADICADO : 05 001 60 00000 2022 00568 (2022 1397)

DELITOS CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO
SECUSTRO EXTORSIVO
IMPUTADOS YULIAN ZAPATA PATINO

MIGUEL DAVID MAZO LOPEZ
PROVIDENCIA : INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto por recurso de apelacion
interpuesto por el representante de la victima en contra del auto
proferido el 16 de septiembre de 2022, por el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito Especializado de Antioquia, mediante el cual decretd la

preclusion.

ANTECEDENTES

Segun se afirmo en la actuacion, a los sefiores Yulian Zapata Patifio y
Miguel David Mazo Lopez se les formuld imputacion por las conductas
de concierto para delinquir con fines de secuestro extorsivo y
secuestro extorsivo, el 4 de marzo de 2021, ante el Juez 23 Penal

Municipal de Medellin.

La investigacion se inicié por un informe del 20 de julio de 2020 en
donde se sefialaba que el 18 de julio de 2020, el sefior OSCAR
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LEONARDO GONZALEZ LEGRO, en el municipio de Segovia
(Antioquia) fue secuestrado debido a una deuda que tenia con el sefior
ALIER POSADA vy solicitaban por su liberacion la suma de
$210.000.000.00 de pesos. Y si no se pagaba lo pedido, le causarian

la muerte.

Las llamadas extorsivas fueron recibidas por el sefior RAUL ANTONIO
CERON GAONA, amigo del sefior OSCAR LEONARDO, y ante las
amenazas ofrecio la entrega del vehiculo del sefior Oscar el cual habia
dejado varado en la carretera en jurisdiccion del municipio de Yali

(Antioquia).

Igualmente, se afirma que uno de los secuestradores, el sefor
DAVERSON ALEXANDER LOPEZ llam6 a su primo MIGUEL DAVID
MAZO LOPEZ a quien le pidio el favor de verificar si en la carretera se
encontraba el vehiculo objeto de la transaccion que estaba realizando

con el seior Raul Ceron.

El sefior MIGUEL DAVID MAZO LOPEZ, en compaifiia del sefior
YULIAN ZAPATA PATINO, fueron a verificar la presencia del carro y
también recogieron las llaves que el sefior RAUL habia dejado y
trataron de llevarselo, pero no fue posible porque el vehiculo no estaba

en adecuadas condiciones.

Una vez culminada la investigacion, la sefiora Fiscal 140
Especializada solicitd la preclusion para estas dos personas, porque
conforme con su criterio ellos no participaron en el delito de secuestro
extorsivo que fuera enrostrado a estos procesados y otros individuos
que fueron debidamente identificados e individualizados. Igualmente,

pide la preclusion por el delito de Concierto para Delinquir, porque
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tampoco se obtuvo elementos de conocimiento que indicaran la
pertenencia de los sefiores Yulian y Miguel a algun grupo armado
ilegal, como inicialmente se afirmé en la imputacién, apoyado en un
informe de inteligencia, en el cual ni siquiera estan incluidos los

nombres de estos dos ciudadanos.

La sefiora representante de la victima se opuso a la solicitud de
preclusion, para lo cual afirmdé que era apresurado precluir la
investigacion, pues los procesados Yulian y Miguel fueron a verificar la
existencia de la camioneta de la victima que fue dejada en la carretera
por falla mecanica. Cuando llegan buscaron las llaves donde se les
habia informado a los secuestradores que estaban. Lo anterior, es una
prueba indiciaria gravisima que los coloca como participes, complices

de los actos delictivos.

LA DECISION IMPUGNADA

El sefior Juez decidio precluir la investigacion, porque la imputacion en
contra de los sefiores Yulidn Zapata Patifio y Miguel David Mazo
Lopez, unicamente se estructurd en el hecho de ser las personas que
revisaron e intentaron llevarse el vehiculo que iba a ser entregado

para obtener la liberacion del sefior Oscar Leonardo Gonzalez Legro.

Considera que, si bien de ahi se puede extraer un indicio de
responsabilidad, no hay nada mas. Ello no es suficiente para sustentar
la formulacion de acusacion, que requiere de elementos de
conocimiento que conduzcan a una probabilidad de verdad.

Observando los elementos materiales probatorios, ve como la victima
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en su entrevista da cuenta de hechos que permiten pensar la ausencia
de conocimiento de los procesados frente al delito de secuestro
extorsivo, ya que simplemente los secuestradores, desde Segovia,
pidieron el favor de verificar la existencia del vehiculo que estaba en
Yali y quien hablaba con él, preguntaba qué habia en el vehiculo y qué

era lo que pasaba con él.

Igualmente, frente al delito de concierto para delinquir, Unicamente se
menciona un informe de inteligencia, en el cual, ni siquiera estan estas

personas relacionadas.

No ve entonces, como pueda perfeccionarse la investigacion para
obtener los elementos probatorios que satisfagan el estandar exigido

para la presentacion del escrito de acusacion.

En consecuencia, decreta la preclusion por la imposibilidad de

desvirtuar la presunciéon de inocencia de los procesados.

LA IMPUGNACION

1. La sefora representante de la victima, inconforme con la decision,

interpuso y sustento inmediatamente el recurso de apelacion.

Sostiene que hay un indicio grave de responsabilidad, porque los
sujetos aparecen en dos ocasiones y saben dénde se encuentran las
llaves del vehiculo, lo que da a entender que tenian comunicacioén con
los secuestradores y estaban asumiendo una responsabilidad dentro

de ese actuar delictivo.
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Solicita que se mantenga la investigacion con respecto a estas
personas, pues no se ha tenido en cuenta el nexo causal que existe
entre el delito cometido y el momento en que participaron dentro del
mismo que es acudir al sitio en donde est4 la camioneta con la que se
pretendia pagar la extorsién y ellos encuentran la llave que solo la
victima, su acompafiante y los secuestradores conocian donde estaba
ubicada. Considera que son complices vy, por ello, solicita se continte

con el proceso.

2. La sefiora Fiscal como sujeto no recurrente solicita no revocar la
decision toda vez que no se trata de una etapa procesal de indicios
sino de probabilidad de verdad en la participacion. El juicio seria un

desgaste.

3. La sefiora defensora pide se declare desierto el recurso interpuesto,
porque la sefiora representante de la victima no argumenta las
razones por las que el despacho decidié mal. La Fiscalia fue muy
clara en decir que el primo de Miguel lo llamd y le solicitdé que le hiciera
un favor, lo cual hace por la familiaridad y no por participar en un

delito.

CONSIDERACIONES

El problema juridico planteado en esta oportunidad a la Sala se
contrae en determinar si existe 0 no causa para precluir la
investigacion en favor de los procesados Yulian Zapata Patifio y

Miguel David Mazo Lopez, quienes fueran imputados por los delitos de
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Concierto para Delinquir con fines de secuestro extorsivo y Secuestro

Extorsivo.

Es menester recordar que la preclusion de la investigacion solamente
puede ser decretada cuando el solicitante logre establecer con
suficiencia, ante el Juez de conocimiento, que alguna de las causales
previstas en el articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Penal se ha
presentado, conforme con un minimo probatorio que acompafie su

solicitud.

Ademas, cuando se decreta la preclusion de la investigacion, esta
decision tiene como efecto, cesar la persecucion penal en contra de
una persona determinada, respecto de los hechos objeto de la

investigacion y tiene efectos de cosa juzgada.

Frente al decreto de la preclusion, las posibles victimas ya no pueden
solicitar la reanudacion de la investigacion con relacion a esa persona
indiciada o imputada y tampoco se pueden aportar mas elementos
probatorios que permitan reabrir la investigacion, por lo que resulta
esencial adelantar un control riguroso frente a las acciones y la

investigacion de la Fiscalia.

La Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal en
decision del 15 de julio de 2009, radicado 31780, M.P. Dr. Julio
Enrique Socha Salamanca, expreso:

La finalidad del procedimiento penal es reconocer y establecer una
verdad juridica a la cual se llega a través de las pruebas que legal,
regular y oportunamente se aportan al proceso y se valoran segun
las disposiciones vigentes. Asi, el cometido de los medios de
conviccion es hacer conocer a otros una verdad conocida por
nosotros y establecer las consecuencias juridicas, o lo que es lo



PROCESO No: 05 001 60 00000 2022 00568 (2022 1397). YULIAN ZAPATA PATINO Y OTRO
INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

mismo, revelar acerca de cémo sucedieron los hechos, para poder
determinar la consecuencia juridica.

Por eso es una constante en todos los estatutos de procedimiento
penal prescribir que las decisiones judiciales se asumen con
fundamento en las pruebas allegadas. Asi, la Ley 906 de 2004
establece en el articulo 372: “las pruebas tienen por fin llevar al
convencimiento del juez, mas all4 de duda razonable, los hechos y
circunstancias materia del juicio y los de responsabilidad penal del
acusado, como autor o participe” , y el subsiguiente: “los hechos y
circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, se
podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este
codigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole
los derechos humanos”.

En consecuencia, las decisiones que se profieran al interior de los
procesos deben estar soportadas en los elementos de prueba legal y
oportunamente incorporados; asimismo, su analisis critico, individual
y en conjunto, debe estar acompafado de una adecuada motivacion
en cuanto a su calificacion y asignaciéon del mérito probatorio.

De manera tal que tratandose de la aplicacién del instituto de la
preclusion de la investigacién es requisito ineludible acompafar los
elementos materiales de prueba o evidencia fisica necesarios para
demostrar la configuracion de la causal alegada, la cual no se
satisface con la simple versién de los hechos suministrada por el
indiciado, sino acompafiando los medios de prueba que corroboran
su configuracién factico-juridica con categoria de certeza.

Ahora, le asiste razon al A quo cuando manifiesta que los elementos
materiales probatorios presentados son suficientes para decretar la
preclusion. Es que la solicitud fue sustentada adecuadamente, pues
conforme con los hechos juridicamente relevantes Unicamente se les
reprocha a los procesados que se acercaran a un vehiculo
abandonado en el municipio de Yali (Antioquia), con el cual se
pretendia pagar las exigencias extorsivas realizadas con la retencion
de una persona en el municipio de Segovia (Antioquia) y la
investigacion de la Fiscalia no logré obtener ningln otro elemento
probatorio que permitiera inferir que los sefores Yulian y Miguel
conocian del secuestro, las exigencias que se hacian y que con ese
conocimiento quisieran participar de alguna forma en el ilicito. Es mas,

con la entrevista de la victima puede afirmarse que por lo menos hasta
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el momento en que a Miguel David se le pidi6 el favor de revisar el
vehiculo, los dos procesados no tenian conocimiento sobre el
secuestro, ya que pedia explicaciones que no le fueron dadas. No hay
forma de obtener otras pruebas que pudieran demostrar su
conocimiento y participacion en el hecho punible. Igualmente, ninguna
prueba se recauddé con relacion al delito de Concierto para Delinquir y,
€S mas, ni siquiera existian evidencias al momento de formular la

imputacién por tal ilicito.

Como lo ha dejado claro la jurisprudencia, hay que tener en cuenta
gue por la progresividad del proceso penal es necesario precisar el
estandar de prueba que se exige para cada etapa procesal, en donde
para imputar basta una inferencia razonable de autoria y para acusar
se necesita que de los elementos probatorios se pueda afirmar con
probabilidad de verdad que la conducta delictiva existio y que el

imputado es su autor o participe.

En efecto, en decision del 28 de octubre de 2015 radicado 42.949,

M.P. Dr. Eyder Patifio Cabrera, la Alta Corporaciéon puntualizo:

Asi pues, es evidente que la preclusion es una salida procesal que,
por hacer transito a cosa juzgada, exige la demostracién, a nivel de
certeza, de alguna de las causales que el legislador previo para su
decreto.

(...)

Ahora bien, cuando se trata de la causal sexta -imposibilidad de
desvirtuar la presuncién de inocencia- el Ente Acusador debera
acreditar que ha realizado una investigacion exhaustiva y que a
pesar de ello, no fue posible reunir los elementos demostrativos de
la materialidad o de la autoria y responsabilidad del investigado,
prevaleciendo la garantia fundamental de la presuncion de inocencia
y su correlato, el in dubio pro reo.

(...)
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Ahora bien, en materia de preclusion, hay que determinar si la
investigacion adelantada por la Fiscalia alcanzé el estandar
probatorio exigido normativamente, conforme el principio de
progresividad del proceso penal.

Significa lo anterior que en etapa de indagacion o de instruccion, la
imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia estara atada a
que de los elementos materiales de prueba, evidencia fisica e
informacion licitamente obtenida, no se pueda afirmar con
probabilidad de verdad que el hecho delictivo existi6 o que el
implicado es su autor o participe.

En consecuencia, si evaluada la indagacion o la investigacion no se
alcanza el estdndar de conocimiento necesario para que la Fiscalia
acceda al siguiente estadio procesal, procedera la preclusién por la
causal sexta, dado que es constitucionalmente inadmisible,
mantener a una persona vinculada a una actuacién penal que no
tenga forma de resolverse para acusar o para precluir por una causal
diversa a la enlistada en el numeral sexto del articulo 332 de la Ley
906 de 2004.
Entonces, A quo tuvo razon cuando acogio la solicitud de preclusion
por la falta de elementos de conocimiento suficientes que permitan

sustentar la acusacion.

Las anteriores consideraciones son suficientes para que la Sala decida

confirmar el auto impugnado.

En razébn y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision

Penal,

RESUELVE:

CONFIRMAR la decision del Juez Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, objeto de impugnacién, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

(EN PERMISO)

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

10



Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

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

Cadigo de verificacion: 67decfe33fba770f897b7cdbfd3559d5f02eab949630d36e906109864434e338
Documento generado en 21/10/2022 01:43:29 PM

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



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 231

RADICADO : 19001 60 00703 2018 00916 (2022 1402)
DELITOS LAVADO DE ACTIVOS Y OTROS
ACUSADOS LUIS ANIBAL CARDONA HENAO

LUIS GUILLERMO CARDONA MAYO

JOSE GILBERTO RUIZ ANGEL

HUBER ANIBAL CARDONA MAYO
PROVIDENCIA  DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a resolver lo pertinente frente al recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia y el Defensor de los Procesados en contra
del auto proferido el dia 19 de septiembre de 2022, por el Juzgado
Sexto Penal del Circuito Especializado de Antioquia, mediante el cual

resolvio las solicitudes probatorias realizadas por las partes.

ANTECEDENTES

Conforme con la acusacion los sefiores LUIS ANIBAL CARDONA
HENAO, LUIS GUILLERMO CARDONA MAYO, JOSE GILBERTO
RUIZ ANGEL y HUBER ANIBAL CARDONA MAYO estan siendo
procesados por los delitos de LAVADO DE ACTIVOS,
ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE PARTICULRES, DANO EN LOS
RECURSOS NATURALES, CONTAMINACION AMBIENTAL POR
EXPLOTACION DE YACIMIENTO MINERO O HIDROCARBURO,
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EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO Y OTROS
MATERIALES, CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO,
FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMA, MUNICIONES DE
USO RESTRINGIDO DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS
ARMADAS O EXPLOSIVOS, COHECHO POR DAR U OFRECER y
OCULTAMIENTO ALTERACION O DESTRUCCION DE ELEMENTO
MATERIAL PROBATORIO.

La formulacién de imputacion se realizé ante el Juzgado Once Penal
Municipal de Medellin, el 5 de diciembre de 2019, por los delitos

mencionados.

La acusacion fue formulada ante el Juez Primero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia, el 28 de septiembre de 2020. Por creacion
de Despachos judiciales, el proceso paso al Juzgado Quinto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia y luego al Sexto Penal del Circuito

Especializado de Antioquia.

LA CONTROVERSIA

Para lo que interesa a efectos de resolver la alzada, en transcurso de
la audiencia preparatoria, en sesion del 19 de septiembre de 2022, el
A guo decidi6 sobre las peticiones probatorias y decret6 la mayoria de
la prueba testimonial solicitada por la Fiscalia, excepto el testimonio
del sefior JORGE GUTIERREZ MORENO, al considerar que fue
llamado solamente para ingresar el interrogatorio de indiciado del
sefior JOHN FREDY ESQUIVEL, lo cual no era posible porque tal
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documento soélo podia utilizarse para refrescar memoria o impugnar
credibilidad.

Por otra parte, el sefior defensor solicité romper la unidad procesal con
el delito de Cohecho para dar u ofrecer, porque en su criterio no debio
la Fiscalia unirlos por conexidad, sino que debid solicitarlo ante el Juez
de conocimiento. Y, en consecuencia, no decretar los testimonios de
los sefiores JUAN DAVID MUR MALATESTA y WILSON ORLANDO
MURILLO. El A quo negd6 también dicha solicitud, pues la conexidad
se realiz6 de manera oportuna y la defensa en su momento no se
opuso, por tanto, no es pertinente cuestionar una actuacion que ya se

encuentra en firme.

LA IMPUGNACION

1. El sefior Fiscal inconforme con la decision interpuso y sustento

inmediatamente el recurso de apelacion.

Afirma que la pertinencia del testimonio de JORGE GUTIERREZ
MORENO, quien recibio el interrogatorio al sefior John Fredy Esquivel,
la determiné a que es necesario en caso de retractacion o cualquier
otra circunstancia que pueda soslayar el dicho del interrogado John
Fredy Esquivel, quien fuese ya condenado por preacuerdo con la
Fiscalia; ademas, no solamente recibié dicho interrogatorio, sino que
también rindié el informe respectivo sobre ese interrogatorio. Es
pertinente porque haria mas creible la posicién de la fiscalia frente al

dicho que pueda resultar del testigo John Fredy Esquivel.
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2. El sefor defensor de los procesados, también inconforme con la

decision, interpuso y sustento el recurso de apelacion.

Afirma que en la audiencia que tuvo lugar el 28 de septiembre de 2020
gue era la oportunidad procesal para que se diera la conexidad, la

fiscalia no solicité dicha conexidad, cuando se formulé la acusacion.

3. El sefior defensor como sujeto no recurrente, afirma que el testigo

de la fiscalia va a declarar y no se requiere ingresar el interrogatorio.

El sefor Fiscal también como sujeto no recurrente sostiene que la
conexidad se realizé no en una oportunidad procesal sino preprocesal
gue estaba facultada la Fiscalia para ello. Al momento de la pretension
se dijo que la misma se habia realizado previo a la formulacion de

imputacion.

3. Los sefiores representantes de las victimas no se pronunciaron

frente al tema.

CONSIDERACIONES

Como bien clara quedd la inconformidad de los recurrentes, la Sala
unicamente se referira al punto en discusion, teniendo en cuenta las
limitaciones que tiene el Juez de Segunda Instancia para desatar la

alzada.

1. Con relacion a la impugnacion presentada por el sefior Fiscal ante

la negativa del A quo de decretar como prueba el testimonio del sefior
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JORGE GUTIERREZ MORENO, basta con sefialarle al recurrente que
tal como lo indicé el A quo, la peticidn probatoria se determind en
cuanto a que el testigo Jorge Gutiérrez fue la persona que realizé un
interrogatorio al ya sentenciado John Fredy Esquivel, por tanto, como
se trata de manifestaciones de un testigo vertidas por fuera del juicio
oral y contenidas en un interrogatorio, solamente puede utilizarse en el
juicio oral al momento de recibir la respectiva declaracién del sefior
John Fredy Esquivel y para los fines que son propios como refrescar
memoria o0 impugnar la credibilidad. ElI procedimiento en caso de
retracto o de cambio de version por parte de declarante, no es el que
sefala el sefor Fiscal, para ello debe durante el interrogatorio, hacer
valer las manifestaciones anteriores expresadas por fuera del juicio
oral y no con el testimonio del investigador. Igualmente, se le
recuerda que los informes de los investigadores no constituyen

pruebas autbnomas que puedan ingresar al juicio.

2. En cuanto a las inquietudes del sefior defensor, es necesario
aclararle al togado que cuando se trata de hechos punibles conexos,
estos deben investigarse y juzgarse conjuntamente, tal como lo prevé

el articulo 50 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Frente al tema, la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-471

de 2016, razono de la siguiente forma:

El articulo 50 fija el alcance general de la unidad procesal y
prescribe que solo podra adelantarse una actuacion criminal por
cada delito con independencia del nimero de autores y participes, y
qgue los delitos conexos seran objeto de investigacion y juzgamiento
conjunto. También establece que la ruptura de la unidad procesal, a
menos que se afecten las garantias constitucionales, no dara lugar a
la nulidad. El articulo 51 dispone reglas relativas a los sujetos y a la
oportunidad para solicitar la conexidad procesal y delimita los
supuestos en que dicha conexidad se configura. El articulo 52 fija
reglas para establecer la competencia de los jueces en el caso de
los delitos conexos vy, finalmente, el articulo 53 prevé las hipétesis en
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las que procede la ruptura de la unidad procesal. De la lectura de
tales disposiciones se desprenden los rasgos centrales de las figuras
alli disciplinadas.

8.1. La unidad procesal es una institucion por virtud de la cual cada
delito o cada grupo de delitos conexos, deben investigarse y
juzgarse en una unica actuacion procesal. Dicha figura, que evita
multiplicidad de actuaciones penales por el mismo comportamiento o
por varios delitos en relacion de conexidad, contribuye a la
realizacion (i) del derecho de defensa de las personas investigadas,
acusadas o juzgadas en tanto asegura la concentracion de sus
esfuerzos en un Unico procedimiento, (ii) de los derechos de las
victimas al hacer posible que en unico tramite puedan formular sus
pretensiones de verdad, reparacion y justicia, (iii) de la eficacia y
celeridad del proceso penal, al optimizar los esfuerzos y recursos
invertidos por las partes, intervinientes y autoridades judiciales en
materia probatoria y (iv) de la seguridad juridica y coherencia puesto
que evita la adopcién de decisiones contradictorias frente a los
mismos hechos.

8.2. En atencion a los importantes propdsitos que persigue la unidad
procesal, debe declararse o aplicarse cuando se encuentren
satisfechos los supuestos previstos en la ley, a menos que se
configuren las condiciones de ruptura procesal. En efecto, de la
interpretacion conjunta de los articulos 50 y 53 de la Ley 906 de
2004 se desprende un mandato que impone, por regla general, la
obligacion de adelantar la investigacién y juzgamiento de manera
conjunta cuando se trate de un solo delito en el que participaron
varias personas o de varios delitos conexos.

8.3. El reconocimiento de la unidad procesal procede desde la fase
de investigacion. El hecho de que el articulo 51 se refiera a dos
momentos procesales, el de la acusacién y el de la audiencia
preparatoria, en los cuales fiscalia y defensor pueden solicitarlo al
juez, no implica que en las etapas previas la fiscalia pueda
abstenerse de actuar en esa direccion. Ello es asi, dado que el
articulo 50 dispone, en su primer inciso, que por cada delito se
adelantard una sola actuacién procesal y, en el segundo, que los
delitos conexos se investigardn y juzgaran conjuntamente. Esta
conclusién se apoya, adicionalmente, en la obligacién a cargo del
Fiscal de definir el programa metodoldgico (art. 207 de la Ley 906 de
2004) y en el que debe incluirse, entre otras cosas, la determinacion
de los objetivos en relacion con la naturaleza de la hipotesis
delictiva.

Asi las cosas, durante la investigacion el Fiscal se encuentra
vinculado por las reglas que en materia de unidad procesal
establecen los articulos 50, 51 y 53 de la Ley 906 de 2004. Sin
embargo, si durante dicha etapa no se procede conforme a tal
exigencia sera posible que la Fiscalia, al formular la acusacion
presente al juez tal peticion, o que la defensa lo haga en la audiencia
preparatoria.
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Es evidente que no le asiste razén al recurrente, porque la Fiscalia
tenia la facultad y la obligacion de investigar conjuntamente los delitos
conexos, lo cual se hizo en el presente caso, incluso antes de la

formulacion de la imputacion.

Conforme con lo anterior, la Sala confirmara el auto apelado.

En razébn y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal, CONFIRMA el auto de origen, fecha y naturaleza ya

mencionados.

Esta providencia se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

CUMPLASE Y DEVUELVASE?,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

(EN PERMISO)
NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

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

Medellin, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 231

RADICADO © 05 361 60 00337 2022 00003 (2022 1435)
DELITO PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
ACUSADO WILFER MAURICIO RESTREPO BEDOYA

PROVIDENCIA ' INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto por recurso de apelacion
interpuesto por el Representante del Ministerio Publico en contra del
auto proferido el 06 de mayo de 2022, por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Santa Rosa de Osos (Antioquia), mediante el cual aprobd

preacuerdo presentado por las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 5 de enero de 2022, a eso de las
21:50 horas, en el municipio de Toledo (Antioquia) el sefior Wilfer
Mauricio Restrepo Bedoya fue capturado en flagrancia cuando en un
procedimiento rutinario de control ciudadano, agentes de la policia lo
encontraron portando un arma de fe fuego tipo revolver con capacidad
para 6 cartuchos en el tambor y con 7 cartuchos adicionales, sin

permiso de autoridad competente para su porte.

Los dias 6 y 7 de enero de 2022 ante el Juez Promiscuo Municipal de
Santa Rosa de Osos fueron celebradas las audiencias de Legalizacion
de Captura, Legalizacion de Incautacion con fines de Comiso,

formulacion de imputacion e imposicién de medida de aseguramiento.
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El proceso paso al Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de
Osos en donde la Fiscalia presentd un preacuerdo celebrado entre las

partes.

El acuerdo consistié en que el sefior Wilfer Mauricio Restrepo Bedoya
se declaraba autor responsable del delito de fabricacion, trafico, porte
o tenencia de armas de fuego, partes o municiones bajo la modalidad
o verbo rector portar, a cambio de que se le imponga la pena

correspondiente al Complice, esto es 54 meses de prision.

LA DECISION IMPUGNADA

La sefiora Juez decidido aprobar el preacuerdo, porque lo encontr6

ajustado a la legalidad.

Afirmé que cuando se trata de preacuerdo celebrado conforme con el
inciso segundo del articulo 350 del C.P.P. no es aplicable el paragrafo
del articulo 301 idem. Esto es no se puede tener en cuenta el limite
de rebaja cuando la persona es capturada en flagrancia. Se apoyod en
decisiéon de la Honorable Corte Suprema de Justicia del 23 de
noviembre de 2016, radicado 47732 M.P. Dr. Eyder Patifio Cabrera.

Igualmente, expresé que la Alta Corporacion en decision del 16 de
febrero de 2022, Radicado 54535 M.P. Drs. José Francisco Acufia
Vizcaya y Gerson Chaverra Castro, tratdo un caso semejante donde se
aprobd un acuerdo en el que la persona fue capturada en flagrancia y
se le impuso la pena de complice, sin indicar nada sobre la ilegalidad

del preacuerdo.
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LA IMPUGNACION

1. El sefior representante del Ministerio Publico inconforme con la

decision interpuso y sustento el recurso de apelacion.

Afirma que el A quo ha desconocido el precedente de la Honorable
Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Superior de Antioquia.
Igualmente, ha desconocido un precedente constitucional, contenido
en la sentencia SU 479 de 20109.

Sostiene que si bien las decisiones de la Corte no han sido pacificas
se ha venido construyendo una linea gruesa y con sustento en la

sentencia ya citada.

Sefala que las decisiones indicadas por el A quo, no son aplicables al
caso, porgue una es del aflo 2016, y hoy cobra mas fuerza la linea
jurisprudencial a partir de la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional, como lo es la sentencia de casacion con radicado
52227 de la M.P. Patricia Salazar. Y en la otra sentencia citada, solo

se trato el tema de la prisién domiciliaria.

Considera que ya el tema se ha decantado mucho y es que la facultad
de la fiscalia no es amplia y absoluta, es una facultad discrecional,
reglada. El Juez debe verificar que se cumplan los limites a punto de
no efectuar rebajas o concesiones por fuera de la ley.

Y tal cual se presentd el preacuerdo solamente se dijo que se

aceptaba los cargos, pero no se indic6 ninguno de los aspectos
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tenidos en cuenta por la jurisprudencia para analizar la

proporcionalidad de la rebaja ofrecida.

2. El sefior Defensor del Procesado como sujeto no recurrente, solicita

se confirme la decision del A quo.

En su criterio, la jurisprudencia mencionada por el recurrente no es
aplicable, porque en el caso se esta ante un preacuerdo y no un
allanamiento a cargos. Este es incondicional, en cambio el preacuerdo
es producto del consenso entre el ente acusador y la defensa y lo que
suele pactarse es el monto de la pena y la imputacién factica y
juridica.

Sostiene que aqui no se esta discutiendo la realidad factica. Es
conocido que en un preacuerdo la realidad factica no va a ser

congruente con la calificacion juridica y es legal hacerlo.

Sefiala que no hay pronunciamiento en forma pacifica sobre los

preacuerdos.

CONSIDERACIONES

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

debe o no aprobarse.

Para los suscritos Magistrados, siempre ha sido claro que tanto la
aceptacion de cargos como los preacuerdos puestos a conocimiento
de la judicatura, deben ser objeto de control judicial, pues la actividad

de la Fiscalia no es discrecional y en ningin momento el orden juridico
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colombiano permite que el Ente Acusador obre con completa

arbitrariedad.

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

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

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

Constitucional® como de la Honorable Corte Suprema de Justicia?.

Estas posiciones jurisprudenciales permiten ratificar la tesis que
siempre ha venido pregonando esta Sala en el sentido de sefialar que
para efectos de aprobacion de los preacuerdos, el Juez debe verificar
gue la calificacion juridica corresponda razonablemente a los hechos
juridicamente relevantes de la acusacion y que exista un minimo de
prueba que los soporte. Eso si, precisando que no se trata de
elementos de conocimiento semejantes a las pruebas que se obtienen
en el juicio oral del tramite ordinario, esto es, bajo los principios de
inmediacion, publicidad, concentracion y contradiccion. En realidad,
los elementos probatorios solo alcanzan a ser evidencias sumarias,
porque no han pasado por el proceso de contradiccion y de ellos no

puede esperarse mas que una hipoétesis probable de ocurrencia.

Si bien el articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Penal establece

modalidades del preacuerdo y en el numeral 2° se dice que la

1 Sentencia SU 479 DE 2019.
2 Dedicién del 24 de junio de 2020. Rad. 52227, M.P. Dra Patricia Salazar Cuellar.
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aceptacion de cargos puede hacerse a cambio de que la Fiscalia
“Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica

con miras a disminuir la pena’, esta disposicion fue declarada exequible

condicionalmente por la Honorable Corte Constitucional “en el entendido

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

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

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

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

determinar el monto de la rebaja a otorgar.

Ahora, la Corte? se refirié a la modalidad de preacuerdo que aqui se
analiza, que consiste en la posibilidad de valerse de normas
penales no aplicables a los hechos imputados, con el Unico

proposito de establecer la rebaja de pena.

Indico la Corporacion que:

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

3 Sentencia C-1260/2005
4 Rad. 52227.
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La Maxima Corporacibn en materia jurisdiccional, también
establecié unos criterios que deben tenerse en cuenta para

determinar la proporcionalidad de la pena y dijo al respecto:

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

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

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

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

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

Asi las cosas, el principio de proporcionalidad es basico para

establecer si este tipo de acuerdo puede aprobarse o no.
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Para el A quo no es necesario tener en cuenta el momento en que fue
celebrado el preacuerdo y menos que la captura para el caso opero en
situacion de flagrancia, lo cual incide en el monto limite de la rebaja
para cada momento posible de negociacién. Lo anterior, porque
considera que se trata de un preacuerdo celebrado a la luz de lo
previsto en el inciso 2° del articulo 350 del Cédigo de Procedimiento
Penal, pero no tiene en cuenta que tal facultad de la fiscalia ha sido
analizada por la Honorable Corte Constitucional y también por la
Honorable Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Penal,
llegando a establecer una linea jurisprudencial hasta el momento
vigente, con la cual se tiene que el principio de proporcionalidad en la
rebaja de pena debe ser objeto de control por parte del Juez al
momento de aprobar los preacuerdos para evitar la arbitrariedad en la

actuacion de la Fiscalia que va en contra del principio de igualdad.

El A quo se fundamenta en la sentencia de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, del 16 de febrero de
2022, radicado 54535, M.P. Drs. José Francisco Acufia Vizcaya y
Gerson Chaverra Castro, sin tener en cuenta que en esa decision la
Alta Corporacion solo analizé la procedencia o no del sustituto penal
de la prision domiciliaria. No estaba facultada la Corte para analizar la
validez del preacuerdo porque la demanda de casacion

exclusivamente se interpuso para el fin mencionado.

La Sala debe resaltar que si bien la ley y la jurisprudencia permiten
este tipo de acuerdos en lo cuales se utilizan normas penales no
aplicables a los hechos con el unico fin de establecer el monto de
rebaja de pena, no puede perderse de vista que son varios los criterios
qgue deben tenerse en cuenta para ello, entre ellos, el momento

procesal en que se realiza la negociacion, también la reparacion del
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dafio infringido a las victimas, el arrepentimiento del procesado que
influya en su actitud frente a beneficios del delito, su colaboracion para
el esclarecimiento de los hechos y la colaboracién con la justicia entre

otros.

En el presente caso, Unicamente se ha mencionado como elemento
para determinar la proporcionalidad de la rebaja de pena, el momento
procesal en que ocurrio la negociacion y frente a ello no le asiste razén
al A quo cuando considera que no se vulnera la legalidad, pues es
claro que la rebaja cuando la persona es capturada en flagrancia tiene
unos limites diferentes y resulta desproporcionado y arbitrario
reconocer solamente por la simple aceptacion de cargos una rebaja

del 50% de la pena.

En ese orden de ideas, la Sala revocara la decision impugnada y en su
lugar improbara el preacuerdo presentado por las partes, toda vez que
vulnera el principio de legalidad al contener una rebaja de pena no
proporcional y sin existir ningin elemento adicional que permita

justificar una disminucién tan sustancial de la pena.

En razébn y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas
consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision

Penal,

RESUELVE:

REVOCAR la decisiéon de la Juez Promiscuo del Circuito de Santa
Rosa de Osos (Antioguia), objeto de impugnacion y en su lugar
IMPROBAR el Preacuerdo suscrito entre la Fiscalia, Defensa y el

Procesado.
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Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

Las diligencias volveran al Despacho de origen para que continde con

el trdmite procesal.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

(EN PERMISO)
NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

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

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

Medellin, veinticinco (25) de octubre de dos mil veintidés (2022)
Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 234

RADICADO . 05887 60 00355 2021 00249 (2022 1538)
DELITO PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO
ACUSADA ANLLY PAOLA LOPEZ SUAREZ

PROVIDENCIA | INTERLOCUTORIO SEGUNDA INSTANCIA

La Sala conoce del presente asunto por recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de la procesada en contra del auto proferido
el 03 de octubre de 2022, por el Juzgado Penal del Circuito de
Yarumal (Antioquia), mediante el cual improbd preacuerdo presentado
por las partes.

ANTECEDENTES

Se dice en las diligencias que el 27 de diciembre de 2021, a eso de las
00:08 horas en el corregimiento de Llanos de Cuiva, municipio de
Yarumal, Antioquia, en una requisa realizada por agentes de la policia,
a la sefiora ANLLY PAOLA LOPEZ SUAREZ se le encontrd portando
un arma de fuego tipo revélver, calibre 38 largo, sin permiso para su

porte o tenencia.

El 28 de diciembre de 2021 ante el Juez Promiscuo Municipal de
Bricefio se realizaron las audiencias de Legalizacion de Captura,
Formulacion de Imputacion e Imposicion de Medida de

Aseguramiento.
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El proceso pasé al Juzgado Penal del Circuito de Yarumal en donde el
27 de septiembre de 2022, se iba a iniciar la audiencia de formulacion
de acusacion, pero la Fiscalia solicito el cambio por audiencia de

verificacion de preacuerdo.

El preacuerdo consistio en que la sefiora Anlly Paola Lépez Suérez
aceptaba los cargos a cambio de reconocérsele, para efectos
punitivos, la circunstancia de atenuacion contemplada en el articulo 56
del Cdédigo Penal. Igualmente, la concesion de la prision domiciliaria

por tratarse de madre cabeza de familia.

LA DECISION IMPUGNADA

En audiencia posterior, celebrada el 3 de octubre de 2022, el sefior
Juez decidié improbar el preacuerdo, porque lo encontrd contrario a la

legalidad.

Afirmé que conforme con los precedentes jurisprudenciales el
preacuerdo desborda los parametros legales. Al pactar la situacion de
marginalidad no se cumple con los presupuestos legales ni
jurisprudenciales para ello, no se avizora de los hechos juridicamente
relevantes la factibilidad de endilgar tal circunstancia. El hecho de ser
madre cabeza de familia no la convierte en una situacion de
marginalidad. Ademas, la circunstancia debe influenciar a la persona
de cara a la conducta punible. Los términos que se pretenden pactar
en un preacuerdo minimamente deben visualizarse en los hechos

juridicamente relevantes. Deben ser factibles.

Ademas, explicd que el pacto es una forma de degradacién de la pena

desproporcionada. En un allanamiento a cargos en los primeros
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estadios procesales no se podria conseguir la rebaja ofrecida,
teniendo en cuenta la captura en flagrancia. Ya se ha presentado el
escrito de acusacion, se esta en la etapa de juzgamiento y la rebaja
gue se pretende conceder es del 44.5%. Se viene desproporcional

entendido el momento procesal en que se realiza la negociacion.

LA IMPUGNACION

1. La sefora Defensora de la Procesada, inconforme con la decision,

interpuso y sustento el recurso de apelacion.

Solicita revocar la decision impugnada, por considerar que es

equivocada.

Afirma que el A quo imprueba el acuerdo, porque se requiere una base
factica, una circunstancia probada de la marginalidad, pero realmente
se reconocid y se explicO que se hacia Unicamente para efectos
punitivos. lgualmente, se pactaba la concesion de prision domiciliaria
por madre cabeza de familia y se explicO ampliamente por qué tenia

esa calidad.

La interpretacion del Juez implica exigir una prueba que corrobore la
circunstancia, y si estuviera probada no se haria el preacuerdo, sino

gue se iria a un juicio. Lo que se hace es una ficcion legal.

Sostiene que se han respetado los parametros de la Corte Suprema
de Justicia y el articulo 350 del Codigo Penal. Los preacuerdos deben
humanizar la justicia y analizando el caso puntual de Anlly, el
preacuerdo no violenta norma alguna y esta totalmente permitido. La

aceptacion de cargos es una figura juridica diferente al preacuerdo, en
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éste la Fiscalia tiene la facultad de tipificar la conducta de una forma

especifica con miras a disminuir la pena.

2. La Fiscalia no hizo pronunciamiento alguno.

CONSIDERACIONES

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

debe o no aprobarse.

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

arbitrariedad.

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

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

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

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

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

puede esperarse mas que una hipotesis probable de ocurrencia.

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

aceptacion de cargos puede hacerse a cambio de que la Fiscalia
“Tipifique la conducta, dentro de su alegacién conclusiva, de una forma especifica

con miras a disminuir la pena”, esta disposicion fue declarada exequible

condicionalmente por la Honorable Corte Constitucional “en el entendido

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

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

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

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

determinar el monto de la rebaja a otorgar.

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

analiza, que consiste en la posibilidad de valerse de normas

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

proposito de establecer la rebaja de pena.

Indicé la Corporacién que:

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

(Subraya fuera de texto).

La Maxima Corporacibn en materia jurisdiccional, también
establecio unos criterios que deben tenerse en cuenta para

determinar la proporcionalidad de la pena y dijo al respecto:

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

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

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

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

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

Asi las cosas, el principio de proporcionalidad es basico para

establecer si este tipo de acuerdo puede aprobarse o no.

El A quo dejo claro que el preacuerdo habia reconocido una
circunstancia de atenuacioén que no tenia sustento factico y, por tanto,
la rebaja de pena otorgada resulta desproporcionada teniendo en
cuenta la captura en flagrancia de la procesada y el momento en que
el acuerdo fue presentado para su aprobacion, esto es, cuando ya se

habia radicado el escrito de acusacion.

La Sala debe resaltar que si bien la ley y la jurisprudencia permiten
este tipo de acuerdos en lo cuales se utilizan normas penales no
aplicables a los hechos con el Unico fin de establecer el monto de
rebaja de pena, no puede perderse de vista que son varios los criterios
gue deben tenerse en cuenta, entre ellos, el momento procesal en que
se realiza la negociacion, también la reparacion del dafo infringido a

las victimas, el arrepentimiento del procesado que influya en su actitud
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frente a beneficios del delito, su colaboracién para el esclarecimiento

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

En el presente caso, Unicamente se ha mencionado como elemento
para determinar la proporcionalidad de la rebaja de pena, el momento
procesal en que ocurrié la negociacion y frente a ello no le asiste razon
al recurrente cuando considera que no se vulnera la legalidad, pues es
claro que la rebaja cuando la persona es capturada en flagrancia tiene
unos limites diferentes y resulta desproporcionado y arbitrario
reconocer solamente por la simple aceptacion de cargos una rebaja
del de casi el 50% de la pena, teniendo en cuenta ademas que ya fue

presentado el escrito de acusacion.

Por otra parte, es claro que el monto minimo de la pena para el delito
objeto de acuerdo no permite el otorgamiento de la prision domiciliaria
y ya situaciones diferentes que tienen que ver, en este caso, con la
proteccion de menores de edad a cargo, deben ser debidamente
probadas ante el Juez, sin que se permita soslayar las prohibiciones o
requisitos legales con el simple acuerdo frente a los requisitos exigidos
por las normas penales. El Juez entonces debe quedar en libertad de

valorar las pruebas presentadas y decidir conforme a ellas.

En ese orden de ideas, la Sala confirmard la decision impugnada, toda
vez que el preacuerdo vulnera el principio de legalidad al contener una
rebaja de pena no proporcional y sin existir ningin elemento adicional

gue permita justificar una disminucion tan sustancial de la pena.

En razébn y mérito de lo expuesto y sin necesidad de mas

consideraciones el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
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Penal, RESUELVE CONFIRMAR la decision de la Juez Penal del

Circuito de Yarumal (Antioquia), objeto de impugnacion.

Esta decision se considera notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

Las diligencias volveran al Despacho de origen para que continde con

el trdmite procesal.

CUMPLASE Y DEVUELVASE,

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

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

Medellin, primero (01) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha, Acta 238

PROCESO 105615 31 04 002 2022 00098 (2022-1518-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTES : JUAN SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE
ACCIONADO :NUEVA EPS

PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la accionada en
contra de la sentencia del 19 de septiembre de 2022, a través de la cual el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Rionegro (Antioquia) concedio la
solicitud de amparo presentada por JUAN SEBASTIAN DUQUE
BUSTAMANTE.

LA DEMANDA

El accionante manifesté que cuenta con 30 afios de edad, se encuentra
vinculado al régimen subsidiado de salud en NUEVA E.P.S, diagnosticado
con “SECUELAS DE TRAUMATISMO DE LA MEDULA ESPINAL,
PARAPLEJIA ESPASTICA, OTROS DOLORES ABDOMINALES Y LOS
NO ESPECIFICADOS, OTRAS INCONTINENCIAS URINARIAS, VEJIGA
NEUROGENICA, VEJIGA NEUROPATICA”, que con ocasion a ello los
médicos tratantes determinaron y ordenaron como plan de manejo
PROTECTOR DESECHABLE TENA FOR MEN UNITALLA CADA 6
HORAS POR DIA mediante MIPRES de MANERA PRIORITARIA,
SUCESIVA'Y CONTINUA por incontinencia urinaria y riesgo de infeccion,
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generando estas ordenes en varias ocasiones, ya que debido a su estado
de salud, es necesario su uso continuo, segun justificacion de
TRATAMIENTOS NO POS, con el fin de dar manejo a su enfermedad.

Expres6 que, al momento de reclamar la autorizaciéon del insumo
necesario, se ha recibido una negativa, por parte de la EPS quien
manifestd que: “El protector para hombre marca tena for men —exclusion
del Plan de Beneficios en Salud, que hay inconsistencia de datos, pafiales
no acordes a lo recomendado” e indicaron siempre que hay un error en la
orden o el MIPRES; sin tener en cuenta que ha venido usando el insumo
desde el afio 2018; se ha solicitado en varias ocasiones la orden para la
materializacion de los protectores y le manifiestan que en el sistema no
aparecen protectores sino pafales, razén por la cual hace la respectiva
justificacién, pero la EPS sigue en negativa desde diciembre de 2021 hasta
la fecha, pues es clara la orden dada que requiere los protectores en razon
a sus patologias, para garantizar el derecho a la vida digna y a la salud de
las personas, insumos que son requeridos en razén de una grave

enfermedad o una situacion de discapacidad.

LAS RESPUESTAS

La Nueva EPS, mediante su apoderado judicial, manifesté que frente a la
solicitud de entrega de PROTECTOR DESECHABLE TENA informa que
Nueva EPS se encuentra en revision del caso con el area encargada para

determinar las presuntas demoras en el tramite de validacion.

Indicé que también los documentos y/u 6rdenes de acuerdo con la
pertinencia médica allegados al presente tramite, también se encuentran
siendo revisados a fin de que cumplan las politicas para su procesamiento,
que, una vez el area encargada emita el concepto sera remitido para que
obre en la presente accion. A través de evaluacion del caso se conocera a
profundidad las necesidades del paciente y la pertinencia de la presente

accion, de lo cual tendra el accionante conocimiento.
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Afirmé que NUEVA EPS no le ha negado ningun servicio al usuario por
cuanto no se aporta una prueba donde alli se demuestre alguna negativa,
motivo por el cual no es posible que se conceptué a futuro servicios que
aun no se han solicitado y que en ningun momento la EPS ha negado,
entendiendo ademas que segun las funciones propias de las EPS los
servicios solicitados deben ser sometidos a procesos de validacion por
pertinencia médica, siendo esta, un proceso que van en cumplimiento

normativo.

Aseverd que la conducta de NUEVA EPS esta guiada por el principio
constitucional de la buena fe, el cual exige “a los particulares y a las
autoridades ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y
conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una persona

correcta.

Solicité al despacho 1. Declarar improcedente la presente accion de tutela
toda vez que no se ha demostrado vulneracién por parte de Nueva EPS a
los derechos fundamentales del accionante. 2.Denegar las peticiones del
accionante, en cuanto a la solicitud de integralidad, en este caso no es
viable, por cuanto acorde con las disposiciones de la Honorable Corte
Constitucional en la Sentencia T =531 de 2009, Sobre la Limitacion de la
Integralidad en el Servicio de Salud se establece que “el suministro de los
tratamientos, medicamentos, intervenciones, procedimientos, examenes,
seguimiento y demas requerimientos que un meédico tratante considere
necesarios, para atender el estado de salud de un(a)afiliado(a). No se
puede cubrir atencion integral y suministros de tratamientos vy
medicamentos a futuro sin ser ordenados por el médico tratante o
profesional adscrito a su red de servicios, 3.En virtud de la Resolucién 205
de 2020, por medio de la cual se establecieron unas disposiciones en
relaciéon al presupuesto maximo para la gestion y financiacion de los
servicios y tecnologias en salud no financiados con cargo a la UPS, se

ordene al ADRES reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA
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EPS en cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el

presupuesto maximo asignado para la cobertura de este tipo de servicios
EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de Primera Instancia concedio el amparo por considerar que:

“...En el presente caso se tiene que el médico tratante del sefior JUAN
SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE ordené PROTECTOR DESECHABLE
TENA FOR MEN UNITALLA CADA 6 HORAS POR DIA mediante MIPRES
de MANERA PRIORITARIA, SUCESIVA'Y CONTINUA por incontinencia
urinaria y riesgo de infeccion, ello en razén a su diagnéstico con SECUELAS
DE TRAUMATISMO DE LAMEDULA ESPINAL, PARAPLEJIAESPASTICA,
OTROS DOLORES ABDOMINALES Y LOS NO ESPECIFICADOS, OTRAS
INCONTINENCIAS URINARIAS, VEJIGA NEUROGENICA, VEJIGA
NEUROPATICA. El accionante realiza la reclamacién de la autorizacion del
insumo necesario y recibe una negativa por parte de NUEVA EPS, esta
ultima manifestando que no hay disponibilidad de protectores sino por el
contrario, cuentan con Pafales.

Respuesta que vulnera los derechos fundamentales del actor, en la medida
de que, segun lo ha indicado la Corte Constitucional y que se trajo a colacion
con la jurisprudencia en cita, estos insumos, si bien no mejoran la salud del
paciente, si les permite llevar una vida digna y un mejor manejo de la
enfermedad, ademas que disminuye al riesgo para el paciente de contraer
otras enfermedades.

Con el mismo argumento, teniendo en cuenta que el médico tratante indico
requerir el paciente silla de ruedas sin que realizara solicitud por el aplicativo
MIPRES al senalar el médico no ser financiados por la unidad de pago por
capitacion (UPC), segun se observa:

nEgvmeny 1

Hombre de 34 afios con secuelas de Trauma raquimedular , Nivel T8 | paraplejia espastica , limitacion en el soporte
cwgaful .. la movilidad , suplido parciaimente con silla do ruedas que ya se encuentra oteriorada
REQUIERE

1. SILLA de RUEDAS ADULTO pi ]
/ guodu de desmonte rapido con FIN
ina a brazo

) Suqtepr?:yONo bock marca Voyager EVO , en consideracion a quae esta es Is que viene utilizando
\ i i RES R st

Le explico al usuario e que no es posible diligenciar la solicitud de la silla de ruedas en el aplicativo MIPRES, ya que estos
dlspo‘;mvos no estan cﬂsponibhs para su seleccion, Tampoco es posible diligenciar el formato de contingencia, porque
esto solo es posible en aquellos casos existan problemas de conectividad o dificultades con los datos del sistema
Tambien le informo que el articulo 59 de la resolucion 5857 de 2018, en su paragrafo 2, establece que las sillas de moda;
no se financiaran con recursos de la unidad de pago por capitacion (UPC). Sin embargo y acorde con la resolucion 526
de 2017 y la sentencia T-464 de 2018 de la corte constitucional, no ica que las sillas de ruedas esten excluidas gg
P8BS, por lo tanto deben ser consideras como ayudas tecnicas no financiadas de UPC, sor suministradas por las E
cuando hayan sido ordenadas por un medico adscrito a la misma.
Este tipo de elemento se encuentra excluido del pos , y no media MIPRES
2. TERapia Fisica # 10 ss
3. TErapia ocupacional # 10 ss
4. Cita FISIATRIA en 6 meses

Recurriendo a las facultades del juez de tutela, y por evidenciarse
vulneracion también a los derechos fundamentales del actor, pues no puede
ser la fuente de financiacién de los servicios o tecnologias el obstaculo para
que el usuario acceda a ellos. Las EPS e IPS, una vez suministrado el
servicio o tecnologia estan autorizados para efectuar los cobros y recobros
que procedan, sin que, como se indicoé anteriormente, corresponda la juez
constitucional pronunciarse al respecto.

En ese sentido, se ordenara a NUEVA EPS que en el término de 60 dias
habiles realice los tramites para la entrega efectiva de: SILLA DE RUEDAS
ADULTO plegable No. 1, ruedas de desmonte rapido con PIN, sin apoya

4
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brazo.

Asi las cosas, se ha de amparar el derecho fundamental a la salud y vida
digna a favor del sefior JUAN SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE,
ordenando la entrega de: PROTECTOR PARA HOMBRE MARCA TENA
FOR MEN UNITALLA en la cantidad ordenada por su médico tratante;
ademas se ordenara el suministro de una silla de ruedas adulto plegable N°
1, con las especificaciones antes anotadas.

Finalmente, si bien el cierto, como lo sefiala la Corte en la sentencia T-259-
19, el juez constitucional no debe dictar 6rdenes indeterminadas ni
reconocer prestaciones futuras e inciertas; lo claro es que existe un
diagnostico que requiere tratamiento, sin que se pueda decir que el
tratamiento integral se concede sobre prestaciones futuras e inciertas, por
lo que se ordenara el mismo.

La decision debe cumplirse asi sea impugnada, el incumplimiento genera
desacato; y de impugnarse por parte de las entidades accionadas, debera
hacerse por quien acredite la representacion legal, o ser apoderado en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991...”

LA IMPUGNACION

La apoderada especial de la Nueva EPS impugné el fallo indicando que el
Ad-quo ordend el reconocimiento de una silla de ruedas segun la
prescripcion meédica. Ahora bien, ese tipo de tecnologias no son
considerados servicios de salud y por tanto no se predican a cargo de la
EPS, tal como lo indica la Resolucion 2292 de 2021, al senalar como
exclusiéon explicita, “(no se cubren con cargo a la UPC sillas de ruedas,
plantillas y zapatos ortopédicos) y que por lo tanto no deben ser financiados
con los recursos del sistema general de seguridad social en salud”. Sin
embargo, ante este tipo de solicitudes la EPS procede a estudiarlas
conforme lo establecido en la Resolucion 5395 de 2013 y Resolucién 1479
de 2015.

Afirmd que al ser tecnologias excluidas de la financiacién a cargo de la
unidad de pago por capitacion (UPC), deben ser ordenados por el
médico tratante a través de la plataforma MIPRES?, segun lo establece la

Resolucion 1885 de 20182. Y la normatividad vigente indica que su

1 Herramienta tecnoldgica que permite a los profesionales de la salud, reportar la prescripcion de tecnologias en salud
no financiadas con recursos de la UPC o servicios complementarios.
2 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcién, suministro,

verificacion, control, pago y andlisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la
UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones”
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prescripcion debe hacerse a través del aplicativo MIPRES cuando se trate
de atenciones en salud no cubiertas con la UPC, de acuerdo con el
concepto del médico tratante pues es quien debe proceder al registro en la
aludida plataforma MIPRES, siguiendo las directrices del Ministerio de
Salud y Proteccién Social especialmente en cuanto a las codificaciones

que son usadas en el aplicativo MIPRESS.

Manifesté que, en lo que concierne al MIPRES, el médico tratante
entregara al usuario la formula médica y el plan de manejo con
nuamero de prescripcion generado por la plataforma MIPRES, para el

correspondiente suministro.

Asevero que, con relacion a la SILLA DE RUEDAS, no existe o no se ocupo
el actor de probar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, en la medida
que no acredité con soportes de radicacion la solicitud del servicio y/o la
negacion real por parte de NUEVA EPS. Por lo que NO EXISTE ACCION
U OMISION DE NUEVA EPS que vulnere o amenace vulnerar el derecho
fundamental invocado por el accionante, teniendo en cuenta que la entidad
ha actuado en el marco de la legalidad que rige el sistema de seguridad

social en salud.

Expresd que la accion de tutela es un mecanismo judicial de caracter
excepcional breve y sumario que permite la proteccién constitucional de
derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion u omisién de cualquier autoridad publica o de
un particular, y cuando no se disponga para el efecto de otros medios de
defensa judicial, ésta resultara viable siempre que se origine en hechos
ciertos y reconocidos de cuya ocurrencia se puede inferir la violacion o

vulneracion de derechos fundamentales.

Afirmé que el reconocimiento de la prestacién integral del servicio de salud

3https://xhygnusnews.com/mipres/codigos-mipres/
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debe ir acompanado de indicaciones precisas que hagan determinable la
orden del juez o jueza de tutela, ya que no le es posible dictar 6rdenes
indeterminadas ni reconocer mediante ellas prestaciones futuras e
inciertas. Por lo que debe precisarse de manera clara que el principio de
integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual supone que
las o6rdenes de tutela que reconocen atencion integral en salud se
encuentran sujetas a los conceptos que emita el personal médico, y no, por
ejemplo, a lo que estime el paciente. En tal sentido, se trata de garantizar
el derecho constitucional a la salud de las personas, siempre teniendo en

cuenta las indicaciones y requerimientos del meédico tratante.

Adujo que el reconocer el tratamiento integral a través de una sentencia de
tutela es tanto como desconocer que existe una Ley que garantiza el
acceso a un plan de beneficios en salud. El fallo de tutela esta disefiado
para proteger derechos cuando estos estén siendo vulnerados vy
amenazados y no se puede presumir que ante un eventual atraso ocurrido
una vez, en lo sucesivo la conducta sera repetitiva y, por lo tanto,

adelantarse a ello.

Aludié que los servicios de salud que son ordenados al usuario por parte
de los Médicos de la Red de Nueva EPS son y seran cubiertos con base
en la normatividad vigente, incluyendo el acceso al Plan de Beneficios en
Salud con cargo a la UPC de que habla la Resolucion N° 2292 de 2021, de
acuerdo con lo establecido en el mismo acerca de los procedimientos y

requisitos para ello.

Por ultimo, solicité al despacho dar aplicacién al articulo 328 del CGP
“‘Reformatio in peius”, en el evento de que la EPS sea el unico apelante, en
el sentido de no aumentar la providencia en lo que no es asunto del
recurso. En consecuencia, revocar la orden del suministro de un
tratamiento integral, toda vez que no es dable al fallador de tutela emitir
ordenes para proteger derechos que no han sido amenazados o violados,

es decir ordenes futuras que no tengan fundamento factico en una
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conducta positiva o negativa de la autoridad publica o de particulares.

CONSIDERACIONES

La Honorable Corte Constitucional en abundante y reiterada jurisprudencia
(ver entre otras, sentencias T-144 de 2008, T-760 de 2008 y T-415 de 2009)
ha considerado el derecho a la salud un derecho fundamental susceptible
de ser amparado por medio de la accién de tutela, comprendiendo, entre
otros, el derecho a acceder a servicios de salud de manera oportuna, eficaz
y con calidad. Asi es claro que la legislacidon y la jurisprudencia
constitucional han precisado, en sus ambitos de competencia, las
obligaciones estatales derivadas del derecho a la salud, para garantizar un
sistema de salud que preste efectivamente, en condiciones de
universalidad, eficiencia y solidaridad, los servicios de salud que requieran

las personas para alcanzar el nivel mas alto de salud posible.

Esta garantia constitucional de toda persona a acceder a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud, contemplada dentro del
derecho a la salud (art. 49, CP), ha sido desarrollada por la jurisprudencia
constitucional, haciendo énfasis en las condiciones de calidad, eficacia y

oportunidad con las que estos servicios deben ser prestados.

Y para tal desarrollo, la doctrina constitucional ha establecido unas reglas

claras:

Primero, se establece que el ambito de proteccion constitucional en el
acceso a los servicios de salud, esta determinado por aquellos que la
persona requiere, segun el médico tratante, sin que ello signifique que el
derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de

prestaciones cobijadas.

Segundo, se sefalé que el principal criterio para determinar cuales son

estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene derecho a
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acceder, es el concepto cientifico del médico tratante, aunque no de forma
exclusiva, pues hay algunos casos en los que es prescindible o puede ser

controvertido.

Tercero, se enfatizé que la garantia constitucional de acceso a los servicios
de salud que una persona requiera no puede ser obstaculizada por el
hecho de que el servicio no esté incluido dentro de un plan obligatorio de
salud; incluso en aquellos casos en los cuales la persona no pueda asumir

los costos que le corresponda asumir.

Cuarto, se advierte que el Sistema de Salud prevé en ocasiones pagos
moderadores a cargo de las personas que van a acceder a un determinado
servicio de salud; pero éstos deben ser razonables y no pueden constituir
barreras de acceso a los servicios de salud que se requieran, para quienes

no tienen la capacidad econdmica de sufragarlos.

Y quinto, se sefala que el acceso a los servicios de salud debe
garantizarse en condiciones de oportunidad, continuidad, eficiencia y

calidad, y de acuerdo con el principio de integralidad.

En cuanto al principio de integralidad, la Honorable Corte Constitucional

preciso®:

5.3. En ese sentido, la Corte ha dicho que la integralidad en la
prestacion del servicio de salud implica que el paciente reciba todo el
tratamiento de conformidad a las consideraciones del médico sin que
se tenga que acudir a diversas acciones de tutela para tal efecto. Para
ello, el juez de tutela “debera ordenar el suministro de los servicios
meédicos que sean necesarios para conservar o restablecer la salud
del paciente, ello con la finalidad de que las personas afectadas por
la falta del servicio, obtengan continuidad en la prestacion del mismo.
La Corte ha indicado que con ello se evita la interposicion de acciones
de tutela por cada servicio que le sea prescrito a un afiliado por una
misma patologia™. Asi mismo, el denominado derecho obliga a las
EPS a no entorpecer la prestacion de los servicios con procesos o

¢ Ver Sentencia T-289 de 2013
5 Ver sentencia T-970 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), cuya posicidén es reiterada
en la sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).
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tramites administrativos que generen limitaciones para que los
pacientes reciban la asistencia necesaria para garantizar de forma
plena el derecho a la salud®.

5.4. Teniendo en cuenta lo anterior, el juez constitucional debera
ordenar la prestacion del servicio de salud de manera integral, es
decir, con todo componente que considere necesario el médico
tratante para el pleno restablecimiento de la salud en las personas,
ante la negativa de las EPS de suministrar servicios de salud. Ello
evita la interposicidn de acciones de tutela por cada servicio prescrito
para una misma enfermedad.

Sobre los suministros de servicios no incluidos en el POS, en la sentencia
T- 468 del 23 de julio de 2013, la Honorable Corte Constitucional senalé:

“En esta perspectiva el Sistema General de Seguridad Social en Salud
creado en la ley 100 de 1993 establecio las condiciones de acceso a
un Plan Obligatorio de Beneficios (el POS) para todos los habitantes
del territorio nacional (art. 162 L. 100 de 1993).7 Dicho Plan constituye
un conjunto de prestaciones, que deben satisfacer y garantizar las
entidades promotoras del servicio, en armonia con la definicion del
plan obligatorio hecha por la autoridad competente, que para el efecto
es la Comisién de Regulacion en Salud (CRES). Actualmente, el
Acuerdo 029 de 2011 de la CRES establece la definicidon, aclaracion
y actualizacién integral del POS, para lo que es pertinente precisar
que respecto al acceso a la prestacion de los servicios, el Acuerdo
032 de 2012 del ente regulador mencionado, determiné que es el
mismo para los dos regimenes existentes el contributivo y el
subsidiado®.

3.2 La jurisprudencia constitucional, con base en la normatividad
internacional, ha senalado que el derecho a la salud tiene cuatro
dimensiones disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad®, de
las cuales se deriva que toda persona tiene derecho al acceso a los
servicios que se requieran incluidos o no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud.® Respecto a los servicios establecidos en el
POS, la Corte ha senalado que toda persona tiene derecho a que se
le garantice el acceso efectivo a los servicios médicos contemplados
dentro de los planes obligatorios de salud. De manera que, ‘no brindar
los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios
de salud, o no permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el
plan, constituye una vulneracion al derecho fundamental a la salud.’*

Por su parte, ha sefialado que se desconoce el derecho a la salud de

¢ Ver sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).

7 Sentencia T-730 de 2006 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.

8 Sentencia T-020 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

° Al respecto consultar la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y la
Observacién General No 14 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
E/C.12/2000/4, CESCR.

10 T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

1 Corte Constitucional, sentencia T-736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) .

10



RADICADO 05615 31 04 002 2022 00098 (2022-1518-1)
ACCIONANTE JUAN SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE

una persona que requiere un servicio médico no incluido en el plan
obligatorio de salud, cuando se cumplen las siguientes condiciones:
“(i) que la falta del medicamento o el procedimiento excluido, amenace
los derechos fundamentales de la vida o la integridad personal del
interesado; (ii) que se trate de un medicamento o tratamiento que no
pueda ser sustituido por uno de los contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, no obtenga el mismo
nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese
nivel de efectividad sea el necesario para proteger la vida en relacion
del paciente; (iii) que el servicio médico haya sido ordenado por un
medico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion de
servicios a quien esta solicitandolo; y. iv) que el paciente realmente no
pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y
que no pueda acceder a él por ningun otro modo o sistema, esto ultimo
es lo que alude a la nocion de necesidad, por no tener el paciente los
recursos economicos para sufragar el valor que la entidad garante de
la prestacion esta autorizada a cobrar.™?

Igualmente ha sefialado!® que respecto al deber de asumir el costo de
los servicios de salud excluidos del plan de beneficios, en armonia
con lo establecido en la Ley 100 de 1993 y Ley 715 de 2001 ‘el
reembolso de los costos de los servicios de salud no POS a favor de
las EPS, estan a cargo del Fondo de Solidaridad y Garantia,
FOSYGA, cuando tales servicios se autorizan dentro del Régimen
Contributivo, y a cargo de las Entidades Territoriales (Departamentos,
Municipios y Distritos), en los casos en que los servicios no POS se
reconocen dentro del Régimen Subsidiado'*”.

(...)

3.5 De manera que toda persona tiene derecho a que se le preste y
garantice su derecho fundamental a la salud, para lo cual las
entidades prestadoras y los entes territoriales deben cumplir con sus
obligaciones en el marco del servicio a la salud. Cuando los servicios
no estan previstos en el plan de beneficios, existen los mecanismos
de recobro pertinentes previstos en el ordenamiento juridico por lo que
no se puede oponer el cobro de los mismos a la efectiva prestacion
del servicio de salud. Asi mismo, los afiliados tienen derecho a que se
les garantice el servicio cuando implica el desplazamiento a un lugar
distinto al de residencia, y que incluso, tienen derecho a que se costee
el traslado de un acompanante si su presencia y soporte se requiere
para poder acceder al servicio de salud”.

La doctrina constitucional también se ha ocupado de casos como el

presente, cuando el médico tratante ordena el suministro de silla de ruedas

2 Sentencia T-355 de 2012 M.P. Luis Ernesto Varga Silva. Igualmente Cfr. T-834 de 2009
M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-1204 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-
1022 de 2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa se determind que una entidad de salud viola el derecho si se niega a
autorizar un servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el
servicio se requiera (es decir que reuna los requisitos i, ii y 1iii) con necesidad
(condicidn iv).

13 Sentencia T-020 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

1 Sentencia T-483 de 2012 MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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a personas que cuentan con limitaciones fisicas para mejorar la calidad de

vida del paciente.

Frente al tema, la Alta Corporacion en sentencia T 160 de 2014 indicé:

“También es clara la proteccion constitucional para las personas con
limitaciones fisicas, funcionales, psiquicas y sensoriales, como
puede constatarse, entre otras, en la sentencia T-035 de febrero 3 de
2011, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto: “Segun el ordenamiento
constitucional e internacional, en el caso del tratamiento de una
persona con discapacidad fisica o psiquica merece una especial
proteccion y su tratamiento debe ser especializado, ya que se
encuentran en una situacion de debilidad manifiesta y deben ser
Sujetos de atencién adecuada... ‘De acuerdo con el articulo 47 de la
Constitucion Politica, los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos
tienen derecho a que el Estado adelante una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social en su favor, y a que se les preste la

Jn

atencion especializada que requieran’.

Reglas para inaplicar las normas del POS. Reiteracion de
jurisprudencia.

5.1. En muchas oportunidades, esta corporacion ha resaltado que la
reglamentacion y aplicacion del Plan Obligatorio de Salud no puede
desconocer derechos constitucionales fundamentales, lo cual ocurre
cuando una EPS, con el argumento exegético de la exclusion en el
POS, interpreta de manera restrictiva la reglamentacion y evade la
practica de servicios, procedimientos, intervenciones o el suministro
de medicinas o elementos, necesarios para preservar la vida de
calidad de los pacientes y su dignidad.

5.2. A partir del fallo T-760 de 2008 precitado, se definieron subreglas
precisas, que el juez de tutela debe observar cuando frente a
medicamentos, elementos, procedimientos, intervenciones y
servicios, indispensables en la preservacion o recuperacion de la
salud, deba aplicar directamente la Constitucion y ordenar su
suministro o realizacion.

En la mencionada sentencia se puntualizd, sin embargo, que ‘el
hecho de que excepcionalmente en un caso concreto una persona
requiera un servicio de salud no incluido en el POS, y se le garantice
el acceso al mismo, no tiene como efecto modificar el POS e incluir tal
servicio. El servicio no incluido al que se haya garantizado el acceso
en un caso concreto, permanece como un servicio no incluido dentro
del Plan y soélo podra ser autorizado, excepcionalmente, por las
condiciones especificas en que se encuentra el paciente, sin perjuicio
de que la experiencia y los estudios lleven a que el rgano regulador
decida incluir dicho servicio en el plan de beneficios”.

Asi, en dicho fallo se indicd que la accién de tutela procede para lograr
una orden de amparo en este ambito cuando, en principio, concurran

12
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las siguientes condiciones:

“1. La falta del servicio, intervencion, procedimiento o medicina,
vulnera o pone en riesgo los derechos a la vida y a la integridad
personal de quien lo requiere, sea porque amenaza Su
existencia, o deteriora o agrava el estado de salud, con
desmedro de la pervivencia en condiciones dignas.

2. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina no puede
ser sustituido por otro que si se encuentre incluido en el POS y
supla al excluido con el mismo nivel de calidad y efectividad.

3. El servicio, intervencion, procedimiento o medicina ha sido
dispuesto por un médico adscrito a la EPS a la que esté
vinculado el paciente.

4. La falta de capacidad econdémica del peticionario para costear
el servicio requerido.”

5.3. Ahora bien, debido a diversas situaciones, especialmente frente
a la necesidad de cumplimiento adecuado de la Constitucion y
proteccion integral del derecho a la salud de los habitantes del
territorio nacional, dichas subreglas han recibido algunas precisiones,
a fin de acompasarlas aun mas al espiritu de salvaguarda
constitucional.

En tal sentido, en relacion con la primera subregla atinente al riesgo
a la vida e integridad personal por la no prestacion de un servicios de
salud, la Corte precis6é que el ser humano merece conservar niveles
apropiados de salud, no solo para sobrevivir sino para desempenarse
adecuadamente, de modo que las afecciones que pongan en peligro
su dignidad deben ser superadas o paliadas; por ello, el paciente
tiene derecho a abrigar esperanzas de recuperacion y conseguir alivio
a sus dolencias, en procura del “respeto de la dignidad”.

En varias oportunidades, esta corporacion ha reiterado que el derecho
a la vida implica también la preservacion de unas condiciones
tolerables, que permitan subsistir con dignidad y, por tanto, para su
proteccion no se requiere estar enfrentado a una situacion inminente
de muerte.

La Corte se ha ocupado de multiples solicitudes de amparo frente a
alegaciones de vulneraciéon de los derechos a la seguridad social, la
salud y la vida en condiciones dignas, cuando las empresas
prestadoras del servicio respectivo no autorizan un procedimiento,
intervencién o medicamento cientificamente indicado para superar, o
al menos paliar, una afeccion.

Recuérdese, por ejemplo, que en sentencia T-949 de octubre 7 de
2004, M. P. Alfredo Beltran Sierra, se concedio el amparo a una mujer
que requeria un medicamento, negado por la EPS y por el juzgado de
instancia, sobre la base de que su falta no le estaba amenazando
derechos fundamentales al punto de poner en peligro su vida, siendo

13



RADICADO 05615 31 04 002 2022 00098 (2022-1518-1)
ACCIONANTE JUAN SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE

claro que lo anhelado no es la mera garantia de pervivencia en
cualquier condicion, sino con dignidad y los menores padecimientos
posibles.

54. En torno a Ilasegunda subregla, atinente a que los
medicamentos no tengan sustitutos en el POS, esta Corte ha
afianzado dicha condicion, siempre y cuando se demuestre la
efectividad y calidad de lo si incluido, frente a los que no lo estan.

En fallo T-873 de octubre 19 de 2007, M. P. Jaime Cordoba Trivifio, se
resolvid un caso donde la actora pedia a la EPS suministrar un
medicamento no relacionado en el POS, que si tenia un sustituto, con
comprobada efectividad y menor riesgo de efectos secundarios en la
paciente, segun lo indicado por el médico tratante, enfatizandose
entonces que la EPS no esta obligada a entregar la medicina excluida
del POS, a fin de otorgarle al paciente su personal preferencia, menos
aun cuando cientificamente se constata que en el POS hay opcion
para afrontar la enfermedad con un medicamento de calidad y
comprobada efectividad.

5.5. Frente a la tercera subregla que, segun la sentencia T-760 de
2008 exige la orden del médico tratante adscrito a la EPS para que un
medicamento, elemento o procedimiento excluido del plan de
beneficios pueda otorgarse por via de tutela, esta corporacién ha
efectuado diversas precisiones.

En primer lugar, ha enfatizado que esa subregla debe
respetarse prima facie, debido a que es el profesional médico quien
tiene la idoneidad y las capacidades académicas y cientificas para
verificar la necesidad e idoneidad de elementos, procedimientos o
medicamentos, condiciones de las cuales, por su formacién, carece el
administrador de justicia”.

(...)
“6.6. Finalmente, en torno a la cuarta subregla, referente ala
capacidad econdémica de los accionantes, esta Corte ha insistido que
debido a los ya referidos principios de solidaridad y universalidad que
rigen el Sistema de Seguridad Social en Salud, el Estado, mediante el
Fondo de Solidaridad y Garantias, solo asume aquellas cargas que
por real incapacidad no puedan erogar los asociados.

Asi, en la ya referida sentencia T-760 de 2008, se explicd que toda
persona tiene derecho a que se le garantice el acceso a la atencion
fisiologica, pero “cuando el servicio que requiera no esta incluido en
el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio,
un costo adicional por el servicio que se recibira. No obstante, como
se indico, la jurisprudencia constitucional ha considerado que si
carece de la capacidad econémica para asumir el costo que le
corresponde, ante la constatacion de esa situacion de penuria, es
posible autorizar el servicio médico requerido con necesidad’.

Tratandose de la capacidad econdémica para sufragar los gastos de

medicamentos, tratamientos, implementos y servicios, la Corte ha
indicado reiteradamente que no es una

14



RADICADO 05615 31 04 002 2022 00098 (2022-1518-1)
ACCIONANTE JUAN SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE

cuestion “cuantitativa” sino “cualitativa”, pues depende de la situacion
socioeconomica del interesado y de las obligaciones que sobre él
pesen. Al respecto, en tal fallo T-760 de 2008 se lee:

“El derecho al minimo vital ‘no sélo comprende un elemento
cuantitativo de simple subsistencia, sino también un componente
cualitativo relacionado con el respeto a la dignidad humana. Su
valoracion, pues, no sera abstracta y dependera de las
condiciones concretas del accionante.” Teniendo en cuenta que
el minimo vital es de caracter cualitativo, no cuantitativo, se ha
tutelado el derecho a la salud de personas con un ingreso anual
y un patrimonio no insignificante, siempre y cuando el costo del
servicio de salud requerido afecte desproporcionadamente la
estabilidad econémica de la persona.”

Asi se indicé también, por ejemplo, en el fallo T-017 de enero 25 de
2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva (no esta en negrilla en el texto
original): “La idea de que los recursos del Sistema de Seguridad
Social en Salud son limitados y normalmente escasos ha llevado a un
consenso sobrela relevancia de reservarlos a asuntos
prioritarios. En el ambito de la accion de tutela, esto significa que
deben ser invertidos en la financiacion de prestaciones que no
pueden ser asumidas directamente por sus destinatarios. La falta
de capacidad para sufragar los medicamentos, tratamientos,
procedimientos o elementos que son ordenados por el médico tratante
pero no estan incluidos en el plan de beneficios de salud del paciente
es, en efecto, y de conformidad con lo resefiado en el acapite anterior,
uno de los requisitos que deben acreditarse en orden a obtener su
autorizacion por esta via excepcional. Tal exigencia ha sido
asociada a la prevalencia del interés general y, sobre todo, al
principio de solidaridad, que les impone a los particulares el
deber de vincular su propio esfuerzo y actividad en beneficio o
apoyo de otros asociados o en interés colectivo. Asi, la
jurisprudencia constitucional ha entendido que quienes cuentan con
capacidad de pago deben contribuir al equilibrio del sistema,
sufragando los medicamentos y servicios médicos NO POS que
requieran, en lugar de trasladarle dicha carga al Estado, que se veria
limitado para hacer realidad su propoésito de ampliar progresivamente
la cobertura del servicio de salud.”

5.7. Acorde con todo lo hasta aqui consignado, debe entonces
examinarse, en cada caso especifico, si el paciente cumple esas
condiciones juridicas y facticas,de acuerdo a lo estipulado
normativamente y por la jurisprudencia, para que sean amparados los
derechos a la salud, la vida en condiciones dignas y la integridad
personal, a saber:

(i) La falta del servicio, intervencion, procedimiento, medicina o
elemento, vulnera o pone en riesgo los derechos a la salud, la vida, la
integridad personal y/o de quien lo requiere, sea porque amenaza su
existencia, o deteriora o agrava o no atenua la afectacién de la salud,
con desmedro de la pervivencia en condiciones dignas.
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(i) El servicio, intervencion, procedimiento medicina o elemento no
puede ser sustituido por otro que si se encuentre incluido en el POS
y supla al excluido, con el mismo nivel de calidad y efectividad.

(iii) El servicio, intervencion, procedimiento, medicina o elemento ha
sido dispuesto por un médico, adscrito a la EPS o no, o puede inferirse
claramente de historias clinicas, recomendaciones o conceptos
meédicos que el paciente lo necesita, siendo palmario que si existe
controversia entre el concepto del médico tratante y el CTC, en
principio prevalece el primero.

(iv) Se colija la falta de capacidad econdmica del peticionario o de su
familia para costear el servicio requerido, dejando claro que, por el
principio de buena fe y la proteccién especial que debe darse a
quienes se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, se
presumen ciertas las afirmaciones realizadas por los accionantes,
corriendo sobre las entidades prestadoras del servicio de salud la
carga de probar en contrario.

Como también la Corte Constitucional en su sentencia T338/21, M. P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, sefial6 que:

“..El acceso a las sillas de ruedas en el marco del Plan de Beneficios
de Salud. Reiteracion de jurisprudencia.

1. Las sillas de ruedas “son consideradas como una ayuda técnica, es decir,
como aquella tecnologia que permite complementar o mejorar la capacidad
fisiolégica o fisica de un sistema u drgano afectado”®. Puntualmente,
permiten el traslado adecuado de pacientes que tienen problemas de
movilidad'¢. Esta Corporacién ha considerado que esos instrumentos
permiten que la persona tenga una existencia mas digna. Lo anterior,
porque reducen los efectos de la limitacibn de movilidad que afronta la
personal’.

2. De conformidad con el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015% y la
jurisprudencia constitucional®®, todo servicio o tecnologia en salud, a menos
que este taxativamente excluido, esta incluido en el PBS?0. Las sillas de
ruedas no hacen parte del listado de exclusiones del PBS establecido en la
Resolucion 244 de 20197, Por esa razén, este Tribunal ha sefialado que

15 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.
16 Sentencia T-471 de 2018, M.P. Alberto Rojas Rios.

17 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

18 Ley 1751 de 2015. Articulo 15. “El Sistema garantizara el derecho fundamental a la salud a través de la prestacion de
servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de la salud, que incluya su promocion, la prevencion,
la paliacion, la atencién de la enfermedad y rehabilitacion de sus secuelas. // En todo caso, los recursos publicos
asignados a la salud no podran destinarse a financiar servicios y tecnologias en los que se advierta alguno de los
siguientes criterios:// a) Que tengan como finalidad principal un propésito cosmético o suntuario no relacionado con la
recuperacion o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas; // b) Que no exista evidencia cientifica
sobre su seguridad y eficacia clinica; // c) Que no exista evidencia cientifica sobre su efectividad clinica; // d) Que su uso
no haya sido autorizado por la autoridad competente; // €) Que se encuentren en fase de experimentacion; // f) Que tengan
que ser prestados en el exterior. // Los servicios 0 tecnologias que cumplan con esos criterios seran explicitamente
excluidos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo
un procedimiento técnico-cientifico, de caracter publico, colectivo, participativo y transparente. [...]”.

19 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

20 Actualmente, los servicios y tecnologias en salud que se encuentran incluidos en el PBS se garantizan mediante dos
mecanismos de proteccion: el de proteccion colectiva regulado en la Resolucion 3512 de 2019 y el de proteccion
individual, reglamentado mediante las resoluciones 1885 y 2438 de 2018 y sus normas modificatorias.

2 Los servicios y tecnologias excluidas del PBS estan regulados en la Resolucién 244 de 2019 “Por la cual se adopta el
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estan incluidas en el PBS?2. Sin embargo, no pueden ser financiadas con
cargo a las UPC por disposicién expresa del articulo 60 de la Resoluciéon
3512 de 20192,

3. Al respecto, la Sentencia T-464 de 2018%* asegur6 que, al tratarse de
insumos incluidos en el PBS, las EPS deben suministrarlos, siempre que
hayan sido ordenados por el médico tratante. De igual forma, sefialé que,
en estos casos, las EPS deben adelantar el procedimiento de recobro ante
la ADRES, de conformidad con lo establecido en la Resolucién 1885 de
2018%°, a través de la herramienta MIPRES.

En ese mismo sentido, precis6 que para ordenar la entrega de la silla de
ruedas el juez de tutela debe verificar que: (i) fue ordenada por el médico
tratante adscrito a la EPS, o, de los hechos del caso, se puede deducir que
el paciente la necesita; (i) es necesaria para evitar la amenaza o
vulneracion de los derechos a la vida o a la integridad personal del
accionante; (iii) no puede reemplazarse por otro servicio o0 insumo incluido
en el PBS; vy, (iv) tanto el paciente, como su nucleo familiar carecen de la
capacidad econémica para asumir su costo?6.

4. Posteriormente, la Sentencia SU-508 de 202027 determiné que las sillas
de ruedas no pueden considerarse como instrumentos ajenos al derecho a
la salud. Asimismo, ratific6 que no hacen parte del listado de exclusiones
contenido en la Resolucion 244 de 201928, y, por lo tanto, estan incluidas en
el PBS. Respecto de su suministro en sede de tutela, advirti6 que, si el
accionante “aporta la correspondiente prescripcion médica, deben ser
autorizadas directamente por el funcionario judicial sin mayores
requerimientos, comoquiera que hacen parte del catadlogo de servicios
cubiertos por el Estado a los cuales el usuario tiene derecho, de manera
qgue la EPS no debe anteponer ningun tipo de barrera para el acceso
efectivo a dicha tecnologia”®. Esto quiere decir que, el juez de tutela no
debe verificar el cumplimiento de los demas requisitos mencionados en el
fundamento juridico anterior.

listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacién con recursos publicos asignados a la salud”.

22 Ver al respecto las sentencias T-171 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger; T-464 de 2018, M.P. Diana Fajardo
Rivera; T 239 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios; T-485 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios; T-224 de 2020, M.P. Diana
Fajardo Rivera; y SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas. La jurisprudencia de
esta Corporacion sefalé que no fueron excluidas del PBS en la Resolucion 5267 de 2017, ni en la posterior actualizaciéon
del sistema de exclusiones contenida en la Resolucién 244 de 2019.

2 Resolucion 3512 de 2019. “Por la cual se actualizan los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”. Articulo 60: “Ayudas técnicas. Los servicios y tecnologias de salud financiados
con recursos de la UPC incluyen las siguientes ayudas técnicas: [...] Paragrafo 1. Estan financiados con recursos de la
UPC las siguientes estructuras de soporte para caminar: muletas, caminadores y bastones, las cuales se daran en calidad
de préstamo, en los casos en que aplique (incluye entrenamiento de uso), con compromiso de devolverlos en buen
estado, salvo el deterioro normal. En caso contrario, deberan restituirse en dinero a su valor comercial. Paragrafo 2. No
se financian con cargo a la UPC sillas de ruedas, plantillas y zapatos ortopédicos”. (Negrilla fuera del texto). Esta
disposicion reproduce el mismo contenido normativo de la Resolucion 5267 de 2017, aplicada a los casos estudiados en
las Sentencias T-171 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger y T-464 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.

2 M.P. Diana Fajardo Rivera.

% “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y
analisis de la informacién de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios
y se dictan otras disposiciones”.

% Sentencia T-464 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera. Estas reglas jurisprudenciales fueron reiteradas en las Sentencias

T-032 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-491 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera; T-239 de 2019, M.P.
Alberto Rojas Rios; T-485 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios; y T-224 de 2020, M.P. Diana Fajardo Rivera.

27 MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

28 “Por la cual se adopta el listado de servicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacion con recursos publicos
asignados a la salud”.

2% Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.
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En ese sentido, sefiald6 que en estos casos no es exigible el requisito de
incapacidad econdémica. Al respecto, expuso que este Tribunal habia
requerido como regla jurisprudencial demostrar la falta de capacidad
econOmica para ordenar la entrega de sillas de ruedas. Ese criterio fue
construido para la autorizacion de los servicios no incluidos bajo la vigencia
del POS. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 1751 de 2015,
ese requisito resulta inaplicable.

En efecto, considerd que, en virtud del principio de integralidad consagrado
en dicha normativa, todos los servicios de salud requeridos deben ser
suministrados sin importar “el sistema de provision, cubrimiento o
financiacion” que tengan®. Por lo tanto, demandar que se pruebe
determinada situacion econémica impone una carga adicional para el
usuario del sistema que desconoce lo establecido en el mencionado
principios?.

5. En suma, esta Corporacion ha reiterado que las sillas de ruedas estan
incluidas en el PBS. Eso significa que, cuando son ordenadas por el médico
tratante, las EPS deben suministrarlas. Sin embargo, no pueden ser
financiadas con cargo a la UPC?®2, Por lo tanto, esas entidades podran
adelantar el procedimiento establecido en la Resolucién 1885 de 20183,
para solicitar el pago del costo de la ayuda técnica. En la misma linea, si la
EPS no cumple su obligacion y el paciente interpone accién de tutela, el
juez constitucional concederd su entrega. Para el efecto, Unicamente
debera verificar que la ayuda técnica fue ordenada por el médico tratante
adscrito a la EPS34.

La prohibicion de anteponer barreras administrativas y judiciales para
la prestacién de servicios o entrega de insumos de salud o
medicamentos. Reiteracion de jurisprudencia®®

6. Esta Corporaciéon ha indicado que las EPS no pueden obstaculizar la
prestacion efectiva y eficiente del servicio de salud a los usuarios, con
fundamento en trdmites administrativos®® o en conflictos que puedan surgir
entre las distintas entidades del Sistema General de Seguridad Social en

% Ley 1751 de 2015. Articulo 8. “Los servicios y tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o condicion de
salud, del sistema de provisién, cubrimiento o financiacion definido por el legislador. No podra fragmentarse la
responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario. // En los casos
en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de salud cubierto por el Estado, se entendera que
este comprende todos los elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de
salud diagnosticada”. (Negrilla fuera del texto).

31 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

32 Resolucién 3512 de 2019. “Por la cual se actualizan los servicios y tecnologias de salud financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacion (UPC)”. Articulo 60: “Ayudas técnicas. Los servicios y tecnologias de salud financiados
con recursos de la UPC incluyen las siguientes ayudas técnicas: [...] Paragrafo 1. Estan financiados con recursos de la
UPC las siguientes estructuras de soporte para caminar: muletas, caminadores y bastones, las cuales se daran en calidad
de préstamo, en los casos en que aplique (incluye entrenamiento de uso), con compromiso de devolverlos en buen estado,
salvo el deterioro normal. En caso contrario, deberan restituirse en dinero a su valor comercial. Paragrafo 2. No se
financian con cargo a la UPC sillas de ruedas, plantillas y zapatos ortopédicos”. (Negrilla fuera del texto). Esta disposicion
reproduce el mismo contenido normativo de la Resolucion 5267 de 2017, aplicada a los casos estudiados en las
Sentencias T-171 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger y T-464 de 2018, M.P. Diana Fajardo Rivera.

3 “Por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion, suministro, verificacion, control, pago y
analisis de la informacion de tecnologias en salud no financiadas con recursos de la UPC, de servicios complementarios
y se dictan otras disposiciones”.

34 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

% Este acapite fue elaborado con fundamento en la Sentencia SU-124 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Ver al respecto, entre otras, las sentencias SU-124 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-239 de 2019, M.P.
Alberto Rojas Rios; T-322 de 2018, M.P. Alberto Rojas Rios; y T-405 de 2017, M.P. (e.) lvan Humberto Escruceria Mayolo.
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Salud®’. En ese sentido, cuando la entidad traslada a sus afiliados las
cargas administrativas que le corresponden, de manera injustificada,
desproporcionada y arbitraria, vulnera su derecho a la salud®. Con ello
puede afectar la salud de los pacientes, por: (i) la prolongacion de su
sufrimiento; (ii) las eventuales complicaciones médicas; (iii) el dafio
permanente o de largo plazo; (iv) la discapacidad permanente; o incluso (v)
la muerte®®,

7. Adicionalmente, ha advertido que las mencionadas barreras
administrativas desconocen los principios que guian la prestacion del
servicio de salud. En primer lugar, porque impiden la prestacién oportuna
del servicio para alcanzar una recuperacion satisfactoria. También, afectan
su calidad porque la persona deja de recibir el tratamiento que requiere. Por
otra parte, impiden que la persona acceda a todos los tratamientos y
servicios. Lo anterior, desconoce el principio de integralidad. Y, finalmente,
la falta de razonabilidad en los tramites obstruye la eficiencia del servicio*°,

8. Como consecuencia de lo anterior, las EPS no pueden suspender o negar
servicios de salud requeridos por los pacientes por dificultades
administrativas o de tramite. Al respecto, este Tribunal ha sefialado que
esas entidades deben proveer a sus afiliados los procedimientos,
medicamentos o insumos que los médicos tratantes adscritos a ellas
prescriban. En especial, si se trata de personas en estado de vulnerabilidad
0 sujetos de especial proteccién constitucional!...”

En el caso concreto frente al sefior JOHAN ANDRES MOSQUERA,
observa la Sala que el A quo considerd pertinente ordenar a la EPS la

prestacion del servicio y el tratamiento integral.

Y la entidad impugnante considera que el suministro de silla de rueda esta
expresamente excluido del plan obligatorio de salud, ademas de solicitar
revocar también el tratamiento integral porque no hay constancia de las

negativas emitidas por la entidad.

Ahora, la Sala observa que el servicio ha sido ordenado por el médico

87 “La negligencia de las entidades encargadas de la prestacion de un servicio de salud a causa de tramites
administrativos, incluso los derivados de las controversias econémicas entre aseguradores y prestadores, no
puede ser trasladada a los usuarios por cuanto ello conculca gravemente sus derechos, al tiempo que puede
agravar su condicion fisica, psicolégica e, incluso, poner en riesgo su propia vida. De ahi que la atencion médica debe
surtirse de manera oportuna, eficiente y con calidad, de conformidad con los principios de integralidad y continuidad, sin
gue sea constitucionalmente valido que los tramites internos entre EPS e IPS sean imputables para suspender el servicio”.
(Negrilla fuera del texto). Sentencia T-405 de 2017, M.P. Ivan Escruceria Mayolo.

% |bid.

39 Sentencia T-673 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

40 Sentencia SU-124 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Reitera las Sentencias T-405 de 2017, M.P. (e.) Ivan
Humberto Escruceria Mayolo y T-745 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

41 ver al respecto las sentencias T-017 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger; T-239 de 2019, M.P. Alberto Rojas
Rios; SU-124 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-464 de 2018, Diana Fajardo Rivera T-558 de 2018, M.P. Maria
Victoria Calle Correa; T-314 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo;y, T-014 de 2017, Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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tratante adscrito a la EPS accionada. Se trata de un servicio indispensable
para la vida digna del paciente, pues sin ella se le imposibilita su movilidad
dentro del hogar y su comunidad y que no puede ser sustituido por algun
otro. Igualmente, se puede inferir que el afectado no esta en capacidad
para para costear el elemento requerido, pues como se ha indicado se
encuentra afiliado al régimen subsidiado, ademas de ser una persona con

movilidad reducida.

Con lo anterior, se concluye que estan presentes todas las exigencias de
la doctrina constitucional arriba mencionada, para ordenar a través de este
medio judicial, el suministro de los elementos ordenados por el médico

tratante al accionante que no se encuentra previsto en el POS.

Asi mismo, le fue amparado el tratamiento integral.

Se observa dentro de las pruebas aportadas en el expediente, que el sefior
JUAN SEBASTIAN DUQUE BUSTAMANTE de 34 afios de edad, se
encuentra afiliado al régimen subsidiado en salud, padece “SECUELAS DE
TRAUMATISMO DE LA MEDULA ESPINAL, PARAPLEJIA ESPASTICA,
OTROS DOLORES ABDOMINALES Y LOS NO ESPECIFICADOS,
OTRAS INCONTINENCIAS URINARIAS, VEJIGA NEUROGENICA,
VEJIGANEUROPATICA” donde requiere de PROTECTOR DESECHABLE
TENA FOR MEN UNITALLA CADA 6 HORAS POR DIA mediante MIPRES
de MANERA PRIORITARIA, SUCESIVA'Y CONTINUA por incontinencia
urinaria y riesgo de infeccion y el Juzgado opt6 por ordenar una silla de
ruedas por lo plasmado en la historia donde el médico tratante plasmé “...1.
SILLA de RUEDAS ADULTO plegable #1, ruedas de desmonte rapido con
PIN sin apoya brazo, sugiero Otto bock marca Voyager EVO, en
consideraciéon a que esta es la que viene utilizando...”, asi mismo, la
entidad accionada no aporté prueba que desvirtuara lo afirmado por el

actor, sobre la capacidad econdmica para asumir estos gastos.

En consecuencia, se confirmara el fallo impugnado en su integridad.
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de
Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de naturaleza, fecha y origen

indicados en la parte motiva de esta providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su eventual

revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, primero (01) de noviembre del afio dos mil veintidos

(2022)
RADICADO: 05 045 31 04 001 2022 00246 (2022-1699-1)
ACCIONANTE: ELKIN ENRIQUE RODRIGUEZ SANCHEZ
ASUNTO: HABEAS CORPUS 22 INSTANCIA

El suscrito Magistrado resuelve la impugnacion presentada en
contra de la decision del Juzgado Primero Penal del Circuito de
Apartad6 (Antioquia) fechada el 27 de octubre de 2022, mediante
la cual resolvié en forma negativa la Accion de Habeas Corpus
formulada por el sefior ELKIN ENRIQUE RODRIGUEZ
SANCHEZ, quien esta detenido en el Establecimiento
Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Apartado-

Antioquia.

Dicha actuacion fue repartida al Suscrito el 31 de octubre del afio
2022 a las 04:35: p.m. y recibida en el correo institucional de este
Despacho para su correspondiente tramite, el dia de hoy 1° de

noviembre a las 7:50 a.m.
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ELKIN ENRIQUE RODRIGUEZ SANCHEZ
HABEAS CORPUS. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA
CONFIRMA DECISION DE NEGAR ACCION DE HABEAS CORPUS

LA CONTROVERSIA

En esencia y de cara al objeto de la presente accién, destaca el
accionante Elkin Enrigue Rodriguez Sanchez que pese a que han
transcurrido mas de 20 dias habiles, no se ha resuelto el recurso
de apelacion presentado frente a la tutela de primera instancia
decidida por el Tribunal Superior de Antioquia que negd la accion
constitucional interpuesta contra la negativa de libertad
condicional proferida por el Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

LA DECISION IMPUGNADA

El Juzgado de Primera Instancia afirma que se desprende del
escrito constitucional, que el actor considera de manera implicita
la prolongacion ilicita de la privacion de la libertad en virtud a que
no se ha resuelto el fallo de tutela, afectando asi su derecho a la

libertad condicional.

Indicé que el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de Decision
Penal, emitio fallo de primera instancia el 14 de septiembre de
2022, decision contra la cual se interpuso recurso de apelacion,
siendo remitidas las diligencias ante la Sala de Casacion Penal de
la Honorable Corte Suprema de Justicia el dia 5 de octubre del
presente afo, advirtiendo que dicha Corporacion de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991

cuenta con el téermino de 20 dias para proferir el fallo de segunda
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instancia correspondiente, aclarando que dicho término no se
encuentra vencido Yy adicionalmente esa circunstancia no

genera afectacion al derecho a la libertad del accionante.

Explica que con la pretension principal lo que se busca es
desplazar al funcionario competente sin la debida justificacién, por
lo que se negd por improcedente la accion de habeas corpus

promovida por el sefior Elkin Enrique Rodriguez Sanchez.

LA IMPUGNACION

El accionante apelo la decisidon, indicando que si bien esta
condenado por un proceso gravoso, dicha situacion es mas
gravosa cuando se le impone algo adicional como lo es el porte
de arma de fuego, por lo que aduce que “el fin es tumbar este
agravante”. Agrega que la juez indico que habia elevado a una
nueva solicitud de libertad condicional el 26 de septiembre del

presente afo y dicha situacion es erronea.

Expone que cuenta con mas del 95% de su condena entre tiempo
fisico y redencion de pena, que ha tenido conducta y disciplina
ejemplar y un excelente tratamiento penitenciario y que el
Juzgado que le vigila la pena cuenta con certificados de redencion
de pena pendientes por reconocer, ya que el Penal envido los
mismos a dicho despacho, por lo que solicita la informacién sobre

su situacion juridica.
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CONSIDERACIONES

Como es bien sabido, la accién de Habeas corpus consagrada en
el articulo 30 Superior y desarrollada en la Ley Estatutaria 1095
de 2006, tiene por objeto proteger de manera efectiva e inmediata
el derecho fundamental a la libertad, cuando quiera que la
persona sea privada de ella con violaciébn de las garantias

constitucionales o legales, o esta se prolongue ilegalmente.

Este mecanismo constitucional de proteccion, ampliamente
reconocido en el ambito internacional, procede de manera
excepcional frente al incumplimiento, por parte de las autoridades
judiciales, de las formalidades constitucionales y legales al
momento de disponer la captura y la privacion de la libertad de

las personas.

La jurisprudencia ha precisado de manera reiterada que la
procedencia de esta accion se encuentra supeditada a que el
afectado con la privacion ilegal de la libertad haya acudido
primero a los medios previstos en el ordenamiento legal dentro
del proceso, pues de lo contrario el juez constitucional podria
incurrir en una injerencia indebida sobre las facultades

jurisdiccionales del operador natural de la causa.

Es claro, pues asi ha sido reiterado, que si bien el Habeas corpus
no necesariamente es residual y subsidiario, cuando existe un
proceso judicial en tramite no puede utilizarse con ninguna de las

siguientes finalidades:
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1) sustituir los procedimientos judiciales comunes
dentro de los cuales deben formularse las peticiones
de libertad; ii) reemplazar los recursos ordinarios de
reposicién y apelacion a través de los cuales deben
impugnarse las decisiones que interfieren el derecho a
la libertad personal; iii) desplazar al funcionario judicial
competente; y iv) obtener una opinion diversa —a manera
de instancia adicional- de la autoridad llamada a resolver lo

atinente a la libertad de las personas.

Significa lo dicho que si la persona es privada de su libertad por
decision del funcionario competente, adoptada dentro de un
proceso judicial en curso, las solicitudes de libertad tienen que ser
formuladas inicialmente ante la misma autoridad; y que contra su
negativa deben interponerse los recursos ordinarios, antes

de promover una accion publica de Habeas corpus.

Ello, claro est4, excepto si la decision judicial que interfiere con en
el derecho a la libertad personal puede catalogarse como una via
de hecho o se vislumbra la prosperidad de alguna de las otras
causales genéricas que hacen viable la accion de tutela; hipdtesis
en la cual, aln cuando se encuentre en curso un proceso judicial,
el Habeas corpus podra interponerse en garantia inmediata del
derecho fundamental a la libertad, cuando sea razonable advertir
el advenimiento de un mal mayor o de un perjuicio irremediable,
en caso de esperar la respuesta a la solicitud de libertad elevada
ante el mismo funcionario judicial, o si tal menoscabo puede
sobrevenir de supeditarse la garantia de la libertad a que antes se

resuelvan los recursos ordinarios.
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De acuerdo con la Constitucién y la Ley, la accion de Habeas
corpus procede como medio para proteger la libertad personal en

dos eventos:

1. Cuando la persona es privada de libertad con violacion de las

garantias constitucionales o legales, y

2. Cuando la privacion de la libertad se prolonga ilegalmente.

Frente a estas causales que son realmente amplias y genéricas,
ha podido establecerse algunos eventos en donde en forma
indiscutible se vulneran la garantias constitucionales y legales en
la privacion de la libertad, como por ejemplo cuando Ia
aprehension de la persona no opera por orden judicial (garantia
de la reserva judicial en la privacion de la libertad), igualmente
cuando se priva de la libertad a la persona en lugar diferente al
sitio destinado de manera oficial para la detencion o se realiza sin
el cumplimiento de las formalidades previstas en la ley o por

motivo que no esté definida en ésta.

Es que la finalidad que tiene la consagracion legal de las
diferentes causas en las cuales resulta procedente ejercer la
accion de Habeas corpus, esta circunscrita a asegurar que todas
las decisiones que recaigan sobre la libertad personal sean
tomadas mediante orden escrita proferida por la autoridad judicial
competente, con plena observancia de las formalidades
establecidas para ello y dentro de los precisos términos

consagrados en la Constitucion y en la ley.
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Igualmente, que la privacién de la libertad no se prolongue con

violacion de garantias fundamentales.

En cuanto a la prolongacion ilegal de la privacion de la libertad,
se han considerado varias hipoétesis, como aquella en la cual se
detiene en flagrancia a una persona (Articulo 32 de la
Constitucién) y no se le pone a disposicion de la autoridad judicial
competente dentro de las 36 horas siguientes; también puede
suceder que la autoridad publica mantenga privada de la libertad
a una persona después de que se ha ordenado legalmente por la
autoridad judicial que le sea concedida la libertad. Otra causa
puede ocurrir cuando la propia autoridad judicial prolonga la
detencion por un lapso superior al permitido por la Constitucion y
la ley, u omite resolver dentro de los términos legales la solicitud

de libertad provisional presentada por quien tiene derecho.

En el presente caso, acierta el Juez de Primera Instancia cuando
afirma que no existe motivo alguno para la prosperidad de la

Accion de Habeas Corpus.

El accionante finca la wvulneracibn de las garantias
constitucionales o legales en el hecho de que no se le ha resuelto
el recurso de apelacion interpuesto contra la decision proferida
por el Tribunal Superior de Antioquia que nego6 acciéon de tutela
presentada en contra del Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia que neg6 a su vez la

peticion de libertad condicional.

Conforme las respuestas y documentacion anexos al presente

tramite constitucional, se pudo constatar que efectivamente la
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Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia, con ponencia del
Dr. Plinio Mendieta Pacheco conoci6 bajo radicado interno 2022-
1286-4 acciéon de tutela formulada por el sefior Rodriguez
Sanchez en contra del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia y el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado de Antioquia y mediante fallo del 14 de
septiembre de 2022 declar6 improcedente la accién, la cual, fue
impugnada y mediante auto del 05 de octubre del afo en curso se
concedio6 el recurso ante la Sala de Casacion Penal de la H. Corte
Suprema, siendo remitido el tramite constitucional por la
Secretaria de la Sala a dicha Corporacion mediante oficio Nro.
7294 del 12 de octubre de 2022.

Por lo anterior, se advierte en el presente caso, que si bien se
encuentra inconforme porque a la fecha no se le ha notificado
decision alguna sobre la impugnacion presentada al fallo
constitucional que declaré improcedente la accion de tutela,
también se advierte que de conformidad con el articulo 32 del
decreto 2591 de 1991, el Superior se encuentra dentro del

término legal para resolver.

Al respecto, el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 preveé:

ARTICULO 32. TRAMITE DE LA IMPUGNACION. Presentada debidamente la
impugnacion el juez remitird el expediente dentro de los dos dias siguientes al superior
jerarquico correspondiente.

El juez que conozca de la impugnacion, estudiard el contenido de la misma,
cotejandola con el acervo probatorio y con el fallo. El juez, de oficio o a peticion de
parte, podra solicitar informes y ordenar la practica de pruebas y proferira el fallo
dentro de los 20 dias siguientes a la recepcién del expediente. Si a su juicio, el fallo
carece de fundamento, procederd a revocarlo, lo cual comunicara de inmediato. Si
encuentra el fallo ajustado a derecho, lo confirmara. En ambos casos, dentro de los
diez dias siguientes a la ejecutoria del fallo de segunda instancia, el juez remitira el
expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision.
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Consecuente con la normatividad citada, es claro que la
Honorable Corte Suprema de Justicia, cuenta con el término legal

para brindar respuesta de la segunda instancia constitucional.

Asi mismo, es necesario indicar que el sefior Elkin Enrique
Rodriguez Sanchez se encuentra privado de la libertad como
consecuencia de la comision de los delitos de concierto para
delinquir agravado y fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes 0 municiones por los cuales
fue condenado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Antioquia a la pena de setenta y dos (72) meses
de prisibn, estando para este momento la providencia
debidamente ejecutoriada, por lo que se concluye que la privacion
de su libertad se encuentra cobijada de legalidad. Es de anotar,
gue dicha pena es actualmente vigilada por el Juzgado Segundo
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad del Distrito
Judicial de Antioquia, oficina judicial habilitada para pronunciarse

sobre las peticiones de libertad que el interno eleve.

Se le aclara al ciudadano privado de la libertad que la Accion de
habeas corpus no fue consagrada para “tumbar” lo que considera
agravantes, para aclarar o no peticiones elevadas, ni para solicitar

informacion de situacion juridica.

Por lo que frente a la manifestacion de que ha descontado mas
del 95% de la condena entre tiempo fisico y redencion de pena,
que siempre ha tenido una conducta y disciplina ejemplar y un

excelente tratamiento penitenciario y que el despacho que le vigila
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la pena tiene computos pendientes por redimir, por lo que solicita
se el informe sobre su situacion juridica, al respecto se le aclara
que es el juzgado que vigila la pena el competente para
pronunciarse al respecto, por lo que debera elevar las solicitudes

gue considere pertinentes a la oficina judicial que ejecuta la pena.

Ello en tanto, la peticidn de habeas corpus no esta dirigida a que
el juez constitucional releve de sus funciones al juez del proceso y

resuelva una solicitud.

Al respecto hay que advertir que la Sala de Casacion Penal en

reiterada jurisprudencia ha precisado que:

“...es improcedente porque los problemas que se suscitan al
interior del proceso y que tienen que ver con la libertad del
imputado, acusado o procesado, o0 en la ejecucion de la pena y

gue buscan la libertad del condenado, son _de competencia

exclusiva y excluyente del funcionario gque en los términos de

la legislaciéon procesal ha correspondido el asunto!”. (Subraya

fuera de texto).

Corolario con lo explicado, es claro que la accion de habeas
corpus no es procedente en el presente caso, ya que la
impugnacion interpuesta contra la accion de tutela proferida por
esta Corporacion el 14 de septiembre de 2022, se encuentra en
término para ser resuelta por la Honorable Corte Suprema de
Justicia, por lo que no se vislumbra una via de hecho que habilite

la procedencia de la accion constitucional.

1 Véase, por ejemplo, auto de 2 de mayo de 2003, radicacién 14752. Y en vigencia de la Ley 1095 de 2006, autos
de 27 de noviembre de 1006, radicacion 26503 y de 24 de enero de 2007, radicacion 26811.

10
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Igualmente no se observa que haya existido captura ilegal en
tanto viene descontando pena en virtud de una sentencia en firme
y tampoco se vislumbra que la privacién de la libertad se haya
prolongado ilegalmente, pues para la procedencia de la libertad
condicional, no so6lo es necesario reunir el factor objetivo, sino
adicionalmente el factor subjetivo y en su caso, la Juez ha
negado el beneficio liberatorio atendiendo a la gravedad de la
conducta punible, decision contra la cual interpuso el actor los
recursos de ley, siendo resuelto el de alzada por el Juzgado
Fallador, que en segunda instancia, confirmé en su integridad la
decision. Dicha situacion dio pie a que, ante nueva peticion de
libertad condicional presentada, el Juzgado con auto de
sustanciacion N° 1531 del 30 de agosto de 2022, rechazara de
plano aludiendo al hecho de que las razones que fundamentaban
la solicitud habian sido examinadas con suficiencia en el auto
interlocutorio N° 1005 del 4 de mayo de 2021.

En consecuencia, no se observa entonces que haya existido
captura ilegal o que la privacion de la libertad se haya prolongado

ilegalmente.

Por estas razones, se impone la confirmacion de la decision

impugnada.

Ahora, en virtud de la afirmacion del sefior ELKIN ENRIQUE
RODRIGUEZ SANCHEZ quien aduce que el Juzgado que vigila la
pena tiene computos pendientes por resolver y solicita
informacion de su situacion juridica, se le hace saber que debe
dirigirse en derecho de peticién a dicho despacho judicial con la

precision de los certificados no tenidos aun en cuenta para

11
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redencion, asegurandose que el centro penitenciario si haya
remitido los mismos, junto con los demas presupuestos de ley

para su debido reconocimiento.
En virtud de lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala de

Decision Penal del Tribunal Superior de Antioquia

RESUELVE:

CONFIRMAR la decision del Juzgado Primero Penal del Circuito
de Apartadé (Antioquia), mediante la cual negd el amparo
constitucional de Habeas Corpus, impetrado por el accionante
ELKIN ENRIQUE RODRIGUEZ SANCHEZ, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, primero (1°) de noviembre de dos mil veintidds (202)
Acta 301 de la fecha

Seria del caso asumir conocimiento de la accion constitucional interpuesta por el
sefior Moises Steven Alvarez Lopez, si no fuera en el marco de la demanda
constitucional se advierte que, la presunta vulneracion a sus derechos
fundamentales a la defensa, debido proceso, contradiccion e igualdad las predica
no solamente del Juzgado Promiscuo del Circuito de Santa Barbara sino también
de la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia; lo anterior en el marco del

proceso penal que se tramitd en su contra.

Notese que, la inconformidad del accionante radica en la emisién de sentencia de
condena en su contra por parte de la primera instancia y la confirmacion de la
providencia realizada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia, pues
segun su postura los falladores no valoraron de manera correcta las pruebas
allegadas: “la apelaciéon al caso en particular que hoy nos ocupa, me la hizo un
defensor del pueblo, al momento de la respeta de mi apelacion, el Tribunal Superior
de Antioquia respondié con la confirmacion de la sentencia, no estudiaron o

verificaron el apoyo probatorio que nosotros le apelamos en debida forma”.

También refiri6 que, ante la falta de recursos econdémicos y la ausencia de
representacion por parte de un profesional del derecho, solicitd ante la precitada
Colegiatura una prorroga para sustentar el recurso extraordinario de casacion pero

que, no le fue concedida.

Finalmente, en el marco de sus pretensiones nuevamente relaciona la presunta
vulneracion a sus garantias, por parte de la Defensoria Publica al no haberle
asignado un profesional del derecho para que, sustentara su demanda de casacion

y al Tribunal Superior de Antioquia por no haber accedido a su prorroga de términos.



En ese sentido, al evidenciarse que, la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia
ad debe ser vinculada como parte en el proceso tutelar, se genera automaticamente
una causal de nulidad que debe ser saneada inmediatamente, pues la competencia

del presente asunto le corresponde a otra autoridad judicial.

Con base en lo anterior, se hace necesario vincular a la Sala Penal del Tribunal
Superior de Antioquia como extremo pasivo en la litis que se plantea, por lo que en
razon de las normas que regulan la accion de tutela, surge evidente que el tramite
constitucional debe adelantarse por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

Lo anterior, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, por el cual
se establecen las reglas para el reparto de la accién de tutela, modificado por el
articulo 1 del Decreto 1983 de 2017, que a su vez vari6 el articulo 2.2.3.1.2.1. del
Decreto 1069 de 2015, y ahora modificado por el articulo 1 del Decreto 333 de 2021,
qgue en el numeral 5 modificatorio indica que las acciones de tutela promovidas en
contra de “[ljlos Jueces o Tribunales seran repartidas, para su conocimiento en
primera instancia, al respectivo superior funcional de la autoridad jurisdiccional
accionada™. En ese mismo sentido, auto del 09 de agosto de 2022, Corte Suprema

de Justicia M.P. Fernando Ledn Bolafios Palacios Radicado: 125575.
Por tanto, se DISPONE remitir inmediatamente el expediente a la oficina de reparto
de para lo de su competencia. De igual forma se ORDENA informar al accionante

de la decisién adoptada por este Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

1 Numeral 5, articulo 1 del Decreto 333 de 2021 que modificd el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 2022-1655-3

CUl 05-154-31-04-001-2022-00119
Accionante Rosa Elvira Martinez Yarce
Accionado UARIV

Asunto Consulta desacato

Decisién Confirma parcialmente

Medellin, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022)
Aprobada mediante Acta N° 300 de la fecha

ASUNTO

Procede la Sala a resolver segun el articulo 52 del decreto 2591 de 1991,
en el grado jurisdiccional de consulta del incidente de desacato, propuesto

por Rosa Elvira Martinez Yarce contra la UARIV.

ANTECEDENTES

Con sentencia de 03 de agosto de 2022 se ampararon los derechos
fundamentales de Rosa Elvira Martinez Yarce, en consecuencia, se
ordend a la UARIV que, a mas tardar dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion del fallo de tutela, procediera con la
emision de una respuesta de fondo, clara, precisa y congruente con lo
solicitado, esto es, indicando la fecha en que se materializaria la entrega
de los recursos correspondientes a la indemnizacion administrativa de
la cual es acreedora la accionante segun la Resolucion No. 04102019-
734052 del 27 de agosto de 2020; en razén al hecho victimizante de
desaparicion forzada de la victima directa Gustavo Adolfo Castafieda

Martinez.
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2022-1655-3
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Mediante escrito del 06 de octubre de 20221, la accionante present6
incidente de desacato alegando el incumplimiento de la accionada, pues a
la fecha y a pesar de sus mdltiples requerimientos no ha sido posible

obtener respuesta a su solicitud.

El 11 de octubre de los corrientes?, se requirié al Director de Reparaciones
Dr. Enrique ArdilaFranco y asu superior el Director General Dr. Ramon
Alberto Rodriguez Andrade, para que, dentro del término de dos (2) dias
siguientes se sirviera dar cumplimiento a la sentencia so pena de iniciar el

tramite incidental correspondiente.

El 22 de octubre de 2022, la Jefe de la oficina juridica indicé que?, se
encuentran realizando las validaciones correspondientes y en los proximos
dias le estaran remitiendo a la solicitante, un memorial dando respuesta a
sus planteamientos, ello conforme con los lineamientos establecidos en la

decision de tutela en sede de segunda instancia.

Con decision adiada el 25 de Octubre de 20224, se declaré en desacato al
Director General Dr. Ramén Alberto Rodriguez Andrade,
imponiéndoseles una sancion de 3 dias de arresto domiciliario y multa de 2

salarios minimos legales mensuales.

Asi mismo refiri6 que, no procedia la sancion frente al Director de
Reparaciones de la UARIV Dr. Enrique Ardila Franco como encargado de
cumplir las acciones de tutela como quiera que, en decision de decision
emitida el 28 de marzo de 2019 dentro del radicado 2019-069 por la Sala
Civil-Familia del Honorable Tribunal Superior de Antioquia, se determiné
como Unico responsable al Gerente General, que en este caso seria el

Dr. Ramon Alberto Rodriguez Andrade, Pues el hecho de haberse

1 PDF N° 02 del cuaderno principal.
2 PDF N° 03 del cuaderno principal.
3 PDF N° 08 del cuaderno principal.
4 PDF N° 09 del cuaderno principal
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designado otros funcionarios para la tarea especifica de cumplir dichas

ordenes, no significa que se releve de sus responsabilidades.

Finalmente, las presentes diligencias fueron remitidas a esta Colegiatura, a

fin de que se surtiera el tramite del grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

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

judicial que tramito la tutela y el incidente.

2. Del caso en concreto

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
imposicidn de una sancién, pues lo que sustancialmente interesa es que la

orden de proteger derechos fundamentales del demandante se cumpla...”

Frente al derecho fundamental de peticion, ha precisado la jurisprudencia
gue su nucleo esencial lo constituye la posibilidad misma de formular la
peticion y de que ésta sea recibida, asi como ‘la resolucién pronta y

oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a

5 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 autoridad si esta no resuelve o se reserva para si el sentido de lo
decidido™. Por eso, la satisfaccion de este derecho requiere que la
respuesta de las autoridades a las peticiones que ante ellas se formulan
cumplan con determinadas caracteristicas: (i) ser oportuna, (ii) resolverse
de fondo, (iii) de forma clara, precisa y congruente con lo planteado y (iv)
ser puesta en conocimiento del interesado. Si no se presenta alguno de
estos supuestos, la autoridad incurre en una vulneracion del derecho de

peticion, como también resulta vulneradora la negativa a recibir la solicitud.

Ahora bien, la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha establecido
gue las victimas tienen derecho a la reparacion del dafio que les ha sido
infligido. Ese derecho esta conformado por distintos componentes:
restitucidon, indemnizacion, satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no
repeticion. Asi lo reconocen los articulos 25 y 69 de la Ley 1448 de 2011;
razon por la cual la omision de respuesta por parte la UARIV a la
accionante, no solamente atenta contra el derecho fundamental de peticion

sino también del debido proceso.

Luego, es menester que la entidad accionada entienda que existe un fallo
de tutela que le ordena brindar una respuesta de fondo a los requerimientos
de la accionante en el marco de la reparacion administrativa que se
adelanta en razon al hecho victimizante de desaparicion forzada de
Gustavo Adolfo Castafieda Martinez y para la cual requiere la fecha en la

cual se procedera a la entrega de los recursos.

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
lo dispuesto por el Juez de la Republica, se presenta alli una grave omision
generante de la accion encaminada a la defensa efectiva del derecho

constitucional que se conculca. Y cuando ello ocurre, y el obligado a acatar

6 Corte Constitucional, sentencia T-690A/2009
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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 hasta el momento no obran elementos de prueba
qgue permitan predicar que a la fecha la UARIV brind6 respuesta a la
solicitud de informacién elevada por la accionante, la Sala procedera a
confirmar la sancion impuesta por el Juez de primera instancia al Director

General Dr. Ramoén Alberto Rodriguez Andrade.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sancion impuesta por el Juzgado Penal del
Circuito Caucasia Antioquia, el 25 de octubre de 2022, al Director General
Dr. Ramoén Alberto Rodriguez Andrade adscrito a la UARIV, por ser el
encargado de cumplir con la sentencia de tutela.

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

TERCERO: Contra esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada

PLINIO MENDIETA PACHECHO



Rosa Elvira Martinez Yarce
2022-1655-3
UARIV

Magistrado

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
(En permiso)

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

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

Cadigo de verificacion: 41a0d6797843749aeea59838956h59971925582d780f128a601a6c45189009d6
Documento generado en 01/11/2022 04:17:54 PM

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



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

N OSNT

A
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

N.I 2022-1534-3

RADICADO 05-154-31-04-001-2022-00144

ACCIONANTE  Marly Hasbleidy Ortega Antequera en representacion
de Sofia Nikoll Fuentes Ortega.

ACCIONADO Sanidad del Ejército Nacional

ASUNTO Impugnacion Fallo Tutela

DECISION Decreta nulidad

Medellin, treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidos (2022)
(Aprobado mediante Acta N° 302 de la fecha)

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por la accionada,
Direccién de Sanidad del Ejército Nacional, contra el fallo del 30 de
septiembre de 2022, mediante la cual el Juzgado Penal del Circuito de

Caucasia amparo el derecho fundamental de peticién de la promotora.
DE LA SOLICITUD

La sefiora Marly Hasbleidy Ortega Antequera! indicé que, su hija
Sofia Nikol Fuentes Ortega de 9 afios de edad, fue diagnosticada con
“capacidad intelectual limite y trastorno mixto de habilidades escolares”
razon por la cual su medico tratante le prescribié 18 sesiones de
rehabilitacion neuropsicolégica, las cuales debe realizar en un lugar

diferente al de su residencia.

Afirma que, ambas se domicilian en el municipio de Caucasia, las
terapias son asignadas en la ciudad de Monteria y la realizacion de

examenes y demas procedimientos en Medellin sin que cuente con los

1 PDF N° 02 del Expediente Digital
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recursos economicos para su desplazamiento, maxime cuando su hija

por su corta edad no puede viajar sin la compafiia de un adulto.

Afirmé que, desde el 18 de agosto de 2022 instaurd derecho de peticidon
ante la Direccion del Ejercito Nacional solicitando la concesion de
viaticos para asistir a los compromisos médicos, pero no ha obtenido

respuesta.

Solicita que, por medio de un fallo constitucional se le conceda
tratamiento integral para la patologia que acongoja a la menor, asi
mismo para que, la Entidad Prestadora de Salud asuma todos los
gastos ocasionados por desplazamiento fuera del municipio de
Caucasia-Antioquia, para acudir a las citas médicas autorizadas en la
ciudad de Medellin, entre ellos, trasporte, hospedaje y alimentaciéon y
para que se prevenga a la accionada para que no vuelva a incurrir en
conductas negligentes como la que conllevé a la interposicion de la

demanda de tutela.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En la respuesta brindada por la entidad accionada, el Director de
Sanidad Militar indic6 que, de conformidad con lo normado en los
articulos 9° y 10° de la Ley 352 de 1997 aquella entidad no tiene
competencia para ateder la pretension elevada por la accionante, sino
gue, esa funcidén recae en la Direccion de Sanidad del Ejército
Nacional, informacion que en efecto logra ser verificada con el “Manual
ABC Pasajes y Viaticos por Tutela”, en la cual se establece que, la
competencia administrativa para atender este tipo de solicitudes hace
parte de la discreciéon y competencia directa de esa entidad, la cual,
basada en los fallos judiciales y alcance de los mismos analiza y emite

las reservas que el asunto amerite bajo la orden de tutela.
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Conforme con ello, amparé el derecho fundamental de peticion de la
promotora ordenandole a la Direccién de Sanidad Militar que, en un
término no mayor a 48 horas proceda a remitir la solicitud radicada desde
el mes de agosto de 2022 ante la Direccidon de Sanidad del Ejército
Nacional y, a su vez, dentro de las 48 horas siguientes debera dar
respuesta a la solicitud impetrada, verificando las subreglas establecidas
por la Corte Constitucional para determinar si resulta procedente o no el
otorgamiento de gastos de transporte, hospedaje y alimentacién, para
asistir a los tratamientos meédicos programados por fuera del lugar de

domicilio de la menor.

DE LA IMPUGNACION

La Direccion General de Sanidad aseguro que, segun los documentos
adjuntos a la solicitud de amparo constitucional, la peticién fue recibida
por el regente de farmacia el Suboficial del Ejército Jayson Javier
Sanchez el dia 24 de agosto de 2022 y no, por la seccional que
representa. Informacion que es verificada luego de revisar con

detenimiento los correos electronicos notificacionesDGSM@sanidad.mil.co Y

atencién.usuario@sanidad.mil.co pues no se encontro la peticion a la cual

hace referencia la promotora.

Conforme con ello, solicita se revoque el fallo constitucional pues, le es

imposible dar traslado de un derecho de peticion que nunca recibio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19912, la Juez a quo tenia competencia para conocer

de la accién de tutelas.

2 Maodificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el
Decreto 1983 de 2017

3 La Direccion General de Sanidad Militar es una entidad del orden nacional y del nivel central — articulo 38 Ley 489 de 1998.
De otro lado la alegada violacion de los derechos fundamentales y sus efectos ocurrieron en esta ciudad donde tiene
jurisdiccion.
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De otro lado, esta Corporacion tiene la competencia para pronunciarse
conforme a lo previsto por el articulo 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991,
al tener la condicion de superior funcional del despacho de primera

instancia.

Del caso en concreto

La Constituciéon Politica de 1991, en su articulo 29, consagra el derecho
de toda persona al debido proceso, garantia que se aplica a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas, y en casos como el sub
examine, se concreta en el derecho fundamental a que las decisiones
adoptadas en un proceso judicial se expidan acorde con el debate
propuesto y lo solicitado, se justifiguen de forma explicita y los
funcionarios cognoscentes argumenten las razones y los fundamentos
que los Illevaron a adoptar determinada conclusion juridica,
circunstancias que, en conjunto, contribuyen a garantizar el control de

los actos del poder judicial y a evitar la arbitrariedad.*

Segun el articulo 281 del Cédigo General del Proceso la sentencia
debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones

aducidas en la demanda.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-455/16, indico que

(...)el juez debe tomar su decision de manera congruente con los hechos, pretensiones
y excepciones probadas dentro del proceso. Por lo tanto, no podré proferir una sentencia
en la que se pronuncie acerca de algo que no fue solicitado por las partes (extra petita)
0 en la que otorgue mas de lo pedido (ultra petita), pero tampoco podra fallar sin
pronunciarse acerca de todas las pretensiones, pues de lo contrario debera explicar
de manera suficiente las razones por las cuales omitio referirse a algun pedimento. El
principio de congruencia de la sentencia, ademds garantiza el oportuno uso del derecho
de defensa por parte de las partes, puesto que les permite hacer uso de cada una de las
herramientas establecidas en la ley para ello.

La Corte Suprema de Justicia en providencia CSJ AP821-2015, del 19
de febrero de 2015, Rad. 78.147, asevero:

4 ATP1506-2021 M.P. Hugo Quintero Bernate
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(...) el imperativo de motivar las determinaciones judiciales no se cumple, sin mas,
con la simple y llana expresion de lo decidido por el funcionario judicial, en cuanto es
preciso que manifieste en forma clara, expresa, indudable y no anfibolégica su
argumentacion, con soporte en las pruebas y en los preceptos aplicados en cada
asunto, pues no de otra manera se garantizan los derechos de los sujetos
procesales, amén de que se hace efectivo el principio de imperio de la ley, esto es,
de sometimiento de los jueces al ordenamiento juridico.

En la misma providencia, se sefialdé que, a excepcion de los autos de
tramite, el juez esta obligado a fundar la connotacion del aspecto factico
de la decision en razonamientos probatorios, explicar las razones de la
determinacién soportada en el ordenamiento juridico y pronunciarse
sobre la totalidad de los escenarios constitucionales propuestos.

Asi, frente a la motivacion de providencias judiciales se han identificado
los siguientes yerros: ausencia absoluta de motivacién, motivacion
incompleta o deficiente, motivacion ambivalente o dilégica y motivacion
falsa.

En el presente asunto, la promotora indicé que, a su hija le fueron
programadas 18 sesiones de rehabilitacion con neuropsicoldgica, pero
solo ha comparecido a 2 en razén a la falta de recursos econémicos
para desplazarse a los centros médicos. Asegura que, desde el 18 de
agosto de 2022 solicito a Sanidad del Ejercito Nacional el
reconocimiento de viaticos para asistir a las citas médicas pero que, no

le han dado respuesta.

Como derechos fundamentales que estima vulnerados, relaciono el
derecho a la salud, a la vida en condiciones dignas y a la dignidad de

humana.

En el acapite denominado pretensiones, elevo tres solicitudes, la
primera de ellas que, se le ordene a la accionada proceder al
reconocimiento y pago de los gastos que incurra para asistir a las citas
gue le son programadas a su hija por fuera del municipio de Caucasia,

entre ellos transporte, alojamiento y alimentacion.
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En la segunda, solicitdé el otorgamiento de tratamiento integral para la
patologia que acongoja a la menor, esto es, “capacidad intelectual limite
y trastorno mixto de habilidades escolares” y finalmente pidié que, se
prevenga a la Entidad Prestado de Salud para que, no vuelva a incurrir
en conductas como la que generd la interposicion de la presente

demanda.

Ahora bien, en el marco de su decision, el Despacho de primera
instancia ampar6 el derecho fundamental de peticion pues segun el
analisis realizado, la accionada no habia brindado una respuesta a la

promotora dentro del término de ley.

Y es que, si bien el juez de primera instancia hizo referencia al derecho
a la salud y los requisitos jurisprudenciales para el otorgamiento de
viaticos, ello lo realizo para ilustrar a la accionada sobre los presupuestos
gue debia tener en cuenta para pronunciarse en el marco de la respuesta
a la solicitud elevada meses atras, mas no porque procediera a verificar
su cumplimiento en el fallo de tutela, tal y como era el deseo de la
promotora. Tampoco indicé los motivos por los cuales omitiria descender

al fondo del asunto.

Asi las cosas, en el fallo de tutela no obra pronunciamiento sobre las
pretensiones elevadas por la accionante pues, su exigencia principal se
encontraba encaminada a que, el juez de tutela ordenara el pago de
gastos de transporte, alimentacién y hospedaje en las fechas en las
cuales debe salir de su municipio de residencia para comparecer a las
citas y procedimientos con los especialistas , no para que se le diera

respuesta al derecho de peticion elevado.

Tampoco se verificd si con los hechos plasmados y los documentos
adjuntos era procedente conceder el tratamiento integral para la
patologia que acongoja a la infante ni mucho menos si se evidenciaba

una vulneracion a los derechos invocados desde su escrito inicial, esto
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es, el derecho a la salud, a la vida en condiciones dignas y a la dignidad

humana.

Por tanto, lo procedente en este caso es declarar la nulidad del fallo de
primera instancia proferido el 30 de septiembre de 2022, para que se
emita un nuevo pronunciamiento teniendo en cuenta las garantias y las

pretensiones invocadas por la promotora.

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 Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la NULIDAD del fallo calendado 30 de
septiembre de 2022 emitido por el Juzgado Penal del Circuito de

Caucasia, de acuerdo con lo sefialado en precedencia.

SEGUNDO: DEVOLVER las diligencias al Despacho mencionado, para

lo de su cargo.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto
2591 de 1991, informandoles que contra la presente decision no

procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(firma electrdnica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
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Radicado: 2022 -1711-4

Actuacion:  Auto de tutela 1° instancia

Accionante: Rodolfo Nelson Orlas Pérez

Accionado: Juzgado Promiscuo Circuito de Santa
Rosa de Osos y otros

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, primero (1) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Por competencia y conforme a lo normado por el
Decreto 2591 de 1991, y sus decretos reglamentarios 1983 de
2017, 333 de 2021, se asume el conocimiento de la demanda de
tutela formulada por RODOLFO NELSON ORLAS PEREZ, contra
EL JUZGADO PROMISCUO DE CIRCUITO DE SANTA ROSA DE
0OSOS, ANTIOQUIA.

Asimismo, por ser necesario se ordena la
vinculacion de las demas partes e intervinientes (Fiscal, defensor,
Ministerio Publico y Representante de victimas), del tramite penal en el
que esta siendo procesado el sefior ORLAS PEREZ. El Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos, Antioquia, debera
materializar las notificaciones de los vinculados por tener
conocimiento de quienes actian en el proceso! penal y aportar las

respectivas constancias.

En consecuencia, se DISPONE correrle traslado
de la presente accion de amparo a la parte accionada y vinculadas,
notificandoseles de la misma, para que dentro del término

improrrogable de dos (2) dias respondan sobre lo que consideren

pertinente.

No se accede a la medida provisional deprecada,

105 686 60 01365 2016 00056



consistente en la suspension del tramite procesal que se tiene fijado
para el dia 8 de noviembre de 2022 por parte del Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Rosa de Osos, Antioquia, pues el
actor no sustenta la necesidad y urgencia para tal determinacion,
mas cuando la audiencia preparatoria se adelanté hace mas de un
afo. En esa medida, los derechos invocados por el actor seran

objeto de analisis en el termino perentorio de 10 dias habiles.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Firma electrénica

PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado
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