TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
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ESTADO ELECTRONICO 012

La Sala Penal del Tribunal Superior de Anfioquia en cumplimiento al inciso 3° del
paragrafo 1 del arficulo 13 del acuerdo PCSJA20-11546 del 25/04/2020 y sus
prorrogas expedido por el Consejo Superior de |la Judicatura, fija el presente
estado electronico.

Radicado Tipo de ACCIONANTE/SOLICITANTE ACCIONADO / ACUSADO Decisién Feci]a' f:le
Interno Proceso DELITO decision
Fija fecha de
. . Enero 25 de
2022-1970-1 Auto ley 906 HOMICIDIO AGRAVADO Y O ANDRES PALACIO MORALES publicidad de 2023
providencia
Acceso Carnal abusivo con HECTOR EDUARDO VALENCIA | confirma auto de 1° | Enero 25 de
2022-1795-2 Auto ley 600 menor de 14 afios SUAREZ Instancia 2023
2002-1941- | Utela2 Adolfo De Jess Acosta NUEVA EPS Confirma fallo de 1* | Enero 25 de
instancia instancia 2023
2022-1994-2 Tutela 2 Sindy Katerllne Mosquera NUEVA EPS Conflr.ma fall.o de 1° | Enero 25 de
instancia Gbémez instancia 2023
2022-1962-3 | U2 v Adolfo Tobon Garcia COLPENSIONES Confirma fallo de 1° | Enero 25 de
instancia instancia 2023
2023-0008-3 Tutela 12 DIEGO ALEJANDRO DAVID Juzgado 2° de E.P.M.S. de Niega por Enero 25 de
instancia TUBERQUIA Antioquia y otros improcedente 2023
Tutela 12 , . , Juzgado Penal del Circuito de Niega por hecho Enero 25 de
2022-2055-4 Rubén Dario T
0 055 instancia ubén Dario Torres Céspedes Andes Antioquia y otro superado 2023
o ° .
2023-0005-4 Tutela 1 Carlos Mario Chica Martinez Juzgado. 1 d.e E.P.M.S. de Niega por hecho Enero 25 de
instancia Antioquia y otros superado 2023
2022-2034-4 Decision de | actos sexuales Eon menor de Wilder Diaz Mufioz De.clara mfundado Enero 25 de
Plano 14 afios impedimento 2023
o . . .
2023-0012-4 Tutela 1 Rucbia Jiner Cardona Gémez Fiscalia 117 ?ecqonal de Deniega por hecho | Enero 25 de
instancia Apartado Antioquia y otros superado 2023
Fija fecha de Enero 25 de
2022-1615-4 Auto ley 906 | HOMICIDIO AGRAVADO Y O Enoc Cérdoba Lozano y otro publicidad de 2023
providencia
ARLOS ANDRES Revoca auto de 1° | Enero 25 de
2022-2019-6 Auto ley 906 | HOMICIDIO AGRAVADO Y O BUSTAMANTE YEPES instancia 2023
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veinticuatro (24) de enero de dos mil veintitrés (2023)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA

PROCESO: 05 607 60 00279 2022 00001 (2022 1970)
DELITO: HOMICIDIO AGRAVADO
ACUSADO: ANDRES PALACIO MORALES

PROVIDENCIA: DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el VIERNES VEINTISIETE (27) DE ENERO DE DOS MIL VEINTITRES
(2022), A LAS 10:30 A.M.

Es de anotar que conforme con lo autorizado por el articulo Tercero del
ACUERDO PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, emitido por el
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, la audiencia se realizara
mediante el uso de las tecnologias de la informacion y las

comunicaciones, motivo por el cual, a través de la Secretaria de la Sala,



se enviara a las partes oportunamente el link para la correspondiente
conexion.

Por la Secretaria de la Sala entérese de manera oportuna a todas las
partes e intervinientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA

Magistrado *

1 puede validar la autenticidad del documento firmado electrénicamente ingresando en la direccién:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/firmaelectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Rdo. Unico: 054403104001201500342

No. Tribunal: 2022-1795-2

Procesado: HECTOR EDUARDO VALENCIA SUAREZ

Delito: ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR
DE 14 ANOS

Asunto: SE CONFIRMA

Medellin, veinticinco (25) de enero de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta Nro. 005

1. ASUNTO

La apoderada Rosa Angelica Valencia Castano, representante de
victimas, presentd recurso de apelacion en contra del auto del 01 de
septiembre de 2022, por medio de la cual el Juzgado Penal del Circuito de
Marinilla, decretd cesacion del procedimiento por extincion de la accidon

penal al haber operado el fendmeno de la prescripcion.

2. HECHOS

Para los efectos que interesa al recurso de alzada, los mismos fueron

plasmados en la decisidon de primera instancia en los siguientes términos:

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



LEY 600 DE 2000

M.P. Nancy Avila de Miranda

Radicacion: 054403104001201500342

NUmero interno: 2022-1795-2

Procesado: Héctor Eduardo Valencia Suarez

Delito: Acceso carnal abusivo con menor de 14 afios agravado

“Los hechos los denuncid la entonces menor M.R.G, el dia 7 de
febrero de 2008, donde da cuenta que fue victima de actos
sexuales por parte del senor HECTOR EDUARDO VALENCIA
SUAREZ, desde que tenia once anos y medio de edad, (nacio el
24 de enero de 1.994), por espacio de un ano, luego empezd o
accederla cuando contaba con 13 anos, los mismos que cesaron
o principios del ano 2007, el sindicado o cambio le daba dadivas
como zapatos, abarrotes y dinero. Todo sucedia en la Finca Villa
Olga de propiedad de Héctor ubicada en la Vereda Balsas del
Municipio de San Rafael.

La joven decide denunciarlo en el mes de febrero de 2008, segun
dijo porque el sehor no le cumplid con lo que le prometid, a
consecuencia del vejamen sexual de que fue victima, la
adolescente evidencio cambios profundos en SuU
comportamiento, como agresividad, adiccion al alcohol y a los
estupefacientes, ademds que se dedicd a la prostitucion”

3. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Iniciada la investigacion formal por la fiscalia 094 delegada ante los
juzgados penales del circuito de Antioquia, el senor Héctor Eduardo
Valencia Suarez, fue vinculado a la actuacion penal. El 25 de enero de
2010, se resolvid la situacion juridica del senor Héctor Eduardo Valencia

Sudrez, determinando no decretar medida de aseguramiento en su contra.

Se califico el merito del sumario el 21 de noviembre de 2014, por el punible
acceso carnal abusivo con menor de 14 anos agravado en concurso
homogéneo y sucesivo, providencia en la cual se profirid Resolucion de
Acusacion en contra del senor Héctor Eduardo Valencia Suarez, como
probable responsable en calidad de autor de un concurso homogéneo y
sucesivo de accesos carnales abusivos con menor de 14 anos agravado
(Art. 208 y 211 N° 1 vy 2), decision a la cual le fuera interpuesto recurso de
apelacion por el representante de la defensa, el cual fuera resuelto por la
fiscalia dos delegada ante el Tribunal Superior de Antioquia, confirmado la

resolucion acusatoria en contra del procesado, pero sin la circunstancia de
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agravacion punitiva, y a su vez, decretando la nulidad parcial a partir del

calificatorio.

El dia 22 de abril de 2015, se declara prescrita la accion penal por el delito
de actos sexuales abusivos con menor de 14 anos, cuyo cargo se valord en

la diligencia indagatoria.

A continuacion el proceso fue repartido para la etapa de juzgamiento, al
Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, quien en auto del 14 de agosto de
2015, avocd conocimiento del mismo y se corrid el traslado de que trata el
articulo 400 de la ley 600 de 2000; luego se llevdé a cabo la audiencia
preparatoria el 3 de noviembre de 2017, sin dar frdmite a la etapa de
juzgamiento, pues el juez avizord que habia operado el fendmeno juridico
de la prescripcion y en ese sentido profirid el auto del 1 de septiembre de

2022, el cual se revisa por esta instancia.

4. LA APELACION

La apoderada de la parte civil, por escrito en termino interpuso recurso de
apelacion, indicando que no se le notificd diligencia de lectura de la
decision. Ademds, que el despacho no emitid pronunciamiento sobre la
suspension de términos que trajo el decreto 580 del 2020. Igualmente,

reprochd que el a-quo no valorara la prueba recaudada.

Con fundamento en lo expuesto, solicita se revoque la decision de primera
instancia.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

Es preciso advertir, en primer lugar, que esta Corporacion es competente
para conocer del asunto, al tenor de lo dispuesto en el articulo 76 N°1 de la
ley 600 de 2000.
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5.2. Caso Concreto

En esta oportunidad se tiene que el encausado, le fue resuelta su situacion
juridica por un concurso de punibles de acceso carnal abusivo con menor
de 14 anos, en términos del articulo 208 de la ley 599 de 2000, segun
hechos ocurridos entre el ano 2005 y principios del ano 2007, sin el
incremento punitivo dispuesto por el articulo 14 de la ley 890 de 2004,
como quiera que el proceso se tramitd segun los dictados de la ley 600 de
2000, siendo la sancién prevista de 8 anos de prision, lo que significa que
producida la interrupcion de la prescripcion el 27 de marzo de 2015, su

nuevo plazo no puede ser inferior a cinco (5) anos.

En situacion similar a la que ahora convoca la atencidon de la Sala, la Corte

Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento, discurrié asi:

En la acusacion se le atribuyd a RICARDO JAIMES GOMEZ la
comision de multiples conductas punibles de acceso carnal
abusivo con menor de catorce anos y actos sexuales con menor

de catorce anos, en concurso homogéneo y sucesivo, entre los
anos 2004 y 2009.

En el interregno 2007-2009, la accidén penal, para los delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales cometidos con
menores de edad, prescribiria “en veinte (20) anos contados a
partir del momento en que la victima [alcanzara] la mayoria de
edad”, conforme lo establecido en el inciso tercero? del articulo
83 del Codigo Penal de 2000.

Por consiguiente, para los punibles que, conforme a la
acusacion, perpetrd RICARDO JAIMES GOMEZ, contra el menor
A.C.C.O., a partir del 4 de septiembre de 2007, la accién penal
no se encuentra prescrita, ya que la resolucidén de acusacion
quedod en firme el 25 de noviembre de 2014 y desde entonces no
han transcurrido diez (10) anos, término igual a la mitad del antes
indicado.

Sin embargo, la situacion es diferente para las conductas
punibles cuya comision se le endilga desde el ano 2004 hasta el 3
de septiembre de 2007, puesto que las penas mAaximas
aplicables, conforme a los arficulos 208 y 209 de la Ley 599 de

2 Adicionado por el articulo 1° de la Ley 1154 de 2007 (Diario Oficial 46741, del 4 de septiembre de 2007).
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2000, sin el incremento punifivo dispuesto por el arficulo 14 de la
Ley 890 de 2004, por cuento, como lo dejo definido el tribunal en
su sentencia, el proceso se tframité segun los dictados de la Ley
600 de 2000, eran de 8 y de 5 anos de prision, respectivamente, lo
que significa que producida la interrupcion de la prescripcion el
25 de noviembre de 2014, su nuevo plazo no puede ser inferior a
cinco (5) anos.

El mismo se cumplid el 25 de noviembre de 2019, después de
emitido el fallo de segundo grado, cuando el expediente se
encontraba en la Corte para pronunciamiento sobre la
impugnaciéon especial interpuesta, ocasion en la que la Sala
resolvid abstenerse para que se le diera el trdmite procesal
correspondiente (providencia CSJ AP998-2020, 13 may., rad.
55214).

En ese orden, el plazo en cuestion se cumplid el 27 de marzo de 2020, por
ello, respecto del delito que, conforme a la resolucidn de acusacion,
habrian tenido ocurrencia en el periodo indicado en precedencia, para la
Sala surge diafano, que el acaecimiento del fendmeno juridico de la
prescripcion se concretd, por lo que habrd de confirmarse la decisidon de

primer grado.

De otro lado, si bien, la apelante en sus argumentos de inconformidad
plantea que no le fue nofificada la audiencia de alegaciones finales, falta
a la verdad material, como quiera que de los registros de audio se pudo
auscultar que la Dra. Rosa Angelica Valencia Castano, al estar presente en
la diligencia de juzgamiento de fecha 17 de enero de 2019, el director de
la diligencia, informd a los asistentes, enfre ellos, la impugnante la fecha
para alegaciones finales, incluso aquella replicé a viva voz sobre la
claridad del mes, si era junio o julio, a lo que el a-quo le aclard que seria el
mes de junio, por lo que bajo ese entendido, el reclamo que ahora eleva,

no fiene asidero alguno.

Asimismo, recrimind que el a-quo no se pronunciara sobre el decreto 580
del 2020, respecto a la suspension de términos judiciales, olvidando la

censora, que dicha regulacion empezo su vigencia a partir del 15 de abril
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de 2020, por lo que, en modo alguno, esa normatividad interrumpid los

términos legales en la presente causa.

En consecuencia, contrario al raciocinio de la opugnante, como el
reconocimiento de una situacion objetiva de cesacion de procedimiento,
no comporta el replanteamiento de la valoraciéon probatoria suscitada a lo
largo del decurso procesal, sino que, al limitarse una situaciéon objetiva, no

es dable realizar juicios de valor, a efectos de valorar el acervo probatorio.

Para redundar en razones, no debe perderse de vista que la cesacion de
procedimiento por prescripcion de la accidn penal, es una decision que se
adopta mediante interlocutorio en el momento en el que se produzca el
fendmeno objetivo, por tanto, no es dable, realizar andlisis alguno a la
prueba recaudada, por lo cual, habrd de impartirse CONFIRMACION la

decision de primera instancia.

Sin necesidad de mds consideraciones, con fundamento en los
argumentos expuestos, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, EN SALA DE
DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

6. RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la decisidon proferida por el Juez Penal del Circuito
de Marinilla, a través de la cual prescribid la accidon penal en contfra del
procesado, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Conftra la presente decision no procede recurso alguno.

DEVUELVANSE LAS DILIGENCIAS Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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(EN PERMISO)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 05034 31 04 001 2022 00151

Rdo. Interno: 2022-1941-2

Accionante: Adolfo De JesUs Acosta
Accionados: NUEVA EPS y otro

Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 003
Decision: Se confirma

Medellin, veinticinco (25) de enero de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 006

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por el representante judicial de la NUEVA
EPS, doctor Andrés Felipe Medina Ariza frente al fallo de tutela
proferido el dia 16 de noviembre de 2022, por el Juzgado Penal del
Circuito de Andes, Antioquia, mediante el cual se concedid el
amparo a los derechos fundamentales invocados por el senor

Adolfo de JesUs Acosta.

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



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°®interno: 2022-1941-2

Accionante: Adolfo de Jesus Acosta

Accionado: Nueva E.P.S. S.A. — Clinica Medellin Occidente

2. LA DEMANDA

Los hechos de la tutela fueron senalados por el Juez

de primera Instancia de la siguiente forma:

“Refiere el accionante que se encuentra dfiliado a la NUEVA EPS, en el
Régimen Contributivo en Salud, afiima que en consulta médica se
encontro paciente con diagnostico de ‘TUMOR MALIGNO DE LA PIEL Y DE
LAS NO ESPECIFICADAS DE LA CARA’, por lo que el médico tratante
prescribid la  préctica del procedimiento quirdrgico ‘CIRUGIA

MICROGRAFICA DE MOHS'.

Sostiene que, pese a haberse autorizado el procedimiento quirdrgico
solicitado, el mismo no se ha practicado de manera efectiva por parte

del ISP asignada, lo que constituye un detrimento en su estado de salud.

En consecuencia, se depreca el amparo invocado y la respectiva
ordenacion alas entidades accionadas, tendiente a que se proceda con
la efectiva prdctica del requerimiento médico requerido; al igual que
refiere, le sean brindadas de manera integral, las atenciones médicas
que su estado de salud demanda, a raiz del cuadro patoldgico que

afronta”.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez de Primera Instancia con fundamento en
los elementos de prueba allegados a la actuacion, de las normas
legales y fundamentos constitucionales, concedié el amparo

deprecado por la accionante al considerar que:
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(...) “En cuanto al sub lite, segun la documentacién anexa al libelo de la
demanda y las circunstancias expuestas en el escrito mismo de tutela, se logra
establecer que, en efecto, el accionante se encuentra dfiliada en el Régimen
Contributivo en Salud, a la NUEVA EPS; dfiliacion vigente en la actualidad que,
por ende, determina la efectiva prdctica del procedimiento quirlrgico

requerido, en cabeza de la aludida entidad aseguradora.

Se fiene entonces que, conforme a las referidas piezas procesales, el
procedimiento  quirirgico ‘CIRUGIA  MICROGRAFICA DE MOHS'; fue
debidamente prescrito por el galeno tratante, adscrito la red de servicios de la
EPS demandada y en razén del diagndstico ‘'TUMOR MALIGNO DE LA PIEL Y DE
LAS NO ESPECIFICADAS DE LA CARA’, que afronta el paciente.

Asi mismo, resulta clara la observancia de su carga por la parte accionante, en
cuanto a haber gestionado la correspondiente prescripciéon médica ante la
entidad aseguradora accionada, con miras a su autorizaciéon; no obstante, pese
a que la entidad manifestd en la contestacion a la accidn de tutela que se estd
a la readlizaciéon de los trdmites administrativos y el andlisis del caso para
pronunciarse, lo cierto es que ninguna respuesta satisfactoria se ofrece en
relacién con la prdctica del procedimiento quirdrgico requerido por el usuario,

cuya prestacion recae en la NUEVA EPS.

Y es que no es de recibo para este Despacho un argumento como el planteado
por la EPS en la respuesta allegada a la presente accidn de tutela, en el sentido
que se declare la improcedencia del amparo solicitado al no estarse a la
vulneracion de los derechos fundamentales invocados, cuando ni siquiera se
tiene por acreditado por parte de la enfidad accionada la efectiva prdctica
del procedimiento quirdrgico requerido por el usuario, sin que las dificultades de
orden administrativo se conviertan en barreras u obstdculos para su efectiva
prdctica, pues, compelido el usuario a acudir ante el juez constitucional, dada
la negligencia en la prdctica del procedimiento requerido, lo que ha de
verificarse en esta instancia judicial es que se proceda de conformidad, por
parte de la EPS accionada y ante la respectiva IPS, lo que en Ultimas determina

la viabilidad del amparo deprecado.
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Asi las cosas, tales circunstancias dan cuenta con suficiencia, de la negligente
actuacion desplegada por parte del ente asegurador accionado y de su
responsabilidad, en cuanto a la practica efectiva, se insiste, del procedimiento

quirdrgico prescrito al usuario.

De ahi que, desde esta perspectiva, ha de accederse al amparo invocado por
la parte actora, ante la ostensible inobservancia por parte de la NUEVA EPS, en
cuanto a sus obligaciones legales y constitucionales, como entidad
aseguradora en el Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y de cara a la consecuente y palmaria trasgresion de las
garantias de la vida en condiciones dignas y seguridad social en materia de

salud, radicadas en el usuario.

Ademds, estima el Estrado que, al enmarcarse la resolucidon del fondo del
asunto, precisamente, en la concesion del amparo invocado, tras constatarse
la infraccion de garantias fundamentales, pues, de manera palmaria, el Juez
Constitucional se halla compelido a proveer en torno a la efectiva prestaciéon
de un tratamiento médico integral y con miras a que, desde luego, no haya una
insatisfaccion en el cubrimiento de las prestaciones requeridas que, en esas
condiciones, desdiga de la proteccion constitucional adoptada; eso si, tal
planteamiento, con sujecién al respectivo cuadro patoldégico que afronta el
usuario y toda vez que continle su dfiliaciéon a la entidad aseguradora

accionada.

Es del caso precisar que si bien, este Estrado asumia un criterio, segun el cual, la
actividad administrativa de recobro, era susceptible de pronunciamiento a
cargo del Juez Constitucional, particularmente, con base en el precedente
jurisprudencial emitido por la H. Corte Constitucional en la materia, no obstante,
es claro que la ley tfrae implicito dicho trdmite para que la entidad prestadora
de salud proceda al recobro por concepto de las prestaciones en que incurra
como consecuencia de la presente decision y que excedan su competencia,
segun se trate de exclusiones del plan de salud , tal como se ha demarcado por
el superior jerdrquico, H. Tribunal Superior de Antioquia, en diferentes acciones

constitucionales objeto de impugnacion”.
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EN VIRTUD DE LO ANTERIOR, RESOLVIO:

“PRIMERO: Se Concede el amparo invocado por el ciudadano ADOLFO
DE JESUES ACOSTA, quien actia en su propio nombre y representacion,
respecto de sus garantias constitucionales de la vida en condiciones
dignas y seguridad social en salud, segun encuentran expresa
consagracion en los cdnones 1°, 11, 48 y 49 de la Carta Politica; lo
anterior, de conformidad con los fundamentos expuestos en la parte

motiva”.

“SEGUNDO: Se Ordena a la NUEVA EPS que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente
decision, proceda con las correspondientes gestiones de cardcter
administrativo, tendientes a hacer efectiva la prdctica del procedimiento
quirdrgico ‘CIRUGIA MICROGRAFICA DE MOHS’; lo que habrd de
acreditarse ante esta misma instancia judicial, en los diez (10) dias
siguientes, so pena verse incurso el actuar del representante legal del
ente asegurador demandado en causal de desacatfo, acorde a la
preceptiva establecida en la materia, porlos articulos 27 y 52 del Decreto

2591 de 1991, tal como se anotd en la motiva”.

“TERCERO: Se Ordena asi mismo a la NUEVA EPS que proceda con la
autorizacion y efectiva prestacion de las atenciones médicas que en lo
sucesivo le fueren prescritas al paciente accionante ADOLFO DE JESUS
ACOSTA, en cuanto tengan origen en la entidad patolégica que este
presenta, asociada al diagndstico ‘TUMOR MALIGNO DE LA PIEL Y DE LAS
NO ESPECIFICADAS DE LA CARA’' y permanezcan las condiciones de
afiliacion del usuario, en el Régimen Contributivo en Salud, a la entidad

aseguradora accionada, segun se dejo sentado en la parte motiva”.

“CUARTO: Se Significa que las anteriores ordenaciones no se hacen
extensivas a la codemandada IPS ESE HOSPITAL LA MERCED DE CIUDAD

BOLIVAR, acorde a la motiva”.
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“QUINTO: Se Abstiene el Estrado de emitir declaracion en torno de la
facultad de la NUEVA EPS para repetir frente a la ADMINISTRADORA DE
LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD —
ADRES-, por concepto de las atenciones en que incurra en cumplimiento
de la presente decision, toda vez que excedan su competencia y
conformen exclusiones del respectivo plan de salud, en vista que la
entidad aseguradora cuenta con expresa regulacion legal al efecto; ello,

a tono con lo establecido en la parte mofiva”.

4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La entidad accionada impugno la sentencia de
primera instancia al estar en desacuerdo con la proteccion de los
derechos fundamentales en favor del senor Adolfo De Jesus Acosta,

al considerar que:

(...) “Si bien en la actualidad se le han presentado al afectado
dificultades para que pueda recibir el tratamiento que sus patologias
requieren, ello no es muestras-sic- de que a fufuro indefectiblemente
vaya a encontrar trabas como las que estd padeciendo en la
actualidad, y no se puede fallar ordenes inciertas, futuras, que carezcan
de fundamento legal; esto obedeciendo a los postulados que sobre el

particular se han impartido desde la jurisprudencia constitucional.

(..)

... los servicios que son ordenados a la usuaria por parte de los Médicos
de la Red de Nueva EPS son y serdn 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 conlo establecido en el mismo acerca de los procedimientos

y requisitos para ello.

De acuerdo con lo anteriormente explicado, debe senalarse que la
Integralidad que solicita el usuario se da por parte de Nueva EPS de
acuerdo con las necesidades médicas y la cobertura que establece la

Ley para el Plan de beneficios de Salud.
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Adicionalmente a lo anterior, debe senalarse senor Juez, que exceder los
lineamientos de la normatividad vigente no es conducente, por lo que al
evaluar la procedencia de conceder TRATAMIENTO INTEGRAL que
implique hechos futuros e inciertos respecto de las conductas a seguir
con el paciente, es conveniente mencionar lo previsto en el articulo 1 del

Decreto 2591 de 1991, el cual senala que la proteccion de los derechos

fundamentales se basa en una vulneracion o amenaza gue provenga de

autoridad publica o de los particulares.

Por lo tanto, no es dable al fallador de tutela emitir drdenes para proteger
derechos que no han sido amenazados o violados, es decir, érdenes

futuras que no tengan fundamento factico en una conducta positiva o

negativa de la autoridad publica o de particulares. Determinarlo de esta

manera es presumir la mala actuacion de esta institucion por
adelantado, y por ende, No puede presumir el fallador que en el

momento en que el usuario requiera servicios no les serdn autorizados.

I

. ho debe mantenerse indemne el presente fallo impugnado, por

cuanto la silla de rueda es un suministro y/o tecnologia no financiada con

recursos de la UPC -Unidad de Pago por Capitacion- o servicios

complementarios; de acuerdo a Ley 1751 de 2015 en lo concerniente a

regular el derecho fundamental a la salud, disponiendo, como
obligacion del Estado adoptar la regulacion y las politicas indispensables

para financiar de manera sostenible los servicios de salud y garantizar el

fluio de los recursos para atender de manera oportuna y suficiente Ias

necesidades en salud de la poblacidn; y que de igual forma, la Honorable

Corte Constitucional se pronuncié mediante Sentencia C-313 de 2014, en

la que indicd que, en aras del goce efectivo del derecho fundamental a

n

la salud, se entiende que "salvo lo excluido, lo demds estd cubierto
NEGRILLAS Y SUBRAYAS DEL TEXTO

En virtud de lo anterior, solicita REVOCAR la
orden del TRATAMIENTO INTEGRAL, toda vez que, no es dable al
fallador de tutela emitir drdenes para proteger derechos que no

han sido amenazados o violados o, en caso de no ser revocado,
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solicita ADICIONAR en la parte resolutiva del fallo objeto de
impugnacioén, orden a la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), de
reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS en
cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasen el
presupuesto maximo asignado para la cobertura de este fipo de

insuMos.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

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

impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae aresolver si en este caso resulta procedente la revocatoria
del fallo de primer grado, en el entendido que, no es dable al
fallador de tutela emitir érdenes para proteger derechos que no

han sido amenazados, violados, o resultan ser futuros e inciertos .

A efectos de dar respuesta al problema juridico
planteado, pertinente es acudir a lo dispuesto por la Corte
Constitucional con respecto a la integralidad del servicio de salud,

vedamaos.
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“1. El principio de integralidad

Segun el articulo 8° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 el derecho
fundamental y servicio publico de salud se rige por el principio de
integralidad, segun el cual los servicios de salud deben ser suministrados de
manera completa y con “independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud”. En concordancia, no puede ‘“fragmentarse Ila
responsabilidad en la prestacion de un servicio de salud especifico en
desmedro de la salud del usuario”. Bajo ese entendido, ante la duda sobre
el alcance de un servicio o tecnologia de salud “cubierto por el Estado, se
entenderd que este comprende todos los elementos esenciales para lograr
su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de salud
diagnosticada”.

En concordancia, la Sentencia C-313 de 2014, por medio de la cual se
realizé el control de constitucionalidad ala Ley 1751 de 2015, determind que
el contenido del articulo 8° implica que “en caso de duda sobre el alcance
de un servicio o tecnologia de aquellos cubiertos por el Estado, esta se
decanta a favor del derecho’” y cualquier incertidumbre se debe resolver
en favor de quien lo solicita. En concordancia, el tratamiento integral
implica garantizar el acceso efectivo al servicio de salud suministrando
“todos aquellos medicamentos, exdmenes, procedimientos, intervenciones
y terapias, entre otros, con miras a la recuperacion e integracién social del
paciente, sin que medie obstdculo alguno independientemente de que se
encuentren en el POS o

no”"l2, [gualmente, comprende un tratamiento sin fracciones, es decir
“prestado de forma ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con
calidad”29],

Es importante precisar que en el proyecto de la Ley Estatutaria el
mencionado articulo 8° contenia un pardgrafo, segun el cual se definia
como tecnologia o servicio de salud aquello ‘“directamente
relacionado” con el tratamiento y el cumplimiento del objetivo preventivo
o terapéutico. Mediante la Sentencia C-313 de 2014 se estudid esta
disposicion, se puso de presente que en criterio de algunos intervinientes
esta podria “comprometer la prestacion de servicios usualmente discutidos
en sede de tutela”, enfre estos el “financiamiento de ftransporte”. Al
respecto, la Corte senald que, en efecto, implicaba una limitacion
indeterminada de acceso, en conftradiccidon con los articulos 2° y 49
Superiores y, por consiguiente, la declaré inexequible.

En concordancia, recienfemente en las Sentencias T-171 de 2018 y T-010 de
2019 se precisd que el principio de integralidad opera en el sistema de salud
no solo para garantizar la prestacion de los servicios y tecnologias
necesarios para que la persona pueda superar las afectaciones que
perturban sus condiciones fisicas y mentales, sino, también, para que pueda
sobrellevar la enfermedad manteniendo su integridad y dignidad personal.
Asi como para garantizar el acceso efectivo...”
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Asimismo, en sentencia T-513 de 2020 explicd la
Corte Constitucional, la diferencia entre principio de integralidad

del sistema de salud de la figura del tratamiento integral, veamos:

En este punto es importante diferenciar el principio de integralidad del
sistema de salud de la figura del tratamiento integral. Este dltimo supone la
atencion “interrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad”Z3l del
usuario. La Corte indico recientemente que “[s]ustentado en los principios
de integralidad y continuidad, la concesion del tratamiento integral implica
que el servicio de salud englobe de manera permanente la totalidad de los
componentes que el médico tratante dictamine necesarios ya sea para el
pleno restablecimiento de la salud o para mitigar las dolencias que impidan
mejorar las condiciones de vida de la persona”74l,

Para que un juez emita la orden de tratamiento integral debe verificarse la
negligencia de Ila entidad prestadora del servicio de salud en el
cumplimiento de sus deberes. Asi mismo, se requiere constatar que se frate
de un sujeto de especial proteccién constitucional y/o que exhiba
condiciones de salud “extremadamente precarias”Zs, Esta orden debe
ajustarse a los supuestos de “(i) la descripciéon clara de una determinada
patologia o condicion de salud diagnosticada por el médico tratante, (ii)
por el reconocimiento de un conjunto de prestaciones necesarias dirigidas
a lograr el diagnéstico en cuestion; o por cualquier otro criterio
razonable 7],

12. Como puede verse, el principio de integralidad es un mandato que
iradia toda la actuacion de las entidades prestadoras de servicios de salud
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Por su parte, el
fratamiento integral es una orden que puede proferir el juez constitucional
ante la negligencia de estas entidades para asegurar la atencion en salud
a personas con condiciones de salud que requieren una proteccion
reforzada en este sentido bajo la condicidon de que se demuestre, segun se
indico, que existe una reiterada negligencia por parte de las EPS.”
NEGRILLAS FUERA DEL TEXTO.

Bajo este panorama y de cara a lo expuesto por
la entidad accionada al sustentar la impugnacion, advierte la Sala
que, el Juez de primer grado concluyd la procedencia de
conceder la proteccidon de los derechos fundamentales vulnerados
a la accionante al no materializarse el procedimiento quirdrgico,
esto es, CIRUGIA MICROGRAFICS DE MOHS POR CORTE autorizado
en razén a la patologia * TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS
PARTES Y DE LAS NO ESPECIFICACIONES DE LA CARA” y, cuyo

10
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tratamiento se encuentra tfruncado por la NUEVA EPS al no

ejecutarse de manera oportuna.

Asi las cosas, nos enconframos ante una clara
vulneracion a derechos fundamentales, puesto que el senor Adolfo
de Jesus Acosta ha venido presentando desmejora a su salud fisica
al no recibir el tratamiento oportuno para su patologia, eso es,
(TUMOR MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS PARTES Y DE LAS NO
ESPECIFICACIONES DE LA CARA), sin que al momento de la
interposicion  de esta accion constitucional se hubiesen
materializado, luego, se torna evidente el actuar negligente de la
NUEVA EPS, entidad que no ha prestado de manera oportuna la
atencidn que requiere el accionante, y en ese senfido, la
proteccion al tratamiento integral se torna razonable a fin de
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud vy
evitar la interposicion de acciones de tutela por cada servicio
prescrito por el médico tratante que requiera el senor Acosta
posada, ello en razon a las patologias que motivaron la
presentacion de esta accion constitucional, esto es, TUMOR
MALIGNO DE LA PIEL DE OTRAS PARTES Y DE LAS NO
ESPECIFICACIONES DE LA CARA.

Finalmente, en lo que especta a la solicitud de
autorizacion del recobro ante el ADRES por los dineros pagados por
la NUEVA EPS, es pertinente senalar que, o solicitado es propio de
un frdmite administrativo cuyo objeto no es garantizar la prestacion
del servicio, sino su financiacion, luego no compete al objeto de
esta accién constitucional y, en ese sentido, cualquier discusion al

respecto debe dirigirse ante la autoridad competente.

11
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En este orden de ideas, la Sala CONFIRMARA Io
decision del Juzgado Penal de Circuito de Andes, Antioquia
fechada del 16 de noviembre de 2022.

En mérito de lo anteriormente expuesto, y sin
necesidad de mads consideraciones al respecto, LA SALA DE
DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido
Juzgado Penal de Circuito de Andes, Antfioquia, fechado del 16 de
noviembre de 2022, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia alas partes
en la forma prevista legalmente y remitase dentro del término legal

el proceso a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En Permiso)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

M. P. NANCY AVILA DE MIRANDA

Radicado: 050453104002202200421

Rdo. Interno: 2022-1994-2

Accionante: Sindy Katerine Mosquera Gomez
Accionado: NUEVA E.P.S. S.A. — Clinica Antioquia
Actuacion: Fallo tutela de 2° Instancia No. 004
Decision: Se confirma

Medellin, veinticinco (25) de enero de dos mil veintitrés (2023)
Aprobado segun acta No. 006

1. ASUNTO A DECIDIR

Procede la Sala a resolver el recurso de
impugnacion interpuesto por el representante judicial de la NUEVA
E.P.S. S.A. doctor Cristian Alexander Agudelo Arias contra el fallo de
tutela proferido el dia 23 de noviembre de 2022, por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Anfioquia, mediante el
cual se concedid el amparo a los derechos fundamentales

invocados por la senora Sindy Katerine Mosquera Gomez.

1El presente Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decision de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria
de la Sala Penal para su natificacion. Para su lectura se requiere aplicacién- descargar en Play Store- lector QR.
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2. LA DEMANDA

Los hechos de la tutela fueron senalados por el Juez

de primera Instancia de la siguiente forma:

“Expuso la accionante, que, en el ano 2016, debido al sobre peso que
presentaba, (117 kl) le realizaron cirugia baridatrica (baipds gastrico), con
el cual logré bajar mas de 35 kilos, por lo cual a la fecha dentro del
proceso reconstructivo, se le ha realizado el procedimiento de reduccion
de piel (Abdomino Plastia), restandole dentro de dicho proceso
reconstructivo las mamas, que, porla gran pérdida de peso, se determind
por los especialistas mediante staff médico que deberian ser

reconstruidas.

Refiere la accionante que, al momento del staff médico, los especialistas
evidenciaron dentro de los resultados de los exdmenes de rigor, que su
hemoglobina era demasiado baja, por tanto no era posible intervenirla
quirdrgicamente hasta que la misma mejorara, razon por la cual se le
pidid generar control sobre la misma y que en el momento que mediante
examen se evidenciara que esta era acta mds arriba de 12, podria
solicitar nuevamente cita para dar continuidad a su proceso

reconstructivo.

Manifiesta la accionante que, a la fecha, y segun se evidencia en su
ultimo examen de control, el valor de la hemoglobina ya se encuentra
acto para dar continuidad a su proceso reconstructivo de mamas, por
tanto, fue insistente en llamar, en enviar correos solicitando cita con los
especialistas, a fin de que estos puedan ver los nuevos resultados de los
exdmenes y se pueda avanzar con su reconstruccion mamaria. A la
fecha no le responden absolutamente nada, e indica la importancia de
esta intervencion para ella, pues vive supremamente acomplejada con

SUS Senaos.

Indica la accionante que, es una mujer joven y sus senos y su estado

actual desde la pérdida de peso, le acomplejan totalmente en su vida
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diaria, por lo que es para ella muy importante, se adelante lo
correspondiente en cuanto al tema reconstructivo., por ello presentd
accion de tutela, que le correspondid al juzgado segundo laboral de
Apartado, y en la contestacion, la clinica Antioquia solicito considerar su
solicitud como un hecho superado, toda vez que ellos programaron cita
de anestesiologia para el dia ocho de noviembre del ano en curso, y

cirugia para el dia quince de noviembre de la misma anualidad.

Alude Ila accionante que, a la fecha y asistiendo a la cita de
anestesiologia que fue el 08/11/2022, y en la cual se le dio el
correspondiente aval por parte del profesional, y encontrdndose
programada la cirugia para el 115/11/2022-sic-, la EPS no se ha servido a
facilitarle ni a ella ni a la clinica autorizacion para el procedimiento,

motivo por el cual presenta nuevamente accion de tutela.

Por ultimo indicd la accionante que, la clinica Antioquia solo hasta el dia
martes le informd que como paciente erra-sic- ella quien tenia que
gestionar la autorizacion ante la EPS, ya que mediante la accion de tutela
y fallo que se generd en su momento la EPS no se sirvio a realizar la gestion

que en su momento le correspondia.

(..)

Con fundamento en los hechos antes narrados solicita al Despacho,
tutelar los derechos fundamentales invocados y como consecuencia de
ello, se ordene a quien corresponda, adelantar lo necesario a fin de que
el procedimiento de reconstruccion de mamas que se ordend su favor
por parte de la clinica Antioquia en la cual se indicd que seria realizada
el 15/11/2022 y no se materializd por falta de autorizacion de la EPS, Sea
reprogramada sin mds dilacién, y por Ultimo se genere a su favor la
movilizacién, toda vez que debe desplazarse de su ciudad de residencia

hacia la ciudad de Medellin para ser intervenida”.

3. DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juez de Primera Instancia con fundamento en
los elementos de prueba allegados a la actuacion, de las normas
legales y fundamentos constitucionales, concedid el amparo

deprecado por la accionante al advertir que:

“... que el procedimiento quirdrgico ordenado a la accionante por el
médico tratante -aparentemente excluidos del PBS-, buscan corregir
problemas generados por el diagndstico de obesidad moérbida de la
accionante y estdn orientados a dar solucidon a las secuelas que
quedaron de la cirugia de bypass Gdstrico que le fue practicada a la
accionante en 2016. Por consiguiente, para esta dependencia es claro
que dichos procedimientos no pueden ser calificados como una cirugia
pldstica “estética” o “cosmética”, pues cumplen fines reconstructivos
funcionales que buscan impedir afectaciones fisicas y psicolégicas en la
vida de la actora y que le permitirdn llevar una vida en condiciones

dignas.

Ademds, el Despacho considera que, en aplicacion del principio de
continuidad en la prestacién de los servicios de salud, en el caso bajo
estudio, la entidad accionada ha debido garantizarle todos los insumos
médicos y procedimientos quirdrgicos necesarios a la senora SINDY
KATERINE MOSQUERA GOMEZ, para obtener una recuperacién
safisfactoria a su problema de obesidad morbida, pues dicho
padecimiento no se agota con la sola practica de la cirugia de bypass
Gdastrico. Lo anterior, como fue manifestado en el escrito de tutelq,
porque la accionante vive supremamente acomplejada con sus senos,
ademds es una mujer joven y sus senos y su estado actual desde la

pérdida de peso, la acomplejan totalmente en su vida diaria.

Por otra parte, el despacho encuentra en el presente caso que el médico
tratante debid hacer la prescripcion de los procedimientos quirdrgicos a
través del aplicativo MIPRES, para dar inicio al procedimiento regulado
en la Resolucion 1885 de 2018, toda vez que en la contestacion allegada

por parte de la accionada Clinica Antioquia SA, no indicaron, ni
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aportaron constancia de haber realizado dicha prescripcion en el
aplicativo MIPRES. Lo anterior, para que la E.P.S procediera a tramitar la
entrega efectiva del servicio PBSUPC “Plan de Beneficios en salud con
cargo a la Unidad de Pago por Capitacion” segun el modelo de suministro
de estos servicios que haya elegido el departamento donde opere dicha
entidad.

Ahora bien, encuentra el despacho que, la EPS, al momento de negar la
autorizacion y realizaciéon de dichos procedimientos, lo hizo sin dar inicio
al procedimiento establecido en la Resolucion 1885 recién citada vy sin
analizar el cardcter funcional de dichos procedimientos o la situacion

social y econdmica de la accionante.

Asi mismo, la NUEVA EPS, tampoco aportdé conceptos médicos que
corroboren que dichos procedimientos quirdrgicos tfienen fines de
embellecimiento y no pueden ser catalogados como funcionales
reconstructivos. Tampoco demostrd esta EPS, que dichos procedimientos
Nno son necesarios para el bienestar emocional, psiquico y social de la

accionante.

Finaimente, se observa que la EPS ha incurrido en una demora
injustificada para realizar el procedimiento quirirgico que ha sido
ordenado para la accionante. De alli que se debe recordar que las E.P.S.
no pueden justificar la demora de la prestacién de servicios de salud a
sus dfiliados, por razones administrativas en tanto estas no deben ser

soportadas por el afiliado.

En consecuencia, este Despacho encuentra que NUEVA EPS, incurrié en
una vulneracion de los derechos fundamentales a la salud y a la
seguridad social de SINDY KATERINE MOSQUERA GOMEZ, al negarle el
procedimiento quirirgico ordenado por el médico tratante y que tienen

como finalidad permitir a la actora una vida en condiciones mds dignas™.
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EN VIRTUD DE LO ANTERIOR, RESOLVIO:

“PRIMERO: Tutelar los derechos constitucionales fundamentales a la salud,
Seguridad Social, Igualdad y Vida Digna invocados por SINDY KATERINE
MOSQUERA GOMEZ idenfificada con cedula de ciudadania
No1.088.270.077, en contra de NUEVA EPS Y CLINICA ANTIOQUIA SA”.

“SEGUNDO: SE Ordena a la CLINICA ANTIOQUIA SA en cabeza de su
Representante Legal, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la nofificacién de esta sentencia, proceda a realizar todas las
gestiones tendientes a que inicie el procedimiento establecido en la
Resolucion 1885 de 2018, comenzando por la prescripcion del
procedimiento denfro del MIPRES, en lo posible por parte del mismo
médico que valord a la accionante, por lo expuesto en la parte motiva

del proveido”.

“TERCERO: SE Ordena a la NUEVA EPS en cabeza de su Representante
Legal, que una vez concluido por la CLINICA ANTIOQUIA SA el
procedimiento establecido en la Resolucion 1885 de 2018, comenzando
por la prescripcion del procedimiento dentro del MIPRES, adopte las
medidas correspondientes para adelantar la autorizacion del
procedimiento “Reconstruccion de Mama Bilateral con Dispositivo”
ordenado por el especialista en salud, por lo expuesto en la parte motiva

del proveido”.

“CUARTO: SE Ordena a la NUEVA EPS en cabeza de su Representante
Legal, otorgar a la accionante, Transporte, ida y regreso, para asistir al
procedimiento quirdrgico “Reconstruccion de Mama Bilateral con
Dispositivo”, siempre y cuando este sea autorizado para un lugar fuera de
su Municipio de residencia, por lo expuesto en la parte motiva del

proveido.

“QUINTO: No se accede a solicitud de NUEVA EPS, de ordenar al ADRES
reembolsar todos aquellos gastos en que incurra NUEVA EPS en
cumplimiento del presente fallo de tutela y que sobrepasa el presupuesto
maximo asignado para la cobertura de este tipo de servicios, por lo

expuesto en la parte motiva del proveido”.
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4. DEL RECURSO DE IMPUGNACION

La entidad accionada impugno la sentencia de
primera instancia al estar en desacuerdo con la proteccién de los
derechos en favor de la senora Sindy Katerine Mosquera Gomez, al

considerar que:

“...de la prueba dllegada no se evidencia concepto médico que
indique si la cirugia pretendida tiene un fin funcional, lo cual es necesario

para un buen andlisis del asunto.

Conforme a lo anterior, NO EXISTE ACCION U OMISION DE NUEVA EPS que
vulnere o amenace vulnerar el derecho fundamental invocado por el

Accionante, por lo tanto, la misma debe ser declarada improcedente.

Si bien la Ley estatutaria establecid en su articulo 5 que le corresponde all
Estado “Formulary adoptar politicas que propendan por la promocién de
la salud, prevencion y atencidn de la enfermedad y rehabilitaciéon de sus
secuelas, mediante acciones colectivas e individuales”, asi como
también: “Redlizar el seguimiento continuo de la evolucién de las
condiciones de salud de la poblacién a lo largo del ciclo de vida de las
personas” y en el articulo 8 dispuso que: “Los servicios y tecnologias de
salud deberdn ser suministrados de manera completa (Principio de
integralidad) para prevenir, paliar o curar la enfermedad.”, sin embargo,
la misma ley establecid, en su articulo 15, que los recursos puUblicos de la
Salud no podrdn destinarse a financiar servicios y tecnologias que cumpla

con los siguientes criterios.

a) Que tengan como finalidad principal un propédsito 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.



e)

f)
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Que se encuentren en fase de experimentacion.

Que tengan que ser prestados en el exterior. (negrillas y subrayas
fuera de texto).

Frente a la autorizacién del servicio de transporte, Como premisa
principal, se informa al despacho que NUEVA EPS es garante de los
recursos del Estado, de tal manera que, en el evento de tener la
obligacién de la prestacion del servicio de transportes a sus afiliados,
esta se realizard de acuerdo con la norma y por medio de los
prestadores de servicios confratados por esta EPS. Dichos contratos,
estdn bajo el control y vigilancia de los entes respectivos y se cifen a
las tarifas establecida por el legislador, razén por la cual, en ningun

momento se entregan recursos de dinero directamente a los afiliados.

En forma respetuosa solicitamos al despacho dar aplicacién al
articulo 328 del CGP “Reformatio in peius”, en el evento de que la EPS
sed 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 rdenes para proteger derechos
gue no han sido amenazados o violados, es decir érdenes futuras que
no tengan fundamento factico en una conducta positiva o negativa
de la autoridad publica o de particulares. Determinarlo de esta
manera es presumir la mala actuacion de esta institucion por
adelantado. No puede presumir el fallador que en el momento en
que la usuaria requiera servicios no les serdn autorizados. En igual
sentido se REVOQUE la orden impuesta en brindar el servicio de
transporte, hospedaje y dalimentacion para el usuario y un
acompanante teniendo en cuenta los argumentos anteriormente

mencionados.

SUBSIDIARIAMENTE se solicita de manera respetuosa, y en caso de
que se confirme el fallo de tutela de primera instancia, se autorice el
recobro de todos los dineros que llegasen a ser pagados por mi
representada al ADRES, pues en la entidad llamada a disponer de

esos dineros”.
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5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia

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

impugnacion.

5.2 Problema juridico

El problema juridico que debe decidir la Sala se
contrae aresolver si en este caso resulta procedente la revocatoria
del fallo de primer grado, al considerar la entidad accionada que
no estd a su cargo el procedimiento medico requerido en esta
actuacién constitucional— RECONSTRUCCION DE MAMA BILATERAL
CON DISPOSITIVO— vy asi como el servicio de transporte en caso de
requerirlo la usuaria. O en caso de confirmar la decision de primer
grado, autorizar el recobro ante el ADRES de todos los dineros
pagados por la NUEVA EPS.

A efectos de dar respuesta al problema juridico
planteado, pertinente es acudir a lo dispuesto por la Corte
Constitucional? con relacion aquellos tratamientos postquirdrgicos

derivados de la cirugia de bypass:

2 Sentencia T-490 de 2020
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4. Accion de ftutela y cirugias pldsticas reconstructivas con fines
funcionales. Reiteracion jurisprudencial

Como se menciono anteriormente, el derecho a la salud es un derecho
fundamental auténomo e irrenunciable, que puede ser amparado a
fravés de la tutela. Este caracter fundamental es reiterado porla Ley 1751
de 2015, ley estatutaria en salud® y ha sido reconocido asi por la
jurisprudencia de este Tribunal Constitucional. Sin embargo, que el
derecho a la salud sea un derecho fundamental no implica que sea un
derecho absoluto, pues admite limites de conformidad con los criterios
de razonabilidad y proporcionalidad que establece la norma estatutaria.

Es asi como el ordenamiento juridico ha admitido que exista un Plan de
Beneficios en Salud (PBS) que contemple una serie de servicios,
medicamentos e insumos, que deben ser garantizados por las E.P.S, y
ofros cuya prestacion no debe ser garantizada por dichas entidades. Por
ofra parte, existen ciertos medicamentos, insumos y servicios que, en
principio, se encuenfran excluidos del PBS, pero que deben ser
suministrados por las Entidades Promotoras de Salud en ciertas
circunstancias.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha sido enfdtica en que
“el derecho constitucional fundamental a la salud cuya efectiva garantia
se relaciona estrechamente con la posibilidad de llevar una vida digna y
de calidad no solo debia protegerse cuando las personas se hallaban en
peligro de muerte, sino que [abarcabq] la posibilidad concreta de
recuperacion y mejoramiento de las condiciones de salud, en la medida
en que ello [fuera] posible, cuando estas condiciones se [enconfraban]
debilitadas o lesionadas y [afectaran] la calidad de vida de las personas
o las condiciones necesarias para garantizar a cada quien, una
existencia digna™

De igual manera, este Tribunal Constitucional ha establecido como regla
general que, en aquellos casos en los cuales el médico tratante ordene
un servicio excluido dentro del PBS que sea vital para la salud, la vida
digna e integridad del paciente, y que no pueda ser sustituido por otro
servicio incluido dentro del PBS, resulta procedente de manera
excepcional la autorizacion y/o suministro del servicio médico. En estos

3 Articulo 2° de la Ley 1751 de 2015 que establece que: “El derecho fundamental a la salud es auténomo e
irenunciable en lo individual y en lo colectivo. Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado
adoptard politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de
promocioén, prevencién, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestacion como servicio publico esencial
obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccidn, supervision, organizacién, regulacién, coordinacion y
control del Estado”.

4 Sentencias T-038 de 2007 y T-159 de 2015.
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eventos, la Corte Constitucional ha fijado las siguientes reglas para
ordenar tratamientos o servicios no incluidos dentro del PBS>:

La primera regla establece que la medida para determinar en qué grado
la falta de servicio es necesaria, debe enfocarse en la busqueda por
mantener unas condiciones de vida digna al paciente. La segunda
exigencia se concentra en que la prestacion reclamada por el
ciudadano debe contar con un respaldo cientifico en lo que se refiere a
efectividad y calidad y que la misma no pueda suplirse por un
medicamento, insumo o procedimiento que si se encuentre en el PBS y
que sirva para el mismo propdsitos.

La tercera regla se fundamenta en que, en principio, el médico tratante
adscrito a la E.P.S. es la autoridad con conocimiento suficiente para
establecer cudles son los tratamientos que requiere el paciente para
poder superar su enfermedad.

El cuarto presupuesto, es que el Estado, a través de la Administradora de
los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud — ADRES, es quien
debe cubrir exclusivamente aquellas prestaciones cuyo destinatario no
se encuentra en capacidad de solventar. En esta medida, la situacion
econdmica del solicitante debe ser evaluada con fundamento en los
criterios de racionalidad y proporcionalidad y con el propdsito de
determinar si la persona o sus familiares cuentan con los recursos
econdmicos para sufragar el medicamento, el elemento o
procedimiento solicitado o si el mismo debe ser asumido por el Estado’.

De esta manera, la jurisprudencia constitucional ha enfatizado que las
entidades prestadoras de los servicios de salud no pueden entrar a
calificar, prima facie, una cirugia pldstica reconstructiva como “estética”
o ‘"‘cosmética” sin antes hacer un andlisis del caso particular y de las
condiciones fisicas, psicoldgicas y funcionales que la rodean. Lo anterior,
en tanto esta Corporacion ha reconocido que existen ocasiones en
donde ciertos procedimientos reconstructivos, que en principio pueden
ser considerados como estéticos, no lo son, pues cumplen con fines

5 Estos criterios fueron definidos taxativamente por la Sentencia T-760 de 2008 y fueron reiterados por las
Sentencias T-610 de 2013 y T-322 de 2018. “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, intervencidn, 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 econdmica del peticionario para costear el servicio requerido™.
6 Sentencia T-322 de 2018.

7 Sentencias T-414 de 2016 y T-322 de 2018.

11



Asunto: Tutela de Segunda Instancia.

N°®interno: 2022-1994-2

Accionante: Sindy Katerine Mosquera Gomez Arias
Accionado: Nueva E.P.S. S.A. — Clinica Antioquia

reconstructivos funcionales. De igual manera, este Tribunal Constitucional
ha reiterado que cuando se logre demostrar que una cirugia de cardcter
estético se realiza con el fin de corregir alteraciones que afecten el
funcionamiento de un drgano o con miras de impedir afectaciones
psicoldgicas que permitan a la persona llevar una vida en condiciones
dignas, la realizacion del procedimiento es procedente a través de la
E.P.S., siempre y cuando se cuente con una orden médica que asi lo
requieras.

En esta medida, las Entidades Promotoras de Salud no pueden negar la
prestacion de un servicio de salud, bajo el argumento de que las cirugias
pldsticas se encuentran excluidas del PBS, sin antes demosfrar con debido
soporte médico y con el estudio de cada caso concreto, que los
procedimientos solicitados fienen fines de embellecimiento y no
funcionales reconstructivos o de bienestar emocional, psiquico y social®.

Por ofra parte, en aquellos casos en donde el profesional en medicina
considere que el fratamiento que debe seguir la persona se trata de un
insumo, procedimiento, medicamento o tecnologia excluido en el Plan
de Beneficios en Salud con cargo a la unidad de pago por capitacion
(PBSUPC), el médico tratante debe hacer su prescripcion a fravés del
aplicativo MIPRES, administrado por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social. Con base en esta orden, la EPS a la cual se encuentre afiliado el
paciente, deberd tramitar la entrega efectiva del servicio PBSUPC, segun
el modelo de suministro de los servicios que haya elegido el
departamento donde opere la E.P.S y de conformidad con lo establecido
en la Resolucidén 1885 de 2018’0,

En estos casos, la labor del usuario dentro del trdmite administrativo que
se surte entre la EPS, IPS y el ente territorial es totalmente pasiva, es decir
que no interviene en el procedimiento de autorizacién, consecucion de
proveedores o instifuciones prestadoras de salud, incluso cuando el
paciente se encuentre hospitalizado. De alli que, al ser un tramite
administrativo en el cual no interviene el paciente, la E.P.S no le debe
frasladar a él cargas como el trdmite de autorizaciones, solicitudes de

8 En casos similares, la Corte Constitucional ordend a la Entidad Promotora en Salud autorizar la realizacién del
procedimiento quirdrgico denominado “dermolipectomia bilateral de muslos y correccién de ptosis mamaria
bilateral”, requerida por la accionante, al considerar que “las cirugias ordenadas por el médico fratante, son
cirugias de cardcter reconstructivo funcional, por cuanto buscan corregir los problemas generados en la
paciente por la obesidad mérbida y la posterior realizacién del bypass gdstrico como procedimiento para su
tratamiento” Sentencias T-975 de 2010, reiterado por la Sentencia T-573 de 2013. Ver también Sentencias T-975
de 2010 y T-142 de 2014, T-579 de 2017.

¢ Sentencias T-159 de 2015, T-579 de 2017 y T-003 de 2019.

10 Resolucion 1885 de 2018, por la cual se establece el procedimiento de acceso, reporte de prescripcion,
suministro, verificacién, control, pago y andlisis de la informacidn de tecnologias en salud no financiadas con
recursos de la UPC, de servicios complementarios y se dictan otras disposiciones.
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cofizacién o consecucion de proveedores de servicios, insumos o
medicamentos!!.

En punto de la prestacion por parte de la EPS del
servicio de transporte intermunicipal, indico la Corte Constitucional

en la sentencia T-122 de 2021, lo siguiente:

5. Reiteracion de jurisprudencia: el derecho a la salud tiene cardacter
fundamental y la Corte, en linea con la normativa sobre la materia, ha
establecido una serie de reglas para su proteccion'2

81. A la luz de los hechos de los tres casos que se estudian, la Sala considera
pertinente reiterar una serie de reglas sobre la proteccién del derecho
fundamental a la salud. En la actualidad, no cabe duda sobre el caracter
fundamental que el ordenamiento constitucional le reconoce al derecho
mencionado. Si bien, en un principio, la Corte protegid este derecho via
tutela en casos en que encontrd que tenia conexidad con otfros derechos
reconocidos expresamente como fundamentales, tales como la vida o la
dignidad humana,’® con la Sentencia T-760 de 2008'4 se consolidd su
reconocimiento como un derecho fundamental auténomo. La Ley 1751 de
2015'S estd alineada con este entendimiento y establece reglas sobre el
ejercicio, proteccion y garantia del derecho. Segun su Arficulo 2, “[e]l
derecho fundamental a la salud es autdnomo e irrenunciable en lo
individual y lo colectivo.” A continuacion, la Sala reitera algunos puntos de
la jurisprudencia constitucional sobre la materia, que resultan pertinentes
para solucionar los problemas juridicos planteados.

5.2 La efectividad del derecho fundamental a la salud abarca las garantias
de accesibilidad e integralidad de los servicios requeridos por los
usuarios del Sistema de Salud

82. Uno de los elementos de este derecho fundamental que tanto la Ley 1751
de 2015 como la jurisprudencia constitucional han reconocido es el de su
accesibilidad.’ En los términos de la ley estatutaria mencionada, este

11 1o anterior fue reiterado por la Sentencia T-436 de 2019.

12 Para construir esta seccion de la presente sentencia, la Sala ha tenido en cuenta consideraciones de la Sentencia T-
224 de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez. S.P.V. Alejandro Linares Cantillo.
Algunas consideraciones de dicha providencia han sido incorporadas y adaptadas aqui.

13 Ver, por ejemplo, entre otras, las sentencias T-534 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron; SU-043 de 1995. M.P. Fabio
Moron Diaz; SU-480 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero; y T-689 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

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

15 «[PJor medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud y se dictan otras disposiciones.” Ver Sentencia
C-313 de 2014 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero
Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez
Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios), en la que la Corte se pronuncié sobre la
constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria.

16 La Ley 1751 de 2015 (Articulo 6) y la jurisprudencia constitucional han determinado que existen cuatro elementos
o principios del derecho a la salud: (i) disponibilidad; (ii) aceptabilidad; (iii) accesibilidad; y (iv) calidad e idoneidad
profesional. Estos elementos se derivan de la Observacion general 14 adoptada por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones Unidas el 11 de agosto de 2000, relativa al “derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud.” \er, entre muchas otras, las sentencias T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa; T-501 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis Ernesto
Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas
Rios; T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; y T-050 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
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principio de accesibilidad exige que “[lJos servicios y tecnologias de salud
deben ser accesibles a todos, en condiciones de igualdad, denfro del
respefo a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al
pluralismo cultural.” El elemento mencionado, a su vez, comprende cuatro
dimensiones: (i) no discriminacion, (ii) accesibilidad fisica, (iii) accesibilidad
econdémica (asequibilidad) y (iv) acceso a la informacion.'”

83. Para efectos de esta providencia, resultan particularmente interesantes los
elementos de accesibilidad fisica y econdmica. En virtud del primero, “los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al alcance
geogrdfico de todos los sectores de la poblacion, en especial los grupos
vulnerables o marginados.”'® A partir de este elemento, esta Corporacion
ha establecido que

“(...) una de las limitantes existentes para el efectivo goce
y proteccion del derecho a la salud consiste en la dificultad
que tienen las personas cuando deben trasladarse desde su
residencia hasta el centro médico donde les serd prestado
el servicio de salud requerido, toda vez que algunos
procedimientos pueden no tener cobertura en la zona
geogrdfica donde habita el usuario, o incluso a pesar de
estar disponible en el mismo lugar de su residencia, les
resulta imposible asumir los costos econémicos que supone
el transportarse hasta el centro de atencién médica. En
consecuencia, este tipo de restricciones no pueden
convertirse en un impedimento para obtener la atencién de
su salud, especialmente si se trata de sujetos de especial
proteccion constitucional como lo son las personas de la
tercera edad, o quienes se encuentran en exirema
vulnerabilidad en razén a su condicién de salud o por
corresponder a personas que han sido victimas del
desplazamiento forzado entre otros casos.”?

(...)

5.2 .El derecho a la salud de los sujetos de especial proteccién constitucional
tiene cardcter prevalente

84. Dicho esto, como se lee en los apartes citados anteriormente, la garantia
del derecho a la salud de sujetos de especial proteccion constitucional es
reforzada. En los términos del Articulo 11 de la Ley 1751 de 2015:

“La atencidn de ninos, ninas y adolescentes, mujeres en estado de
embarazo, desplazados, victimas de violencia y del conflicto
armado, la poblacidon adulta mayor, personas que sufren de
enfermedades huérfanas y personas en condicidn de
discapacidad, gozardn [sic] de especial proteccién por parte del

17 Este entendimiento se deriva también de la Observacién general 14 adoptada por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la Organizacidn de Naciones Unidas el 11 de agosto de 2000. Ver, entre muchas otras, las
sentencias T-760 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y C-313 de 2014. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto
Rojas Rios. Estas cuatro dimensiones se encuentran previstas, asimismo, en el Articulo 6 de la Ley 1751 de 2015.

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

19 Sentencia T-706 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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Estado. Su atencién en salud no estard limitada por ningun tipo de
restriccion administrativa o econdémica.”20

85. Esta prevision estd también alineada con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En la Sentencia T-760 de 2008, esta Corporacion establecio:

“La Corte Constitucional ha reconocido y tutelado principalmente
el derecho a la salud, de los sujetos de especial protecciéon
constitucional. En primer lugar ha protegido a los ninos y las ninas,
cuyo derecho a la salud es expresamente reconocido como
fundamental por la Carta Politica (art. 44, CP). Pero también ha
reconocido la proteccion especial que merecen, por ejemplo, las
mujeres embarazadas, las personas de la tercera edad y las
personas con alguna discapacidad.”?!

(...)

7. Reiteracion de jurisprudencia: el servicio de transporte intermunicipal para un
paciente ambulatorio debe ser cubierto por la EPS cuando el usuario lo requiere
para acceder al servicio en el prestador autorizado por la entidad

99. De conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Corte, una EPS
vulnera el derecho a la salud de una persona dfiliada a ella cuando se
abstiene de pagar los gastos de transporte intermunicipal y de estadia
(incluidos su alojamiento y alimentacion) —estos Ultimos si la persona
debe permanecer mds de un dia en el lugar donde recibird la atencién
que necesita- que el usuario debe cubrir para acceder a un servicio o
tecnologia en salud ambulatorio (incluido en el plan de beneficios
vigente) que requiere y que es prestado por fuera del municipio o ciudad
donde estd domiciliado. En la Sentencia SU-508 de 2020,22 la Sala Plena
unificd las reglas sobre el suministro del servicio de transporte
intermunicipal para pacientes ambulatorios, es decir, que no requieren
hospitalizacién. Dicha providencia reiteré la jurisprudencia que ha
establecido que, aunque el fransporte no es una prestacion médica en
si misma, es necesario para garantizar la faceta de accesibilidad del
derecho fundamental a la salud, a la que se hizo referencia
anteriormente, porlo que su falta de suministro se puede convertir en una
barrera de acceso.

100. La Sala Plena enfatizé que, en el plan de beneficios vigente
actualmente, no existe duda de que el transporte intermunicipal para
paciente ambulatorio se encuentra incluido, pues no ha sido
expresamente excluido y, de hecho -aunque este no es un factor
determinante para concluir que un servicio de salud esta incluido en el
conjunto de servicios a los que tiene derecho un usuario del Sistema de
Salud-, la reglamentacién regula su provision.z La Corte recordé que, de
acuerdo con el articulo 178 de la Ley 100 de 1993, las EPS estan obligadas
a conformar su red de prestadores de manera que aseguren que sus
usuarios puedan acceder a los servicios que requieran en todo el territorio
nacional y escoger un prestador entre las IPS con las que exista convenio
en el drea de influencia correspondiente.

20 ey 1751 de 2015, Articulo 11.

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

22 Sentencia SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V. Alejandro Linares
Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

2 Ver Articulo 122 de la Resolucion 3512 de 2019 del Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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101. De esta forma, la Sala Plena unificé su criterio en el sentido de que
cuando un usuario del Sistema de Salud debe desplazarse de su
municipio o ciudad de residencia para acceder a un servicio de salud
ambulatorio que requiere y esta incluido en el plan de beneficios vigente,
pues la EPS autorizé la prestacién de tal servicio en una institucién
prestadora por fuera de dicho municipio o ciudad, la EPS debe asumir el
servicio de transporte, por cuanto no hacerlo podria equivaler a imponer
una barrera de acceso al servicio. Este servicio de iransporte
intermunicipal para paciente _ambulatorio no requiere prescripcién
médica porque es después de la autorizacién de la EPS (que sigue a la
prescripcion) que el usuario sabe en donde exactamente le prestardn el
servicio ordenado por su médico. Por eso, el cubrimiento del servicio de
transporte intermunicipal es responsabilidad de la EPS desde el momento
en_que autoriza la prestacion del servicio de salud en un _municipio
distinto a aquél donde vive el usuario. Adicionalmente, la Corte
Constitucional aclard, en la misma Sentencia SU-508 de 2020,24 que no es
exigible que el usuario pruebe la falta de capacidad econémica para
que la EPS esté obligada a asumir el servicio de transporte intermunicipal,
dado que este es un servicio financiado por el Sistema de Salud para
asegurar el acceso a los servicios que requiere.

102. Ahora bien, adicionalmente a las reglas ya resumidas, con
respecto a los usuarios que requieren de un acompanante, en la
jurisprudencia reiterada sobre el tema, la Corte ha establecido que una
EPS vulnera el derecho ala salud de una persona dfiliada a ella que debe
salir del municipio o ciudad donde reside para acceder a un servicio o
tecnologia incluida en el plan de beneficios vigente, cuando no cubre
los gastos de transporte y estadia de su acompanante, siempre y cuando
se cumplan las siguientes tres condiciones:? (i) que el usuario dependa
de un tercero para desplazarse; (ii) que “requiera atencién permanente
para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado de sus labores
cofidianas”;2¢ y (iii) que ni el usuario ni su familia tengan los recursos
econdomicos necesarios para cubrir los gastos mencionados. NEGRILLAS
Y SUBRAYAS FUERA DEL TEXTO.

En lo que atane a la solicitud de autorizacion de
recobro ante el ADRES deprecada por la entidad accionada, debe
acudirse a lo dispuesto por la Corte Constitucional en auto 389 de

2021, veamos:

24 Sentencia SU-508 de 2020. MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. A.V. Alejandro Linares
Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Richard S. Ramirez Grisales.

25 Después de que la Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) recogiera las reglas que
aqui se reiteran, estas han sido aplicadas continuamente por la Corte en providencias como las siguientes: T-
346 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correq; T-481 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-388 de 2012. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva; T-116A de 2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-105 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva;
T-154 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; T-495 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-032 de 2018.
M.P. José Fernando Reyes Cuartas; T-069 de 2018. M.P. Alejandro Linares Cantillo. S.P.V. Antonio José Lizarazo
Ocampo; y T-010 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

26 Sentencia T-350 de 2003. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio. Esta es la providencia que la Sentencia T-760 de 2008
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) cita para recoger las reglas jurisprudenciales en comento. La
providencia citada, a su vez, se basa en la Sentencia T-197 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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“....La Sala encuentra, en primer lugar, que el proceso judicial de recobro
no corresponde, en estricto sentido, a una controversia relativa a la
prestacion de servicios de la seguridad social. Dicho procedimiento se
adelanta cuando ya la entidad presté el servicio (el tratamiento o el
suministro del insumo excluido del PBS), en virtud de la orden proferida
por un comité técnico cientifico -en su momento- o por un juez de tutela;
es decir, no tiene por objeto decidir sobre la prestacion del servicio sino
sobre su financiacién. En este sentido, el recobro busca resolver un
desequilibrio econémico entre el Estado y una EPS, de manera que esta
Ultima lo que pretende es recuperar los recursos que debid destinar para
cubrir asistencias a las que no se considera obligada por estimar que no
hacen parte de la cobertura del Plan de Beneficios en Salud. En ese
orden, el recobro no pretende garantizar en forma directa que el servicio
o la tecnologia en salud efectivamente sean prestados.

No se debe olvidar que los recobros tienen la virtualidad de permitir que
los recursos del sistema fluyan adecuadamente y que, de esta forma,
tienen repercusiones en el Sistema General de Seguridad Social en
Saludi?l,  Sin embargo, esta relacion es meramente indirecta y
condicional (circunstancial), pues materialmente el procedimiento de
recobro constituye una controversia econdémica, no de salud en estricto
senfido, que formula la EPS ante el Estado por haber asumido
obligaciones que considera aqjenas a lo que estaba legal vy
reglamentariamente obligada a cumplir.

25. En segundo lugar, las confroversias relacionadas con el pago de
recobros judiciales al Estado por prestaciones no incluidas en el PBS y por
las devoluciones o glosas a las facturas entre enfidades del Sistema
General de Seguridad Social en Salud vinculan, en principio, a las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) y ala Administradora de los Recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, ADRES. En este fipo de
controversias, en consecuencia, no intervienen dafiliados, beneficiarios,
usuarios ni empleadores...”

32. En este punto es necesario precisar que el procedimiento de recobro
constituye una garantia a favor de las EPS, con la finalidad de que estas
puedan reclamar el reembolso de los servicios y tecnologias prestados en
virtud de una orden judicial en el marco de una accién de tutela, o de
una orden proferida por los comités técnicos cientificosl®Z; siendo que su
prestaciéon se ordend a pesar de que, en principio, no podia ser cubierta
por la EPS pues, estas tienen la obligacion de “[...] suministrar, dentfro de
los limites establecidos en el numeral 5 del articulo 180, a cualquier
persona que desee dfiliarse y pague la cotizacion o tenga el subsidio
correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud [...]"58l,

“...el recobro no es una simple presentacion de facturas, sino que
constituye un verdadero tramite administrativo que busca garantizar el
propodsito de la ADRES consistente en administrar las fuentes y el uso de
los recursos que financian el Sistema General de Seguridad Social en
Salud, bajo los principios de eficiencia, tfransparencia y calidad.”
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(..)

Asi las cosas, comoquiera que los procedimientos de recobro son la
expresion de actuaciones administrativas regladas en cabeza de una
entidad publica, es razonable que su control deba estar a cargo de la
jurisdiccidn contencioso administrativa, especialmente si se tiene en
cuenta que el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 dispone expresamente
que dicha jurisdiccion “estd instituida para conocer [...] delas
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén
involucradas las entidades publicas” (negrillas fuera de texto).”

Bajo este panorama, lo primero que debe
advertirse es que el procedimiento requerido por la accionante,
esto es, " Reconstrucciéon de mama bilateral con dispositivo” fue
ordenado por el médico tratante de aquella para dar solucion a
secuelas derivadas de la cirugia de bypass gdastrico, tal como se
desprende de la respectiva historia clinica?allegada a la actuacion
constitucional; y en ese sentido, la NUEVA EPS “no puede negar la
prestacion de un servicio de salud bajo el argumento de la las cirugias
pldsticas se encuentran excluidas del PBS, sin antes demostrar con debido
soporte médico y con el estudio de cada caso concreto, que los
procedimientos solicitados tienen fines de embellecimiento y no
funcionales reconstructivos o de bienestar emocional, psiquico y social’2g,
por el contrario, tal como lo advirtiera el juez de primer grado,
quedd acreditado en este amparo constfifucional que tal
procedimiento requerido por la accionante no tiene el cardcter de
estético o cosmético, pues tiene un fin reconstructivo funcional con
el cual se busca impedir afectaciones fisicas y psicoldgicas en la
vida de la accionante, quien senald encontrarse supremamente
acomplejada con sus senos luego de la perdida de peso, afectado

con ello su vida en relacion.

27 Ver archivo denominado: * OrdenReconstruccidndeMamaBilateralconDispositivo™ ubicado en la carpeta
CO1Primerainstancia del expediente electrénico.
2 Sentencia t-490-2020
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Ahora en lo que atane a la prestacion del servicio
de transporte ordenado por el A quo, de acuerdo a la
jurisprudencia citada en precedencia, la Corte Constitucional ha
dejado claro que, luego de gue un servicio médico es autorizado
porla EPS, el fransporte corre por cuenta de ésta desde el momento
en que avutoriza la prestacion de un servicio de salud en un
municipio distinto a aquél donde vive el usurario, por manera que,
no le es exigible al paciente que pruebe la falta de capacidad
econémica para que la EPS esté obligada a asumir el servicio de
transporte intermunicipal, al ser este un servicio financiado por el
Sistema de Salud, dejando claro ademds que, de abstenerse la EPS
de pagar los gastos de transporte y estadia — alojamiento vy
alimentacion—, este Ultimo cuando la persona debe permanecer
mas de un dia en el lugar donde recibird la atencidon que necesita,
constifuye esto una barrera para acceder a los servicios de salud y
en consecuencia, una vulneracion flagrante al derecho

fundamental a la salud.

No se readlizard pronunciamiento alguno con
relacion a la revocatoria del tratamiento integral, tal como
requiriera el impugnante, pues el mismo no fue concedido ni se
realizé algun pronunciamiento al respecto por parte del juez de

primera instancia.

Finalmente, en lo que atane a la solicitud de
autorizacion del recobro ante el ADRES por los dineros pagados por
la NUEVA EPS, es pertinente senalar que, 1o solicitado es propio de
un frdmite administrativo cuyo objeto no es garantizar la prestacion
del servicio, sino su financiacion, luego no compete al objeto de
esta accion constitucional y, en ese sentido, cualquier discusidon all

respecto debe dirigirse ante la autoridad competente.
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En este orden de ideas, la Sala CONFIRMARA Ia
decision del Juzgado segundo Penal de Circuito de Apartado,

Antioquia fechada del 23 de noviembre de 2022.

En mérito de lo anteriormente expuesto, y sin
necesidad de mads consideraciones al respecto, LA SALA DE
DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA,

6. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido Juzgado
Segundo Penal de Circuito de Apartadd, Antioquia, fechado del 23
de noviembre de 2022, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: Entérese de esta sentencia a las partes en la
forma prevista legalmente y remitase dentro del término legal el

proceso a la H. Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA

(En Permiso)

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
MAGISTRADA

PLINIO MENDIETA PACHECO
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

KAy,

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Radicado 0583740890032022 00264(2022-1962-3)

Accionante Gustavo Adolfo Tobén Garcia

Accionado Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES

Asunto Impugnacion fallo de tutela

Decision Confirma
Acta y fecha: N° 015, enero 23 de 2023

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por el accionante
GUSTAVO ADOLFO TOBON GARCIA, contra el fallo de tutela proferido el
21 de noviembre de 2022, por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Turbo, Antioquia, por cuyo medio negé el amparo constitucional solicitado.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION!

Sostuvo el accionante que el seis de abril de 2018, present6 solicitud de
reconocimiento del retroactivo pensional ante la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES identificada con el radicado

2018_3807847, en virtud de la pension de invalidez que le fue reconocida

1 PDF N° 01 del expediente digital
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por parte de la referida administradora mediante Resolucion 286976 del 11

de diciembre de 2017.

Refiri6 que la accionada no emitié respuesta y por ello, el 8 de agosto de
2018, reitero su petitorio sin obtener pronunciamiento de fondo, pues pese
a que COLPENSIONES en documento 2018_9626012 de 10 de agosto de 2018
le indic6 que por intermedio del auto de pruebas ntiimero 2630 de la misma
fecha se atendio a plenitud su peticion del seis de abril de 2018, lo cierto era
que dicha respuesta no atendié lo relacionado con “la pretension del

retroactivo pensional...Sic”2.

Por lo anterior, estimé vulnerados sus derechos fundamentales al debido
proceso y peticion, en consecuencia, solicité su proteccion en el sentido que
se le ordenara a COLPENSIONES “que responda de fondo, de manera clara y
pertinente, la peticion de fecha 06 de abril de 2018...Sic”. Ibidem

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA3

A través de proveido del 21 de noviembre de 2022 el Juzgado Primero Penal
del Circuito con Funcién de Conocimiento de Turbo, Antioquia, negé el
amparo deprecado por GUSTAVO ADOLFO TOBON GARCIA, tras
considerar que no supero el requisito de inmediatez que se predicaba para
la procedencia de la accién de tutela, toda vez que desde la fecha en que
interpuso la peticiéon incoada, el seis de abril de 2018, acudi6é al aparato

judicial por via de tutela el cuatro de noviembre de 2022, cuando habian

2 Ver escrito de tutela
3 PDF N° 012 del expediente digital
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transcurrido mas de cuatro (4) afios, sin que hubiese actuado en procura de

sus intereses.

Lo expuesto fue coadyubado por COLPENSIONES en la contestacion de la
queja constitucional, debido a que el actor persiguié la protecciéon de una
peticién que presenté mucho tiempo atras y que, en todo caso, habia sido

contestada en el ano 2018.

DE LA APELACION¢*

Inconforme con la anterior decisién, el demandante present6 escrito de
impugnacion insistiendo en que no podia tenerse como respuesta el auto de
pruebas 2630 del 10 de agosto de 2018 ni los demas actos administrativos
frente a la solicitud de reconocimiento del retroactivo pensional incoada el
seis de abril de 2018, ya que fue claro en que no se resolvié de fondo el objeto
de la peticion y tampoco congruente con lo peticionado, al haberle
reconocido y pagado su pensién por invalidez y no el mentado retroactivo
al que también tenia derecho, con la excusa de haberse reconocido la
prestaciéon econémica con un dictamen de pérdida de capacidad laboral que

fue expedido en virtud de una orden judicial.

Arguy6 que COLPENSIONES con su actuar lo someti6 a tramites que no se
compadecen con su estado de salud, el cual, ademas, le imposibilité acudir
al aparato judicial con méas prontitud y por ende, lo que se imponia era
revocar el fallo de primera instancia y conceder la protecciéon de sus derechos

al debido proceso y peticion vulnerados por la accionada.

¢ PDF N° 015 del expediente digital
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CONSIDERACIONES

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, desarrollado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 19915, la Juez a quo tenia competencia para conocer de la

accion de tutela.

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.

De conformidad con lo anotado en precedencia, le corresponde a esta Sala
determinar si la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES vulner6 el derecho fundamental de peticion y debido
proceso del accionante teniendo en cuenta que han pasado mas de cuatro (4)
afios desde el dia en que se interpuso, esto es, el seis de abril de 2018, hasta
la fecha, sin que en criterio del libelista haya recibido una respuesta de fondo
ni congruente, en tanto que, por su parte, la entidad demanda expuso que si

emitié respuesta desde el afio 2018.

Pues bien, con miras a resolver el problema juridico del caso sub examine se
traera a colacion la jurisprudencia constitucional en torno al principio de
inmediatez como requisito de procedibilidad de la acciéon de tutela para

luego abordar el caso concreto.

De acuerdo a la jurisprudencia constitucional, el principio de

inmediatez constituye un requisito de procedibilidad de la accién de tutela,

° Modificado por el Decreto 1382 de 2000, que fue ratificado en el Decreto 1069 de 2015 y este a su vez modificado por el Decreto
1983 de 2017
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por lo que su interposicion debe ser oportuna y razonable con relacion a la
ocurrencia de los hechos que originaron la afectacién o amenaza de los
derechos fundamentales invocados, de alli que la peticion ha de ser
presentada en un tiempo cercano a la ocurrencia de la amenaza o violacién
de los derechos ya que si se limitara la presentaciéon de la demanda de
amparo constitucional, se afectaria el alcance juridico dado por el

Constituyente a la accion de tutela, y se desvirtuaria su fin de proteccion

actual, inmediata y efectiva de tales derechos.

Por lo tanto, la inactividad o la demora del accionante para ejercer las
acciones ordinarias, cuando éstas proveen una proteccion eficaz, impide que
resulte procedente la accion de tutela, igualmente, si se trata de la
interposicion tardia de la tutela, igualmente es aplicable el principio de
inmediatez, segtn el cual la falta de ejercicio oportuno de los medios que la
ley ofrece para el reconocimiento de sus derechos no puede alegarse para el

beneficio propio del sujeto de la omisién o la tardanza®.

La regla jurisprudencial acerca del principio de la inmediatez, ordena al juez
de tutela constatar si existe un motivo valido, entendiéndolo como justa

causa, para el no ejercicio de la acciéon constitucional de manera oportuna.

Es asi como en la Sentencia T-743 de 2008 se establecieron las circunstancias
que el juez debia verificar cuando estuviera frente a un caso de inmediatez,
asi: 1) Si existe un motivo valido para la inactividad de los accionantes; ii) si esta
inactividad injustificada vulnera el niicleo esencial de los derechos de terceros
afectados con la decision; iii) Si existe un nexo causal entre el ejercicio inoportuno

de la accion y la vulneracion de los derechos de los interesados; y iv) si el fundamento

¢ Sentencia T-301 de 2009
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de la accion de tutela surgio después de acaecida la actuacion violatoria de los
derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha

de interposicion.

Luego, la Corte en Sentencia T-037 de 2013 sefial6 que la solicitud de amparo
era procedente, cuando trascurrido un extenso lapso entre la situaciéon que
dio origen a la afectacion alegada y la presentacion de la accion, fueran
analizadas las condiciones especificas del caso concreto, es decir, la
valoracion del requisito de inmediatez se vuelve menos estricto bajo las
siguientes circunstancias: “(i) La existencia de razones que justifiquen la
inactividad del actor en la interposicion de la accion. (ii) La permanencia en el tiempo
de la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del accionante, esto es,
que como consecuencia de la afectacion de sus derechos, su situacion desfavorable
contintia y es actual. (iii) La carga de la interposicion de la accion de tutela resulta
desproporcionada, dada la situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra
el accionante; por ejemplo, el estado de indefension, interdiccion, abandono, minoria

de edad, incapacidad fisica, entre otros”.

Dicho término razonable debe ser valorado por el juez de acuerdo a las

circunstancias del caso concreto.

Descendiendo al caso en particular, tal y como se indicé se indicé lineas
atrds, GUSTAVO ADOLFO TOBON GARCIA pretendi6 la proteccién de sus
derechos fundamentales de peticiéon y debido proceso en razén a que la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES no contest6 su
peticion del seis de abril de 2018 con miras a que le reconociera el retroactivo
pensional a que tenia derecho, luego de haberle reconocido a su favor

pension de invalidez mediante Resoluciéon 286976 de 11 de diciembre de
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2017, entre otras determinaciones, sin embargo, el A Quo declard
improcedente el amparo al no haber acreditado el cumplimiento del
requisito de la inmediatez, postura que se avala por los motivos que pasan a

exponerse.

De conformidad con los lineamientos constitucionales a los que se hizo
referencia en el acapite anterior sobre la verificaciéon de si existié o no un
motivo valido para la inactividad del accionante, si la inactividad vulneré o
no el nicleo esencial de los derechos de terceros, si existi6 un nexo de
causalidad entre el ejercicio de la acciéon de tutela y la vulneracién de los
derechos invocado y la cronologia de la presunta vulneracién y la
interposicion de la demanda, esta corporacién judicial debe decir que dicho
motivo no se comprobd fehacientemente ni se cumplieron las demds
exigencias, toda vez que aunque GUSTAVO ADOLFO TOBON GARCIA
afirmé que su estado de salud era deplorable por el diagnoéstico “lesion
raquimedular, osteomielitis cronica de fémur proximal izquierdo con osteotomia tipo
girdlestone con parecia de miembro inferior o paraplejia...Sic” y aporto la historia
clinica del 11 de junio y 13 de diciembre de 2019, la presunta afrenta data del
mes de abril de 2018, fecha y afio para el cual no demostr6 haberse
encontrado imposibilitado para accionar el andamiaje judicial en pro de la

proteccion de los derechos que le asistian.

Es mas, en el evento en que TOBON GARCIA hubiese estado imposibilitado
para acudir en nombre propio ante COLPENSIONES y /o la judicatura del
afio 2018 al 2022, bien pudo autorizar a su sefiora esposa quien si se
encontraba en condiciones de adelantar y cumplir la carga minima que como

usuarios e interesados en el trdmite les correspondia asumir al verificar la
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amenaza o vulneracién a sus garantias constitucionales, empero, ello

tampoco sucedio.

Ahora bien, no se explica esta agencia judicial como el actor entre los afios
2018, 2019, 2020, 2021 y 2022 contintio realizando sus actividades personales,
entre ellas, el retiro de la pension a que tenia derecho en la entidad bancaria
y la asistencia a compromisos médicos para enrostrar algunos ejemplos a los
que no aludié expresamente sino que se presumen ciertos debido a sus
manifestaciones en el escrito de impugnacion acerca de la continuidad en el
pago de la pension por parte de COLPENSIONES vy la complejidad de su
situacion médica, empero, no atendi6 oportunamente el asunto hoy
ventilado en sede de tutela, lo que quiere dar a entender que su situacion
médica al parecer tinicamente lo limité para reclamar las resultas de su
peticion y proceso administrativo sobre la pension reconocida en pretérita

oportunidad, no para otros menesteres de su cotidianidad.

Importa acotar que inclusive, el demandante o en su defecto su compariera
o apoderado judicial de haberlo estimado conveniente, pudieron acudir ante
la accionada o ante el aparato judicial desde el afio 2018 hasta la fecha ya
fuera de manera personal, ora virtual, para obtener las resultas de la peticion
y por contera, que cesara la vulneracion al debido proceso que alegd
recientemente como lo hicieron en esta oportunidad para la interposicion de
la accién de tutela a través de los canales virtuales establecidos por la Rama

Judicial para tal efecto.

Asi, se insiste, que diferente a lo argtiido por el libelista, lo que se ha
vislumbrado es que la accién u omisién de la parte demandada no fue de tal

entidad para que en su momento el actor estimara que se vulneraron sus
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derechos o lo que es igual, su inactividad desde el 2018 hasta la fecha no le
representd una merma considerable en su situacién sino que a finales del
afio pasado se percaté que existia una peticiéon que en su sentir en el afio 2018
no fue resulta de fondo, de manera clara, congruente y precisa, lo que no es
de recibo en esta instancia si se tiene en cuenta que lo que busco el
constituyente fue que la interposicion de la demanda se llevara a cabo dentro
de un plazo razonable contabilizado a partir del momento en el que se
gener6 la vulneracién o amenaza del derecho fundamental, empero, se

reitera, ello no acaeci6 sino que transcurrieron mas de cuatro (4) afios de

inactividad lo que puso en tela de juicio la vulneracion alegada.

Ast las cosas, se confirmaré la decision de primer grado en la cual se declard

improcedente el amparo constitucional deprecado.

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: CONFIRMAR la decision proferida el 21 de noviembre de 2022

por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Turbo, Antioquia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes, conforme lo ordena el Decreto 2591
de 1991, informandoles que contra la presente decisién no procede ningin

recurso.
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TERCERO: REMITIR la actuacién a Corte Constitucional para su eventual

revision.

Notifiquese y camplase,

(firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada Ponente

(firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA DE DECISION PENAL

Radicado Interno: 2022-0008-3

Accionante: DIEGO ALEJANDRO DAVID TUBERQUIA

Accionados: Juzgado Segundo de EPMS de Antioquia
Centro de Servicios de los Juzgados de
EPMS de Antioquia

Asunto Tutela de Primera Instancia

Decision Improcedente por subsidiariedad

Acta: N° 014 de enero 23 de 2023

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Resuelve la Sala, en primera instancia, la acciéon de tutela propuesta por DIEGO
ALEJANDRO DAVID TUBERQUIA a contra el Juzgado Segundo de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y el Centro de Servicios de los
mencionados juzgados, por la presunta vulneracion de sus derechos

fundamentales al debido proceso y el acceso a la administracién de justicia.

FUNDAMENTOS DE LA PETICION

Relaté el accionante! que, el siete de octubre de 2022, present6é recurso de
reposicion y apelacion contra la decision del seis de octubre mediante la cual el
Juzgado 2 de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia le
redimié pena al accionante; sin embargo, expreso, la decisiéon no es fidedigna

con la realidad carcelaria del sefior Diego Alejandro.

1 PDF N°2, expediente digital de tutela.
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Por lo anterior, estima que la accion de tutela resulta procedente para garantizar
sus derechos al debido proceso y el acceso a la administracién de justicia, toda
vez hubo un flagrante desconocimiento del proceso carcelario del sefior DAVID

TUBERQUIA.

TRAMITE

1. Mediante auto adiado el 12 de enero de 20232, se asumio el conocimiento
de la acciéon de tutela instaurada contra el Juzgado Segundo de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y el Centro de Servicios de dichos
Juzgados ordendndose vincular al Establecimiento Penitenciario de Villa Inés,
al Juzgado Cuarto Penal del circuito Especializado de Antioquia y al abogado

Lemes Antonio Corredor.

2. El 13 de enero de 2023, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Antioquia informé que habia conocido del proceso radicado
05045-60-00000-2021-00031, en contra del sefior DIEGO ALEJANDRO DAVID
TUBERQUIA el cual finaliz6 con sentencia condenatoria de siete de febrero de

2022, mediante la cual le impuso como pena de 50 meses de prisién y multa de

1350 SMLMV.

Agrego6 que, el 22 de febrero de 2022, se envio el expediente para la vigilancia
de la pena a los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia.

3. El 16 de enero de 2023, el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad, rindi6 informe dentro de la presente accién
constitucional y sefial6 que el 25 de julio, 26 de agosto, 16 y 20 de septiembre de
2022 el Establecimiento Carcelario de Villa Inés y el abogado defensor del
accionante elevaron solicitudes de redencién en favor del sefior DIEGO

ALEJANDRO DAVID TUBERQUIA, las cuales se resolvieron mediante

2 PDF N° 04 — Expediente Digital.
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decision del seis de octubre de 2022, otorgandosele al precitado 34 dias de pena

redimida.

Dicha decisiéon fue recurrida por la defensa quien interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion, sin embargo, el 30 de diciembre de 2022 el
Juez Ejecutor negé los recursos por falta de sustentacion idénea e indic6é que

contra la providencia procedia el recurso de queja.

Igualmente sefial6 que el EPMSC de Apartadd, Antioquia, solicit6 la redencion
de pena nuevamente, el seis de diciembre de 2022, la cual fue resuelta en la

misma fecha concediéndose 31.5 dias de rebaja de pena.

Finalmente precis6 que la defensa allegé memorial el 13 de enero del afio en
curso mediante el cual desisti6 del recurso de queja interpuesto contra el auto
015 del 30 de diciembre de 2022, desistimiento frente al cual el accionado no se

ha pronunciado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
37 del Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1983 de 2017, es competente esta
Sala para proferir fallo de primera instancia dentro de la presente acciéon de

tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accién de tutela, cuya razén
de ser no es otra que la de conceder a toda persona un procedimiento preferente
y sumario para reclamar ante los jueces de la Reptuiblica, la proteccién inmediata,
en cualquier tiempo y lugar, de sus derechos fundamentales, cuando considere
que han sido violados o se encuentren amenazados por la accién u omisiéon de
cualquier autoridad publica siempre que el afectado no cuente con otro medio

de defensa judicial, salvo que se utilice transitoriamente para evitar un perjuicio
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irremediable. En un Estado social de derecho la protecciéon de tales garantias

debe ser real y material, a ello apunta la tutela.

En esta oportunidad, corresponde a la Sala determinar si en la presente accion
constitucional se cumplen los requisitos generales y especiales de procedencia
cuando se controvierten providencias judiciales y si se ha vulnerado los

derechos al debido proceso, igualdad, libertad y dignidad humana.

Lo anterior en tanto la inconformidad de DIEGO ALEJANDRO DAVID
TUBERQUIA, frente a la decision del Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Antioquia, pues, segtin su compresién, no resolvié
el recurso de reposicion y apelacion propuesto por la defensa contra el auto del
seis de octubre de 2022, mediante el cual resolvio solicitud de redencién en favor
del sefior DAVID TUBERQUIA; por tanto, no corresponde a la realidad
carcelaria o al proceso penitenciario adelantado por él en el establecimiento

carcelario.

La sentencia C-590 de 2005 sefiala que hay un grupo de causales de
procedibilidad genéricas y especificas para la prosperidad del recurso de
amparo en contra de las decisiones judiciales’, cuyo fin -definido con
posterioridad- consiste en tener con anticipacion reglas metodolégicas objetivas
que sirvan al operador juridico para examinar la procedencia y prosperidad de

la accion de tutela?.

En cuanto a los lineamientos generales de procedencia de la accién, ha

establecido la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“Esta nueva dimension abandono la expresion “via de hecho” e
introdujo “criterios de procedibilidad de la accion de tutela contra
decisiones judiciales”, los cuales fueron distinguidos como de cardcter
general y de cardcter especifico. Los primeros constituyen restricciones
de indole procedimental o pardmetros imprescindibles para que el juez de
tutela aborde el andlisis de fondo y fueron clasificados asi:

3 Asi también puede consultar la decisiéon SU-915 de 2013.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 2010.
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a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada,
salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del
hecho que originé la vulneracion.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que
la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se
impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora...

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos
que generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere
sido posible.

f. Que no se trate de sentencias de tutela.>

Una vez satisfechas tales condiciones generales, resulta imperioso que se
acredite la existencia de, por lo menos, una causal o defecto especifico de
procedibilidad, a saber: “Defecto organico, defecto procedimental absoluto, defecto
factico,  defecto  material o sustantivo, error inducido, decision  sin

motivacion, desconocimiento del precedente, violacion directa de la Constitucion.”®

En el asunto bajo revisiéon, no admite discusién alguna que se trata de un tépico
de evidente relevancia constitucional, pues el acierto de las decisiones que
reprocha la parte actora tiene incidencia directa sobre derechos constitucionales
de indiscutible trascendencia, como lo es el debido proceso y el acceso a la

administracién de justicia.

Frente al deber de promocién de los mecanismos de defensa judicial existentes
a su alcance para revertir las decisiones que acusa como nugatorias de su

derecho fundamental, se tiene que concierne al proveido del seis de octubre de

5 Corte Constitucional. Sentencia SU-116 de 2018.
5 Ibidem.
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2022, mediante el cual el Juzgado Segundo de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia redimié pena al sefior DIEGO ALEJANDRO DAVID
TUBERQUIA.

No se encuentra superado pues conforme a la respuesta otorgada por el Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, el
defensor, luego de ser negado el recurso de reposiciéon y apelacion mediante
decision del 30 de diciembre de 2022, renuncid o desistié al tinico mecanismo
que le quedaba para atacar, por via ordinaria, la providencia judicial, esto es el

recurso de queja.

Para mayor claridad de lo antes mencionado resulta valido traer a colaciéon lo
decantado por la Corte Constitucional en varias de sus sentencias, siendo
enfatica en autorizar el uso de la accién de tutela en alguna de las siguientes
hipétesis: (i) cuando no exista otro medio de defensa judicial que permita
resolver el conflicto relacionado con la supuesta vulneracion de un derecho
fundamental; o cuando, aun existiendo; (ii) dicho mecanismo no resulta eficaz
ni idéneo para la proteccion del derecho; o cuando, incluso, (iii) a pesar de
brindar un remedio integral, sea necesaria la intervencion transitoria del juez de

tutela para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable.

En términos de la Corte Constitucional, lo anterior significa, que le corresponde
al interesado agotar todos los medios judiciales ordinarios que tenga al alcance
para procurar la defensa de sus derechos fundamentales, como requisito previo

para acudir al mecanismo de amparo constitucional?.

En el caso sub examine se evidencia claramente que el accionante fue quien
declin6é del dltimo mecanismo que otorgaba la via ordinaria para atacar la
providencia objeto de disenso o inconformismo, pues conforme con los

parametros jurisprudenciales, la queja es el iinico recurso que procede contra la

7 Corte constitucional, sentencia T-237 de 2018
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decisién que niega el recurso de apelaciéon, mismo que como ya se dijo no fue

agotado por el accionante.

Resulta inadmisible para esta Sala, que el accionante pretenda utilizar la accién
de tutela para impugnar la decisién cuestionada, respecto de la cual no
interpuso los recursos ordinarios que contra ella procedian, a sabiendas de la
excepcionalidad que caracteriza la accion de tutela como mecanismo de
proteccién de derechos fundamentales, al que solo es posible acudir cuando se
han agotado todos los mecanismos ordinarios, de otra manera seria convertir la
accion de amparo en una tercera instancia, pues como bien se sabe no le es dable
al Juez Constitucional, cuestionar las providencias judiciales, pues ello
compromete los principios de independencia y autonomia que gobiernan la

administracién de justicia.

Asi, al no haberse agotado la via ordinaria como bien se indic6, la Sala debe
declarar improcedente la presente acciéon de tutela por no reunirse el requisito

de la subsidiariedad.

No sobra mencionar que, segtin constancias procesales, el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, de Antioquia, con posterioridad al
seis de octubre de 2022, esto es, el 16 de enero de la presente anualidad resolvié
la redenciéon de pena postulada por DIEGO ALEJANDRO DAVID
TUBERQUIA.

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

por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la solicitud de amparo
constitucional promovida por DIEGO ALEJANDRO DAVID TUBERQUIA, por

no haberse acreditado el requisito de subsidiariedad.



Radicado 2023-0008-3
DIEGO ALEJANDRO DAVID TUBERQUIA
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia y otros

SEGUNDO: INFORMAR que esta providencia es susceptible de impugnacion,
dentro del término de tres (3) dias habiles, contados a partir de la notificacion
de la misma. Si no fuere impugnado, enviese la actuaciéon a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Firma electronica)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECHO
Magistrado

(Firma electronica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2022-2055-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00602
Accionante : Rubén Dario Torres Céspedes
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes
Decision : Niega, hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 009

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano RUBEN
DARIO TORRES CESPEDES, contra el JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO
DE ANDES, en procura de la protecciéon de su garantia fundamental

de Peticion.

ANTECEDENTES

El seflor RUBEN DARIO TORRES CESPEDES,
manifestd que el 25 de febrero de 2022 radicé ante el JUZGADO
PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES, derecho de peticion solicitando
copia de la sentencia de condena emanada en su contra por el
delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos, sin que

a la fecha haya obtenido respuesta.



N° Interno 2022-2055-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.

Radicado : 05000-22-04-000-2022-00602
Accionante : Rubén Dario Torres Céspedes
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes
Decision : Niega, hecho superado

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene al
juzgado en cuestion resolver la solicitud presentada en los términos

antes aludidos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES, sefalé que, el 12 de
enero de 2023 habia procedido a brindar respuesta a la solicitud
incoada esto es, entregando copia de la providencia solicitada por

el encartado penal.

Solicita se declare la improcedencia de la accion
constitucional al haberse configurado el fendmeno juridico de

hecho superado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun se desprende de las pretensiones
sefaladas en el escrito de amparo constitucional y de los
respectivos anexos, lo que pretende el accionante es que el
JUZGADO PENAL DEL CIRCUITO DE ANDES, le entregue copia de la
sentencia de codena emitida en su contra por el delito de acceso

carnal abusivo con menor de catorce afnos.

Sin embargo, esa solicitud se satisfizo durante el
tramite constitucional, pues el titular del Despacho accionado indicé

gue, el 11 de enero de 2023 resolvio la pretension del accionante.

Ciertamente de los anexos se puede evidenciar

que, mediante oficio N° 001 del 12 de enero hogafo, dirigido al



N° Interno 2022-2055-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.

Radicado : 05000-22-04-000-2022-00602
Accionante : Rubén Dario Torres Céspedes
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes
Decision : Niega, hecho superado

interno  Rubén Dario Torres Céspedes ubicado en el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Andes, el Despacho
accionado le hizo entrega de la providencia solicitada, asi mismo le
informd6 que las diligencias fueron radicadas en el Juzgado 3° de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, para

efectos de la vigilancia de la pena impuesta.

Como constancia de ello, se anexd Ila
comunicacion debidamente notificada por personal del centro de

privacion de la libertad al accionante?,

De esta manera, al quedar satisfecha la pretension
del actor, es claro que en relacion con sus garantias fundamentales
presuntamente vulneradas, se ha configurado la carencia actual de

objeto de proteccion por hecho superado.

Segun la interpretacion que le ha otorgado la H.
Corte Constitucional al articulo 26 del Decreto 2591 de 1991, el
hecho superado ocurre cuando “entre la interposicion de la
accion de tutelay el fallo de la misma, se satisface por completo
la pretension contenida en la accion de tutela, es decir, que por
razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que origind la vulneracién o amenaza de los

derechos fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 19 de
diciembre de 20223y el 12 de enero del 2023, el Juzgado Penal del

1 Archivo N° 009 del expediente digital
2 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
3 Archivo N° 001 del expediente digital.
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.

Radicado : 05000-22-04-000-2022-00602
Accionante : Rubén Dario Torres Céspedes
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes
Decision : Niega, hecho superado

Circuito de Andes resolvié su solicitud a través de oficio N° 01 de
esa misma data. Es decir, en el marco de la accidn constitucional,
se satisfizo la pretension del accionante terminando asi cualquier

vulneracion de sus derechos.

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

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada
por el ciudadano RUBEN DARIO TORRES CESPEDES, al constatarse

la configuracion de un supuesto de hecho superado, de

conformidad con los fundamentos consignados en la parte motiva.

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

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



N° Interno
Radicado :
Accionante :

Accionado
Decision

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

2022-2055-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
05000-22-04-000-2022-00602
Rubén Dario Torres Céspedes
Juzgado Penal del Circuito de Andes
Niega, hecho superado

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

Plinio Mendieta Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 002 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0005-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2023-00001
Accionante : Carlos Mario Chica Martinez
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia
Decision : Deniega por hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 011

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el ciudadano CARLOS
MARIO CHICA MARTINEZ contra el JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION
DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, en procura de

la proteccion de su garantia fundamental de Peticion.

ANTECEDENTES

El seflor CARLOS MARIO CHICA MARTINEZ,
manifesto que, el 08 de noviembre de 2022 solicito ante el JUZGADO
PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE
ANTIOQUIA la extincion de la pena dentro del proceso radicado
05000 31 07 002 2016 01226 01 pero a la fecha a la no ha obtenido



N° Interno : 2023-0005-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante: Carlos Mario Chica Martinez
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia

respuesta.

Indica que, pertenece a la Etnia Indigena Zenu,
una poblacién vulnerable y que, la omision de respuesta constituye

una grave violacion a sus derechos fundamentales.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene al
juzgado en cuestion resolver la solicitud presentada en los términos

antes aludidos.

La escribiente adscrita al CENTRO DE SERVICIOS DE
LOS JUZGADOS DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD
DE ANTIOQUIA indic6 que?, la dependencia a la cual se encuentra

adscrita desempefia Unicamente labores administrativas, dentro de
las que se incluye el registro y envio a despacho de las solicitudes
realizadas dentro de los procesos. En el caso en concreto, el 08 de
noviembre de 2022 recibid la peticion objeto de la accidon
constitucional procediendo a correrle traslado de la misma al
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Antioquia; por lo que solicita la desvinculacion del presente

tramite.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
JUZGADO PRIMERO? DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA, sefalé que por medio de auto 0137 del

12 de enero de 2023, se pronuncio de fondo frente a la solicitud
elevada, esto es, decretando la extincion de la pena impuesta al

promotor.

1 Archivo 007 del expediente digital.
2 Archivo 006 del expediente digital.
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante: Carlos Mario Chica Martinez
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia

Solicita se declare la improcedencia de la accion
constitucional al haberse configurado el fendmeno juridico de

hecho superado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun se desprende de las pretensiones
seflaladas en el escrito de amparo constitucional y de los
respectivos anexos, lo que pretende el accionante es que el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, decrete la extincion de la pena frente al
proceso que se siguid en su contra dentro del radicado 05000 31
07 002 2016 01226 01.

Sin embargo, esa solicitud se satisfizo durante el
tramite constitucional, pues el titular del Despacho accionado indicé
gue, mediante auto N° 0137 del 12 de enero de 2023 resolvio la

pretension del accionante.

Ciertamente de los anexos se puede evidenciar
gque en esa providencia, el Juez ejecutor luego de realizar un
resumen de la actuacion procesal, decreto en su favor la extincion

de la sancion penal impuesta.

Como constancia de ello, se anexd captura de

pantalla del correo electrénico enviado el 23 de enero de 2023 a la



N° Interno : 2023-0005-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante: Carlos Mario Chica Martinez
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia

direccién reportada por el accionante para efectos de notificaciones

esto es, jorgealber2011@hotmail.com.?

De esta manera, al quedar satisfecha la pretension
del actor, es claro que en relacion con sus garantias fundamentales
presuntamente vulneradas, se ha configurado la carencia actual de

objeto de proteccidon por hecho superado.

Segun la interpretacion que le ha otorgado la H.
Corte Constitucional al articulo 26 del Decreto 2591 de 1991, el
hecho superado ocurre cuando “entre la interposicion de la
accion de tutelay el fallo de la misma, se satisface por completo
la pretension contenida en la accion de tutela, es decir, que por
razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que origind la vulneracion o amenaza de los

derechos fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 11 de
enero de 2023°, el 12 de ese mismo mes, el Juzgado Primero de
Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia resolvio
su solicitud a través del auto 0137 y la providencia fue debidamente
notificada el 23 de enero de 2023. Es decir, en el marco de la accion
constitucional, se satisfizo la pretension del accionante terminando

asi cualquier vulneracion de sus derechos.

Asi las cosas, se declarard que estamos en el

presente tramite constitucional frente a la configuracion de un

8 Archivo N° 011 del expediente digital
4 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
> PDF N° 02 del expediente digital.
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Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Accionante: Carlos Mario Chica Martinez
Accionado : Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia

hecho superado y, en consecuencia, se denegaran las
pretensiones de la parte interesada, acorde a los planteamientos

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada
por el ciudadano CARLOS MARIO CHICA MARTINEZ, al constatarse la

configuracion de un supuesto de hecho superado, de conformidad

con los fundamentos consignados en la parte motiva.
De no impugnarse la presente decision, SE

DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,

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

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS
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GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2022-2034-4
Impedimento - Ley 906.
CUl : 05756 6600349 2022 00014
Imputado : Wilder Diaz Mufioz
Delito : Acto Sexual Abusivo Con Menor De
14 Anos
Decision Declara infundada

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 008

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala de conformidad con lo
preceptuado en materia de impedimentos, por el articulo 57 de la
legislacion procesal penal -Ley 906 de 2004-, modificado por el articulo
82, Ley 1395 de 2010, a resolver en torno de la manifestaciéon que en
tal sentido efectuara el titular del Juzgado Penal del Circuito de Sonsén
(Ant.), Dr. Ciro Antonio Duarte Ardila, la cual no fue aceptada por el
sefior Juez Penal del Circuito de La Ceja (Ant), a quien le fueron remitidas

las diligencias.

ANTECEDENTES

Expone el sefior Juez Penal del Circuito de Sonson



N° Interno : 2022-2034-4
Impedimento - Ley 906.

CUl . 05756 6600349 2022 00014
Imputado : Wilder Diaz Mufioz
Delito . Acto Sexual Abusivo Con Menor De 14

Afos

(Ant) en su declaratoria, que se encuentra impedido para continuar
conociendo del asunto en razén a que, dentro de este mismo
proceso, fungié como Juez de Control de Garantias de segunda
instancia en la audiencia de revocatoria o sustitucion de medida de
aseguramiento, solicitada en favor del sefor wilder Diaz Mufioz,

misma que tuvo lugar el 22 de septiembre de 2022.

Dicha situacion se adecua al numeral 13 del

articulo 56 de la ley procesal penal, del siguiente tenor:

Articulo 56. Causales de impedimento. Son
causales de impedimento:

13. Que el juez haya ejercido control de garantias o
conocido de la audiencia preliminar de reconsideracion, caso en el cual
quedara impedido para conocer el juicio en su fondo.”

Sin mas consideraciones, procedio el funcionario
en mencién a remitir las diligencias ante el Juzgado Penal del Circuito
de La Ceja (Ant.), por ser el mas cercano a su jurisdiccion para que,

continuara con la etapa de conocimiento.

Por su parte, el sefior Juez Penal del Circuito de La
Ceja (Ant), N0 acepto el impedimento propuesto pues, segun criterio
de la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia,
para que se estructure la mencionada causal, se hace necesario

que la intervencién del Juez sea sustancial o trascendente.

Para el presente caso, si bien, su homologo hizo
mencion a elementos de conocimiento que seran ventilados en

juicio, lo cierto es que los mismos no fueron objeto de valoracion y
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menos a tal punto de llegar a comprometer su imparcialidad.

Su intervencion no fue sobre aspectos
esenciales que permitan anticipar un criterio definido, por ejemplo,
en relacibn con la existencia de la conducta punible o la
responsabilidad del procesado, por el contrario, el sefior Juez fue
cuidadoso en manifestar que el material probatorio existente y el

aportado por la defensa deberia ser valorado en sede de juicio oral.

En razon de lo anterior, y por no compartir las
razones esbozadas por el Juez Penal del Circuito de Sonsén, ordeno,
remitir la actuacion ante esta Corporacion para que se tomara la

decisién pertinente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Invoca el sefior Juez como causal de
impedimento, la establecida en el numeral 13° del articulo 56 del Cédigo
de Procedimiento Penal, por haber ejercido el control de garantias,

guedando asi impedido para conocer del juicio en su fondo.

En relacién con dicha causal, la Sala de Casacién

Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, habia indicado que:

“

. quien hubiese intervenido de cualguier manera en condicidn
de juez de control de garantias, no podrd, “en ningun caso”,
intervenir como juez de conocimiento...™.

(Subrayas y negrillas fuera de texto)

1 sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia. Providencia del 05 de junio de 2013, radicado
41441. Magistrada Ponente Dra. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.
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Sin embargo, en reciente jurisprudencia ha
variado su criterio al compas de la razonabilidad con que debe ser
invocada una causal de esa naturaleza, si bien entendida
inicialmente como automatica, exige ya una valida argumentacion
por parte del funcionario judicial en torno a las razones por las

cuales es que considera afectada su imparcialidad.

Es asi como en punto a la causal alegada, de
manera reciente la alta Corporacién ha precisado que no en todo
evento en el que el funcionario judicial haya actuado como juez de
control de garantias, confluye de manera automatica la causal en
comento —Art. 56.13-, Sin0 que es menester analizar el caso concreto
a fin de determinar si la imparcialidad e independencia del Juez
frente a la fase de conocimiento, se ha visto comprometida. Al

respecto, la aludida Colegiatura sefial6?:

“La teleologia de la causal en comento apunta a
que el juez a cargo del juzgamiento no tenga ninguna
aproximacion con los temas que seran debatidos en dicha fase,
al tratarse de la etapa de mayor importancia en un modelo
acusatorio.

Asi, se busca evitar que pueda formarse un
preconcepto derivado del hipotético conocimiento que llegase a
adquirir previamente de los aspectos objeto de interés del
proceso, de orden probatorio o juridico, que pueda afectar su
imparcialidad en el juicio.

Bajo este entendimiento, ha dicho la Sala que la
causal no puede operar de manera automatica, por la simple
intervencién del funcionario en cualquier diligencia anterior a la
etapa de juzgamiento, pues, para su configuracion, se requiere
gue la intervencién anterior recaiga sobre aspectos esenciales
gue permitan anticipar un criterio definido de valoracion, por
ejemplo, con relacion a la existencia de la conducta punible o la
responsabilidad del procesado, concepto que necesariamente
surgira del estudio o contacto con los elementos materiales de
prueba, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida
durante la investigacion (CSJ AP2978, 4 nov. 2020, Rad. 58390).

2 Ver proceso 59567, Mayo 19 de 2021, M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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Esto impone analizar cada caso en concreto,
para establecer si confluye una postura pretérita relacionada con
pardmetros de esta naturaleza, pues lo pretendido con las
causales de impedimento y recusacion es, en general, que «las
personas que acudan a la administracion de justicia obtengan
respuesta por parte de un funcionario imparcial, libre de
cualquier preconcepto o de actuacion que condicione su animo
de decidir en algun sentido» (CSJ AP 2441-2020, Rad. 57967).”

Al analizar el pronunciamiento emitido por el
Juez Penal del Circuito de Sonson en el auto del 04 de noviembre
de 2022, es posible advertir que el titular del Despacho en ningun
momento comprometié su criterio y tampoco realizé valoraciéon de
elementos materiales probatorios, pues la esencia de su
determinacién fue fundamentada en elementos objetivos y de mera

confrontacion.

Noétese que en su providencia objeto de estudio,
fue enfatico en sefalar que la revocatoria de la medida de
aseguramiento solicitada por la defensa, no se fundamento en
debida forma, lo aportado no son elementos materiales nuevos a
los que se tuvieron en cuenta en la primera diligencia, en la cual se
ordendé su privacion de la libertad y, respecto del punible
presuntamente perpetrado, existe prohibicion expresa de acceder
a los institutos de libertad, en este evento, la detencion domiciliaria,
como lo anuncia el articulo 38 B, inciso 2-, en concordancia con el
articulo 68 A del Cdadigo Penal, los articulos 309, 311, 313 de la ley
906 de 2004; igualmente la ley 1098 de 2006, articulo 199.

Debe recordarse ademas, que el abogado
defensor en su apelacion solicitd que se estudiara el informe
pericial suscrito por la Doctora Marcela Barreta y las entrevistas

rendidas por la menor el 06 de noviembre de 2021 y 12 de febrero
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de 2022, donde aquella manifiesta que no hubo tocamientos por
parte del procesado. Igualmente indic6é que la primera instancia no
tuvo en cuenta que la denuncia radicada por la mama de la menor
victima, presenta muchas inconsistencias y mucho menos valoré

que la tia de la infante se hizo pasar por ésta.

Sobre esos aspectos, el titular del Juzgado Penal
del Circuito de Sonsén de manera expresa indicd que no valoraria
los elementos aportados por la defensa, porque ese seria un
asunto que debia ventilarse en sede de juicio oral y no en una

diligencia de sustitucion de medida de aseguramiento. Asi lo indico:

‘las mismas -refiriéndose a las entrevistas- segun
los argumentos expuestos por la defensa, deben ser valoradas
en la etapa de conocimiento, y justo es ahi donde el juez de
conocimiento dara el valor a las entrevistas y si las mismas
fueron practicadas conforme a la Ley, si en la denuncia
presentada por la madre de la menor victima, existen
inconsistencias; y si la tia se hizo pasar por la menor victima,; al
mismo tiempo valorara las demas pruebas que aporte tanto la
defensa como el ente acusador.

En relacién con el informe pericial suscrito por la
Doctora Marcela Barreta, de entrada, se observa que es una
prueba de refutacion a las valoraciones realizadas por el
profesional en psicologia de la Comisaria de Familia del
municipio de Narifio, y no es este el momento para que este
despacho en control de garantias en segunda instancia, valore
dicho informe...”

En ese orden, se observa que la declaratoria de
impedimento del Juez Penal del Circuito de Sonson, Antioquia,
resulta infundada, pues se mantuvo ajeno a la valoracion de los
elementos con vocacion probatoria aportados por las partes, no
emiti6 pronunciamiento sobre la materialidad de la conducta
punible ni mucho menos sobre la responsabilidad frente a la misma

del acusado.
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El funcionario judicial no comprometié su criterio y
en consecuencia, Como no se presenta una actuacion trascendente
capaz de afectar suimparcialidad con respecto a la actuacion penal
gue en la actualidad adelanta, se declarara infundado el

impedimento en cuestion.

Sin necesidad de mas consideraciones, en mérito
de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN
SALA DE DECISION PENAL, administrando justicia en nombre de
la Republicay por autoridad de la Ley, DECLARA INFUNDADA LA
CAUSAL DE IMPEDIMENTO promovida por el Juez Penal del
Circuito de Sonson, Antioquia, para fungir como Juez de
Conocimiento dentro de la presente actuacion que se adelanta en
contra de Wilder Diaz Mufioz, por el delito de Acto Sexual Abusivo

con Menor de 14 Afos.

En consecuencia, se dispone DEVOLVER la actuacion a su

lugar de origen e iinformar lo decidido a las partes interesadas.

Por ultimo, SE SIGNIFICA que frente a la

presente decisién no procede recurso alguno.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno 2023-0012-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2023-00008
Accionante : Rucbia Jiner Cardona Gomez
Accionado : Fiscal 117 Seccional de Apartado
Decision : Deniega, hecho superado

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 010

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decisién de mérito, en
la presente accién de tutela que promueve la ciudadana RUCBIA
JINER CARDONA GOMEZ, a través de apoderada judicial contra la
FISCAL 117 SECCIONAL DE APARTADO, en procura de la protecciéon

de su garantia fundamental de Peticion.

ANTECEDENTES

La apoderada de la sefiora RUCBIA JINER CARDONA
GOMEZ, manifesté que el 12 de diciembre de 2022 radic6 ante la
FISCAL 117 SECCIONAL DE APARTADO, derecho de peticion
solicitando copia del expediente identificado con el Radicado
050456099151202200134 y en el cual su mandante funge como

denunciante del delito de violencia intrafamiliar, sin embargo, al
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momento de la interposicion de la accion de tutela no habia recibido

respuesta.

De ahi que pretenda por esta via, se le ordene al
juzgado en cuestion resolver la solicitud presentada en los términos

antes aludidos.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, la
FISCAL 117 SECCIONAL DE APARTADO!, sefalé que, por error
humano no habia advertido la radicacidn de la solicitud en su correo
institucional pero que, una vez conocié de la accion de tutela
procedio a rastrearla y a brindarle respuesta, esto es, remitiendo

copia del expediente deprecado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun se desprende de las pretensiones
sefaladas en el escrito de amparo constitucional y de los
respectivos anexos, lo que pretende la accionante es que la FISCAL
117 SECCIONAL DE APARTADO, le entregue copia del expediente
Radicado 050456099151202200134 en el cual ella funge como
denunciante del delito de violencia intrafamiliar.

Sin embargo, esa solicitud se satisfizo durante el
tramite constitucional, pues la titular del Despacho accionado indicé

gue, el 20 de enero de 2023 resolvio la pretension del accionante.

1 Archivo N° 013 expediente digital
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Ciertamente de los anexos se puede evidenciar
gue, en esa fecha la accionada remitié al correo electrénico
cvizcaino@humana.org.co archivo PDF denominado “Carpeta
SPOA 050456099151202200134” con 31 folios en la cual, aparece

como denunciado el sefior Oscar Andrés Piedrahita Arcila.

De esta manera, al quedar satisfecha la pretension
del actor, es claro que, en relacibn con sus garantias
fundamentales presuntamente vulneradas, se ha configurado la

carencia actual de objeto de proteccion por hecho superado.

Segun la interpretacion que le ha otorgado la H.
Corte Constitucional al articulo 26 del Decreto 2591 de 1991, el
hecho superado ocurre cuando “entre la interposicion de la
accion de tutelay el fallo de la misma, se satisface por completo
la pretensién contenida en la accion de tutela, es decir, que por
razones ajenas a la intervencion del juez constitucional,
desaparece la causa que originé la vulneracion o amenaza de los

derechos fundamentales del peticionario™.

La presente accion de tutela fue radicada el 12 de
enero de 2023% y el 20 de enero del 2023, FISCAL 117 SECCIONAL
DE APARTADO resolvid su solicitud a través de comunicacion
electronica de esa misma data. Es decir, en el marco de la accion
constitucional, se satisfizo la pretension de Ila accionante

terminando asi cualquier vulneracion de sus derechos.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-715 de 2017.
3 Archivo N° 001 del expediente digital.



N° Interno  : 2023-0012-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2023-00008
Accionante : Rucbia Jiner Cardona Gomez
Accionado : Fiscal 117 Seccional de Apartadé
Decision : Deniega, hecho superado

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

gue fueron objeto de analisis en lineas precedentes.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR LA TUTELA solicitada
por la ciudadana RUCBIA JINER CARDONA GOMEZ, a través de

apoderada judicial al constatarse la configuraciéon de un supuesto
de hecho superado, de conformidad con los fundamentos

consignados en la parte motiva.

De no impugnarse la presente decision, SE
DISPONE remitir el expediente ante la H. Corte Constitucional,
conforme se establece para efectos de su eventual revision, en el

Decreto 2591 de 1991, articulo 31.

NOTIFIQUESE.

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA SALA PENAL

Medellin, veinticinco (25) de enero de dos mil
veintitrés

Sentencia segunda instancia Ley 906

Acusados: Enoc Cérdoba Lozano y Jader Cérdoba Lozano.

Delito: Homicidio agravado

Radicado: 05045 6000324 2013 00263

(N.1.2022-1615-5)
De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través del acuerdo PCSJA22-11972 del 30 de junio de 2022, se fija
fecha y hora para la lectura de sentencia dentro del proceso de la referencia para
el dia VIERNES VIENTISIETE (27) DE ENERO DE DOS MIL VEINTITRES (2023), A LAS DIEZ Y

TREINTRA (10:30) HORAS.

Se ordena a la Secretaria, por el medio mdas expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia, quienes podrdn manifestar si en lugar de la audiencia de lectura
virtual prefieren el envio de la decision, dadndose por notificados por ese medio y

corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado
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Proceso No: 050016000206202100541 NI: 2022-2019

Acusado: CARLOS ANDRES BUSTAMANTE YEPES

Delito: Homicidio

Origen: Juzgado Promiscuo del Circuito de San Pedro de los Milagros

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA SALA DE DECISION PENAL

Proceso No: 050016000206202100541 NI: 2022-2019
Acusado: CARLOS ANDRES BUSTAMANTE YEPES

Delito: Homicidio

Origen: Juzgado Promiscuo del Circuito de San Pedro

de los Milagros

Motivo: Apelacion auto niega nulidad

Aprobado por medios virtuales mediante acta No. 6 de enero 18 del 2023

Sala No: 6

Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Adolfo Pinzén Jacome. -

Medellin, enero dieciocho de dos mil veintitrés.

1. Objeto del pronunciamiento. -

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia contra determinacion tomada
por el Juez Promiscuo del Circuito de San Pedro de los Milagros que en desarrollo de la
audiencia de acusacién el pasado 21 de noviembre del 2022 en la que se decretd nulidad
de la actuacién desde la audiencia de formulaciéon de imputacién, actuacidon que arriba a

esta Corporacién el pasado 16 de diciembre del 2022.

2. Actuacion procesal relevante.

En desarrollo de la audiencia de acusacion la defensa al inicio de la misma el pasado 15 de
marzo del 2022 indicé que era necesario que se practicara un examen psiquiatrico a su
representado para establecer si era inimputable, lo que suscitd diversos aplazamientos de

tal audiencia mientras se realizaba el respectivo examen y el pasado 21 de noviembre del

1
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afio anterior en desarrollo de la audiencia de acusacién la defensa de CARLOS ANDRES
BUSTAMANTE YEPES, presentd una valoracién efectuada por psiquiatria forense del
Instituto de Medicina legal, sefialando que lo descubria pues era su intencién alegar en

favor de su representado la inimputabilidad.

Al correr traslado de la misma a la Fiscalia, esta manifestd que visto lo consignado en el

mismo adecuaria su acusacion a tal circunstancia que le ponia de presente la defensa.

3. Auto de Primera Instancia.

El Juez de Primera instancia, después de referenciar las conclusiones plasmadas en la
valoracion de psiquiatria forense que habia presentado la defensa, sefiala que siendo
inimputable el procesado, resulta necesario que conforme a los lineamientos establecidos
por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 52271 del 25 de noviembre de la 2020, que
la actuacidn se tramite garantizando al inimputable la posibilidad de comprender lo que
ocurre en el proceso, lo que implica que debe anularse la actuacidén desde la audiencia de
formulacidon de imputacién, para que se cuente con la persona que permita al sefior
BUSTAMANTE YEPEZ, comprender lo que ocurre en dicha diligencia, cuales son los cargos
gue se le formulan y si en efecto puede o no aceptar cargos, visto que si es inimputable y
como se efectud la diligencia de imputacion, el no estuvo asistido por persona alguna
diferente a su abogado, y siendo un enfermo mental no podia saber que ocurria en dicho

acto procesal.

Dispuesto entonces como consecuencia de la nulidad la libertad inmediata del procesado
sobre quien gravitaba una medida de aseguramiento, pero dispuso que debia ser remitido

a una institucion de salud que le garantizara la atencién visto sus padecimientos por lo que
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dispuso que debia ser enviado al Hospital mental de Antioquia o auna entidad similar, visto

que los anexos psiquiatricos ya no existen en el INPEC.

4. Apelacion.

Inconforme con la determinacidn la representante de la Fiscalia, expuso su inconformidad

con la providencia emitida por el Juez de Primera instancia sefialando lo siguiente:

Para el momento de la diligencia de formulacién de imputacién, no se tenia ningln
dictamen médico o psiquidtrico que indicara que en efecto el joven CARLOS ANDRES
BUSTAMANTE YEPES fuera inimputable, si bien es cierto se tenia una copia de una historia
clinica que daba cuenta de enfermedades mentales y de estar recibiendo tratamiento por
su adicion a los estupefacientes, para ese momento procesal no se tenia determinado que
en efecto para el momento de la comisidn de los hechos tuviere imposibilidad de
comprender la ilicitud de la conducta, ademas aunque para el momento de su captura
estaba sometido a un tratamiento médico, este era para la adiccion a la marihuana, no
porque tuviera una enfermedad mental, como se aprecia al revisar el registro de la

audiencia de formulacion de imputacién efectuada el pasado 14 de enero del afio 2022.

Reclama entonces que el camino que viene a solucionar la situacidon que ahora se presenta,
visto el dictamen psiquiatrico es una readecuacion de la acusacion, pero no la nulidad de la

formacién de la imputacién.

En el traslado a los no recurrentes, la defensa indicé que en la audiencia de imputacién la
madre del joven procesado puso en evidencia la situacion mental de su representado, y se

3
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acompafié una copia de la historia clinica, se conocié entonces desde ese momento que era
inimputable sin embargo se le dio un tramite ordinario al proceso cuando no era lo

procedente.

5. Para resolver se considera

Procedera la Sala a ocuparse de los planteamientos de los recurrentes, que reclama la

revocatoria de la nulidad decretada por el Juez de Primera Instancia.

Desde ya debe indicarse que la providencia materia de impugnacion debera ser revocada

por las siguientes consideraciones:

Conforme a lo ocurrido en la audiencia de acusacidn, se tiene que la defesa en desarrollo
de la misma, indicd que pretendia hacer uso de la inimputabilidad, pues su asistido padecida
de una enfermedad mental que le impedia comprender la ilicitud de su conducta y actuar
conforme a tal compresion al momento de los hechos, para esto finalmente y después de
varios aplazamiento mientras se practicaba un examen en el Instituto de Medicina Legal,
presentd un dictamen de psiquiatra forense del cual se le corrié traslado a la Fiscalia, y esta
manifestd que vista tal informacién adecuaria su acusacion a tal circunstancia, actuacion
gue se ajusta a cabalidad a lo estipulado en el articulo 344 de la Ley 906 del 2004 que

"

establece: “... Asi mismo cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en
cualquiera de sus variantes, entregara a la Fiscalia los exdmenes periciales que le hubiere

practicado al acusado”

Sin embargo, el sefior Juez de primera instancia, adelantdndose al debate probatorio,
procedid a analizar el dictamen que descubria la defensa, y al encontrar que en el mismo

se indicaba que el procesado presentaba una enfermedad mental concluyd que era un
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inimputable, con lo que, cercenando cualquier posibilidad de controversia en un juicio oral
y publico, termino haciendo una valoracién juridica como lo era la de establecer si en efecto
el acusado era o no inimputable, a pesar de que no era a él a quien conforme a lo reglado
en el articulo 344 de la Ley 906 del 2004 se le debia descubrir dicho dictamen, o mucho
menos que el pudiera ya saltandose el debate del juicio concluir que el procesado era un

inimputable.

No conforme con esto, y partiendo de una obtusa lectura de un pronunciamiento de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, concluyé que como el procesado era inimputable
debia anular la actuacién desde la formacién de imputacion, para que la Fiscalia readecuara
la actuacion y garantizara al procesado visto que era inimputable, que pudiera comprender
lo que ocurria en el tramite de las audiencias, presuponiendo sin que en momento alguno
los sujetos procésales, hubieren sefialado que el procesado en la audiencia de formulacién
de imputacidn estaba en incapacidad de comprender lo que ocurria en dicha diligencia, y
asimilando que porque padecia una enfermedad mental- esquizofrenia- y en su sentir era
inimputable, no podia ser juzgado conforme al procedimiento penal ordinario, sino que se
debia adecuar un procedimiento especial que le permitiera comprender que estaba siendo
juzgado, sin que se asiste parte alguna presente en la actuacién indicara que el procesado

no habia podido entender lo que ocurrid en la audiencia de formulacion de imputacién.

Igualmente y continuando con la obtusa lectura de la sentencia de la Corte Suprema de
justicia, indicé que el proceso debia reiniciarse contando el procesado con la compaiiia de
una persona con especial capacitacion que le permitiera comprender lo que ocurria en el
juicio pues siendo inimputable no podia comprender un juicio ordinario, cuando se asiste
ningun sujeto procesal o interviniente, habia indicado que el procesado estuvieren
incapacidad de comprender lo que ocurria en la audiencia, y asimilando la inimputabilidad
qgue es la incapacidad de comprender la ilicitud d ella conducta y auto determinarse de
acuerdo a tal comprension al momento de cometer un delito, con la capacidad o no de

comprender lo que ocurre en una audiencia judicial.
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Debe advertirse al dar lectura al precedente jurisprudencial citado por el juez de primera
esto es el que se identifica con el radicado 52671 SP 4760 del 22 de noviembre del 20021,
resuelve un asunto en que un procesado que padecia una enfermedad mental y tenia una
discapacidad auditiva fue llevado a una audiencia de control de garantias y posteriormente
juzgado sin que pudiera contar con la presencia de una persona que le permitiera percibir
lo ocurrido en la audiencia, visto que por sus limitaciones mentales y auditivas no estaba en
capacidad por si solo de percibir lo que ocurria en la audiencia, situacidon que en nada se
equipara a la de este proceso, en la cual nunca se avizord problemas de comprension del
procesado en la audiencia de imputacién, donde por el contrario se evidencia que el juez
de control de garantias que presidiéd dicho acto procesal interrogd una y otra vez al
procesado sobre si comprendia lo ocurrido, y este dio repuestas claras y precisas a los
cuestionamientos que se le hacian, sin embargo y partiéndose ahora del dictamen pericial
gue acompafa la defensa no solo como ya se indicd sin ningln debate probatorio se
concluye por el a quo que el procesado no solo que es inimputable, sino que ademas de tal
situacion deriva que estaba imposibilidad por si solo de comprender lo que ocurria en la
audiencia de formulacién de imputacidn, falso juicio de valor que elabora el Juez, al
confundir una categoria juridica como lo es la inimputabilidad, con la capacidad de

comprender lo que ocurre en un determinado acto juridico como lo es una audiencia.

! La situacién en concreto analizado en dicha providencia es la siguiente:” El 3 de noviembre de 2010,
el Juzgado 41 Penal Municipal de Bogotd, con funcion de control de garantias, instalé la audiencia de
formulacion de imputacion solicitada por la F.ia; sin embargo, decidié que no podia llevarse a cabo hasta que
el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses dictaminara el estado de salud mental de C.H.R..

La diligencia se realizd el 6 de julio de 2012 ante el Juzgado 67 Penal Municipal de Bogotd, luego de
que el delegado de la F.ia informara al J. que la evaluacion psiquidtrica forense determind que el indiciado
padecia un trastorno mental denominado «sindrome de tipo demencial» que le genera disminucion en sus
capacidades de comprension y de autodeterminacion.

Por considerar, entonces, que no habia una «enajenacién completa», el J. de Garantias autorizo la
realizacion del acto durante la cual el fiscal imputé a C.H.R. la autoria de actos sexuales con menor de catorce
afios agravado, en concurso homogéneo y sucesivo (arts. 209 y 211.2 C., al final de la cual declard la legalidad
«condicionada» del acto en el sentido de que la oportunidad de allanamiento a cargos se extenderia hasta el
momento en que aquél recuperara la salud.”
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Debe indicarse ademds que si bien es cierto la madre del aqui procesado que estuvo
presente en la audiencia de formacidon de imputacién hizo referencia a que su hijo recibia
tratamiento médico, y acompafié una historia clinica, nunca se menciond por parte de ella
o alguno de los presentes que BUSTAMANTE YEPES no estuviere en capacidad mental de
comprender que ocurria en la audiencia, por lo que no se puede decir que él tuvo viciada
su capacidad para comprender lo que ocurrié en tal acto, de otra parte tampoco resulta
posible concluir como lo hace la primera instancia, que porque se advirtiera desde ese
momento que CARLOS ANDRES tenia una enfermedad mental por esto debia roturase la
audiencia de una manera distinta, o mucho menos adelantar en ese momento un debate

probatorio para saber si era o no inimputable.

Como se viene diciendo en momento alguno se puso de presente que el procesado no
entender aqui ocurria en dicha audiencia, por lo tanto imposible resulta entrar a nulitar
dicho acto, o presuponer que un proceso que se adelante cuando se pretende alegar
inimputabilidad se le deba dar un tramite diverso al contemplado en la Ley 906 del 2004,
tampoco resulta posible entender que en el primigenio estado de la formacién de la
iptuaicon cuando apenas empieza la labor de investigacidn de la Fiscalia, se deba ya por
parte de este ente acreditar si en efecto o no para el momento de la ejercicio de la conducta
punible la persona a la que se le esta formulando imputacién podia o no comprender la

ilicitud de su conducta y auto determinarse de acuerdo a tal comprension.

Aquiya que la defensa pone en evidencia que alegard la imputabilidad lo procedente es que
ya en la audiencia preparatoria pidan por las partes las prueba que permitan centrar la
controversia sobre la hipdtesis que esta adelantado la defensa, y agotado el debate del
juico, al momento de dictar sentencia se establecera o no entones si en efecto el acusado
es inimputable y se podra entonces hacerlo si es del caso destinatario de la medida de

seguridad que corresponda.
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En ese orden de idea deberd revocarse la providencia materia de impugnacion, y mantener
incélume la formulacién de imputacién, y por ende la imposicion de medida de
aseguramiento que en su momento dispuso el Juez de Control de garantia, por lo que se
debe dejar sin efecto la libertad que se otorgd por el Juez de Primera instancia, ahora como
la ley procesal no prevé medida de aseguramiento especial para personas que tengan
trastornos mentales y se ha evidenciado tal circunstancia, lo procedente es que visto que
venia cobijado por una media de detencién preventiva conforme lo dispuso el juez de
control de garantias, la privacién de la libertad que debe soportar ha de cumplirse por el
momento en un hospital o institucion médica psiquiadtrica donde pueda recibir la atencién

que requiere conforme a la enfermedad mental que padece.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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

Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decisiéon proferida el pasado 21 de noviembre del afo
inmediatamente anterior por el Juzgado Promiscuo del Circuito de San Pedro de los

Milagros, en la que se decreté la nulidad de la actuacién desde la audiencia de imputacién.

SEGUNDO: Consecuente con lo anterior se dejara sin efecto la libertad dispuesta en el auto
gue ahora se revoca, el sefior BUSTAMANTE YEPES, continuara entonces en detencidn
preventiva, pero esta se cumplird en el hospital o institucion médica psiquiatrica que le

permita recibir la atencion medica acorde con el padecimiento de salud mental que tiene.
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TERCERO: Vuelva la actuacién al despacho de origen para que se continlde con el tramite

del proceso.
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