RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

ESTADO ELECTRONICO 018

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 Fecl?a. fie
Interno Proceso DELITO decision
Tutela 2° JHON ALVEIRO CASTRILLON Confirma fallo de 1° | Febrero 02
2023-0001-1 instancia ARANGO NUEVA EPS instancia de 2023
Tutela 2° , ARL POSITIVA COMPANIA DE | Confirma fallo de 1° | Febrero 02
2022-2023-1 instancia JORGE ELIAS RODRIGUEZ SEGUROS Y OTROS instancia de 2023
Fija fecha de
YENNIFER YOHANNA . Febrero 02
2022-2043-1 Auto ley 906 EXTORSION GALINDO CHAVEZ pub|l(j,ldad fie de 2023
providencia
Acepta
TRAFICO, FABRICACION O desistimiento a Febrero 02
2021-0674-1 Auto ley 906 PORTE DE ESTUPEFACIENTES JUAN DAVID ROMANO CHALA recurso de de 2023
apelaciéon
2023-0014-1 Tutela 2° PABLO CESAR HOYOS COMISION NACIONAL DEL Confirma fallo de 1° | Febrero 02
instancia LONDONO SERVICIO CIVILY OTROS instancia de 2023
Magistrado
DANIEL ALEJANDRO HIGUERA . Febrero 02
2023-0112-2 Auto ley 906 , CORREA Sustan?lador .se de 2023
declara impedido
2023-0041-2 Tutela 12 JHON FREDY BETANCUR JUZGADO 4° DE E.P.M.S. DE Niega por Febrero 02
instancia BETANCUR ANTIOQUIA'Y OTROS improcedente de 2023
. L Fija fecha de
TRAFICO, FABRICACION O MONICA PATRICIA DAVID .. Febrero 02
2022-2021-3 | Autoley 306 | o ore b ESTUPEFACIENTES SEPULVEDA publicidad de de 2023
providencia
ACTOS SEXUALES CON BLADIMIR ARISTIZABAL Fija fecha de Febrero 02
2021-0802-3 | Auto ley 906 MENOR DE 14 ANOS JIMENEZ publicidad de de 2023
providencia
Fija fecha de
ACTOS SEXUALES CON MARBIN ARTURO BARRIOS . Febrero 02
2019-1291-3 Auto ley 906 MENOR DE 14 ANOS LESMES publu?ldad fje de 2023
providencia

CARRERA 52 NRO. 42-73, PISO 27, OFICINA 2701.
232 5569 -232 0868
secsptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Tutela 12 MIGUEL ANGEL SANCHEZ inadmite accién de | Febrero 02

2023-0134-3 instancia MANCIPE tutela de 2023
2022-1958-4 Consulta a SAUL EMIRO PATERNINA UNIDAD DE ATENCION Y Revoca sancidn Febrero 02

desacato OSORIO REPARACION A LAS VICTIMAS impuesta de 2023
502219934 Tutela 2° CRISTOBAL JOSE SOTO POSITIVA COMPANIA DE Revoca fallo de 1° | Febrero 02

instancia OSPINA SEGUROS Y OTROS instancia de 2023

p JUZGADO 2° DE E.P.M.S. DE
o

2023-0035-4 Tutela 1 JUAN FELIPE,GOMEZ EL SANTUARIO ANTIOQUIA Y Ampara derechos Febrero 02

instancia ARBELAEZ invocados de 2023

OTROS
L JUZGADO PENAL DEL
0 .
ANTIOQUIA Y OTRO P

2022-2013-4 | TUR27 | 0LN AUGUSTO ECHAVARRIA NUEVA EPS Confirma fallo de 1° | Febrero 02

instancia instancia de 2023
CARLOS ANDRES SANABRIA | confirma auto de 1° | Febrero 02

2023-0046-5 Auto ley 906 ACCESO CARNAL VIOLENTO VARGAS Instancia de 2023
2022-2018-6 Tutela 2 JEFFERSON, HERNANDEZ NUEVA EPS modlflca fallf) del Febrero 02

instancia PEREZ instancia de 2023
Tutela 12 . JUZGADO 1° DE E.P.M.S. DE Niega por hecho Febrero 02

2023-0044-6 instancia MARLENY RESTREPO TOBON ANTIOQUIA Y OTROS superado de 2023

Fija fecha de

ACCESO CARNAL ABUSIVO VICTOR ALFONSO OSORIO .. Febrero 02

2022-1606-6 | autoley 306 | -\ \iENOR DE 14 ANOS MARULADA publicidad de de 2023

providencia

FIJADO, HOY 03 DE FEBRERO DE 2023, A LAS 08:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

DESFIJADO EN LA MISMA FECHA A LAS 17:00 HORAS

ALEXIS TOBON NARANJO
SECRETARIO

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

Medellin, primero (01) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 017

PROCESO : 05736 31 89 001 2022 00194 (2023-0001-1)
ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE  : JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO
ACCIONADO : NUEVA EPS

PROVIDENCIA  : FALLO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la Apoderada
Especial de la NUEVA EPS contra la sentencia del 22 de noviembre de
2022, a través de la cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Segovia, Antioquia, decidié conceder el tratamiento integral invocado
por el sefior JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO.

LA DEMANDA

Afirmo el accionante que se encuentra afiliado a la NUEVA EPS en el
régimen contributivo; y que presenta varias patologias entre las que se

encuentran hipertension arterial y diabetes mellitus.

Indicoé que el 8 de octubre del 2022 el médico tratante le ordend los
medicamentos: liraglutida pluma recargada 6MG/ML 3CC/18MG via
subcutanea en cantidad 15; dapaglifozina 10MG tabletas via oral
cantidad 90; ademas le ordeno los exadmenes: ecocardiograma modo
m bidimensional y doppler, hormona estimulante de tiroides, tiroxina T4

libre y finalmente cita con especialista en medicina interna, las
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cuales fueron radicadas ante la EPS, quien respondié que no era
posible autorizarlas por que dichos procedimientos no estaban dentro
del PBS.

Manifesto que el actuar de la entidad accionada vulnera sus derechos
fundamentales del acceso efectivo al servicio de salud, afectando la
vida en condiciones dignas ya que requiere de la atencion de dichos
servicios médicos de forma eficiente y oportuna, siendo padre cabeza
de familia que no cuenta con los recursos econdémicos para sufragar
de manera particular los medicamentos y la atencién en salud que
requiere, por lo que acude a este mecanismo para buscar la proteccion

a sus derechos fundamentales.

Por dltimo, solicito al despacho se le tutele los derechos
fundamentales a la vida, la salud y la seguridad social ordenando a la
entidad accionada autorice la entrega de los medicamentos liraglutida
pluma recargada 6MG/ML 3CC/18MG via subcutanea en una cantidad
de 15, y los servicios denominados ecocardiograma modo m
bidimensional y doppler, hormona estimulante de tiroides, tiroxina T4
libre y cita con especialista en medicina interna, ademas se le brinde el

tratamiento integral por la patologia que padece.

LA RESPUESTA

La apoderada judicial de la Nueva EPS manifestd que se encuentra en
revision del caso con el area encargada para determinar las presuntas
demoras en el tramite de validacién, y una vez se emita un concepto lo
estaran remitiendo a ese despacho por medio de respuesta

complementaria junto con los respectivos soportes.

Indicd que, se debe partir del principio de la buena fe por parte de la
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Nueva EPS, ya que esta tiene plena libertad de conformar su red de
servicio para lo cual con la facultad de contratar o celebrar convenios
con las IPS que considere pertinente, para brindar una asistencia
integral y de calidad de salud a los afiliados y estos puedan elegir
entre las posibilidades ofrecidas por las EPS la IPS donde desean ser

atendidos.

Menciond que, respecto al modelo de atencidén en salud aduce que la
Nueva EPS no presta un servicio de salud directamente, sino a través
de sus IPS contratadas, las cuales programan las citas, cirugias y
demas procedimientos que requiere el usuario de acuerdo con la

disponibilidad de sus agendas.

InformO que las personas encargadas del cumplimiento de los fallos
judiciales en acciones de tutela son los doctores Fernando Echavarria
Diez y Alberto Hernan Guerrero Jacome, en sus condiciones de

gerente regional y vicepresidente de salud de la EPS accionada.

Por dltimo, solicitd declarar improcedente la accion constitucional,
toda vez que no se ha demostrado vulneracion a los derechos
fundamentales del accionante; ademas que no se tutele lo referente al
tratamiento integral ya que no se pueden tutelar hechos futuros e
inciertos; asi mismo, pidid que se autorice efectuar el recobro ante la
Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (ADRES) por los valores pagados en exceso de sus

obligaciones legales.

EL FALLO IMPUGNADO

El Juez de primera instancia tuteld los derechos fundamentales
concediendo las peticiones realizadas por el accionante, con los

siguientes argumentos:
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“...De acuerdo con la documentacion allegada con el escrito tutelar, se
encuentra acreditado que el sefior JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO,
presenta un cuadro clinico con varias patologias, entre ellas hipertension arterial
y diabetes mellitus, y para su tratar dicha patologia, el médico tratante le
ordend los medicamentos liraglutida pluma recargada 6MG/ML 3CC/18MG, via
subcutanea, cantidad 15,dapaglifozina 10MG tabletas via oral cantidad 90y
procedimientos ecocardiograma modo m bidimensional y doppler, hormona
estimulante de tiroides, tiroxina T4 libre y cita con especialista en medicina
interna, sin que a la fecha la EPS los haya autorizado, y entre los anexos
presentados por el accionante se puede observar correos electrénicos emanados
de la Nueva Eps al paciente le informan que la solicitud de servicios fue
devuelta por el medicamento liraglutida pluma recargada 6MG/ML 3CC/18MG,
via subcutanea, cantidad 15, ya que este no se financia con cargo a UPC
por lo que se debe generar nueva orden NO POS via MIPRES!.

En la contestacion a la presente accion constitucional, se indica, por parte de
la NUEVA EPS, que “(...los documentos y/u oOrdenes de acuerdo con la
pertinencia médica allegados al presente tramite, también se encuentran siendo
revisados a fin de que cumplan las politicas para su procesamiento, en este
sentido, una vez el area encargada emita el concepto estaremos remitiendo a
su despacho por medio de respuesta complementaria junto con los respectivos
soportes, de ser el caso”. Ademas, se indicé que dicha entidad no le ha negado
ningun servicio al usuario por cuanto no se aporta ninguna prueba que lo acredite.
Como es bhien sabido, la ley y la jurisprudencia constitucional han desarrollado todo
un esquema de proteccion para los usuarios del servicio médico en salud, tanto para
aguellos con capacidad econémica, como los que carecen de ella. Asi, a partir de la
Ley 100 de 1993, con sus varias modificaciones (Ultimamente la Ley 1122 de 2007),
se ha protegido el derecho de los usuarios a recibir integramente todas aquellas
asistencias médicas requeridas.

(...)

Es decir, el médico tratante, es el galeno idoneo para proveer las recomendaciones
de caracter médico que requiere el paciente, las cuales no pueden ser objetadas por
la EPS, cuando aquella tuvo noticias de dicha opinién médica, pero no la controvirtié
con base en criterios cientificos; o bien sea porque el Comité Cientifico de la entidad
valor6 inadecuadamente la historia clinica del paciente y no sometieron el
padecimiento de éste al estudio de un especialista.

Los medios de conviccion que obran en la presente actuacibn muestran que al
sefior Jhon Alveiro Castrillon Arango le fue ordenado por parte de sus médicos
tratante adscritos a la E.S.E. Hospital San Rafael del municipio de Yolombd (Ant.),
Dr. Ellis Pacheco Cosbert y E.S.E. Hospital San Juan de Dios de Segovia (Ant.),
Dra. Eliza Lorena Sanchez Villareal, los medicamentos dapaglifozina 10 MG -
tabletas y liraglutida pluma recargada 6MG/ML 3CC/18MG via subcutanea?, y los
servicios ecocardiograma modo m bidimensional y doppler, hormona estimulante de
tiroides, tiroxina T4 libre y cita con especialista en medicina interna por parte del
médico tratante, Dr. Ellis Pacheco Cosberth3, con el fin de tratar las mdltiples
enfermedades que padece.

Entre las pruebas que obran en el plenario se encuentra la HISTORIA CLINICA DE
MEDICINA INTERNA?, la cual aparece el concepto médico, que indica: “PACIENTE
DE 42 ANOS CON OBESIDAD GRADO Il (IMC 36.8) CON DX DE DM TIPO Il EN
MANEJO CON HIPOGLIEMIANTES ORALES A DOSIS PLENAS Y ANALOGO DE
GLP1 TIPO LIGAGLUIPTIDE, ASISTE A CONTROL (SIC), TRAE PARACLINICOS
EN EL CUAL SE EVIDENCIA ADECUADO CONTROL METABOLICO, PACIENTE

1 Visible expediente digital 05736318900120220019400, archivo PDF “01AccionTutela”, paginas 6 y 7

2 Visible expediente digital 05736318900120220019400, archivo PDF “01AccionTutela”, paginas8y 9, orden medicamentos
POS del 15 de octubre de 2022y orden médica No. 230626 del 8 de octubre del presente afio, respectivamente.

3 Visible expediente digital 05736318900120220019400, archivo PDF “01AccionTutela”, paginas 13 a 14, historia clinica de
medicina interna de fecha 15 de octubre de 2022

4 Visible expediente digital 05736318900120220019400, archivo PDF “01AccionTutela”, paginas 13 a 14.
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QUIEN REFIERE SE REALIZO POLISONNOGRAFIA ALTERADA Y REFIERE LA
VNA A PROGRAMAR USO DE CPAP, PACIENTE CON ALTO RIESGO
CARDIOVASCULAR POR LO CUAL REQUIERE CONTINUAR USO DE
LIGAGLUTIDE PARA ADECUADO CONTROL METABOLICO SE DECIDE
SOLICITAR PERFIL TIROIDEO PARA ESTUDIO DE HIPERTENSION
SECUNDARIA. ADEMAS SE SOLICITA ECOCARDIOGRAMA A TRANSTORACICO,
PARA EVITAR FUCION CARDIOVASCULAR Y DEIFNIR AJUSTE EN SU MANEJO.
CONTROL EN 3 MESES”.

En la respuesta entregada por la EPS accionada, no expone los argumentos por los
cuales desatiende la orden emitida por los médicos tratantes, para el suministro de
los medicamentos y los servicios que le fueron ordenados al accionante, Unicamente
manifiesta que “los documentos y/u érdenes de acuerdo con la pertinencia médica
allegados al presente tramite, también se encuentran siendo revisados a fin de que
cumplan las politicas para su procesamiento, en este sentido, una vez el area
encargada emita el concepto estaremos remitiendo a su despacho por medio
de respuesta complementaria junto con los respectivos soportes, de ser el
caso” (Negrillas fuera del texto).

La decisién de un médico tratante de ordenar un medicamento o un procedimiento
por considerarlo necesario para salvaguardar los derechos de un paciente,
debe prevalecer y ser respetada, salvo que la EPS tenga fundamentos suficientes
para controvertirlo con base en criterios cientificos, y en el presente caso, la
parte accionada no expreso las razones suficientes para no acatar esas ordenes de
los médicos tratantes, como se dijo anteriormente, solo se dice que el area
encargada esta revisando el caso del paciente para dar una respuesta, y dentro
de las pruebas allegadas por el accionante se encuentran la respuesta
envidada via correo electronico por parte de la Central de Autorizaciones de la
Nueva EPS informando que los servicios de tecnologia y medicamentos solicitados
el 8 y 10 de octubre del presente afio por parte de las E.S.E. Hospital San Juan de
Dios de Segovia (Ant.) y Hospital San Rafael de Yolombdé (Ant.), fueron devueltas
por cuanto se debe generar y prescribir orden por el MIPRES, no siendo de recibo
gue la EPS accionada niegue los servicios de salud prescritos por los médicos
tratantes por un inadecuado manejo del aplicativo MIPRES, entorpeciendo la
atencion del paciente, quien no debe soportar las consecuencias de las deficiencias
administrativas del sistema de salud, surgiendo asi la obligaciébn en el juez
constitucional de proteger esos derechos fundamentales que son vulnerados por el
actuar negligente de la entidad accionada.

4.3. Del tratamiento integral

Se encuentra decantado por la jurisprudencia constitucional que a través de la
accion de tutela es posible solicitar el tratamiento integral, porque de esta forma se
pretende garantizar la atencion integral de las prestaciones relacionadas con las
afecciones de los pacientes que han sido previamente determinadas por su médico
tratante. Cuando la atencion integral es solicitada mediante una accion de tutela el
juez constitucional debe tener en cuenta que esta procede en la medida en que
concurran los siguientes supuestos:

“(i) la descripcion 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 diagnostico en cuestion; o (iii) por
cualquier otro criterio razonable.™s.

En la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional estructur6 lo referente al
tratamiento integral manifestando que “...El principio de integralidad ha sido
postulado por la Corte Constitucional ante situaciones en las cuales los servicios de
salud requeridos son fraccionados o separados, de tal forma que al interesado la
entidad responsable solo le autoriza una parte de lo que deberia recibir para
recuperar su salud y lo obliga a costearse por si mismo la otra parte del servicio
médico requerido. Esta situacion de fraccionamiento del servicio tiene diversas
manifestaciones en razon al interés que tiene la entidad responsable en eludir un
costo que a su juicio no le corresponde asumir.

5 Sentencia T-531 de 2009 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
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Este principio ha sido desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
con base en diferentes normas legales y se refiere a la atencion y el tratamiento
completo a que tienen derecho los usuarios del sistema de seguridad social en
salud, segun lo prescrito por el médico tratante.

Al respecto ha dicho la Corte que “(...) la atencion y el tratamiento a que tienen
derecho los pertenecientes al sistema de seguridad social en salud cuyo estado de
enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en condiciones dignas,
son integrales; es decir, deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos,
intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, exdmenes para el diagndstico
y el seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore
como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente o para
mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal
dimensién, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas de
prestar el servicio publico de la seguridad social en salud”...”.

La Ley 1751 de 2015 (Ley Estatutaria de la Salud), en su articulo 10° define los
derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion del servicio de
salud. Especificamente, su literal q establece que las personas tienen el derecho a
“agotar las posibilidades de tratamiento para la superacion de su enfermedad”; y en
su articulo 8° estatuyd lo referente a la integridad, indicando que: “los servicios y
tecnologias de salud deberan ser suministrados de manera completa para prevenir,
paliar o curar la enfermedad, con independencia del origen de la enfermedad o
condicion de salud, del sistema de provision, cubrimiento o financiacion definido por
el legislador. No podra fragmentarse la responsabilidad en la prestacion de un
servicio de salud especifico en desmedro de la salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia de
salud cubierto por el Estado, se entendera que este comprende todos los elementos
esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad especifica de
salud diagnosticada.”.

(-..)

De los anteriores extractos jurisprudenciales se puede concluir que con el
tratamiento integral lo que se pretende es garantizar el acceso efectivo al servicio de
salud del usuario y comprende un tratamiento sin fracciones, prestado de forma
ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad, que no es otra cosa que
la materializacién de los principios de continuidad e integralidad en la prestacion del
servicio publico de salud.

De todo lo anterior se concluye que estamos ante la vulneracién de los derechos
fundamentales invocados en la presente accién constitucional por parte de la
accionada Nueva EPS al no autorizar el suministro de los medicamentos
denominados liraglutida pluma recargada 6MG/ML 3CC/18MG, via subcutanea,
cantidad 15, y los servicios o procedimientos ecocardiograma modo m bidimensional
y doppler, hormona estimulante de tiroides, tiroxina T4 libre y cita con especialista
en medicina interna, que fueron ordenados por sus médicos tratantes al sefior
JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO.

Por todo lo anterior, se hace necesario acoger la presente accion de tutela para
proteger los derechos a la atenciéon en salud y la seguridad social del sefior
CASTRILLON ARANGO que estdn siendo vulnerados por la EPS accionada,
ordenandose a su representante legal, que en el término perentorio que a
continuacién se indicaran, proceda a autorizar los medicamentos y servicios antes
mencionados.

Respecto a la solicitud de ordenar el recobro ante el ADRES, es preciso indicar que
no es obligacién del juez de tutela autorizar expresamente a las EPS para realizar
recobros, pues mal haria en entrar a definir un asunto administrativo de contenido
economico que no tenia por qué ser abordado en el marco del presente tramite
constitucional, pues tal como lo expuso la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
de 5 de diciembre de 2012, radicacion 64.348:

“Ahora, en cuanto a la orden de rembolso reclamada por el impugnante, se tiene
que el Art. 14, lit. j) de la ley 1122 de 2007 preceptuaba que, en aquellos casos de
enfermedad de alto costo en los que se soliciten medicamentos no incluidos en el
plan de beneficios del régimen contributivo, las EPS llevardn a consideracion del
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Comité Técnico Cientifico dichos requerimientos. Si la EPS no estudia
oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el respectivo Comité y se obliga a
la prestacion de los mismos mediante accion de tutela, los costos seran cubiertos
por partes iguales entre las EPS y el FOSYGA.

Sin embargo, la norma atras referida fue derogada expresamente por el art. 145 de
la Ley 1438 de 2011, por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

Asi, entonces, no existiendo ninguna premisa normativa que obligue al juez
constitucional a facultar expresamente a las EPS para realizar recobros por la
asuncion de pagos derivados del suministro de medicamentos, servicios 0
implementos excluidos del POS, se establece que dicha temética no es de la orbita
de la accion constitucional, pues no resulta procedente entrar a definir un asunto
administrativo de contenido econémico en el marco del amparo”...”

LA IMPUGNACION

El apoderado judicial de la NUEVA EPS manifestd que, si bien en la
actualidad se han presentado al afectado dificultades para que pueda
recibir el tratamiento que sus patologias requieren, ello no es muestras
de que a futuro indefectiblemente vaya a encontrar trabas como las
gue esta padeciendo en la actualidad, y no se puede fallar érdenes
inciertas, futuras, que carezcan de fundamento legal, esto
obedeciendo a los postulados que sobre el particular se han impartido

desde la jurisprudencia constitucional.

Solicitd que no se acceda a la solicitud de tratamiento integral tutelada,
pues tal como Ilo expone la Corte Constitucional en sus
pronunciamientos, en parte alguna pudo advertirse que la actora
estuviera dentro de los criterios esbozados por ese maximo tribunal

para que le fuera concedido dicho beneficio.

Aclaré que Nueva EPS tiene un modelo de acceso a los servicios y la
entrada a ellos es a través de los servicios de urgencias o a través de
la IPS Primaria asignada a cada afiliado donde puede acceder a los

servicios ambulatorios programados.

Menciono que se entiende como el Plan de Beneficios en Salud con



RADICADO: 05736 31 89 001 2022 00194 (2023-0001-1)
ACCIONANTE: JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO

cargo a la UPC, lo especificado en la Resolucién N° 2292 de 2021 en

su articulo 2 el cual reza: “...Articulo 2°. Estructura y naturaleza de los

servicios y tecnologias de salud.Los servicios y tecnologias de salud
financiados con recursos de la UPC, se encuentran contenidos en el presente acto
administrativo y estan estructurados sobre una concepcion integral de la salud,
que incluye la promocion de la salud, prevencion, diagnéstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacion de la enfermedad, para que las EPS y deméas Entidades
Obligadas a Compensar —EOC, garanticen el acceso a dichos servicios y

tecnologias bajo las condiciones previstas en esta resolucion...”

Afirmé que la Integralidad que solicita el usuario se da por parte de
Nueva EPS de acuerdo con las necesidades médicas y la cobertura
gque establece la Ley para el Plan de beneficios de Salud vy
adicionalmente, sefald que exceder los lineamientos de Ila
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 sefiala que la proteccion de los derechos
fundamentales se basa en una vulneracion o amenaza que provenga

de autoridad publica o de los particulares.

Expres6 que no es dable al fallador de tutela emitir 0rdenes para
proteger derechos que no han sido amenazados o violados, es decir,
ordenes futuras que no tengan fundamento factico en una conducta
positiva 0 negativa de la autoridad publica o de particulares; v,
determinarlo de esa manera es presumir la mala actuacién de esa
institucion por adelantado, y por ende, no puede presumir el fallador
gue en el momento en que el usuario requiera servicios no les seran

autorizados.

Adujo que la accién de tutela es un mecanismo judicial de caracter



RADICADO: 05736 31 89 001 2022 00194 (2023-0001-1)
ACCIONANTE: JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO

excepcional breve y sumario que permite la proteccién constitucional
de derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accidbn u omision de cualquier
autoridad publica o de un particular, y cuando no se disponga para el
efecto de otros medios de defensa judicial, esa resultara viable
siempre que se origine en hechos ciertos y reconocidos de cuya
ocurrencia se puede inferir la violacidon o vulneracion de derechos

fundamentales.

Dijo que la tutela ser& procedente cuando algun derecho fundamental
se encuentre efectivamente amenazado o vulnerado, de lo cual se
sigue que el juez de tutela no debe esperar la vulneracion del derecho
fundamental, para conceder la proteccion solicitada, sino que debe
también acudir a la defensa de los derechos fundamentales invocados

cuando estos se encuentran amenazados.

Sefald que, la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud (ADRES), no podra reconocer y pagar
servicios y tecnologias en salud no financiados con los recursos de la
UPC, cuando estos sean superiores a los techos maximos que
establezca el Ministerio de Salud, con el fin de promover el uso

eficiente de los recursos.

Explic6 que el fin de la impugnacion no es otra que adoptar las
medidas a fin de mejorar la transparencia, vigilancia, control y
aplicacion del uso de los recursos financieros del Sistema General de
Seguridad Social en Salud respecto a los insumos, servicios Yy
tecnologias de salud que no estan financiados con recursos de la
Unidad de Pago por Capitacion - UPC que, a todas luces, deben
adoptar medidas a fin de mejorar la transparencia, vigilancia, control y

aplicaciéon del uso de los recursos financieros del Sistema General de
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Seguridad Social en Salud.

Por ultimo, solicitd se revoque la orden del tratamiento integral toda
vez que no es dable al fallador de tutela emitir 6rdenes 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. Ademas, en caso de
no ser revocado, adicionar en la parte resolutiva del fallo objeto de
impugnacion, se ordene a la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (ADRES), 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 tipo de insumos.

CONSIDERACIONES

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

alcanzar el nivel mas alto de salud posible.

Esta garantia constitucional de toda persona a acceder a los servicios

de promocion, proteccidn y recuperacion de la salud, contemplada
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dentro del derecho a la salud (art. 49, CP), ha sido desarrollada por la
jurisprudencia constitucional, haciendo énfasis en las condiciones de
calidad, eficacia y oportunidad con que las que estos servicios deben

ser prestados.

Y para tal desarrollo, la doctrina constitucional ha establecido unas

reglas claras:

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

prestaciones cobijadas.

Segundo, se sefald que el principal criterio para determinar cuales son
estos minimos servicios de salud a los que una persona tiene derecho
a acceder, es el concepto cientifico del meédico tratante, aunque no de
forma exclusiva, pues hay algunos casos en los que es prescindible o

puede ser controvertido.

Tercero, se enfatiz6 que la garantia constitucional de acceso a los
servicios de salud que una persona requiera no puede ser
obstaculizada por el hecho de que el servicio no esté incluido dentro
de un plan obligatorio de salud; incluso en aquellos casos en los
cuales la persona no pueda asumir los costos que le corresponda

asumir.

Cuarto, se advierte que el Sistema de Salud prevé en ocasiones pagos
moderadores a cargo de las personas que van a acceder a un
determinado servicio de salud; pero éstos deben ser razonables y no

pueden constituir barreras de acceso a los servicios de salud que se

11
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requieran, para quienes no tienen la capacidad econdomica de

sufragarlos.

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

calidad, y de acuerdo con el principio de integralidad.

En cuanto al principio de integralidad, la Honorable Corte

Constitucional precisé®:

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

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

Ahora, de acuerdo con la Ley 100 de 1993, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud tiene por objeto regular el servicio publico
de salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacion al servicio
en todos los niveles de atencion. Asi, el legislador cre6 dos regimenes

de salud: el contributivo y el subsidiado.

6 Ver Sentencia T-289 de 2013

7 Ver sentencia T-970 de 2008 (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra), cuya posicion es reiterada en la sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis
Ernesto Vargas Silva).

8 Ver sentencia T-388 de 2012 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).
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Al régimen contributivo pertenecen las personas con un contrato de
trabajo, los pensionados y jubilados, los trabajadores independientes y
los servidores publicos con capacidad de pago. Quienes se afilian a
este régimen deben cancelar una cotizacion mensual que se define de
forma proporcional a sus ingresos y en contraprestacion reciben la

atencion médica que se deriva del Plan Obligatorio de Salud.

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

Constitucional sefalo:

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

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

Por su parte, ha sefialado que se desconoce el derecho a la salud de una
persona que requiere un servicio médico no incluido en el plan obligatorio de
salud, cuando se cumplen las siguientes condiciones: “(i) que la falta del
medicamento o el procedimiento excluido, amenace los derechos

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

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

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

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

13 Corte Constitucional, sentencia T-736 de 2004 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) .
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fundamentales de la vida o la integridad personal del interesado; (ii) que se
trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de
los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse,
no obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y
cuando ese nivel de efectividad sea el necesario para proteger la vida en
relacion del paciente; (iii) que el servicio médico haya sido ordenado por un
médico adscrito a la entidad encargada de garantizar la prestacion de
servicios a quien esté solicitandolo; y. iv) que el paciente realmente no pueda
sufragar el costo del medicamento o tratamiento requerido, y que no pueda
acceder a él por ningun otro modo o sistema, esto ultimo es lo que alude a la
nocién de necesidad, por no tener el paciente los recursos econdémicos para
sufragar el valor que la entidad garante de la prestacion esta autorizada a
cobrar.”*

(...)

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

En algunas ocasiones, los servicios que requieren los pacientes para
la recuperacion de la salud o para llevar una vida digha a pesar de los
padecimientos, incluye elementos que en estricto sentido no se
catalogan como medicamentos, pero que igualmente la Honorable
Corte Constitucional ha senalado que las entidades prestadoras de

salud en determinados casos deben suministrarlos.

Para el caso concreto, se tiene que el Juez de primera instancia le
ordeno a la NUEVA EPS brindar el TRATAMIENTO INTEGRAL que
requiera el sefior JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO, para
patologias “HIPERTENSION ARTERIAL Y DIABETES MELLITUS”.

Conforme con la impugnacion, se discute la concesion del tratamiento

1 Sentencia T-355 de 2012 M.P. Luis Ernesto Varga Silva. Igualmente Cfr. T-834 de 2009 M.P.
Maria Victoria Calle Correa, T-1204 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-1022 de
2005 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En la sentencia T-760 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa se determindé que una entidad de salud viola el derecho si se niega a autorizar un
servicio que no esté incluido en el plan obligatorio de salud, cuando el servicio se
requiera (es decir que retna los requisitos i, ii y iii) con necesidad (condicién iv).
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integral para la patologia que actualmente presenta el sefior JHON
ALVEIRO CASTRILLON ARANGO, para lo cual la EPS refiere que
dicha obligaciéon no es procedente toda vez que se trata de un hecho

futuro.

Observa la Sala que el Juez de instancia hizo un analisis indicando
gue la EPS era la entidad obligada a prestar el servicio requerido por
el usuario JHON ALVEIRO CASTRILLON ARANGO vy dispuso la
prestacion del tratamiento integral que debe ser suministrado por la
NUEVA EPS, con el fin de proteger cualquier situacion de desventaja o
gue ponga en riesgo innecesario al afectado, buscando con ello una

integralidad en el tratamiento que requiere.

Es de anotar que, frente al tratamiento integral, no es cierto que la
orden sea para hechos futuros e inciertos, pues esta claro que el
afectado padece actualmente “HIPERTENSION ARTERIAL Y
DIABETES MELLITUS”, que es un paciente que requiere de atencion
prioritaria y no puede estar supeditado a tener que interponer una
accion de tutela cada vez que un servicio meédico le sea negado, es
claro que el tratamiento integral se refiere a lo que devenga de la
“HIPERTENSION ARTERIAL Y DIABETES MELLITUS” y no sobre

otras patologias.

De lo expuesto, puede verse faciimente que el A quo acertdé en su
decision con relaciéon a la prestacion del servicio y el tratamiento
integral, que dispone que en aras de garantizar el derecho
fundamental a la salud y de evitar una interrupcion en la prestacion del
servicio, el paciente debe recibir todo el tratamiento de conformidad a
las consideraciones del médico tratante, ordenandole a la EPS asumir
la prestacion del servicio que requiere, sin importar si trata de
atenciones PBS o NO PBS.
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En cuanto al recobro frente a la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social, es necesario indicar que se
trata de un tema administrativo que desborda las facultades del Juez
de Tutela, pues debe definirse conforme con las normas aplicables y
ante las autoridades competentes, sin que tal situacion esté

relacionada con los derechos constitucionales fundamentales.

Bajo las anteriores precisiones, la Sala encuentra que el fallo de
primera instancia se encuentra a tono con los mandatos legales y

constitucionales por lo que esta llamado a su confirmacion.

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

providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, primero (01) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 017

PROCESO 1 05045 31 04 001 2022 00275 (2022-2023-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE : JORGE ELIAS RODRIGUEZ

ACCIONADO : ARL POSITIVA, COMPANIA DE SEGUROS S.A. Y
OTROS

PROVIDENCIA : FALLO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el
accionante JORGE ELIAS RODRIGUEZ en contra de la sentencia
del 02 de diciembre de 2022, emitida por el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Apartadd, Antioquia, mediante la cual amparo el
derecho a la salud y nego el amparo solicitado con respecto al pago
de las incapacidades, presuntamente vulnerados por la ARL
POSITIVA.

LA DEMANDA

El accionante aseverd que el 11/07/2011 sufrid un accidente de
trabajo que le afectd el hombro izquierdo; y que el 15/05/2017 se
le diagnosticé una enfermedad profesional de hombro derecho
respecto del cual la ARL Positiva lo remitio al Instituto Neuroldgico
de Colombia y a la IPS Centro de Rehabilitacion Fedra, quienes le

ordenaron el servicio de consulta de control o de seguimiento por
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especialista en medicina fisica y rehabilitacién, neuroconduccion
(cada nervio), resonancia magnética de articulaciones de miembro
superior especifico y consulta de control o de seguimiento por
especialista en ortopedia y traumatologia, resonancia nuclear
magnética de hombro izquierdo, electromiografia, electro
conducciéon de miembros superiores revision con resultado de
estudios solicitados; y que las incapacidades
ENT202201002265244 y ENT 202201002265507 habian sido

dadas por los médicos de Positiva.

Considerd que se le estan vulnerando los derechos fundamentales

a la salud y a la seguridad social.

Pidi6 que se ordene a la ARL Positiva su tratamiento de manera
integral hasta que se defina su situacion, con acompafante,
autorice consulta de control o de seguimiento por especialista en
medicina fisica y rehabilitacion, neuroconduccidén (cada nervio),
resonancia magnética de articulaciones de miembro superior
especifico y consulta de control o de seguimiento por especialista
en ortopedia y traumatologia, resonancia nuclear magnética de
hombro izquierdo, electromiografia, electro conduccion de miembro
superiores, revision con resultado de estudios solicitados y se
tenga en cuenta las incapacidades radicadas a Positiva bajo el
namero ENT202201002265244 y ENT202201002265507 que no

han sido canceladas por Positiva por culminacion de proceso.

LAS RESPUESTAS

1.- La empresa Hacienda S.A.S. contest6 que el accionante inicio
contrato de trabajo en el 2010 y desde hace mas de diez afios no
presta sus servicios personales; segun carta de la ARL Positiva

Compafiia de Seguros de diciembre 29 de 2021, los médicos le
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dieron de alta; segun carta de Nueva EPS del 17 de agosto de
2021, RP21-229 el accionante debe reincorporarse a laborar y
segun carta de la empresa del 10 de septiembre de 2021, le solicitd
reincorporarse, pero no lo ha hecho; sin embargo, mantiene vigente
el vinculo laboral al igual que la afiliacion al sistema de seguridad
social y el pago oportuno de las cotizaciones mensuales; por lo que

solicité declarar improcedente las peticiones del accionante.

2.- La Nueva EPS indico que no es la entidad llamada a responder
a las pretensiones del accionante considerando que los hechos
hablan de un accidente de trabajo, cuya obligacion esta dirigida
exclusivamente a la ARL y la normativa claramente senala que
estas administradoras son las encargadas del reconocimiento de
todas las prestaciones econOmicas y meédico asistenciales
generadas como consecuencia del accidente laboral; motivo por el
cual solicitdé su desvinculacion de la presente accion, por falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

3.- La AFP Proteccidon S.A. respondié que el accionante presenta
afiliacion desde el 28 de junio de 2021,con fecha de efectividad el
01 de agosto del mismo afio, como traslado horizontal proveniente
de Porvenir; el 19 de octubre de 2021 se allegé dictamen el cual
determind que sus patologias tienen origen laboral, y, de acuerdo
con lo establecido en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1562 de 2012,
estos eventos quedan a cargo de la ARL, ya que las AFP solo son
responsables de las prestaciones econdmicas que se deriven de

las contingencias de invalidez, vejez y muerte de origen comun.

4.- La ARL Positiva Compaiia de Seguros S.A. adujo que el
accionante presenta vinculacion inactiva desde el 30 de septiembre
de 2021; registra reporte de evento No. 247217444 de 15/05/2017

correspondiente a una enfermedad laboral con el diagndstico
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sindrome del maguito rotatorio derecho el cual cuenta con
calificacion de pérdida de capacidad laboral de 12.64%
establecida por la Compaiiia a través del dictamen ML 2101153 de
fecha 10/10/2019, notificado el 07/11/2019, y se encuentra en firme,
mediante oficio de salida No. 2022 01 007 229599 remitié a la
nueva ARL del accionante (ARL Sura), el expediente perteneciente
al sefor Elias Rodriguez para que brinde las prestaciones

asistenciales y econdmicas que requiera.

Agregd que frente al reconocimiento de las incapacidades
temporales con fecha de inicio 17/06/2021-16/07/2021 (30) y
17/07/2021-15/08/2021 (30), fueron objeto de estudio por parte del
equipo auditoria médica de esa compania donde el usuario reporta
siniestro del 15/05/2017 por la patologia sindrome del manguito
rotatorio derecho, brind6 el tratamiento asistencial dentro de su
proceso de rehabilitacion, y debido a que alcanzé su mejoria
maxima, cuenta con calificacion del 12.64%, mediante dictamen del
24/01/2020, fue dado de alta por fisiatria el 02/06/2020 y por
medicina laboral el 09/04/2021, el 13/07/2021 se realiz6 valoracion
ocupacional y se genero carta de recomendaciones laborales con
vigencia de 06 meses, cuenta con calificacion de la Junta Nacional
por el diagnodstico sindrome de manguito rotador en hombro
izquierdo de origen comun, por lo que no es la legitimada por pasiva
para atender el petito de la presente accion constitucional; motivo
por el cual solicitdé declarar improcedente la presente accion de

tutela.

5.- La ARL Sura contesté que el accionante presenta cobertura en
calidad de trabajador dependiente vinculado a través de empresa
Hacienda S.A.S., con inicio el 01 de octubre de 2021 y esta activo;
desconoce el tipo de accidente, ya que para esa época no se

encontraba afiliado a ARL Sura, y por lo tanto, no tiene la cobertura
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de las secuelas de ese accidente de trabajo, siendo la entidad a
cargo la ARL Positiva; y respecto a la enfermedad laboral, el 24 de
agosto de 2022, recibieron su expediente, enviado por ARL Positiva
y la cobertura de dicha patologia esta a su cargo, por lo que se llevo
a cabo atenciones por médico de seguimiento, meédico ortopedista
y se realizdé junta médica de ortopedia, los cuales determinaron
lesibn de hombro derecho que es enfermedad laboral, le deja
buena funcionalidad, puede reintegrarse a laborar, y en la
actualidad no tiene prestaciones asistenciales ni econdmicas
pendientes por ARL Sura; la contingencia corresponde a un
accidente de trabajo ocurrido bajo cobertura de ARL Positiva,
siendo esa entidad la responsable de asumir el pago de las
prestaciones econdmicas que requiera el accionante, por lo que

solicitdé su desvinculacion de la presente accion de tutela.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia concedié parcialmente el amparo

constitucional, expresando:

“...Problema a resolver

Se verificara si en este caso se vulneraron los derechos fundamentales
ala salud y la seguridad social que invoca el accionante, al no autorizarle
servicios de salud y pagarle incapacidades, y en caso cierto, determinar
a cual entidad le corresponde la realizacion de los procedimientos
meédicos y el pago de las incapacidades.

Solucion

El ciudadano Jorge Elias Rodriguez, mediante escrito del 21 de
noviembre de 2022, interpuso la presente accidn de tutela solicitando
ordene a la ARL Positiva su tratamiento de manera integral hasta que se
defina su situacion, con acompafante, autorice consulta de control o de
seguimiento por especialista en medicina fisica y rehabilitacion,
neuroconduccién (cada nervio), resonancia magnética de articulaciones
de miembro superior especifico y consulta de control o de seguimiento
por especialista en ortopedia y traumatologia, resonancia nuclear
magnética de hombro izquierdo, electromiografia, electroconduccion de
miembro superiores, revision con resultado de estudios solicitados y se
tenga en cuenta las incapacidades radicadas por Positiva bajo el numero
ENT202201002265244 y ENT202201002265507 no canceladas por
Positiva por culminacion de proceso.

Ante ello, la empresa la Hacienda informé que el accionante inicié
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contrato de trabajo en el afio 2010 y desde hace mas de diez afios no
presta sus servicios personales; los médicos le dieron de alta, por lo que
debio reincorporarse a laborar, y lo cual se le solicito, pero el accionante
no lo ha hecho; sin embargo, mantiene vigente el vinculo laboral, asi
como la afiliacion al sistema de seguridad social y el pago oportuno de
las cotizaciones mensuales.

Nueva EPS expuso que como los hechos y las pretensiones dan cuenta
de un accidente de trabajo, la obligacion le corresponde satisfacerla a la
ARL.

AFP Proteccion S.A. indicé que las AFP solo son responsables de las
prestaciones econdmicas que se deriven de las contingencias de
invalidez, vejez y muerte de origen comun.

ARL Positiva Compariia de Seguros S.A., manifestdé que el accionante
presenta vinculacion inactiva desde el 30 de septiembre de 2021; registra
reporte de evento correspondiente a una enfermedad laboral con el
diagnostico sindrome del maguito rotatorio derecho el cual cuenta con
calificacion de pérdida de capacidad laboral en firme de 12.64%, por lo
que remitié a la ARL Sura el expediente para que brinde las prestaciones
asistenciales y econdmicas que requiera; y que, en cuanto a las
incapacidades temporales, no es la legitimada para proceder al pago.
ARL Sura manifestd que el accionante presenta cobertura en calidad de
trabajador dependiente vinculado a través de empresa Hacienda S.A.S.,
con inicio el 01 de octubre de 2021 y esta activo; que desconoce el tipo
de accidente, ya que para esa época no se encontraba afiliado a ARL
Sura, y, por lo tanto, no tiene la cobertura de las secuelas de ese
accidente de trabajo, la cual le corresponde a la ARL Positiva; y respecto
a la enfermedad laboral, el 24 de agosto de 2022 recibieron su
expediente, enviado por ARL Positiva, por lo que la cobertura de dicha
patologia esta a su cargo, llevando a cabo atenciones por meédico de
seguimiento, meédico ortopedista y se realizé junta médica de ortopedia
que determiné lesion de hombro derecho que es enfermedad laboral y
le deja buena funcionalidad, motivo por el cual puede reintegrarse a
laborar; y que en la actualidad no tiene prestaciones asistenciales ni
economicas pendientes por parte de ARL Sura.

En la sentencia T-417/2017, la Corte Constitucional se pronuncio
referente al derecho a la salud en el marco de relaciones contractuales
con Administradoras de Riesgos Laborales de la siguiente manera:

3.6. Ahora bien, la funcion de las administradoras de riesgos laborales
(ARL) se ejecuta de manera coordinada con las entidades promotoras de
salud. La actividad que deben prestar las ARL se desarrolla a través de
servicios asistenciales para trabajadores que sufran un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional. Sélo en estos eventos les
corresponde ofrecer o suministrar: asistencia médica, quirurgica y
farmacéutica; servicios de hospitalizacion; servicio odontoldgico;
suministro de medicamentos, protesis y ortesis, su mantenimiento y
reparacion; servicios auxiliares de diagnostico y tratamiento;
rehabilitacion fisica y profesional; y gastos de traslado “necesarios para
la prestacion de estos servicios”. Para estos efectos, deben suscribir
convenios con las entidades promotoras de salud y reembolsar los
valores propios de atencién, todo dentro de un marco de eficacia que
garantice la continuidad en la prestacién del servicio. Por su parte, el
articulo 6° del Decreto 2463 de 2001 establece que la calificacion del
origen del accidente, la enfermedad o la muerte, estara a cargo de la
institucion prestadora de servicios de salud que atendio a la persona por
motivo de la contingencia en primera instancia y por la entidad
administradora de riesgos profesionales en segunda.
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Cuando se presenten discrepancias por el origen, éstas seran resueltas
por la junta integrada por representantes de las entidades
administradoras de salud y riesgos profesionales. El paragrafo 1° del
mencionado articulo consagra que las controversias que se presenten
con ocurrencia al dictamen u origen de la invalidez, enfermedad o muerte,
seran resueltas por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez. En
segunda instancia, cuando se haya interpuesto recurso de apelacion
contra los dictamenes emitidos por las juntas regionales, conocera la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez.

Por lo anterior, con el fin de determinar la entidad responsable de
reconocer y pagar las prestaciones asistenciales o econdmicas a que
tiene derecho la persona o beneficiario, previamente debe existir la
calificacion del origen de la enfermedad o del accidente de trabajo. En
este caso, si el origen de la invalidez es profesional, sera a cargo de la
Administradora de Riesgos Laborales. Caso contrario, si se trata de
origen comun, tal responsabilidad debera ser asumida por Ia
Administradora de Pensiones correspondiente, siempre y cuando se
reunan los requisitos para ello.

El articulo 12 del Decreto 1295 de 1994, atinente a la calificacién del
origen de la enfermedad, consagra lo siguiente.

Toda enfermedad o patologia, accidente o muerte, que no hayan sido
clasificados o calificados como de origen profesional, se consideran de
origen comun.

La calificacion del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad
profesional sera calificado, en primera instancia por la institucion
prestadora de servicios de salud que atiende al afiliado.

El médico o la comision laboral de la entidad administradora de riesgos
profesionales determinara el origen en segunda instancia.

Cuando surjan discrepancias en el origen, éstas seran resueltas por una
junta integrada por representantes de las entidades administradoras de
salud y de riesgos profesionales.

De persistir el desacuerdo, se seguira el procedimiento previsto para las
juntas de calificacion de invalidez definido en los articulos 41 y siguientes
de laley 100 de 1993 y sus reglamentos. El articulo 1° paragrafo 2° de la
ley 776 de 2002, dispone lo siguiente:

La Administradora de Riesgos Profesionales en la cual se hubiere
presentado un accidente de trabajo, debera responder integramente por
las prestaciones derivados de este evento, tanto en el momento inicial
como frente a sus secuelas, independientemente de que el trabajador se
encuentre o no afiliado a esa administradora. (negrillas y subrayas no
originales)

En este caso se tiene que el médico tratante del accionante, en atencion
del 16 de agosto de 2022 por dolor intenso en el hombro derecho le
ordend al accionante electromiografia en cada extremidad (uno o mas
musculos) miembros superiores; neuroconduccion por cada extremidad
(uno o mas nervios); consulta de control o de seguimiento por medicina
especializada en fisiatria con resultados de estudios solicitados vy
resonancia magnética (RM) de hombro simple, hombro izquierdo para
diagndstico y concepto; los cuales fueron autorizados por la ARL Positiva
compania de Seguros S.A., mediante orden No. 35640104 del
08/09/2022, por el diagndstico de sindrome del manguito rotatorio para
las IPS Centro Fisioterapéutico Fedra Alexandra Ospina S.A.S., y Clinica
Zona Franca de Uraba, donde no se los realizaron porque la ARL Positiva
los negd, aduciendo que le corresponde a la ARL Sura donde se
encuentra afiliado actualmente, segun lo manifesté el accionante
mediante llamada que le hizo este Juzgado al celular 3205543972,
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informando, ademas, que sobre las incapacidades le dicen que estan en
tramite de pago, pero nunca se las pagan.

Asi las cosas, el accionante presenta una enfermedad de origen laboral
reportada a la ARL Positiva desde el 15/05/2017 que le ocasioné el
diagnostico sindrome del manguito rotatorio del hombro derecho, por el
que le venia prestando los servicios de salud y econdmicos; sin embargo,
dicho diagndstico fue calificado como de origen profesional.

De otra parte, el 29 de julio del presente afio, a través del oficio SAL-2022
01 007 229599, Positiva remitid el expediente del accionante a la ARL
Sura donde se encuentra afiliado en la actualidad, quien lo recibio el 24
de agosto de 2022, la cual niega la cobertura de las prestaciones
asistenciales y econdmicas respectivas.

Por lo tanto, los diagnosticos de que trata la demanda de tutela tiene
relacion unicamente con una enfermedad profesional, la cual debe ser
cubierta por la ARL Sura, toda vez que la ARL Positiva le remitié el
expediente el 29 de julio del presente afio; y el inciso final del articulo12
del Decreto 1295 de 1994 solamente le asigna la responsabilidad a la
ARL anterior, en este evento a Positiva, tratandose de un accidente de
trabajo, supuesto que no se presenta en este caso.

Ahora bien, en cuanto al pago de las incapacidades radicadas ante
la ARL Positiva Compania de Seguros S.A., con numeros
ENT20221002265244 y ENT202201002265507 correspondientes a los
periodos 17/06/2021 al 16/07/2021 por 30 dias y 17/07/2021 al
15/08/2021 por 30 dias, no se ordenara su pago ya que se encuentran
prescritas, dado que ha pasado mas de un (1) afo y tres (3) meses desde
su expedicion hasta el momento en que instauro la presente accion de
tutela.

En sentencia T-U108 de 2018 la Corte Constitucional sobre el principio
de inmediatez expreso:

...Para acreditar el cumplimiento del requisito de inmediatez en estos
casos, el juez de tutela debe tener en cuenta las circunstancias
particulares del caso concreto que expliquen razonablemente la aparente
tardanza por parte del accionante en presentar la acciéon de tutela. Asi, el
juzgador podra tener en cuenta, entre otros, los siguientes elementos: (i)
Que exista una razén justificada que explique por qué el accionante no
interpuso la accion de tutela dentro de un plazo razonable y justifique la
tardanza en actuar, tal como podria ser ( a) la ocurrencia de un evento
que constituya fuerza mayor o caso fortuito, (b) la incapacidad o
imposibilidad del actor para interponer la tutela en un término razonable,
o ( ¢) que sobrevenga un hecho nuevo que cambie de manera drastica
las circunstancias del caso concreto y que, de justificar la tardanza en un
hecho nuevo, la accion de tutela se interponga dentro de un plazo
razonable frente a la ocurrencia del hecho nuevo; (ii) Que durante el
tiempo en el que se presentd la tardanza en la interposicion de la accion
de tutela, se evidencie que existié diligencia de parte del accionante en
la gestion de la indexacidon de su mesada pensional, lo cual contribuye a
demostrar, prima facie, el caracter actual y permanente del dafio causado
al accionante por la vulneracién a sus derechos fundamentales.
Asimismo, en el que haya habido una ausencia de actividad por parte del
accionante en el tramite de la indexacién de la pension, que se deba a
circunstancias que constituyan un evento de fuerza mayor o caso fortuito,
0 que se presente debido a la incapacidad o imposibilidad del actor de
realizar dichos tramites; el juez constitucional tendra en cuenta estas
circunstancias para analizar este criterio. (iii) Que se acredite la
existencia de circunstancias que pongan al accionante en una situacion
de debilidad manifiesta, por cuenta de la cual resulte desproporcionado



RADICADO: 05045 31 04 001 2022 00275 (2022-2023-1)
ACCIONANTE: JORGE ELIAS RODRIGUEZ

solicitarle la interposicién de la accion de tutela dentro de un plazo
razonable. Dicha debilidad manifiesta se acredita a partir de las
condiciones particulares del actor, al igual que con la presencia de
practicas abusivas de las entidades encargadas de reconocer y pagar la
respectiva pension...

En el presente caso, el accionante no indicé cual fue el motivo que le
impidié instaurar la accién de tutela en tiempo oportuno para el pago de
las incapacidades laborales, y solo hasta después de haber transcurrido
un (1) ano y tres (3) meses ejerce la accion, de donde se infiere que el
paso del tiempo hace presumir que el peticionario no se ha sentido lo
suficientemente afectado.

La Sala de Decisién Civil Familia del Honorable Tribunal Superior de
Antioquia, en sentencia No. 175 del 24 de septiembre de 2018, sehald:
En tercer lugar, en ninguno de los formatos de incapacidad se observa la
constancia de recibido de las incapacidades reclamadas por parte de
las entidades competentes, incluso tal falta de entrega de dichas
incapacidades fue ratificada por la AFP Colpensiones cuando expreso
que la accion constitucional carecia del presupuesto de la subsidiaridad
porque el tutelante ni siquiera habia solicitado ante dicha entidad el
reconocimiento de tal prestaciéon econémica y por ultimo, se tiene que el
actor se encuentra reclamando subsidios por incapacidad de hace mas
de 6 meses, lo que denota que no le urgian las mismas o al menos pone
en tela de juicio el apremio de las mismas, pues sifuera cierta la urgencia
y necesidad que se alega en el escrito tutelar, se hubiera preocupado por
ejercer la accidn de amparo ante los primeros incumplimientos en el pago
de éstas...

Al configurarse de manera objetiva la falta de acreditacion de un
presupuesto de procedibilidad temporal de la accidn de tutela, se negara
la pretension de la demanda respecto de las incapacidades de los
periodos 17/06/2021 al 16/07/2021 por 30 dias y 17/07/2021 al
15/08/2021 por 30 dias; por lo tanto, se concedera la presente accion de
tutela unicamente por la realizacion los procedimientos meédicos
electromiografia en cada extremidad (uno o0 mas musculos) miembros
superiores; neuroconduccion por cada extremidad (uno 0 mas nervios);
consulta de control o de seguimiento por medicina especializada en
fisiatria con resultados de estudios solicitados y resonancia magnética
(RM) de hombro simple, hombro izquierdo.

De lo anteriormente expuesto se concluye que la ARL Sura aun no ha
dispuesto todo lo necesario para la efectiva prestacion del servicio de
salud prescrito por el médico tratante al accionante, motivo por el cual
surge acreditada la vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida
digna, la salud y la seguridad social.

En consecuencia, se ordenara al Representante Legal de la ARL
Sura, doctor Humberto Jairo Jaramillo V., que dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision efectue
todas las gestiones necesarias para que autorice y practique
electromiografia en cada extremidad (uno o mas musculos) miembros
superiores, neurocoduccion por cada extremidad (uno o mas nervios),
consulta de control o de seguimiento por medicina especializada en
fisiatria con resultados de estudios solicitados y resonancia magnética
(RM)de hombro simple.

No se concederan las demas pretensiones de la demanda.

Las demas entidades no han vulnerado los derechos fundamentales
invocados por el accionante.

Como la respuesta es positiva, se tutelaran los derechos fundamentales
invocados por el accionante...”
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LA IMPUGNACION

El accionante adujo que la decision de primera instancia carece de
condiciones necesarias para la sentencia congruente por i) no
ajustarse a los hechos y antecedentes que motivaron la accion de
amparo ni el derecho impetrado, por error de hecho y de derecho
en el examen y consideracion de la peticion realizada; ii) se nego a
cumplir el mandato legal de garantizar al agraviado el pleno goce
de su derecho, como lo establece la ley del derecho al debido
proceso; iii) se fundd en consideraciones inexactas cuando no
totalmente erréneas; vy, iv) incurrié en error esencial de derecho,
especialmente respecto del ejercicio de la accion de tutela, que
resulta inane a las pretensiones del actor, por erronea

interpretacion de los principios.

Senald que las incapacidades se encuentran en tramite de pago y
que ademas el 30 de noviembre de 2022, la entidad le pidi6 la
historia clinica para poder proceder al pago de dichas
incapacidades, para lo cual procedio a enviar lo solicitado y le arrojo
el radicado ENT202201002278068.

Afirmé que el juez de primera instancia solo se manifesté en decir
gue no existe vulneracion constitucional, entonces si la tutela es un
mecanismo transitorio para la proteccion de los derechos
constitucionales y tiene una vigencia de 4 meses, que va a pasar
con la negacion realizada por el juzgado, que se bas6 en unos
supuestos facticos que nada tienen que ver frente a los hechos y

pretensiones esbozadas en la tutela.
Indicd que la ARL Positiva le solicitd radicar nuevamente las

incapacidades 16/07/2021 al 17/07/2021; 23/06/2022 al 03/07/2022
y del 02/08/2022 al 01/09/2022, las cuales radico el 09 de diciembre

10
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de 2022, y las siguen negando.

Por ultimo, solicitdé que se reconozca y se le pague por parte de la

ARL Positiva las incapacidades que se encuentran en tramite.

CONSIDERACIONES

Conforme con el articulo 86 de nuestra Constitucion Politica, toda
persona tiene derecho a interponer la accion de tutela, en todo
momento y lugar, para obtener la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica, pero siempre y cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

La jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, frente a los

requisitos de procedibilidad de la accion de tutela, ha expresado?:

“La accidén de tutela, consagrada en el articulo 86 CP, es un mecanismo
de defensa judicial con el cual, de manera inmediata, se protegen los
derechos fundamentales de wuna persona natural o juridica
presuntamente vulnerados por una autoridad publica o por particulares,
por accion u omision, con lo que se violenta 0 amenaza estos derechos
constitucionales.

Esta proteccion debe cumplir con ciertos requisitos indispensables, los
cuales hacen referencia a que el asunto planteado debe cumplir con las
exigencias de “(i) [presentar] relevancia constitucional, en cuanto sea
una cuestion que plantea una discusion de orden constitucional al
evidenciarse una afectacion de un derecho fundamental; (iijinmediatez,
en cuanto la accion de tutela se concibe como un mecanismo de
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, de acuerdo con los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad; y (iii) subsidiariedad, en
razén a que este mecanismo solo procede cuando se han agotado todas
los medios de defensa por las vias judiciales ordinarias antes de acudir
al juez de tutela”. (Resalta la Corte)

! Sentencia T-458/14
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En cuanto al requisito de subsidiariedad, esta Corporacion ha sefalado
que para que la tutela, que constituye un mecanismo residual y
subsidiario, proceda al ser interpuesta por una persona se debe cumplir
con las exigencias de que el actor (i) no disponga de otro medio de
defensa judicial para proteger de manera inmediata sus derechos
fundamentales vulnerados; o (ii) que existiendo otro medio de defensa
judicial, se presenten dos eventos: (a) que el mecanismo no sea idéneo
para el amparo de los derechos afectados, de manera que la tutela los
proteja de forma directa; o (b) que la tutela sea un mecanismo transitorio
para que se evite un perjuicio irremediable.

En este orden de ideas, el juez de tutela debe comprobar la existencia de
otro medio de defensa judicial, evaluar las circunstancias que se
invoquen en la accion constitucional (de conformidad con el articulo 6°
del Decreto 2591 de 1991) y verificar si el mecanismo existente puede
brindar o no soluciones de forma clara, definitiva y precisa al
demandante, que constituya una proteccién similar o analoga a la que el
juez constitucional le podria brindar a través del amparo tutelar.

Para hacer este tipo de consideraciones, la jurisprudencia sefiala que se
deben tomar en cuenta ciertos aspectos, entre ellos: “(a) el objeto del
proceso judicial que se considera que desplaza a la accion de tutela” vy,
“(b) el resultado previsible de acudir al otro medio de defensa judicial
respecto dela proteccion eficaz y oportuna de los derechos
fundamentales. ” Estos elementos a analizar, al igual que la evaluacion
del caso particular, es lo que le permite al juez sopesar los elementos de
uno y otro medio de defensa y concluir cual de los dos medios es el mas
idéneo y adecuado para la proteccion de los derechos fundamentales
que el actor afirma le estan siendo vulnerados. Si el juez de tutela
concluye que el mecanismo de defensa judicial existente es ineficaz, la
accién de tutela resulta procedente y debe ser fallada de fondo con el fin
de que se protejan los derechos fundamentales invocados. No obstante
lo anterior, cuando efectivamente se deba acudir al mecanismo ordinario
entonces la accion de tutela solo resulta procedente si se convierte en un
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

4. Requisitos de la tutela como mecanismo transitorio

Como quedd expuesto, la accion de tutela constituye un mecanismo
principal en los casos en los cuales, el afectado o la victima, no tiene otro
medio diferente para reclamar uno o varios derechos fundamentales que
considere le han sido vulnerados, los cuales tienen una proteccion
especial por parte del Estado y han sido consagrados en la Constitucion
Politica. No obstante lo anterior, la accion de tutela puede ser utilizada
como un mecanismo transitorio, cuando a pesar de que existe un medio
de defensa judicial ordinario idoneo, éste no es el indicado en razén a
que se presenta la amenaza o riesgo de ocurrencia de un perjuicio
irremediable y por lo tanto debe ser evitado o subsanado, segun se
desprenda de las pruebas que se presenten ante el juez de tutela. De
conformidad con la jurisprudencia constitucional, para que la accion
tutelar proceda como mecanismo transitorio tiene que existir una
amenaza de dafno irremediable o un perjuicio que sea inminente, grave,
urgente e impostergable. Lo anterior significa que el riesgo, amenaza de
dafo o perjuicio irremediable debe ser (i) inminente, es decir que se trate
de una amenaza que suceda prontamente, (ii) grave, en el sentido de
que el dafo o perjuicio material o moral del haber juridico de la persona
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sufra una afectacién gravosa, (iii) urgente, de manera que requiera la
celeridad de las medidas a adoptar, e (iv) impostergable, esto es, que la
medida tutelar sea necesaria e inaplazable con el fin de restablecer los
derechos fundamentales.

En este mismo sentido, la jurisprudencia de este Tribunal ha sefalado,
con base en el art. 86 Superior, que un perjuicio irremediable es evidente
para un juez de tutela cuando se observa “la posibilidad cierta y proxima
de un dafrio irreversible frente al cual la decision judicial ordinaria que
resuelva el litigio pudiera resultar tardia”™ En todo caso, se exige que el
dafo o perjuicio irremediable sea probado por el tutelante, dentro del
proceso de tutela, al menos sumariamente. En este caso, la accidon de
tutela se torna procedente como mecanismo transitorio, con efectos
temporales, mientras se tramita el juicio ordinario, buscando evitar que el

perjuicio avizorado por el juez se perfeccione.

Respecto de la excepcionalidad de la tutela como mecanismo transitorio,
esta Corporacién ha conseguido que su aplicacion e interpretacion se
haga en estricto sentido, y que haya temporalidad de las oérdenes
emitidas en esta instancia, porque el juez de tutela no puede, ni debe,
asumir la competencia del juez ordinario, el cual es el competente para
juzgar y decidir un asunto de su jurisdiccién en forma permanente. Con
la aplicacidn de la tutela como mecanismo transitorio se busca evitar que
suceda un dafio o perjuicio irremediable que ocurriria en el transcurso de
la toma de decisién definitiva. En punto a este temala Corte ha
indicado que "[lla posibilidad de conceder este tipo especifico de
proteccion judicial es excepcional, segun se desprende del articulo 86 de
la Constitucion, y por tanto el alcance de las normas pertinentes es de
interpretacion estricta. No se busca que el juez de tutela asuma la
competencia del ordinario o especializado entrando a resolver de
fondo el asunto litigioso planteado, sino de ofrecer al titular del
derecho un medio expedito y eficaz para evitar un dafio respecto del cual
la decision judicial definitiva llegaria demasiado tarde y apenas haria
posible un resarcimiento "a posteriori”, es decir, sobre la base de un
hecho cumplido" '3l (Negrillas de la Corte)

Finalmente, en torno a la tutela como mecanismo transitorio, la
jurisprudencia constitucional ha afirmado que el juez de tutela tiene la
obligacion de sefalar que la orden impartida en estos casos es de
caracter temporal, puesto que solo tendra vigencia la tutela durante el
término que utilice la autoridad competente para decidir de fondo con
relacion a la accion que haya instaurado el afectado. También ha
considerado la Corte como un plazo razonable, fijar un término de entre
tres y cuatro meses a partir de la notificacion del fallo de tutela, para que
el accionante interponga los recursos judiciales necesarios y previstos
por las vias ordinarias, lo cual implica que si el actor no empieza a recurrir
a las vias ordinarias, quedara sin efectos la tutela finalizando este lapso”.

Demanda de amparo que fuera negada por el A quo al considerar
que el accionante no habia justificado por qué razén transcurrieron
mas de un ano y tres meses desde la generacion del hecho

vulnerante de sus garantias fundamentales, para acudir a la accion
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de amparo como mecanismo transitorio, motivo por el cual, carecia
del requisito de inmediatez, sin que hubiera justificado su proceder
y tampoco las presentd ante la ARL SURA, donde se encuentra
afiliado actualmente, de manera tal que no podia predicarse la

negativa de la entidad para el pago de los auxilios econémicos.

De lo anterior, resulta claro que se discute la inconformidad del
accionante por el no reconocimiento del pago de las incapacidades
meédicas suscritas por médico tratante, sin dar ninguna explicacion

de su proceder.

De la documentacion aportada no se puede verificar si quiera de
manera sumaria la dificil situacion econémica del actor, pues, no
indico ninguna situacion economica ni laboral, ademas no allego
que carezca de alguna ayuda econdmica por parte de su familia o
de alguna otra actividad desarrollada, porque como lo indico la
empresa la ARL le dio de alta y debia ir a laborar, pero no se ha

presentado.

En el presente caso, el accionante alega que su derecho
fundamental esta siendo afectado, porque la ARL Positiva no le ha
cancelado las incapacidades correspondientes a los periodos
17/06/2021 al 16/07/2021 por 30 dias y 17/07/2021 al 15/08/2021

por 30 dia y no le han sido canceladas por parte de la ARL.

Frente a esto, ARL sostuvo que no es el competente para el pago
de dichas incapacidades, ya que el actor se encuentra activo ante
la ARL Sura desde el 01 de octubre de 2021.

Ademas, el Juez de primera instancia negd el amparo solicitado,

porque encontr6 que no se demostrd las circunstancia que

rodearon al accionante para haber solicitado el pago de dichas
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incapacidades después que transcurrio mas de un afo desde que
fueron expedidas, no se acreditd la existencia de afectacion al

minimo vital e inmediatez.

Ante la decision del A quo, el accionante interpone el recurso de
apelacion, pero no controvierte los fundamentos de la decision,

pues nada dice sobre los argumentos del fallo constitucional.

Por ende, en el caso concreto, observa la Sala que el A quo acerto
en su decisidn, porque puede verse con claridad que el asunto no
reune los presupuestos de procedibilidad mencionados en la

jurisprudencia.

Al respecto, revisado lo descrito en la accion constitucional y sus
anexos, no se vislumbra constancia de que el accionante haya
reclamado dichas incapacidades desde el momento de su
expedicion y que sea la ARL quien se ha demorado en el pago de
lo mismo, lo unico que anexa el actor es la radicacion de una queja
con radicado ENT-202201002265507 del 13 de noviembre de 2022
solicitando el pago de las incapacidades pero no se evidencia
cuando las solicito en primera instancia el pago de las
incapacidades expedidas por los periodos 17/06/2021 al
16/07/2021 por 30 dias y 17/07/2021 al 15/08/2021 por 30 dias,
situacion que es lo que manifestd el A quo al indicar que pasaron
mas de 14 meses para solicitar el pago sin menguar ninguna

justificacion del tiempo transcurrido.

En de anotar que, si bien es cierto, conforme lo consagrado en el
articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, los hechos narrados por los
actores constitucionales deben tenerse como ciertos y no exigirse
formalidades que eventualmente puedan tornar nugatorio el acceso

a la proteccion de los derechos, también es incuestionable que los
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accionantes tienen la carga de acreditar por lo menos, alguna
prueba, aunque sea sumaria, pero fidedigna, de la vulneracién del

derecho.

Como se indico, se advierte como el actor no acredité el motivo de
la tardanza en la reclamacién de las incapacidades comprendidas
en los periodos del 17/06/2021 al 16/07/2021 por 30 dias y
17/07/2021 al 15/08/2021 por 30 dias y que solo presentd el
requerimiento el 13 de noviembre de 2022 para su reembolso, de
ahi que no podria darse validamente una orden de responder por
parte de la Entidad, cuando ni siquiera existe prueba sumaria de
los motivos que llevaron al accionante a no realizar la reclamacion
en la oportunidad correcta ni porque espero mas de un afo para
presentar dicho requerimiento y acudir en su lugar a la tutela como
medio supletivo de defensa, cuando en su lugar debi6 agotar los

medios que tiene a su alcance en el momento oportuno.

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

de tutela.

Resulta diafano para la Sala que, en relacién con la situacién
planteada por el accionante, existen medios idéneos para reclamar
dichas incapacidades que por su actuar no demuestran violacion
alguna a sus derechos fundamentales, ya que espero mas de un
afio para reclamarlas, lo que indica que tuvo forma de sustentar sus
necesidades minimas durante ese tiempo. Por tanto, debera
utilizar los medios ordinarios para lograr el pago de las

incapacidades comprendidas entre los periodos 17/06/2021 al
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16/07/2021 por 30 dias y 17/07/2021 al 15/08/2021 por 30 dias, y
que pretendia que fueran protegidas por medio de la accién de

tutela.

Asi mismo, tal y como lo advirtié el juez de primera instancia, no se
demostro detrimento a su garantia fundamental al minimo vital, ni
se cumplié con el requisito de inmediatez y no puede hablarse de
la ocurrencia de un perjuicio de caracter irremediable, pues las
incapacidades reclamadas corresponden a un periodo que supera
el ano de causadas, lo que no permitiria colegir que no se han

cubierto sus necesidades basicas.

Ademas, se le informa al actor que dentro de la impugnacién no se
puede debatir hechos nuevos como pretende en la impugnacion
presentada cuando hace alusién a nuevas incapacidades, esto es,
las comprendidas entre el 23/06/2022 al 03/07/2022 y del
02/08/2022 al 01/09/2022, ya que estan no fueron solicitadas en la

accion de tutela presentada ante el Juzgado.

En consecuencia, no existe ningun elemento de juicio para afirmar
que la no solucion del problema por esta via judicial, implique el
soportar un perjuicio inminente, grave, urgente e impostergable,
requisitos indispensables en el presente caso para la procedencia

excepcional de la accion constitucional.

Por tanto, para la Sala, es evidente que, en el caso bajo estudio, el
A quo siguio las directrices de la doctrina constitucional anotada,

por lo que debera confirmarse la decision.
Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de
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naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

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

Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal

Tribunal Superior De Antioquia

18



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

Cédigo de verificacion: 461a0e3597a41e0be30f0bc13¢c85d06d76e3fe394396a6ac27b54a6538a457bf
Documento generado en 01/02/2023 06:21:34 PM

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



TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

AUTO DE SUSTANCIACION: FIJA FECHA AUDIENCIA
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DELITO: EXTORSION
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PROVIDENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el inciso 3° del articulo 179 de la ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 91 de la ley 1395 de 2010, atendiendo la
disponibilidad de la Sala de Audiencias de la Corporacion, fijase como
fecha para la realizacion de la diligencia de lectura de la decision, para
el MIERCOLES OCHO (08) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTITRES
(2023), 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 *
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PROCESO: 05172 60 00328 2019 80016 (2021 0674)

DELITO: TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES
ACUSADO: JUAN DAVID ROMANO CHALA
ASUNTO: DESISTE RECURSO DE APELACION

Se recibid por correo electronico en el dia de hoy escrito en el que el
procesado JUAN DAVID ROMANO CHALA manifiesta desistir del
recurso de apelacion interpuesto contra la decision tomada por el Juez
Segundo penal del Circuito con funciones de Conocimiento de
Apartadd, Antioquia, mediante la cual lo condené a la pena principal

de 64 meses de prision.

Como el apelante fue su defensor publico, se ordeno dar traslado a
dicha peticion en la misma fecha, para lo cual el defensor pablico Dr.
Frank Alberto Dominguez Mercado, da respuesta a dicho traslado
desistiendo del recurso de apelacién y como fue el Gnico sujeto que
resolvié impugnar la sentencia condenatoria emitida por el Juzgado de
Primera Instancia, es ello razén suficiente para que se proceda a
aceptar la solicitud, teniendo en cuenta lo reglado en el articulo 179 F
del Codigo de Procedimiento Penal: “DESISTIMIENTO DE LOS
RECURSOS. <Articulo adicionado por el articulo 97 de la Ley 1395 de 2010. El

nuevo texto es el siguiente:> Podra desistirse de los recursos antes de que el

funcionario judicial los decida.”

Es de aclarar que dentro de la solicitud emanada por el

procesado también esta solicitando la libertad por pena cumplida.
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En consecuencia, remitase el expediente al el Juez Segundo penal del
Circuito con funciones de Conocimiento de Apartadé Antioquia

correspondiente, para lo de su competencia.

Por lo expuesto y sin que se hagan necesarias mas consideraciones,

la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia,

RESUELVE:

PRIMERO: ACEPTAR, por ser procedente, el desistimiento del
recurso de apelacion interpuesto contra la decision tomada por el Juez
Segundo Penal del Circuito de Apartadd Antioquia, en contra del sefior
JUAN DAVID ROMANO CHALA.

SEGUNDO: REMITIR de manera inmediata el proceso con la solicitud
aportada por el condenado y su defensor al Juzgado de Origen,
advirtiendo que cuenta con una solicitud de LIBERTAD POR PENA
CUMPLIDA

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA

Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha, Acta 018

PROCESO : 05045 31 04 002 2022 00436 (2023-0017-1)

ASUNTO : ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE  : PABLO CESAR HOYOS LONDORNO

ACCIONADO : COMISION NACIONAL DE SERVICIO CIVIL Y
OTRO

PROVIDENCIA : FALLO SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

Procede esta Corporacion a resolver la impugnacion interpuesta por
el sefior PABLO CESAR HOYOS LONDONO en contra del fallo
proferido el 30 de noviembre de 2022 por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Apartadd mediante la cual resolvido negar el
amparo invocado en contra de la Comision Nacional del Servicio

Civil y la Alcaldia Municipal de Carepa Antioquia.

LA DEMANDA

Expuso el accionante que participd con otras personas en el
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concurso de méritos para proveer veinte (20) vacantes definitivas
del empleo denominado CELADOR, cédigo 477, Grado 1,
identificado con el cddigo OPEC N° 124620, del sistema general de
carrera administrativa de la planta de personal de la Alcaldia de
Carepa — Antioguia, proceso de seleccion N° 832 de 2018-
municipios priorizados para el post conflicto (municipios de 5°y 6°
categoria), misma en la cual ocup6 el puesto segundo, lo que se
puede verificar en la resolucién N° 13421 del 29 de septiembre de
2022, la cual fue publicada el 30 de septiembre de 2022 y quedando
en firme el 25 de octubre de 2022.

Manifesté que la lista de elegibles segun resolucion CNSC N° 13421
del 29 de septiembre de 2022, se encuentra debidamente
comunicada a la Alcaldia de Carepa, comunicacion hecha por la

CNSC a través del Banco Nacional de Listas Elegibles.

Indic6 que el 26 de octubre de 2022, la CNSC envié una alerta
sobre nombramientos y posesiones, proceso de seleccidn
municipios priorizados para el postconflicto PDET-Municipios de 5° y
6° categoria, donde advirti6 a los representantes legales de los
municipios y jefes de personal que la omision de las obligaciones
referidas en esa alerta constituye una violaciéon a las normas de
carrera administrativa que podra ser sancionada por la CNSC, y que
la Alcaldia de Carepa sigue renuente a acatar lo dispuesto por la
CNSC.

Refirid que, el 5/10//2022, radicd peticion a la Alcaldia de Carepa,
manifestando su deseo integro de aceptar el cargo de CELADOR,

pero a la fecha no ha sido resuelta la misma.
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Afirmé que, a la fecha de presentacion de la accién de tutela, la
alcaldia no ha procedido a efectuar el nombramiento y posesion del
cargo CELADOR cadigo 477, Grado 1, identificado con el cédigo
OPEC N° 124620.

Solicitd que se tutele los derechos vulnerados y se ordene a la
CNSC que mediante su direccion de vigilancia y registro publico de
carrera administrativa y dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion del fallo, adelante las acciones sancionatorias a que
haya lugar en contra de la Alcaldia de Carepa por la omision
administrativa que se deriva de la mora en el nombramiento del
cargo de CELADOR.

Por ultimo, expresé que se ordene a la Alcaldia de Carepa que si
aun no lo ha hecho, profiera y notifiqgue el acto administrativo
mediante el cual lo nombran y lo posesionan en el cargo de
CELADOR, y que una vez efectuado el nombramiento se abstengan
de ejercer cualquier acto que pueda coartar de alguna manera sus
derechos fundamentales, como impedir o postergar la posesion una
vez aceptado en el cargo; ademas que la entidad responda de
manera clara, concisa y de fondo la peticion elevada y radicada el
25/10/022 y 10/11/2022.

LAS RESPUESTAS

1.- La Comision Nacional de Servicio Civil inform6 que se advierte
una falta de legitimacién en la causa por pasiva, toda vez que si bien

es cierto que la CNSC llevé a cabo el proceso de concurso para
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proveer los empleos vacantes definitivos en la planta de personal de
la Alcaldia de Carepa, también lo es que esa Comision no tiene
competencia para administrar la planta de personal de dicha
entidad, ni tiene la facultad nominadora, asi como tampoco tiene
incidencia en la expedicion de sus actos administrativos de

nombramiento en periodo de prueba.

Aludié que el accionante no demuestra la inminencia, urgencia,
gravedad y el caracter impostergable del amparo que se reclama en
cada caso concreto; sino que no existe perjuicio irremediable en
relacion a controvertir el acto administrativo desfavorable a sus
intereses, porque para ello bien pudo y puede acudir a los

mecanismos previstos en la ley.

Refirié6 que, conforme a lo preceptuado por parte del Decreto 1083
de 2015, el nombramiento en periodo de prueba esta en cabeza de
la Entidad nominadora una vez en firme la lista de elegibles la
Entidad debera producir el nombramiento a periodo de prueba en el

empleo objeto del concurso.

Por ultimo, solicité se declare improcedente la presente accién de

tutela.

2.- El Municipio de Carepa refirid6 que es cierto que el peticionario

particip6é en el concurso publico “PROCESO DE SELECCION NO. 832 DE
2018 -MUNICIPIOS PRIORIZADOS PARA EL POST CONFLICTO
(MUNICIPIOS DE 52 Y 62 CATEGORIA)” para el cargo de celador, codigo

477, grado 1, codigo OPEC 124620 ocupando el segundo puesto de
la lista de elegibles segun la Resolucion No. 13421 del 29 de

septiembre de 2022, la cual se encuentra en firme.
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Aludié que lo manifestado en los hechos 2, 3, 4, y a lo manifestado
en el hecho 5 no le asiste razon al peticionario, prueba de ello es
qgue la administracion si le dio respuesta a la peticion con radicado
No. 3863 del 26 de octubre de 2022, a través del correo electronico
gue tiene inscrito en la CNSC, a la cual se dio respuesta de fondo el
23 de noviembre de 2022 y en cuanto a la solicitud de
nombramiento indicada en el hecho 6, se le dio respuesta el 23 de

noviembre de 2022, por tanto es un hecho superado.

Por ultimo, manifesté que al darle respuesta de fondo a la peticion
se configura hecho superado, y que ademas el Decreto No. 044 del
27 de mayo de 2019 “Por el cual se establece la planta de personal
de la Alcaldia del Municipio de Carepa y se dictan otras
disposiciones”, se encuentra provisionalmente suspendido y por
tanto no surte efectos juridicos, fundamento constitucional y legal
para que la administracion no efectie el nombramiento del

accionante.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

La Juez de Primera Instancia resolvio negar el amparo constitucional

deprecado, con los siguientes argumentos:

“... Solicité la accionante tutele los derechos fundamentales invocados y
se le ordene a la CNSC que mediante su Direccion de Vigilancia y registro
publico de Carrera Administrativa y dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion del fallo, adelante las acciones sancionatorias a que haya
lugar en contra de la ALCALDIA DE CAREPA por la omision administrativa
que se deriva de la mora en el nombramiento del cargo de CELADOR.

Ademas se ordene a la ALCALDIA DE CAREPA, si aun no lo hubiere
hecho, proferir y notificar el acto administrativo mediante el cual se le
nombre y posesione en el Cargo de CELADOR, y que una vez efectuado
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el nombramiento se abstenga de ejercer cualquier acto que pueda coartar
de alguna manera sus derechos fundamentales, como impedir o postergar
la posesion una vez aceptado el cargo y por ultimo que se ordene a la
entidad responder de manera clara, concisa y de fondo la peticion elevada
y radicada el 25/10/022 y 10/11/2022.

Se tiene que frente a la solicitud que hace el accionante frente a que se
ordene a CNSC que, mediante su Direccion de Vigilancia y registro publico
de Carrera, adelante las acciones sancionatorias a que haya lugar en
contra de la ALCALDIA DE CAREPA por la omisién administrativa que se
deriva de la mora en el nombramiento del cargo de CELADOR, este
despacho no accede a la misma, toda vez que es un tramite que debe
adelantar directamente el sefior PABLO CESAR HOYOS ante la CNSC,
pues de las pruebas aportadas con el escrito de tutela, no se evidencia
que el actor hay realizado tramite alguno frente a la entidad y que la
entidad haya omitido pronunciarse al respecto.

Ahora bien, frente a la solicitud elevada por el sefior HOYOS LONDONO,
en la que solicita se ordene a la ALCALDIA DE CAREPA, si ha aun no lo
hubiere hecho, proferir y notificar el acto administrativo mediante el cual se
le nombre y posesione en el Cargo de CELADOR, y que una vez
efectuado el nombramiento se abstenga de ejercer cualquier acto que
pueda coartar de alguna manera sus derechos fundamentales, como
impedir o postergar la posesion una vez aceptado el cargo, esta no es
procedente, por cuanto la ALCALDIA MUNICIPAL DE CAREPA en su
escrito de contestacion, manifestd que el Decreto No. 044 del 27 de mayo
de 2019 “Por el cual se establece la planta de personal de la Alcaldia del
Municipio de Carepa y se dictan otras disposiciones”, se encuentra
provisionalmente suspendido y por tanto no surte efectos juridicos,
fundamento constitucional y legal para que la administracion pueda llevar
a cabo el nombramiento del accionante, tal y como se evidencia en el Acta
N° 115 de fecha 24 de septiembre de 2020 proferida por el JUZGADO
SEGUNDO ADMINSITRATIVO ORAL DELCIRCUITO DE TURBO.

La accionada ALCALDIA MUNICIIPAL DE CAREPA ANTIOQUIA, mediante
comunicado de fecha 17 de noviembre de 2022, dio respuesta al derecho
de peticibn presentado por la accionante, enviado a través del correo
electrénico que tiene inscrito en la CNSC, el dia 18/11/2022, informacion
que fue confirmada por el sefior PABLO CESAR HOYOS LONDONO via
telefénica, tal y como se evidencia en constancia secretarial que reposa en
el expediente digital.

El derecho de peticion presentado por el accionante fue resuelto de
manera clara, completa y de fondo, cumpliendo con la proteccion del
nucleo esencial del derecho de peticion, ya que le fue informado que “una
vez revisados los archivos administrativos, no se encontrd0 acto
administrativo que se haya proferido a su favor realizando nombramiento
particular y concreto a su nombre y sobre un cargo especifico. Por lo tanto,
si la aceptacion es sobre alguno de los cargos la misma es prematura ante
la inexistencia a la fecha de nombramientos. Que en caso de que este en
la lista de elegibles y se realice nombramientos a su nombre, la entidad
procedera a informarle a través de la direccion electrénica que para tal fin
autorizo ante el CNSC.”. Cuando se habla de una respuesta de fondo no
quiere decir que responder el derecho de peticion implique otorgar lo
pedido.

Bajo estas premisas, se concluye que la respuesta emitida por la entidad
accionada satisface lo pretendido por la actora, teniendo en cuenta que,
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en contestacion al derecho de peticion, informan a la accionante que si la
aceptacion es sobre alguno de los cargos la misma es prematura ante la
inexistencia a la fecha de nombramientos. Que en caso de que este en la
lista de elegibles y se realice nombramientos a su nombre, la entidad
procedera a informarle a través de la direccion electronica que para tal fin
autorizo ante el CNSC.

Por lo cual, en multiples ocasiones la Corte Constitucional ha considerado
gue cuando en el trdmite de la accion de amparo, el derecho fundamental
inicialmente vulnerado se reestablece, se produce el fenémeno del hecho
superado. En efecto, el amparo constitucional pierde su razon, puesto que
la orden que daria el juez constitucional seria inocua al no tener un objeto
sobre el cual recaen.

Asi, por ejemplo, la Sentencia T-319-2018 expuso:

“...26. La accién de tutela tiene por finalidad servir como instrumento de
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, cuando estos se
encuentren amenazados o vulnerados por la accion u omision de una
autoridad publica o de un particular. En esta medida, la intervencion del
juez constitucional se justifica para hacer cesar dicha situacién vy, asi,
garantizar la proteccion cierta y efectiva de los derechos fundamentales. Si
la situacion que genera la vulneracion o amenaza “es superada o
finalmente se produce el dafio que se pretendia evitar con la solicitud de
amparo”, la accion de tutela se torna improcedente. En efecto, esto
supone la existencia de una carencia actual de objeto.

27. La jurisprudencia constitucional ha identificado tres hipotesis en las
cuales se configura el fenédmeno de la carencia actual de objeto, a saber:
(i) cuando existe un hecho superado, (i) cuando se presenta un dafio
consumado vy, (iii) cuando acaece una situacion sobreviniente.

(...) 30. La Corte ha sefialado tres criterios para determinar si en un caso
concreto operé o no el fenébmeno de la carencia actual de objeto por hecho
superado: (i) que con anterioridad a la accion de tutela exista una
vulneracion o amenaza a un derecho fundamental del accionante,
cuya proteccidn sea posteriormente solicitada; (i) que durante el
trAmite de la accion de tutela haya cesado la vulneracion o amenaza
del derecho, y; (iii) si la accion pretende el suministro de una prestacion vy,
“‘dentro del tramite de dicha accion se satisface ésta, también se puede
considerar que existe un hecho superado”.

De ahi que, la jurisprudencia ratific6 que el hecho superado es una
consecuencia juridica de la carencia actual de objeto, pues cuando el
motivo, hecho, acciébn o circunstancia que llevdo a la persona para
interponer la accién de tutela es satisfecha, no tendria sentido la orden
judicial, puesto que careceria de efectos juridicos...”

LA IMPUGNACION

sefior PABLO CESAR HOYOS LONDONO manifestd

inconformidad con la decision y presentd escrito indicando que
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promovié accion de tutela por la flagrante violacién al acceso a la
carrera administrativa de meritocracia, dignidad humana, igualdad y
debido proceso, en contra de la Comisién Nacional del Servicio Civil

CNSC y la Alcaldia Municipal de Carepa, Antioquia.

Continué diciendo que pretende como ganador del concurso de
méritos que no se le vulnere su derecho acceso a la carrera
administrativa de meritocracia, al trabajo, dignidad humana, igualdad
y el principio de la buena fe, para que se revise y se dé celeridad a
la medida cautelar expedida por el Juzgado Segundo Administrativo
oral del Circuito de Turbo Antioquia, quien informé que el proceso
con radicado 2019-00683 profirido sentencia el 12 de mayo de 2021,
a través del cual se declaro la nulidad del Decreto N° 044 de 2019,
expedido por el Alcalde de Carepa; sin embargo, dicha decision fue
recurrida por el Ministerio Publico, motivo por el cual se encuentra
surtiendo el tramite de la apelacion ante el Tribunal Administrativo de

Antioquia.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Politica sefiala que toda persona
tiene derecho a promover accion de tutela ante los jueces para
obtener la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales cuando por accion u omision, le sean vulnerados o
amenazados por cualquier autoridad publica, siempre que no exista
otro medio de defensa judicial o, cuando existiendo, se utilice como
mecanismo transitorio para evitar la materializacién de un perjuicio

irremediable.
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Asi que, en términos generales, la accion de tutela ha sido
concebida Unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental, para las cuales
el sistema juridico no tenga previsto otro mecanismo susceptible de
ser invocado ante los jueces, para lograr la proteccion del derecho

presuntamente amenazado.

En orden a resolver la presente accién, la Sala reitera una vez mas
qgue la tutela, por su caracter residual y subsidiario, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, no es procedente cuando se cuente con otro

mecanismo de defensa judicial.

En efecto, ha dicho nuestro maximo organismo Constitucional:

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

En el presente caso, el accionante manifestd que la CNSC adelante
las acciones sancionatorias a que haya lugar en contra de la Alcaldia

de Carepa por la omisidbn administrativa en la demora en el

' Sentencia T-625 de 2000.
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nombramiento del cargo de celador en el cual se encuentra en lista
de elegibles y ademas inform6 que elevd peticion ante la Alcaldia
Municipal de Carepa Antioquia con fecha 25 de octubre de 2022 y 10
de noviembre de 2022 y no ha obtenido respuesta de fondo a su

solicitud.

Por ende, se entrara a determinar si se presenta la vulneracion de
los derechos fundamentales por parte de las entidades accionadas
al sefior PABLO CESAR HOYOS LONDONO o si, por el contrario,

como lo analizo el A quo, estamos frente a un hecho superado.

Con respecto a la primera solicitud impetrada por el accionante se
aclara que la accion de tutela no es para dar 6érdenes sancionatorias
a actuaciones administrativas, ya que para eso existen otros medios
ordinarios y eficaces para lograr su propésito y en los cuales debe
cumplir un tramite previo como es presentar una solicitud de sancion
ante la entidad encargada de imponer la respectiva sancion, y en el
escrito de tutela como en los anexos no se pudo establecer que el
accionante haya cumplido con dicha carga y que la entidad; en este
caso, la Comision Nacional del Servicio Civil haya omitido dar

tramite a la misma.

En cuanto a la segunda solicitud se advierte que si bien el
accionante manifestd que elevo peticion ante la Alcaldia Municipal
de Carepa-Antioquia solicitando que se profiera el acto
administrativo por medio del cual se le nombra y posesione en el
cargo de celador y que considera no ha obtenido una respuesta de
fondo, contrario a dicha situacion, se constata que la Alcaldia
accionada brind6 respuesta al actor el 23 de noviembre de 2022 la

cual fue enviada al correo electronico registrado por el accionante

10
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en la CNSC, indicandole que: “una vez revisados los archivos

administrativos, no se encontré acto administrativo que se haya proferido a su
favor realizando nombramiento particular y concreto a su nombre y sobre un
cargo especifico. Por lo tanto, si la aceptacion es sobre alguno de los cargos la
misma es prematura ante la inexistencia a la fecha de nombramientos. Que en
caso de que este en la lista de elegibles y se realice nhombramientos a su

nombre, la entidad procederd a informarle a través de la direccion electronica

que para tal fin autorizé ante el CNSC.”. Ademas, en la respuesta ofrecida
al Juzgado inform6 que el Decreto 044 del 27 de mayo de 2019
expedido por el Alcalde de Carepa, a través del cual “se establece la
planta de personal del municipio de Carepa y se dictan otras disposiciones” y
mediante el cual se cred el cargo celador codigo 477, grado 01, fue
suspendido como medida provisional por el Juzgado Segundo

Administrativo Oral del Circuito de Turbo Antioquia.

En consecuencia, debe advertirse que la Alcaldia si dio respuesta
de fondo, clara y congruente con el derecho de peticion presentado
por el sefior Pablo César Hoyos Londofio, en tanto, dicha respuesta
fue confirmada por el Juzgado A quo, mediante llamada telefonica
realizada al accionante, por lo que si se configur6 un hecho

superado.

Es de anotar que, al impugnar el fallo, no atacé el mismo
simplemente realiz6 una nueva solicitud para que se agilice el
tramite en que se encuentra el proceso con radicado 2019-00683,
donde se emitio la medida provisional de suspender el Decreto 044
de 2019, en el cual hacen la creacion del cargo de celador y para el
cual él se encuentra a la espera de sea hombrado y posesionado;
sin tener en cuenta que la segunda instancia no puede entrar a
verificar informacion adicional a la aportada en el escrito de tutela y

analizada por el Juez A quo.

11
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La jurisprudencia constitucional ha establecido que cuando el hecho
gque ha dado lugar al ejercicio de la peticibn de amparo ha
desaparecido, el juez de tutela queda imposibilitado para emitir
orden alguna para la proteccion de derechos fundamentales, pues
ha dejado de existir el objeto juridico sobre el cual proveer. Es decir,
la decision que hubiera podido proferir el juez constitucional, en
relacion con la proteccion solicitada, resultaria inoficiosa por

carencia actual de objeto.

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

constitucionalmente previsto para dicha accion.

En ese orden, logré constatarse entonces que, para el presente
evento, si se esta ante la configuracion de un supuesto de hecho
superado, por cuanto le fue remitido al correo electrénico respuesta
a las peticiones enviada por el actor a la Alcaldia municipal de

Carepa.
Asi las cosas, la Sala no observa vulneracion de ningun derecho
constitucional fundamental, porque la entidad dio respuesta de

fondo a su peticion.

Por lo anterior, se confirmara el fallo de primera instancia, por lo

anteriormente expuesto.

12
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Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de
naturaleza, fecha y origen indicados en la parte motiva de esta

providencia.

Enviese este proceso a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDILBERTO ANTONIO ARENAS CORREA
Magistrado

NANCY AVILA DE MIRANDA
Magistrada

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:

Edilberto Antonio Arenas Correa
Magistrado
Sala 001 Penal

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISON PENAL

Medellin, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

No. Interno: 2023-0112-2

Accionante:  LUZ MARINA BERRIO ORTIZ apoderada
Judicial de DANIEL ALEJANDRO HIGUERA
CORREA

Accionados: Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia y otro.

Asunto: Declaracion Impedimento

Seria del caso continuar con el conocimiento de la
presente actuacidén constitucional, no obstante, al analizar las respuestas
brindadas por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de
Antioquia y la Fiscalia 106 Especializada de la Direccion Confra Violaciones
a los Derechos Humanos, advirtié la suscrita que idéntica accion de tutela—
identidad de partes, hechos y pretensiones— fue conocida por |la Sala
presidida por el Magistrado Gustavo Adolfo Jdcome dentro del Rdo.
050002204000202200538 (N.I. 2022-1797-2), de la cual hace parte la suscrita
y, en cual mediante proveido del del 30 de noviembre de 2022 se dispuso
negar el amparo deprecado de manera directa por el senor Daniel

Alejandro Higuera Correa.

En la citada actuaciéon, pretendid el accionante la
nulidad de la sentencia condenatoria proferida el 3 de noviembre de 2022,
por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
solicitud que como se indicd, fue despachada desfavorablemente al no
advertirse vulneracion alguna a derechos fundamentales; ahora, a través
de una nueva accion de tutela impetrada a través de apoderada judicial,

insiste en la nulidad de la citada decision judicial.



Bajo este panorama, es evidente que los magistrados que
conocimos la primera actuacion constitucional, ya emitimos un concepto
en punto de la vulneracion de derechos fundamentales alegados por el
accionante, llegando a la conclusion de que la decision atacada por via
de tfutela en modo alguno quebrantaba los derechos fundamentales
invocados por el senor Daniel Alejandro Higuera Correq, y es precisamente
en virtud de ese conocimiento previo, que la suscrita magistrada debe
apartarse de la presente actuacidon constitucional, pues cualquier
determinacion que de manera posterior se tome al respecto, estaria
comprometido el principio de imparcialidad, ello de conformidad con lo
dispuesto en el 39 del decreto 2591 de 1991 en concordancia con el

numeral 4° del articulo 56 del C.P.P.:

ARTICULO 39. RECUSACION. En ningun caso serd procedente la recusacion.
El juez deberd declararse impedido cuando concurran las causales de
impedimento del Cédigo de Procedimiento Penal so pena de incurrir en la
sancion disciplinaria correspondiente. El juez que conozca de la
impugnacion del fallo de tutela deberd adoptar las medidas procedentes
para que se inicie el procedimiento disciplinario, si fuere el caso. NEGRILLAS
FUERA DEL TEXTO.

ARTICULO 56. CAUSALES DE IMPEDIMENTO. Son causales de impedimento:

(...)

4. Que el funcionario judicial haya sido apoderado o defensor de alguna de
las partes, o sea o haya sido contraparte de cualquiera de ellos, o haya
dado consejo o manifestado su opinion sobre el asunto materia del proceso.

En esa medida a fin de garantizar la imparcialidad vy
objetividad que demanda la resolucion del caso, como principio rector que
orienta las decisiones judiciales me veo en la obligacion de declararme

impedida en esta ocasion.

Corolario de lo anterior, por infermedio de la Secretaria,
se remitirdn las diligencias al despacho de la magistrada MARIA STELLA JARA
GUTIERREZ, para lo de su cargo, conforme a lo dispuesto en el articulo 57 y
58A de la Ley 906 de 2004.
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MAGISTRADA

Firmado Por:
Nancy Avila De Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Penal

Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 92b10e18b865d4950¢5946717d72fbac196b147939517¢23d1046e86e487¢536
Documento generado en 02/02/2023 01:10:37 PM

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



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

D L]0
Ei%.ﬁ :
Radicado: 05000220400020230022
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Aprobado segun acta Nro. 011
1. EL ASUNTO
Dentro del término legal estipulado en el Decreto 2591

de 1991, procede la Corporacion a resolver la accion constitucional de
tutela incoada por el senor JHON FREDY BETANCUR BETANCUR en contra del

1 Cédigo QR refleja la trazabilidad de la decisién de la Magistrada Ponente hasta su entrega en la Secretaria de la Sala
Penal para su notificacion. Para su lectura se requiere aplicacion- descargar en Play Store- lector QR.
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JUIGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE APARTADO, ANTIOQUIA Y
JUZGADO GUARTO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE ANTIOQUIA, por

la presunta vulneracion al derecho fundamental del debido proceso.

A la presente accidn constitucional se vinculd por
pasiva, al ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO Y CARCELARIO DE APARTADO, en
tanto podia verse afectado con las resultas del presente proceso

constitucional.

2.- HECHOS

Manifiesta el accionante que fue sentenciado a la pena
de 114 meses de prision por el punible de ACCESO CARNAL VIOLENTO,
mediante sentencia emitida por el Juzgado Segundo Penal Del Circuito Con
Funciones de Conocimiento de Apartadd, en proceso CUI 05 0045 60 00324
2017 00243 (2021-0668). Sentencia que vigila el Juzgado Cuarto de Ejecucioén
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

Posteriormente, al haber cumplido todo los requisitos
objetivos y subjetivos, solicitd la liberfad condicional, pues ya habia
cumplido el 75% de la pena, en tanto fue detenido desde el 31 de agosto
de 2017 y con redenciones reconocidas completa un total de 6 anos y

medio, es decir, un 80% de la pena.

En lo que atane al requisito de buen comportamiento
dentro del penal, advierte que los jueces accionados no encontraron

objecion alguna a su libertad condicional al contar con desempeno
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sobresaliente y conducta ejemplar, ademds del concepto favorable

emitido por la direccién del centro penitenciario y los profesionales del CET.

Pese a lo anterior, el Juez Cuarto de Ejecucion de Penas
mediante en auto # 1997 del 8 de septiembre del 2021, le neg? la libertad
condicional, decisidon que fue confirmada por el juez segundo Penal del

circuito con funciones de conocimiento de Apartado.

Senala que, las razones que dieron lugar a negar el
beneficio deprecado consistieron: 1. En gravedad de la conducta y, 2. No
encontrase en la fase de confianza. Reprochando que nada se dijo sobre
su tratamiento penitenciario, ademds de enconfrarse en esa fase de
tratamiento penitenciario porque el Establecimiento Penitenciario le vulnera
el derecho de cambiar de fase, pues ya deberia estar en fase de confianza

al haber cumplido el 80% de la pena.

Corolario de lo anterior, considera que las decisiones de
los despachos accionados, no se encuentran motivadas, al valorar solo la
gravedad de conducta y no su proceso de resocializacidon contando con
desempeno sobresaliente, conducta ejemplar y concepto favorable para
la libertad condicional, desconocimiento el precedente jurisprudencial en el
gue se concluye que " la sola alusion a la gravedad de la conducta punible

no es razon suficiente para negar la libertad condicional”

Por lo anterior, solicita dejar sin efectos los autos del 8 de
septiembre y 25 de noviembre de 2022, y en su defecto, se ordene al
Juzgado Cuarto de ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de

Antioquia, resolver de fondo y congruente la solicitud de libertad
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condicional, bajo los lineamientos de las altas cortes mds favorables sobre

la valoracion de la conducta.

2. RESPUESTA A LA DEMANDA

Luego del traslado de rigor de la tutela con sus anexos,
se recibid respuesta del Juzgado Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas

de seguridad de Antioquia, en la que informé:

“Este Despacho vigila pena dentro del radicado 2021A4-0668 a JHON
FREDY BETANCUR BETANCUR condenado a 144 meses de prision, por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd, Antioquia, desde el 29
de noviembre de 2019; sentencia confirmada en segunda instancia el
20 de noviembre de 2020, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Antioquia, como responsable de un delito de acceso carnal violento.
Sin derecho a subrogados; se encuentra privado de la libertad desde el 31
de agosto de 2017, actualmente en el Establecimiento Penitenciario de

Apartadd, Antioquia.

La situacion juridica de BETANCUR BETANCUR es como sigue:

Prision: 114 meses 3420 dias
Privado libertad desde el 31/08/2017 1968 dias
Redencioén del 10/06/2021 125.5 dias
Redencioén del 27/09/2021 30 dias
Redencion del 13/12/2021 31 dias
Redencion del 15/03/2022 26.5 dias
Redencién del 03/08/2022 30.5 dias
Redencién del 08/09/2022 30 dias
Redencion del 14/12/2022 9.5 dias
PENA DESCONTADA 2251 dias
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Respecto de los motivos de la accidn de tutela, es necesario indicar que
efectivamente este despacho el 8 de septiembre de 2022 mediante auto
interlocutorio # 1997 le nego alsentenciado BETANCUR BETANCUR libertad
condicional, en tanto si bien es ciertocumplia con el requisito objetivo
para acceder a la misma, al haber descontado las 3/5 partes de la
pena'?, que su conducta se encontraba calificada en el grado de
buena y que habia realizado actividades que le procuraron redencion
de pena, considerd el despacho que los mismos resultaban insuficientes
para la satisfaccion de los fines de la pena, pues alponderar lo hasta alli
logrado versus la gravedad de su conducta al margen de la ley,
conllevaba a que se requiera de mayor fratamiento resocializador a
fravés del sistema progresivo penitenciario, que para casos de mayor
gravedad requiere que se haya agotado en todas sus fases y encontrarse
el interno en fase de confianza, motivo por el que al advertirse que el
sentenciado se enconfraba clasificado por el establecimiento carcelario
donde purga su pena en la denominada fase de ALTA SEGURIDAD, que
de conformidadcon el articulo 144 de la ley 65 de 19933, comprende el
periodo cerrado, no se podia afirmar en el caso en concreto que, la
pena habia cumplido en el condenado su funcion de resocializacion y
de prevencion especial positiva, pese a que el mismo centro
penitenciario expidid en su favor resolucion favorable.

Providencia que le fue debidamente notificada en el establecimiento
carcelario en el cual descuenta su pena, interponiendo contra la misma,
el recurso de apelacion, decision que fue confimada el 25 de
noviembre de 2022.

Es pertinente indicar que el articulo 64 del Codigo Penal -Ley 599 de
2000- modificado porel articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, consagra
como mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, el instituto

2 Cuantitativamente a la fecha en que se negd el subrogado, el privado de la libertad habia descontado el 61%
de la pena, al dia de hoy el 65%.

3 ARTICULO 144. FASES DEL TRATAMIENTO. El sistema del tratamiento progresivo estd integrado por las siguientes
fases: 1. Observacion, diagndstico y clasificacion del interno. 2. Alta sequridad gue comprende el periodo cerrado.
3. Mediana seguridad que comprende el periodo semiabierto. 4. Minima seguridad o periodo abierto. 5. De
confianza, que coincidird con la libertad condicional. Los programas de educacidon penitenciaria serdn

obligatorios en las tres primeras fases para todos los internos, sin que esto excluya el frabajo. La seccién educativa
del INPEC suministrard las pautas para estos programas, teniendo en cuenta que su contenido debe abarcar todas
las disciplinas orientadas a la resocializacion del interno. PARAGRAFO La ejecucion del sistema progresivo se hard
gradualmente, segun las disponibilidades del personal y de la infraestructura de los centros de reclusion. (subrayas
y resalto fuera de texto).
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de la Libertad Condicional, sujetando su concesion no sdlo a una
PREVIA VALORACION DE LA CONDUCTA POR PARTE DEL JUEZ sino
ademas, entre ofros, de conformidad con el numeral 2do:

Que su adecuado desempeno y comportamiento durante el
tratamiento penitenciario en el centro de reclusidon permita
suponer fundadamente que no existe necesidad de
continuar la ejecucién de la pena.

Por lo anteriormente enunciado, considera éste Despacho que no ha
vulnerado derecho fundamental alguno del accionante, pues si se le
nego la libertad condicional, fue atendiendo precisamente los estrictos
requisitos senalados en la ley, habiéndose desatado el recurso
interpuesto, que fue resuelto por el funcionario competente, quien al
igual que este Juzgado considerd que el subrogado de la libertad
condicional no opera de plano con elsimple transcurrir del tiempo y
observar buena conducta al interior del penal, realizar actividades
tendientes a evidenciar el proceso de resocializacién, que, valga decirlo
en el caso del sentenciado si bien ha sido positivo, aun no es suficiente,
se itera, éste no se encuentra clasificado en fase de confianza que
coincide con la libertad condicional’?, amén de que tampoco superd el
requisito subjetivo como lo es la valoracion previa de la conducta que
compete en exclusiva al Juez de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad,como asi lo ha resaltado la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de tutela STP12743- 2014, radicacion No. 75316, M.P. JOSE
LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ, que sefala:

“Finalmente, en cuanto a la valoracion de la gravedad de la conducta,
como fundamento de la negativa de la libertad condicional, esta
Corporacionreitera la jurisprudencia segun la cual, la competencia para
evaluar el requisito subjefivo para determinar cudndo una persona

condenada debe continuar con el fratamiento penitenciario, ha sido
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atribuida a los jueces de ejecucion de penas y no al juez constitucional en

sede de tutela4”.

En conclusidon, no se puede advertir que la negativa a conceder la
libertad condicional pretendida por el sentenciado sea producto de una
actuacioén arbitraria o caprichosa que pudiera constituir una “via de
hecho” que hiciera procedente la accion constitucional, entendiendo
este despacho que se estd haciendo uso de la figura de la Accion de
Tutela porel accionante como una especie de tercera instancia, lo cual
es absolutamenteimprocedente. La negativa de libertad condicional se
da porque el despacho estd convencido de un lado de la gravedad de
la conducta perpetrada por el senor BETANCUR BETANCUR y de ofro, que
su desempeno y comportamiento durante el tratamientopenitenciario en
el centro de reclusidn, aun no permita suponer fundadamente que no
existenecesidad de continuar la ejecucidon de la pena.

Si la funcidn y finalidad de la pena, ademds de proteger y prevenir, es la
de resocializar a través del tratamiento penitenciario, modelador de la
personalidad por medio de la disciplina, el trabajo, el estudio, la
formacion espiritual, cultural, deportiva y la recreacién, a los
condenados, mediante un sistema gradual y progresivo de tratamiento,
no resulta acertado afirmar que el senor BETANCUR BETANCUR, quien
apenas se encuentra clasificado en la 2da fase de su tratamiento
penitenciario, ha cumplido con dicho objetivo.

Debe tenerse en cuenta que el andlisis favorable de este tratamiento no
se agota con la calificaciéon de la conducta, con estar trabajando o
estudiando, o con la emisién de una resolucion favorable de libertad
condicional expedida por el cenfro carcelario, porque conforme a la
fase del tratamiento penitenciario que se encuenire, enfre ofros
elementos, el Juez determina si se ha cumplido la finalidad del
fratamiento penitenciario al ponderarlo con la gravedad de la conducta
y los demds requisitos en conjunto.

4 Cfr. Sentencias de Tutela de 17 de abril de 2012, exp.: 59478; 16 de abril de 2013,
exp.: 66216; 4 de junio de 2013, exp.: 67051; 11 de junio de 2013, exp.: 66808; 18 de
junio de 2013, exp.: 67072; 18 de junio de 2013, exp.: 67173; 25 de junio de 2013, exp.:
67541; 30 de julio de 2013, exp.: 67963 y 31 de julio de 2013, exp.: 68049. Todas de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia.
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Vale recordar que el articulo 64 del codigo penal que regula la libertad
condicional continua vigente, y en él se contempla que el Juez previa
valoracion de la conducta punible concederd la libertad condicional,
es decir, aun continua vigente el hecho de valorar la conducta punible
para determinar si se concede o no el sustituto de la pena de prision.

Asilas cosas, al momento de resolver sobre la libertad condicional se basa
el Despacho en jurisprudencia de orden constitucional, que son varias,
por citar algunas, en la sentencia C-

194 de 2005 Ia Corte Constitucional declard Ila exequibilidad
condicionada de dicha expresion. Esta Corporacion determind que el
deber de realizar este andlisis se ajusta a la Constitucion “en el entendido
de que dicha valoracion deberd atenerse a los términos en que fue
evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria por
parte del juez dela causa.”

(..)

“...queda claro que las demandas de inconstitucionalidad contra el
articulo 64 del codigo penal que regula el requisito de la valoracion de la
conducta punible ha sido declarado exequible y por ende continua
vigente.

Sin embargo, claro estd que dicha jurisprudencia ha trazado los requisitos
a tener en cuenta al momento de aplicar la valoracion de la conducta
punible, en donde se concluye y tal comose dijo en el auto que negd la
libertad condicional, que no solo se tiene en cuenta la valoracién de
conducta punible que para este caso es de las mds graves, sino que
también se determinan las razones por las cuales debe seguir en su
proceso de tratamiento penitenciario.

Al analizarse la procedencia de negar o reconocer la libertad
condicional, el Despacho de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, debe analizar no solo los requisitos objetivos, sino también los
valorativos, ponderando asi el tratamiento penitenciario progresivo con
el cumplimiento de los fines de la sancién, por lo que a mayor tiempo
purgado de sancién bgjo buen comportamiento puede darse mayor
satisfaccion a los fines de la condena del articulo 4° del Codigo Penal,
entre ellos, la prevencion especial y reinsercion del penado. Noobstante,
se puede decidir continuar el tratamiento penitenciario para que se
cumplan en un todo, los fines de la sancion, dejando abierta la
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posibilidad de que en el futuro se analice de nuevo la excarcelacion
condicional, pues se itera, el tratamiento penitenciario es progresivo.

Esta claro, se itera, que no se frata de exigir requisitos que no contempla
el articulo 64 del cddigo penal, el numeral 2 del articulo en cita demanda:
“Que su adecuado desempeno y comportamiento durante el
fratamiento penitenciario en el centro de reclusion permita suponer
fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucion de la
pena”, el adecuado desempeno es haber cumplido la finalidad del
fratamiento penitenciario, articulo10 de la ley 65 de 1993:

ARTICULO 10. FINALIDAD DEL TRATAMIENTO PENITENCIARIO. El
tratamiento

penitenciario tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del
infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad
y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formacion
espiritual, la cultura, el deporte y la recreacion, bajo un espiritu
humano y solidario.

Lo cual se logra a través del sistema progresivo (Articulo 12 ley 65 de 1993)
que estd integrado por fases:

ARTICULO 144. FASES DEL TRATAMIENTO. El sistema del fratamiento
progresivo estd integrado por las siguientes fases:

1. Observacidn, diagndstico y clasificacion del interno.
2. Alta seguridad que comprende el periodo cerrado.

3. Mediana seguridad que comprende el periodo semiabierto
4. Minima seguridad o periodo abierto.

5. De confianza, que coincidird con la libertad condicional.

Los programas de educacion penitenciaria serdn obligatorios en
las tres primeras fases para todos los internos, sin que esto excluya
el frabajo. La seccion educativadel INPEC suministrard las pautas
para estos programas, teniendo en cuenta que su contenido debe
abarcar todas las disciplinas orientadas a la resocializacion del
interno.
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PARAGRAFO. La ejecucién del sistema progresivo se hard
gradualmente, segun las disponibilidades del personal y de la
infraestructura de los centros de reclusion.

A su vez, la resolucion 7302 de 2005, del INPEC, por la cual se expiden
pautas para la atencion integral y el tratamiento penitenciario regula en
que consiste y como se desarrolla cada una de las fases del fratamiento
penitenciario.

Por lo anterior, para el despacho sustentar la necesidad de mayor
tratamiento penitenciario es por ello que se basa en la clasificacion de
las fases del tratamiento en las cuales se encuentra el privado de la
libertad.

Estad claro entonces que el tratamiento analitico de esa materia le estd
encomendado al Juzgado de Ejecucion de Penas por disposicion legal® y
por lo tanto le resulta ineludible considerando su deber de anficipar la
pertinencia del retorno anticipado del penado en atencidon a los fines, todos,
de la pena. Asi, cuando por una u otra razdn, el Fallador pretermite el andlisis
sobre la gravedad del hecho y su mayor afectacion, habilita al Juzgado
Ejecutor para abordar el examen de esa particular circunstancia y la
contraste con los fines de la libertad condicional®.

De suerte que, en razén a la gravedad que comporta el actuar de JHON
FREDY BETANCUR y a que el centro carcelario donde se halla recluido,
certificd que éste se encuentra clasificado en fase de alta seguridad, no se
reconocid la libertad condicional, en tanto no se puede afirmar que las
funciones asignadas a la pena por el articulo 4° del Cddigo Sustantivo, se
han alcanzado, pues aun no resulta razonable predecir, gracias a su
desempeno carcelario y en atencion al tipo de delito que ejecutd, que con
el subrogado no pondrd en peligro a la comunidad a la que va a regresar.

(..)

De acuerdo a lo anterior, surge evidente que lo que pretende el
accionante, a fravés de este instrumento excepcional, es censurar la
actuacion desplegada por los Despachos que han resuelto sus peticiones
por fuera de los canales dispuestos por el legislador, lo cual torna
improcedente el amparo solicitado porque el Constituyente no le otorgd a

S Sala de Decisién Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de tutela emitida el 11 de
junio de 2013,Rad. 66808, M.P. José Lednidas Bustos Martinez
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la accién de tutela el cardcter de tercera instancia o de mecanismo
alternativo o paralelo a los procedimientos ordinarios de defensa judicial.

Ademds, la accion de tutela no se orienta a reabrir el debate de las
pretensiones en litigio a partir de nuevas argumentaciones, su objeto es
Unicamente determinar si la providencia judicial atacada ha desbordado
el marco constitucional dentro del cual debe producirse y vulnera derechos
fundamentales del afectado, situacion que en este caso no converge.
(Sentencia T-937/2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla)..”

Se recibe igualmente respuesta del Juzgado Segundo

Penal Circuito de Apartado, Antioquia en la que se indica lo siguiente:

“Encontrdndome en término, procedo a dar respuesta dentro de la
accioén constitucional de la referencia informando que, el pasado 24 de
noviembre del ano 2022 fue remitido por parte del Juzgado Cuarto de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, recurso de
apelacion que interpusiera el senor JHON FREDY BETANCUR BETANCUR,
con ocasion a la negativa de libertad condicional deprecada por el

mencionado juzgado ejecutor.

Ante ello, el 25 de noviembre de ese mismo ano, esta Dependencia profirid
decision confirmatoria del auto de primera instancia apelado, al encontrarlo
agjustado en derecho, por esto y al no haber vulnerado derecho
fundamental alguno, se solicita se desvincule del presente trdmite a esta

Dependencia.

Finalmente, se la Cdrcel y Penitenciaria de Mediana

seguridad de Apartadd, en respuesta a este amparo constitucional informa:

11
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“El Privado de la Libertad JHON FREDY BETANCUR BETANCUR identificado
con cedula de ciudadania No. 11901812; con fecha de captura
29/11/2019fecha de ingreso 06/02/2020por el delito de Acceso carnal
violento a cargo del Juzgado 4 de Ejecucion de Penas y Medidas de

seguridad de Antioquia.

lo anterior no ha descontado la totalidad de la pena impuesta ya que es un

delito sexual; por lo que se solicita denegar la presente accion de futela.”

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1 Competencia

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

la calidad de la entidad accionada.

4.2 Problema Juridico

Corresponde a esta Sala determinar si es procedente
amparar el derecho fundamental al debido proceso invocado por el senor
Jhon Fredy Betancur Betancur, quien considera es merecedor de |a libertad
condicional, beneficio dispuesto en el articulo 64 del C.P., requiriendo en
consecuencia dejar sin efecto las decisiones que en sede de la vigilancia
de la pena dispuso su negativa y, por via de este amparo constitucional,

ordenar la emision de un nuevo pronunciamiento de acuerdo a la
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jurisprudencia de las Altas Cortes, en lo que atane a la valoracion de la

conducta.

Frente al amparo de tutela, la Honorable Corte
Constitucional colombiana, ha manifestado de manera exhaustiva que el
amparo a la tutela es tanto un mecanismo subsidiario regulado para
salvaguardary proteger aquellos derechos fundamentales que estdn siendo

violentados al afectado, de una consumacion.

El articulo 86 Constitucional, indica de manera clara y
expresa, que, “toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de

cualquier autoridad publica...”.

Como bien se conoce, la accidén de tutela posee un
cardcter eminentemente subsidiario y excepcional de procedencia, y mds
aun, cuando la solicitud de amparo se dirige contra providencias judiciales,
de suerte que, debe verificarse en primer lugar, si la accidon constitucional
cumple con los requisitos de procedibilidad dispuestos por la Corte
Constitucional, que, enfre otfras decisiones, dispuso en la sentencia SU- 332

de 2019, lo siguiente:

(...)
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Requisitos generales de procedencia excepcional de la accion de tutela

contra providencias judiciales

8. La Corte en la Sentencia C-590 de 2005 busco hacer compatible el
control por via de tutela de las decisiones judiciales, con los principios de
cosa juzgada, independencia y autonomia judicial y seguridad juridica.
Por ello establecid diversas condiciones procesales para la procedencia
de la acciéon de tutela contra providencias judiciales, que deben
superarse en su totalidad, a fin de avalar el estudio posterior de las
denominadas causales especificas de procedibilidad. Tales condiciones
son: (i) que la cuestion sea de relevancia constitucionals8; (ii) que se
hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcancels%; (iii)
que se cumpla el principio de inmediatezi¢d; (iv) si se trata de una
irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en el procesoléll; (v)
que se identifiquen, de manera razonable, los hechos que generaron la
vulneraciéon de derechos fundamentalesié2l y (vi) que no se trate de una

tutela contra otra tutelals3l,

Causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra

providencias judiciales

10. Ahora bien, frente a las causales especificas de procedibilidad, esta
Corporaciéon ha emitido innumerables fallosléZlen los cuales ha
desarrollado jurisprudencialmente los pardmetros a partir de los cuales el
juez pueda identificar aquellos escenarios en los que la accién de tutela

resulta procedente para controvertir los posibles defectos de las
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decisiones judiciales, para con ello determinar si hay o no lugar a la
proteccioén, excepcional y restrictiva, de los derechos fundamentales por
via de la accion de tutelalésl, Producto de una labor de sistematizacion,
en la Sentencia C-590 de 2005 se indicd que puede configurarse una via

de hecho cuando se presenta alguna de las siguientes causales:

Defecto orgdnico que ocurre cuando el funcionario judicial que
profirid la sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de

competencia.

Defecto procedimental absoluto que surge cuando el juez actud

totalmente al margen del procedimiento previsto por la ley.

Defecto factico que se presenta cuando la decisidn impugnada
carece del apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se

sustenta la decision.

Defecto material o sustantivo que tiene lugar cuando la decision se
toma con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o
cuando existe una confradiccion evidente y grosera enfre los

fundamentos y la decision.

El error inducido que acontece cuando la autoridad judicial fue
objeto de enganos por parte de terceros, que la condujeron a adoptar

una decisidon que afecta derechos fundamentales.

Decision sin motivacion que presenta cuando la sentencia
atacada carece de legitimacion, debido a que el servidor judicial
incumplio su obligacion de dar cuenta de los fundamentos facticos y

juridicos que la soportan.
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Debe entonces la Sala, previo a estudiar de fondo la

presente actuacion constitucional, verificar el cumplimiento de los requisitos

de procedibilidad generales y especificos de la accién de futela contra

providencias judiciales.

Asi las cosas, en lo que atane a los requisitos generales

tenemos que:

Se estd en presencia de una cuestion de relevancia constitucional en
tanto se discute la vulneracion al derecho fundamental debido
proceso, como quiera que, segun advierte el accionante le fue
negado el beneficio de Libertad Condicional — articulo 64 C.P.—,
decision de la cual senala es carente de motivacion y va en contravia
del precedente de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia.

En la presente actuacion el accionante solicitd ante el juzgado Cuarto
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, la
libertad condicional, misma que fue despachada desfavorablemente
mediante auto N° 1997 del 8 de septiembre de 2022. Actuacion frente
a la cual el actor interpuso el recurso de apelacion, mismo que fue
desatado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd,
Antioquia mediante auto No. 178 del 25 de noviembre de 2022 a
través del cual se confimd la decision de primera instancia.
Verificdndose el agotamiento de los medios de defensa judicial a su
alcance.

Tal como se desprende del pdrrafo que antecede, las decisiones

objeto de estudio datan del mes de septiembre y noviembre de 2022,
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cumpliéndose asi el requisito de procedibilidad de inmediatez.

e Senala el accionante que las decisiones atacadas son carentes de
motivaciéon y van en contravia del precedente jurisprudencial que al
respecto ha trazado la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
justicia.

e |dentificd el accionante los yerros de las decisiones atacadas,
aduciendo que la motivacion que dio lugar a la negatfiva de la
concesion de la libertad condicional es falsa y va en contfravia del
precedente jurisprudencial aplicable al caso.

e No se estd en presencia de una tutela en contra tutela.

Ahora, lo que atane al a los requisitos especificos de
procedibilidad de tutela contra providencia judicial, el accionante aduce
que las decisiones atacadas son carentes de motivacion al no analizarse de
manera integral la solicitud de libertad condicional de cara a la
jurisprudencia que al respecto ha desarrollado las Altas Cortes en punto de

la valoracion de la conducta.

Verificado entonces, el cumplimiento de los requisitos
generales y especificos de tutela contra sentencias judiciales, procederd la
Sala a estudiar la solicitud del accionante relacionada con la revocatoria
de la decision del Juez Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Anfioquia de fecha 8 de septiembre de 2022, por medio de
la cual se negd la solicitud de libertad condicional, decision confirmada
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd Antioquia,
mediante proveido del 25de noviembre de igual ano. Larazén, la valoracion

de la gravedad de la conducta punible por la cual fue condenado—

17



FALLO TUTELA 1°. INST. 2023-0041-2

ACCIONANTE: Jhon Fredy Betancur Betancur
ACCIONADO: Juzgado Segundo Penal del Circuito
de Apartadd, Antioquia y otro.

ACCESO CARNAL VIOLENTO— vy el desempeno y comportamiento durante

el fratamiento penitenciario, al encontrarse en fase de alta seguridad.

El accionante inconforme con la citada decision, luego
de interponer de manera infructuosa los recursos de ley en contra de la
misma, acude a este mecanismo constitucional para nuevamente
debatirla, en tanto considera que el beneficio de la libertad condicional
debe concederse al cumplir con la totalidad de requisitos dispuestos en el
articulo 64 ibidem, y su negativa en ese de ejecucion de penas correspondid
Unicamente al andlisis de la gravedad de la conducta, lo que va en
contravia de la jurisprudencia trazada al respecto, ademds de senalar que
ha cumplido mas del 80% de la pena, luego, ya deberia estar en fase de

confianza del fratamiento penitenciario.

Bajo este panorama, y revisado las decisiones objeto
de debate, esto es, el auto de fechado del 8 de septiembre de 2022
proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecucidon de penas de Antioquias, se
avizora que la negativa al beneficio deprecado fue el resultado del andlisis
infegral de los requisitos dispuesto en el articulo 64 del C.P., concluyendo
finalmente ese despacho que, el mismo no podia concederse ante la
entidad de la conducta punible- ACCESO CARNAL VIOLENTO- por la cudal
fue condenado, pues si bien se advertia su buen comportamiento en el
proceso de resocializacion, su conducta fu calificada como buena y realizd
actividades de redencidén de penas, esto resultaba insuficiente de cara al

cumplimiento de los fines de la pena, veamos:

¢ Ver archivo denominado: “027.1AutoRedimeNiegaCondicional” del
Expediente electrdnico.
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“De manera que si bien cumple con el requisito objetivo de la libertad
condicional -3/5 partes de la pena-, la gravedad de las conductas punibles
debe sopesarse con los fines asignados a la pena, especialmente los fines
de refribucion justa y prevencion general, llegdndose a la conclusion en este
caso concreto que para este momento debe anteponerse la gravedad de
las mismas frente a los fines de la sancion, ya que si bien JHON FREDY
BETANCUR BETANCUR ha venido desempenando un buen comportamiento,
sobre el proceso de resocializacién, que su conducta ha sido calificada
como buena y ha realizado actividades que le han procurado redencién de
pena, también lo es que resultan insuficientes para la satisfaccion de los fines
de la pena, pues al ponderar lo hasta ahora logrado con el dano creado e
infligido a la sociedad, el agobio, angustia y zozobra generados con su
proceder en la victima, ésta aun resulta ser superior, por lo que no se
accederd a la concesion de la Libertad Condicional, en tanto que tiene
mayor relevancia la valoraciéon negativa de la conducta punible por el

potencial y real dano causado.

Debe recordarse que el sentenciado fue condenado porque atentd contra
la libertad, integridad y formacién sexual de su excompanera, bien juridico
de connotada importancia, en tanto aprovechdndose de la confianza
depositada en éste, ingreso a su residencia y mediante el uso de la violencia,
de manera dolosa la accedié carnalmente en contra de su voluntad y de
su autonomia persona. Tampoco puede pasar por alto el despacho que la
victima, segun se desprende de la sentencia, venia siendo hostigada por el
penado, a quien queria acceder carnalmente, aun en presencia de su hija
en comun, pues ademds en anteriores oportunidades le tocaba sus partes
intimas sin su permiso, lo que llevd a que el procesado tuviera un dominio o
poder psicoldgico y personal sobre la humanidad de la victima, denotando
con ello mayor indolencia o insensibilidad social en el sujeto agente de la
infraccion- reflejo de una personalidad que demanda de un mayor
fratamiento penitenciario.
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En consecuencia, la entidad de su conducta al margen de la ley, conlleva
a que se requiera de mayor tratamiento resocializador a través del sistema
progresivo penitenciario, que para casos de mayor gravedad requiere que
se haya agotado en fodas sus fases y encontrarse en fase de confianza, de
conformidad con lo previsto en la normla. Recuérdese que, si bien el
sentenciado ha readlizado un adecuado proceso, el establecimiento
carcelario certifica que éste se encuentra clasificado en la denominada
fase de ALTA SEGURIDAD, que de conformidad con el articulo 144 de la ley
65 de 1993, comprende el periodo cerrado, motivo por el que no se puede
afirmar que, en el presente caso, la pena ha cumplido en el condenado su
funcién de resocializacion y de prevencion especial positiva, pese a que se

expidié en su favor resolucion favorable por el establecimiento carcelario.

De acuerdo con el proceso de resocializacion del penado, aun o se puede
afirmar que la gravedad del delito aminoré su peso especifico, siendo
morigerada por el proceso de resocializacion del sentenciado, por lo que
este Juzgado considera que el condenado necesita que se le siga

ejecutando la pena.

Asi las cosas, considera el despacho que el subrogado de la libertad
condicional no opera de plano con el simple transcurrir del tiempo y observar
buena conducta al interior del penal, realizar actividades tendientes a
evidenciar el proceso de resocializacion, que, valga decirlo en el caso del
sentenciado si bien ha sido positivo, aun no es suficiente...” NEGRILLAS FUERA
DEL texto.
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En igual sentido, expuso el Juzgado Segundo Penal del

Circuito de Apartadd en sede apelacion’:

“Para sustento de lo anterior, esta judicatura debe recordar que el
sentenciado el dia 30 de agosto del ano 2017, aprovechando que era su
excompanera sentimental y tenian una hija en comun con Carmen Maria
Orfigosa Mosquera, entro a su casa y la accedio sexual y carnalmente en

forma abusiva y violenta.

Se advierte, que no se desconoce que el sehor JHON FREDY, tiene a la fecha
un arraigo familiar establecido, cuenta con un buen comportamiento
respecto de su tratamiento penitenciario y a la hora de haberse emitido la
sentencia condenatoria que hoy se vigila, no se avizoraron anotaciones en
sus antecedentes; pero lo cierto, es que el juez de ejecuciéon de penas no
puede dejar de lado las circunstancias fdacticas que rodena el caso en
concreto y como ya se menciond, el juicio de reproche que se le realizé al
procesado se hizo por la conducta de acceso carnal violento, siendo de
conocimiento popular las altas tasas de abusos sexuales en contra de
mujeres, adolescentes y ninas, situaciones que se desarrollan en medio de

una violencia de género sistematizada.

Ademads, no existe dentro del plenario, prueba de que el condenado haya
participado en actividades programadas en la estrategia de readaptacion
social en el proceso de resocializacién, o en programas de justicia
restaurativa o terapéutica, tampoco se avizora el pago de una
indemnizacion a la victima que es ofro de los aspectos supeditados a la
concesion del beneficio, que, si bien no fue un asunto analizado por el juez

de instancia, si es viable mencionarlo por esta servidora, pues son aspectos

7 Ver archivo denominado: “32.1AutoEjecucionPenas-JhonFredyBetancur-
confirma” del expediente electrdnico.
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que en su conjunto propician un ambiente resocializador, que es en ultimas

el fin que se busca con la ejecucidn de la pena.

Sumado a ello, la pena que se impone no solo pretende la resocializacion
del condenado con el propdsito que no realice nuevamente esta clase de
conductas reprochables, si no, ademds, se busca que sea un acto
ejemplarizante para la sociedad, mostrando que la comision de estos delitos
que por lo general se comenten en contra de mujeres y/o ninas conlleva
penas fuertes y sin flexibilidades.” NEGRILLAS FUERA DEL EXTO

Asi las cosas, analizada las decisiones atacadas via
tutela, es evidente que aquellas son el resultado del desarrollo del principio
de autonomia e independencia judicial —articulo 228 C.N.— y sobre todo
de legalidad. De suerte que, la accion de tutela no puede convertirse en un
recurso adicional para debatir las decisiones que en debida forma se

expidieron por el juez natural.

En idéntica situacién a la que hoy concita la atencidn
de la Sala, senald Corte Suprema de Justicia en decision STP11598-2022 Rdo.
125584 del 23 de agosto de 2022, lo siguiente:

“...como se puede extraer, puntualmente, la Corporaciéon de
segunda instancia efectué un andlisis integral en la valoracién de la
procedencia de la libertad condicional, enla cual, no se limité a la gravedad
de la modalidad de la conducta, como lo reprocha el demandante, sino que
incluyé todos los aspectos expuestos por los jueces penales en las condenas
proferidas contra (...) asi como el comportamiento plasmados en los

certificados de buena conducta y las actividades de redencion de penaq,
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todo lo cual arrojé una informacién que, valorada en forma conjunta, supuso
la imposibilidad de acceder al beneficio penitenciario de la libertad

condicional pretendida.

Precisamente, la anterior actividad jurisdiccional es la que pretende
la Sala de Casacidén Penal a través de los recientes pronunciamientos
jurisprudencialesé, motivo por el cual, en el sub examine no podria
reprocharse o atribuirse algun defecto especifico a la providencia
cuestionada emitida el 18 de julio del presente ano, que merezca la

intervencion del juez constitucional.

En sintesis, lo decidido por el Juez colegiado descansa sobre criterios
de interpretacion razonable y es fruto de un serio andlisis frente a la situacién
evaluada en ese momento. De tal suerte que la actual inconformidad que
se expresa en el libelo constitucional no se remite a la vulneracion de
garantias, sino la insistencia en una pretensién que fue descartada por la
autoridad judicial correspondiente, motivo por el cual, deberd denegarse el

amparo deprecado.

7. En conclusion, el razonamiento de la autoridad judicial
demandada no puede controvertirse en el marco de la accidn de tutela,
cuando de manera alguna se percibe ilegitimo, caprichoso o irracional.
Entendiendo, como se debe, que la misma no es una herramienta juridica
adicional, que en este evento se convertiria practicamente en una tercera
instancia, no es adecuado plantear por esta senda la incursion en causales
de procedibilidad, originadas en la supuesta arbitrariedad en la
interpretacion de las disposiciones aplicables al asunto, o en el seguimiento
de los lineamientos jurisprudenciales sobre el caso debatido. “NEGRILLAS
FUERA DEL TEXTO.

8 Valga recordar, CSJ AP2977-2022, rad. 61471, 12 jul. 2022; CSJ AP3348-2022, rad. 61616, 27 jul. 2022;
STP10231-2022, 4 ag. Rad. 122822; STP10327-2022, 4 ag. Rad. 125052, entre ofras.
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Sean estos argumentos suficientes, para NEGAR |a tutela
impetrada por el senor JHON FREDY BETANCUR BETANCUR.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

5. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la tutela impetrada por el senor JOHN
FREDY BETANCUR BETANCUR, segun lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: Confra esta decision procede el recurso de

apelacion el cual deberd interponerse dentro del término de ley.

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

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NANCY AVILA DE MIRANDA
MAGISTRADA
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Delito Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes
Procesado Monica Patricia David Sepalveda

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 DIEZ (10) DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL VEINTITRES (2023), A
LAS TRES (03:00 P.M.).

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio més expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia.

CUMPLASE

(firma digital)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada
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Delito Actos sexuales abusivos con menor de 14 afos
Procesado Bladimir Aristizabal Jiménez

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 DIEZ (10) DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL VEINTITRES (2023), A
LAS DOS Y TREINTA (02:30 P.M.).

Se ordena a la Secretaria comun, por el medio més expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia.

CUMPLASE

(firma digital)
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Magistrada
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Medellin, primero (1) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Radicado CUI 05615 60 00295 2014 00816

Radicado Interno 2019-1291-3

Delito Actos sexuales abusivos con menor de 14 afos
Procesado Marbin Arturo Barrios Lesmes

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 DIEZ (10) DE FEBRERO DEL ANO DOS MIL VEINTITRES (2023), A
LAS DOS (02:00 P.M.).

Se ordena a la Secretarfa comtn, por el medio mas expedito, se cite a las partes e
intervinientes procesales a través de sus correos oficiales, confirmando su asistencia
a la diligencia.

CUMPLASE

(firma digital)
MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada

Firmado Por:
Maria Stella Jara Gutierrez
Magistrada
Sala Penal
Tribunal Superior De Antioquia
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Admision tutela 1° instancia Rad. 2023-0134--3
Accionante: Miguel angel Sanchez Mancipe

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL

Medellin, febrero (01) primero de dos mil veintitrés (2023)

Del estudio de la demanda y sus anexos, se advierte que la misma es interpuesta
por el abogado Miguel Angel Sanchez Mancipe, quien dijo actuar como
apoderado de ONERLYS KATERINE CIFUENTES PIEDRAHITA; no obstante,
no se probo tal calidad, puesto que, no anexo poder alguno en el que se

demuestre que esta queda facultado para la interposicion de acciones de tutela.

De este modo, de conformidad a lo normado en el articulo 90 numeral 5° del
Codigo general del Proceso, 17 del decreto 2591 de 1991, asi como a lo dispuesto
en las sentenciasT-695 de 1998, T-465 de 2010, se dispone INADMITIR la
demanda, y REQUERIR al abogado Miguel Angel Sanchez Mancipe, para que
dentro del improrrogable término de tres (3) dias, subsane la omision referida,
y adjunte el poder que lo acredite como apoderado de ONERLYS KATERINE
CIFUENTES PIEDRAHITA, so pena de rechazar la demanda.

En consecuencia, se ORDENA a la Secretaria de la Sala Penal de la Corporacion
que, de conformidad con los articulos 56 y 60 de la ley 1437 de 2011, notifique
esta decision al mencionado, sin perjuicio de la notificacion personal a que haya

lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA STELLA JARA GUTIERREZ
Magistrada



TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, primero (1) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2022-1958-4

Auto de Tutela — Grado de Consulta.
Radicado : 05-154-31-04-001-2022-00162
Incidentista : Saul Emiro Paternina Osorio
Incidentado : UARIV
Decision : Revoca sancion objeto de consulta.

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 019

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a resolver en grado de Consulta,
respecto de la decisién adoptada por el Juzgado Penal del Circuito de

Caucasia (Ant.), mediante la cual sancion6 por desacato a la Dra.
MARIA PATRICIA TOBON YAGARI, DIRECTORA DE LA UNIDAD PARA LA
ATENCION y REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS, en relacién con

el incumplimiento de la orden impartida mediante sentencia de

tutela, a favor de SAUL EMIRO PATERNINA OSORIO.

ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

Después de notificarse en debida forma la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Caucasia (Ant.), el sefior SAUL EMIRO PATERNINA OSORIO, allegd
memorial al juzgado de origen en el que manifesté que la entidad
accionada no habia dado cumplimiento a la sentencia de tutela,
pues al momento de interponer la solicitud de desacato, la UARIV
no le habia informado la fecha en la cual se haria entrega de la

indemnizacion administrativa a la cual tiene derecho.
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Incidentista : Saul Emiro Paternina Osorio
Incidentado : UARIV
Decisi6n : Revoca sancion objeto de consulta.

En ese orden, el 22 de noviembre de 2022 procedio
con requerimiento previo a la UARIV, concediéndosele el término
de dos (2) dias habiles para que ejerciera sus derecho de
contradiccion y defensa, oportunidad en la cual la accionada
manifestd su imposibilidad de fijar fecha de pago de la
indemnizaciéon administrativa reconocida en la resolucion No.
04102019-485645 el 13 de marzo de 2022 en tanto el actor
constitucional no acredito alguna situacion de urgencia o extrema

vulnerabilidad para priorizar la entrega

Con auto de fecha 25 de noviembre de 20222, se
dio apertura al incidente de desacato en contra de la Directora
General Dra. Maria Patricia Tobdon Yaga por persistir el

incumplimiento del fallo, obteniendo respuesta en el mismo sentido.

Luego, al verificar con la accionante acerca de
la persistencia del incumplimiento de la orden constitucional, el 05
de diciembre de 2022, el Juzgado impuso a la referida funcionaria
arresto domiciliario de tres (3) dias y multa de dos (02) S.M.L.M.V.,

como consecuencia del desacato al fallo de tutela.

A la postre, esto es, el 13 de diciembre de 2022,
la presente Sala en sede de impugnacion del fallo de tutela, revoco
la decision proferida por el Despacho de primera instancia pues, tal
y como lo menciond la accionada, el sefior PATERNINA OSORIO no
acreditd alguna situacion de urgencia manifiesta o0 extrema
vulnerabilidad de cara al articulo 41 de la Resolucion 1049 de
2019, de manera que la entidad demandada no se encuentra en la

obligacion de priorizar la entrega de los recursos ni tampoco de

1 Archivo 0003 al 0006 del expediente.
2 Archivo 0007 al 0010.
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Incidentista : Saul Emiro Paternina Osorio
Incidentado : UARIV
Decisi6n : Revoca sancion objeto de consulta.

informar la fecha en la cual se haria efectiva la misma.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En virtud del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991,
quien incumpla una orden emitida por un Juez al interior de un
tramite de tutela “incurriré en desacato sancionable con arresto de hasta

seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales”.

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha sefalado

gue el desacato “no es otra cosa que el incumplimiento de una orden

impartida por un juez y contenida ya sea en una sentencia o en cualquier

providencia dictada en ejercicio de sus funciones y con ocasion de tramite de
una accion de tutela, y que dicha figura se traduce en una “medida de

caracter coercitivo y sancionatorio con que cuenta el juez de conocimiento de

la tutela para sancionar a quien desatienda sus 6rdenes expedidas para

proteger de manera efectiva derechos fundamentales™.

Ahora bien, en relacion con los requisitos que se
deben cumplir para que sea procedente la sancion por desacato a
una orden judicial proferida al finalizar el tramite de una accion de
tutela, es necesario analizar la ocurrencia de dos postulados, uno
de caracter objetivo y otro subjetivo; el primero de ellos relacionado
con el incumplimiento del fallo, esto es, cuando de los elementos
probatorios obrantes en la carpeta se evidencia que la orden ha
sido inobservada y el segundo guarda relacién con la persona que
estaba llamada a cumplir la orden judicial, cuando se evidencia una
actitud negligente u omisiva del funcionario encargado del

cumplimiento.

3 Sentencia T-459 de 2003.
4 Sentencia T-188 de 2002, retomada en la sentencia T-459 de 2003.
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Incidentista : Saul Emiro Paternina Osorio
Incidentado : UARIV
Decisi6n : Revoca sancion objeto de consulta.

En el caso que nos ocupa no se cumple con el
primer presupuesto pues si bien al momento de proferirse la
sancion de desacato habia un fallo que ordenaba a la accionada
brindar una respuesta de fondo a la peticion elevada por el
promotor, indicandole la fecha en la cual se haria entrega de los
recursos a los que tiene derecho por ser victima del conflicto
armado, lo cierto es que ese amparo constitucional fue revocado
en sede de segunda instancia, por cuanto se demostré que la
entidad accionada ya le habia brindado una respuesta, clara,
precisa y de fondo respecto a su situacion; explicandole ademas el

procedimiento para aplicar a la ruta de priorizacion.

Luego, al no existir actualmente un derecho
objeto de proteccion, lo procedente es revocar la sancion objeto de

consulta.

En mérito de lo 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, REVOCA la providencia del 05
de diciembre de 2022, proferida por Juzgado Penal del Circuito de Caucasia
(Ant.), a través de la cual se impuso a la Directora General de la
UARIV Dra. Maria Patricia Tobén Yaga, arresto domiciliario de tres
(3) dias y multa de dos (02) S.M.L.M.V., como consecuencia del
desacato al fallo de tutela, conforme a los fundamentos

consignados en la parte motiva.

En consecuencia, SE DISPONE que por
Secretaria de la Sala, se proceda a retornar las diligencias al

Despacho de origen para los fines pertinentes.
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CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Firmado Por:

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

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

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

Cadigo de verificacion: 84aa605e50e4a2dc1d4b05a9ae474d23bcd0c830663afd8e5f2d3cbdc050a2b7
Documento generado en 02/02/2023 04:22:47 PM



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



002

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL
SEDE CONSTITUCIONAL

Medellin, primero (1°) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2022-1993-4

Sentencia de Tutela - 22 instancia.
Radicado : 05045 31 04 002 2022 0041800
Accionante : Cristobal José Soto Ospina
Accionada : Compafiia Seguros Positiva
Decision : Revoca parcialmente

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

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnacion, conoce la Sala de la

sentencia de tutela proferida por el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL
CIRCUITO CON FUNCION DE CONOCIMIENTO DE APARTADO (ANT.),
mediante la cual se concedid parcialmente el amparo solicitado por el

sefior CRISTOBAL JOSE SOTO OSPINA; diligencias en las que figura como

demandada la COMPANIA SEGUROS POSITIVA, LA EMPRESA

MAQUISERVICIOS FORESTALES S.A.S. LA AGROPECUARIA TUMARADO SAS,
NUEVA EPS Y EL FONDO DE PENSIONES PROTECCION.

ANTECEDENTES

Indicé el accionante que, el dia 28 de marzo de 2022
mientras realizaba actividades de embolse en su lugar de trabajo se
desliz6 de la escalera y cayo hacia atras, lo que provoco trauma y dolor

agudo en su zona lumbar.

El 15 de septiembre de 2022, se le notifico calificacion

de pérdida laboral, la cual arrojo6 un porcentaje de 00,0%, Yy



N°Interno : 2022-1993-4

Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Accionante : Cristobal José Soto Ospina
Accionada : Compafiia Seguros Positiva.

categorizaron los diagnosticos como de origen laboral “S335 esguinces

y torceduras de la columna lumbar”.

Indic6 el accionante que, el 20 de mayo de 2022
se dirigi6 a las instalaciones de la ARL POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A, con el objetivo de hacer reclamo verbal por el no
pago de sus incapacidades, indicandosele que, el diagnostico por el
cual le habian expedido la incapacidad no correspondia al aceptado por
ellos, por lo que debia acudir a su EPS, para el pago de las
prestaciones, argumento invalido e incoherente al tener en cuenta que

en la calificacion fue reconocido como de origen profesional.

Asegura que, el no pago de las incapacidades
adeudadas lo pone en estado de indefension ya que necesita del pago
para solventar deudas familiares que ha adquirido por los casi tres

meses sin sustento econdmico.

Pidi6 que, se le ordene a la accionada, sufragar las
incapacidades médicas correspondientes a los siguientes periodos: del
03/07/2022 al 01/08/2022; del 02/08/2022 al 31/08/2022 del 01/09/2022
al 08/09/2022 y las que se generen a futuro.

Seguidamente, la Juez de instancia indicO que, no
resultaba procedente acceder a la solicitud de pago de las
incapacidades correspondientes a los periodos comprendidos entre el
03/07/2022 al 01/08/2022 y del 02/08/2022 al 31/08/2022 teniendo en
cuenta que, las mismas fueron expedidas el 27 de agosto de 2022 es
decir, de manera retroactiva, situacion que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 12 de la Resolucion 2266 de 1998 se encuentra
prohibido.

Por otra parte, ordené a la ARL POSITIVA COMPANIA

2
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Sentencia de Tutela — 22 Instancia.
Accionante : Cristobal José Soto Ospina
Accionada : Compafiia Seguros Positiva.

DE SEGUROS S.A., efectuar el pago de la incapacidad comprendida
entre el 01/09/2022 y el 08/09/2022 teniendo en cuenta que, tal y como
consta en las pruebas aportadas la misma fue expedida de manera
regular por el diagnostico M624 Contractura Muscular Region Lumbar,

calificada de origen laboral.

En cuanto a la solicitud que hace el accionante sobre el
pago de las incapacidades que se sigan generando a causa de su
enfermedad, no accedié6 a su pretension por cuanto no es posible
extender la protecciéon frente a las eventuales incapacidades que se

llegaren a generar, ademas se trataria de hechos futuros e inciertos.

Fue asi que, mediante escrito presentado por el
accionante, éste procedi0 a solicitar la extension del amparo
constitucional a todas las incapacidades resefiadas pues su médico
tratante se las expidid de manera retroactivas teniendo en cuenta la
demora en la asignacion de las consultas con la ARL y la necesidad de
justificar ante su empleador la ausencia de esos dias a sus actividades

laborales.

Y en el fallo de primera instancia solo se autorizo y
ordend el pago a una incapacidad sin tener en cuenta que todas venian
ordenadas bajo el mismo diagndstico y en la misma atencion por lo que

no se hayan motivos racionales para su negativa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Teniendo en cuenta el principio de limitacion de la
apelacion, procedera esta Sala a pronunciarse unicamente sobre el tema
objeto de disenso por la parte recurrente esto es, el pago de las
incapacidades médicas correspondientes a los periodos comprendidos
entre el 03/07/2022 al 01/08/2022 y del 02/08/2022 al 31/08/2022.
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Accionante : Cristobal José Soto Ospina
Accionada : Compafiia Seguros Positiva.

Sea lo primero precisar que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 86 de la constitucién politica y los decretos
2591 de 1991 y 306 de 1992, la accidn de tutela fue instituida con el fin
de proteger los derechos fundamentales de las personas, frente a una
vulneracion o amenaza causada por la accidn u omision de una
autoridad publica o de un particular en los casos determinados por la
Ley. Esta accion constitucional es de caracter subsidiario, esto es, solo
es procedente cuando no exista otro medio de defensa judicial, o
cuando existiendo, no sea efectivo, por lo que seria procedente la tutela

COmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Ahora bien, de manera general, ha sido sefalado por
Corte Constitucional, como maximo o6rgano de la Jurisdiccion
Constitucional, que no es procedente la implementacion de este
mecanismo para pretender el reconocimiento o pago de derechos de
indole econdmico, como los surgidos dentro de procesos laborales, toda
vez que su proteccidbn es viable a través de procesos laborales

ordinarios.

No obstante, lo anterior la jurisprudencia ha exhortado a
los jueces constitucionales a valorar las circunstancias particulares de
cada caso a fin de determinar o no su procedibilidad, toda vez que, frente
a la subsidiariedad de la accion de tutela existen dos excepciones que
posibilitan la proteccion de los derechos del promotor a pesar de que

existan otros medios de defensa judicial; esto es:

“(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley
para resolver las controversias no esidoneo
y eficaz conforme a las especiales circunstancias del caso
estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo;
y, (ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial
idéneo, éste no impide la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, caso en el cual la accién de tutela procede
como mecanismo transitorio
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Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por
personas que requieren especial proteccion constitucional,
como nifios, nifas y adolescentes, personas cabeza de
familia, en situacion de discapacidad, de la tercera edad o
poblacion desplazada, entre otros, el examen de
procedencia de la tutela se hace menos estricto, a través
de criterios de andlisis mas amplios, pero no menos
rigurosos”

En lo que refiere al pago del auxilio por incapacidad, la
Corte Constitucional ha sostenido que, si bien existen mecanismos
judiciales para obtener lo pretendido, el tiempo que lleva dirimir un
conflicto de esta naturaleza desdibuja la eficacia de la via ordinaria, en
razon a que podria atentar directamente contra el minimo vital del
accionante, quien adicionalmente se encuentra en condiciones de

vulnerabilidad en atencidén a su salud.

En ese orden, es claro que la accion de tutela en el caso
a estudio resulta procedente, en la medida que se trata de una persona
cuya unica fuente de ingresos es el salario que recibia como empleado
de la empresa a Agropecuaria Tumarado S.A.S / Finca Buenos Aires y
con el cual sostiene actualmente a su grupo familiar. Sobre ese topico
el accionante informo que, si bien a la fecha se encuentra reintegrado a
sus labores, aun cuenta con deudas familiares por los meses que estuvo
incapacitado, tiempo durante el cual no recibié el subsidio de

incapacidad.

Descendiendo al tema objeto de apelacion es menester
indicar que, el paragrafo segundo del articulo 1° de la Ley 776 de 2002
“Por la cual se dictan normas sobre la organizacion, administracion
y prestaciones del Sistema General de Riesgos Profesionales”

establece:

“Las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de
un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional,
seran reconocidas y pagadas por la administradora en la

1 Corte Constitucional, Sentencia T-401 de 2017.
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cual se encuentre afiliado el trabajador en el momento de
ocurrir el accidente o, en el caso de la enfermedad
profesional, al momento de requerir la prestacion...”

Luego, le asiste razon a la primera instancia al indicar
gue es la Compaiiia de Seguros Positiva la encargada de sufragar el
pago correspondiente, pues al momento del accidente laboral, el
accionante se encontraba afiliado a esa entidad y, de la historia clinica

se logra advertir que la patologia que presenta se derivo de ese suceso.

Ahora bien, se indicé en el fallo de tutela objeto de
impugnaciéon que, no era posible reconocer el pago de las incapacidades
correspondientes a los periodos comprendidos entre el 03/07/2022 al
01/08/2022 y del 02/08/2022 al 31/08/2022 por cuanto, las mismas
habian sido expedidas con efectos retroactivos, actuacion que, de

conformidad con la Resolucion 2266 de 1998 “Por la cual se reglamenta el

proceso de expedicion, reconocimiento, liquidaciébn y pago de las prestaciones
econdmicas por incapacidades y Licencias de Maternidad en el Instituto de Seguros

Sociales” se encuentra prohibido.

Revisada la historia clinica del promotor se encuentra
gue, el dia 28 de marzo de 2022, sufrié un accidente en lugar de trabajo;
fue valorado por medicina general en el servicio de urgencias en la
Clinica Chinita de Apartado donde se le dio de alta con formula médica

e incapacidad.

Posteriormente, esto es, el 20 de abril de 2022 el
promotor fue valorado por medicina laboral, concluyéndose que en razén
al accidente laboral sufrido se hacia necesario prorrogar la incapacidad

por 30 dias. A su tenor la anotacion reza:

“...teniendo en cuentalo anterior, se decide lo siguiente: prorroga de
incapacidad por 30 dias. Fecha de inicio 30/03/2022 fecha final
28/04/022”
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El 28 de junio de 2022 en consulta con especialista en
ortopedia, éste indicé que se evidenciaba una mejoria progresiva de
lumbalgia croénica, remitié analgésicos y recomendaciones y le dio de
alta por cirugia de Columba. Finalmente indicé que, procedia la prorroga

de la incapacidad por 65 dias.

“Prérroga de incapacidad por 30 dias a partir de 29/04/2022
Prorroga de incapacidad por 30 dias a partir de 29/05/2022
Prérroga de incapacidad por 5 dias a partir de 28/06/20222

Finalmente, en consulta del 27 de agosto de 2022 el médico tratante le
informd al accionante los resultados del examen de la Pérdida de la
Capacidad Laboral, le dio de alta por el accidente profesional sufrido y
acto seguido procedié a prorrogarle las “incapacidades vencidas”
“Prérroga de incapacidad # 1 por 30 dias. Fecha de inicio
03/07/2022 Fecha Final 01/08/2022
Prorroga de incapacidad # 2 por 30 dias. Fecha de inicio
02/08/2022 Fecha Final 01/09/2022

Prorroga de incapacidad # 3 por 08 dias. Fecha de inicio
01/09/2022 Fecha Final 08/09/2022”

De conformidad con las pruebas allegadas a la presente
accion constitucional es posible evidenciar que, desde el 28 de marzo de
2022, fecha en la cual el promotor sufrié el accidente laboral, las

incapacidades le han sido expedidas de manera retroactiva.

Notese que el 20 de abril de 2022 se le expidio la
incapacidad correspondiente al periodo comprendido entre el 30 de
marzo al 28 abril. En la consulta del 28 de junio se le otorgo la prorroga
de la incapacidad comprendida entre el 29 de abril al 28 de junio de 2022
y; finalmente en la consulta del 27 de agosto de 2022 se le concedio la
prérroga de las incapacidades del periodo comprendido entre el 03 de
julio al 01 de septiembre de 2022.

2 Folio N° 20 del PDF N° 06 del Expediente digital
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Y es que, si bien es cierto la Resolucion a la cual hace
referencia la Juez de primera instancia prohibe esta clase de
actuaciones?, lo cierto es que, tal como se advierte en el presente caso,
esa directriz administrativa opera de manera diferente en la practica v,
no puede el accionante sufrir las consecuencias de un actuar al parecer
desajustado a la norma por parte de la red de prestadores de los

servicios médicos.

Es claro que durante esos periodos el accionante se
encontraba imposibilitado para laborar, que las incapacidades médicas
reclamadas a través de la via constitucional existen y que las mismas,
fueron expedidas en razén al accidente laboral acaecido el 28 de marzo
de 2022, generandose el diagnostico de “Contractura Muscular Region
Lumbal”, razén por la cual deben ser reconocidas y pagadas por la
Compaiia de Seguros Positiva, tal y como lo habia estado haciendo con

las emitidas con fecha anterior.

Conforme con ello, se procedera a amparar el derecho
fundamental al minimo vital del promotor REVOCANDO el numeral
segundo de la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Segundo

Penal del Circuito de Apartad6 Antioquia.

Como consecuencia de lo anterior, se ORDENARA a la
ARL POSITIVA que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion
del presente fallo, proceda también a efectuar el pago de las

3 ARTICULO 12. DE LA EXPEDICION DE CERTIFICADOS DE INCAPACIDAD EN EVENTOS OCURRIDOS CON
RETROACTIVIDAD A LA FECHA DE ATENCION. No se puede expedir certificado de incapacidad con vigencia retroactiva
en el caso de pacientes de atencién ambulatoria.

PARAGRAFO. Se exceptian de esta prohibicion aquellos casos en los cuales se determina que el episodio de ausentismo
laboral tuvo origen en trastornos de la memaoria, confusién mental, desorientacién en tiempo y espacio y otras alteraciones
de la esfera psiquica, como consecuencia de patologia psiquiatrica, causas organicas o intoxicacién con psicotrépicos y/o
alcohol y accidentes de Trabajo que generen politraumatismo severo. En estos eventos el certificado lo puede expedir
Unicamente el médico especialista tratante y su retroactividad no debe ser superior a treinta (30) dias calendario, contados
a partir de la fecha de expedicion.

Asi mismo se exceptlan aquellos casos de atencion ambulatoria plenamente justificados, siempre y cuando la
retroactividad no sea superior a tres (3) dias calendario, dejando el médico tratante expresa constancia del hecho en la
historia clinica.
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incapacidades médicas correspondientes a los periodos comprendidos
entre el 03/07/2022 al 01/08/2022 y del 02/08/2022 al 01/09/2022.

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: REVOCAR EL NUMERAL SEGUNDO

de la sentencia de primera instancia, y en su lugar, ORDENAR a la ARL

POSITIVA, que, en un término no mayor a 48 horas, proceda también a
realizar el pago de las incapacidades comprendidas entre el 03/07/2022
al 01/08/2022 y del 02/08/2022 al 01/09/2022.

De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria de
la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision de
segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante la H. Corte
Constitucional, conforme se establece para efectos de su eventual

revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

CUMPLASE.

LOS MAGISTRADOGS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

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

Medellin, primero (1°) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0035-4

Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2023-00020
Accionante : Juan Felipe Gomez Arbelaez
Accionado : Juzgado Segundo de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario y otros
Decision : Ampara debido proceso

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la fecha.
Acta N° 020

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente accion de tutela que promueve el sefior JUAN FELIPE

GOMEZ ARBELAEZ, contra el JUZGADO SEPTIMO DE EJECUCION DE

PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE MEDELLIN, EL JUZGADO
PRIMERO Y SEGUNDO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE EL SANTUARIO, la DEFENSORIA PUBLICA y la

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, en procura de la
proteccion de sus garantias fundamentales de peticion, acceso a la
administracion de justicia y debido proceso.

ANTECEDENTES

El sefior JUAN FELIPE GOMEZ ARBELAEZ, manifesto
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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

que, desde hace mas de dos afios ha elevado solicitudes ante el
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario, a través de las cuales pretende se le acumulen las
penas proferidas dentro del radicado 05001 60 00000 2017 00578,
por el delito de porte ilegal de uniformes e insignias de las fuerzas
militares y 05001 60 0206 2015 00031, por el delito de homicidio,

pero a la fecha no ha obtenido una respuesta.

Estima que, esa actitud negligente por parte del
Despacho accionado atenta contra sus derechos fundamentales de

peticion, debido proceso y, acceso a la administracion de justicia.

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
Titular del Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de

Seguridad de El Santuario?, sefialé que, una vez revisado el libro
sistematizado de actuaciones internas y radicacién de procesos de
este Despacho, se pudo establecer que, a la fecha esa Agencia
Judicial no conoce ni ha conocido proceso alguno adelantado en

contra del accionante.

No ha vulnerado derecho fundamental alguno del
guejoso y conforme con ello solicita se desvincule de la presente

accion constitucional.

1 Archivo N° 013 expediente digital
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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

El titular del JUZGADO SEGUNDO DE EJECUCION DE
PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE EL SANTUARIO? sefialdé que,
ejerce control y vigilancia de la causa adelantada en contra de Juan
Felipe GOmez Arbeldez con Radicado N° 0500160002062015-
00031, a través de la cual el Juzgado 29° Penal del Circuito de
Medellin, lo condend el 2 de marzo de 2020 a la pena de 240 meses
de prision, al haber sido hallado penalmente responsable del delito
de homicidio agravado; tentativa de homicidio, fabricacion y; trafico

y porte de armas de fuego, accesorios partes o0 municiones.

Ha brindado respuesta a todas las peticiones
realizadas por el condenado en pro de las garantias que le asisten,
observando dentro del plenario que Gémez Arbelaez solicitd
acumulacion  juridica de penas de los expedientes
N° 0500160002062015-00031 y 050016000000201700578, sin

gue el despacho que regenta tenga a su cargo éste ultimo.

A fin de dar respuesta a la pretension de
acumulacion juridica de penas, mediante auto de sustanciacion
N° 081 del 21 de febrero de 2022, solicité al Juzgado 13° Penal del
Circuito de Medellin, remitir la sentencia seguida en contra del
promotor a fin de estudiar una posible acumulacién juridica de
penas; decision que fue informada de manera personal al penado,
y el 22 de febrero de 2022 el Despacho fallador allegé copia de la
sentencia condenatoria solicitada, pero sin informacion en concreto
sobre el estado actual del proceso, por lo anterior mediante auto N°
084 del 22 de febrero de esa misma anualidad solicité al referido
informar sobre la situacion juridica del penado indicandose que, el

2 Archivo N° 015 expediente digital
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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

expediente habia sido remitido al Centro de Servicios Judiciales de

los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas (Reparto).

Conforme con ello estima que, no puede
predicarse vulneracion de garantias fundamentales al condenado,

por lo que solicita negar la accion constitucional de la referencia.

La Defensora del Pueblo Regional Antioquia
indicd que®, revisadas las bases de datos internas, no tienen
informacion de algun requerimiento que presentara el accionante,
sin embargo, el 20 de enero de 2023, remitié al promotor escrito
mediante el cual se le informa sobre la asignacion de un Defensor
Publico a su favor que le brindara asesoraria y lo representara, ante

los jueces ejecutores.

El titular del Juzgado 13 Penal del Circuito de
Medellin indic6 que®*, el 10 de septiembre de 2020, profirid
sentencia de condena en disfavor del accionante dentro del
radicado 050016000000201700578 imponiéndole la pena de 48
meses de prision y multa de 66.66 S.M.L.M.V., sin concedérsele la
suspension condicional de la ejecucion de la pena ni la prision

domiciliaria.

Adujo que, ese despacho no tiene ninguna
injerencia en la acumulacion juridica de penas rogada por el
demandante, de conformidad con el articulo 38 numeral 2° de la
Ley 906 de 2004. Tampoco se ha recibido solicitud alguna por parte

del sefior GOmez Arbelaez en ese sentido, salvo lo advertido por el

3 Archivo N° 26 del expediente digital
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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

Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad
de El Santuario, agencia judicial que requirio copia de la sentencia
mencionada y que le fue enviada el 22 de febrero de 2022, tal y

como dicha autoridad lo corroboro.

Por consiguiente, solicita se desvincule a ese
despacho de la presente tutela, toda vez que no ha desplegado
accion u omision alguna que vulnere los derechos fundamentales

del promotor.

El Secretario del Centro de Servicios Judiciales de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Medellin y Antioquia indicé que® el Juzgado 7° de EPMS de
Medellin, vigilaba la pena impuesta al accionante en el radicado
CUI 0500160002062015000310 sin embargo, mediante auto del 17
de septiembre de 2021 se ordend su remision a los Despachos de

El Santuario.

Actualmente no vigilan algun otro proceso seguido

en contra del promotor.
Estima que, no ha vulnerado derecho alguno del

accionante y conforme con ello solicita su desvinculacion del

presente tramite constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

5 Archivo N° 24 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

Segun se desprende de las pretensiones
sefnaladas en el escrito de amparo constitucional y de los
respectivos anexos, lo que pretende el accionante es que el
Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de EI Santuario, proceda a resolver la solicitud de
acumulacion juridica de penas, la cual radico hace varios meses y

gue ha estado reiterando con frecuencia.

Con la respuesta ofrecida por ese despacho, es
posible establecer que efectivamente el accionante ha estado
promoviendo solicitud desde el mes de febrero del afio 2022 con el
fin de que sean acumulados los proceso identificados con los
Radicados 050016000206201500031 y 050016000000201700578.

Con el fin de dar respuesta a su pretension,
mediante auto de sustanciacion N° 081 del 21 de febrero de 2022,
el despacho accionado solicito al Juzgado 13° Penal del Circuito de
Medellin, remitiera la sentencia seguida proferida en disfavor de los
intereses del promotor dentro del radicado 050016000000201700578,
la que en efecto fue enviada pero sin informacion sobre el estado
actual del proceso, por lo que, mediante auto N° 084 del 22 de
febrero de esa misma anualidad, solicitdé informacion sobre la
situacion juridica del penado, indicandosele que el expediente
habia sido remitido al Centro de Servicios Judiciales de los

Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas (Reparto).

Conforme con ello, se procedié a vincular a dicha

dependencia al presente tramite constitucional informandose por



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

parte del Secretario que, Unicamente han tenido a cargo el proceso
radicado 0500160002062015-00031.

Lo anterior permite concluir que el proceso que se
tramité ante el Juzgado 13 Penal del Circuito de Medellin radicado
bajo el SPOA 0500160000002017005780, actualmente no se
encuentra radicado ante los Despachos de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Medellin y Antioquia, y mucho menos se
encuentra a cargo de los Despachos de El Santuario, los cuales de
manera precisa informaron que no vigilan la pena al promotor
dentro de ese SPOA.

Tampoco obra constancia que permita afirmar que,
el despacho de conocimiento haya procedido a remitir el
expediente ante esas dependencias, pues en el marco de la

respuesta no brindé informacion sobre ese aspecto.

De conformidad con el articulo 166 en
concordancia con el articulo 459 del Cdédigo de Procedimiento
Penal, estando la decision debidamente ejecutoria, la actuaciéon
debe ser remitida ante las autoridades de ejecucién de penas y
medidas de seguridad para lo de su competencia, sin embargo el
Juzgado 13 Penal del Circuito de Medellin a pesar de haber
indicado que la decision se encuentra en firme, no brind6 alguna
manifestacion sobre el tramite impartido de manera posterior, ni
mucho menos allegd constancia de remision de la actuacion a los

despachos ejecutores.
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Lo cierto es que, el Secretario de los despachos
ejecutores informé que actualmente no se ha radicado el
mencionado proceso para ser sometido a reparto entre los jueces
de esa especialidad y, conforme con ello, resulta evidente la
vulneracion al derecho fundamental al debido proceso del promotor
pues hasta tanto el proceso no se encuentre en esas dependencias
no podria acceder a beneficios o sustitutos penales, tampoco a la

acumulacion juridica de penas, fin dltimo que pretende.

En consecuencia, se amparara el debido proceso
del accionante y en consecuencia se ordenara al Juzgado Trece
Penal del Circuito de Medellin, que en el término de 48 horas
siguientes a la notificacion de esta sentencia, si no lo ha hecho,
proceda a remitir el proceso identificado con el SPOA
050016000000201700578 ante los Jueces de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad.

Una vez realizada la actuacion debera informarse
al Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de El Santuario para que, éste en el marco de sus
facultades y dentro del término de ley proceda a resolver la solicitud

radicada por el accionante desde el mes de febrero de 2022.

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,
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Accionado : Fiscal 117 Seccional de Apartadé
Decision : Deniega, hecho superado

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR EL DERECHO AL
DEBIDO PROCESOQO del cual es titular el sefior JUAN FELIPE GOMEZ

CARDONA Yy en consecuencia ORDENAR al JUZGADO TRECE
PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN que, en el término de 48 horas
siguientes ala notificacion de esta sentencia, si no lo ha hecho,
proceda a remitir el proceso identificado con el SPOA
050016000000201700578 ante los Jueces de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad.

De ese tramite deberd informar al Juzgado
Segundo de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de El
Santuario para que éste, en el marco de sus facultades y dentro del
término de ley, proceda a resolver la solicitud de acumulacion
juridica de penas radicada por el accionante desde el mes de
febrero de 2022.

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 MAGISTRADOGS,

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

Medellin, dos (02) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

N° Interno : 2023-0060-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00026.
Accionante : Dairo de Jesus Alvarez Ruiz
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes
y otros
Decision : Declara improcedente

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la fecha.
Acta N° 021

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Procede la Sala a proferir decision de mérito, en
la presente acciéon de tutela que promueve el ciudadano ALBERTO
ARROYAVE ARROYAVE quien dice actuar en calidad de agente

oficioso de DAIRO DE JESUS ALVAREZ RUIZ, contra el JUZGADO

PENAL DE CIRCUITO DE ANDES, el CENTRO de SERVICIOS de los
JUZGADOS DE EJECUCION de PENAS de ANTIOQUIA, la ESTACION de
POLICIA de SEVILLA VALLE y el ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO de
MEDIADA SEGURIDAD de CALCEDONIA VALLE.

ANTECEDENTES

Manifiesta el sefior ALBERTO ARROYAVE ARROYAVE

que, el dia 14 de octubre de 2022, el Juzgado Penal del Circuito de



N° Interno  : 2023-0060-4
Sentencia de Tutela - 12 Instancia.
Radicado : 05000-22-04-000-2022-00026.
Accionante : Dairo de JesUs Alvarez Ruiz
Accionado : Juzgado Penal del Circuito de Andes
y otros
Decision : Declara improcedente

Andes condeno a DAIRO DE JESUS ALVAREZ RUIZ a la pena de 06
afios de prision, concediéndole el sustituto penal de la prision

domiciliaria.

A pesar de que el juzgado de conocimiento ordend,
desde esa misma fecha, la remision a su lugar de residencia en la
ciudad de Medellin, la misma no se ha materializado por lo que aun
se encuentra privado de la libertad en la estacién de policia de

Seuvilla.

Esa situacion lo desestabiliza emocional vy
economicamente tanto a él como a su nucleo familiar, toda vez que
su arraigo esta en el departamento de Antioquia, soportando un

aislamiento que a nivel afectivo ha tenido consecuencias.

Solicita la proteccion de los derechos
fundamentales a la dignidad humana y al debido proceso de su
agenciado ordenandose a las entidades accionadas que en 48

horas realicen su traslado al lugar de domicilio.

Dentro del término otorgado por la Judicatura, el
Director del Establecimiento Carcelario y Penitenciario de
Caicedoniat, sefal6 que, al realizar la consulta en la base de datos
sistematizados SISIPEC WEB no encontré registro alguno del

promotor.

Teniendo en cuenta que, en el oficio N° 0724 del
03 de noviembre de 2022 a través del cual se ordend el traslado

1 Archivo N° 013 expediente digital
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del promotor se encuentra dirigido al Centro Carcelario de Sevilla

Valle solicita sea vinculado al presente tramite constitucional.

La escribiente del Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Antioquia indicé que? consultada el area de reparto, no se
evidencia que el Juzgado Penal del Circuito de Andes, hubiese
remitido el expediente distinguido con CUI 050346000323202100022

ante los despachos ejecutores.

Desconoce las razones por las cuales no se ha
realizado el traslado del sentenciado y, asegura que ese es un
asunto que le compete al Despacho que profirid la decisidn en
conjunto con la Direccion Nacional del Inpec y la estacion de policia

donde se encuentra recluido.

El titular del Juzgado Penal del Circuito de
Andes indicod que?, efectivamente el dia 14 de octubre de 2022,
profiri6 sentencia de condena en contra del accionante al haber
sido hallado penalmente responsable de los punibles de homicidio
y homicidio en grado de tentativa. En el marco de las diligencias se
le concedio el sustituto penal de la prision domiciliaria, la cual se

dispuso que se haria efectiva en la ciudad de Medellin, Antioquia.

La aludida providencia condenatoria surtio
ejecutoria en debida forma y la decision fue comunicada a la
Estacion de Policia de Sevilla, Valle, a efectos de los tramites

administrativos para el cumplimiento del sustituto penal concedido;

2 Archivo N° 15 del expediente digital
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comunicacibn que se hizo extensiva al Establecimiento

Penitenciario y Carcelario de esa comprension territorial.

Finalmente indicé que, si bien la actuacion no
habia sido enviada a la fase ejecutiva de la condena, el dia 23 de

enero de los corrientes, habia procedido de conformidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Dice el articulo 86 de la Constitucién Politica que
“Toda persona tendré accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por_si

misma 0 _por_quien actue a su nombre, la protecciéon inmediata de sus

derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad

publica”.

El articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, sefala
gue la accion de tutela podra ser ejercida por cualquier persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales,

guien actuara por si misma o por conducto de representante,

“también se pueden agenciar derechos ajenos cuanto el titular de los mismos
no esté en condiciones de promover su propia defensa”, pero “cuando tal

circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud.”

La jurisprudencia constitucional ha sefialado los

siguientes presupuestos respecto de la figura del agente oficioso:

1- El agente oficioso debe manifestar que esta actuando como tal.

2- Del escrito de tutela se debe poder inferir gue el titular del derecho
estd imposibilitado para ejercer la accion de tutela, ya sea por
circunstancias fisicas o mentales.
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3- Lainformalidad de la agencia, pues esta no implica que deba existir
una relacion formal entre el agente y los agenciados.

4- La ratificacion de lo actuado dentro del proceso®.

En el caso propuesto, el sefior ALBERTO ARROYAVE
ARROYAVE interpone la presente accion de tutela y afirma actuar
como agente oficioso de DAIRO DE JESUS ALVAREZ RUIZ, quien se
encuentra privado de la libertad en la estacion de policia de Sevilla
Valle.

Sin embargo, no puede admitirse su solicitud de
amparo constitucional, toda vez que en el escrito de tutela, se limito
a indicar que fungié6 como abogado defensor del sentenciado
dentro del proceso penal que se adelanté en su contra, pero no
sefiald las razones por las cuales el agenciado no esta en
condiciones fisicas 0 mentales de ejercer directamente la presente

accion constitucional.

Cabe advertir que el derecho de acceder a la
administracion de justicia a través de la accidon de tutela no se
encuentra limitado por la condicion de privado de la libertad del
afectado. Es mas, éste cuenta con la posibilidad de accionar
directamente sirviéndose para el efecto del personal de la estacion

de policia donde se encuentra privado de la libertad.

En consecuencia, como en esta accion de tutela,
no se encuentra acreditada la agencia oficiosa, se declarara

improcedente.

4 Corte Constitucional, sentencia T 004 de 2013.
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En mérito de lo brevemente expuesto, el
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION
PENAL EN SEDE CONSTITUCIONAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE LA
ACCION DE_TUTELA promovida por el ciudadano ALBERTO

ARROYAVE ARROYAVE quien dice actuar como agente oficioso del
sefior DAIRO DE JESUS ALVAREZ RUIZ, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta decision.

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 MAGISTRADOGS,

PLINIO MENDIETA PACHECO

RENE MOLINA CARDENAS

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

Medellin, dos (02) de febrero dos mil veintitrés (2023)

N°interno : 2022-2013-4

Sentencia de Tutela - 22 Instancia.
Radicado : 051013104001202200175
Accionante: John Augusto Echavarria
Accionada: NUEVA EPS vy otro
Decision : Confirma

Proyecto discutido y aprobado en sesion de la
fecha. Acta N° 022

M.P. PLINIO MENDIETA PACHECO

Por via de impugnaciéon, conoce la Sala de la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Ciudad
Bolivar (Ant.), por medio de la cual se concedié el amparo de las
garantias fundamentales invocadas en favor del sefior John
Augusto Echavarria; diligencias que se adelantaron contra la

NUEVA EPS.
ANTECEDENTES

Manifesto el accionante que esta asegurado en la
Nueva EPS régimen contributivo, padece tumor maligno de colon
sigmoide; le fue programada cirugia para el 25 de noviembre v,

debido a la continuacion de servicios médicos, requiere viajes



constantes a la ciudad de Medellin. Refiere no contar con recursos
econdmicos para asumir los gastos de transporte para acudir a las
citas, por lo que solicit6é a la entidad prestadora de los servicios de
salud un auxilio econémico, pero le negaron su pedimento y

avizora dificultad para acceder al tratamiento.

Fue asi, que el Juez de instancia procedié a
dictar sentencia ordenando a la NUEVA EPS que en el término de
cinco (05) dias, contados a partir del momento en que se notifique
de esta decisidon proceda a reconocer y suministrar al paciente los
gastos de transportes (ida y regreso), asi mismo el alojamiento y
alimentacion de ser necesarios, para traslados y permanencia
debidamente justificados en Medellin u otra ciudad para acudir a
las citas medicas y demas servicios prescritos por el meédico
tratante para su dolencia y que no se puedan realizar en su
municipio de domicilio. Igualmente serd suministrado el auxilio
descrito para el acompafante siempre y cuando el médico lo refiera

COmMo necesario.

Manifestd6 que los gastos del alojamiento y
alimentacion procederan cuando sea imprescindible que el
paciente, con el fin de garantizar un mejor nivel de calidad en su
salud, requiera permanecer por mas de un dia en otra
municipalidad con el objeto de recibir los tratamientos ordenados

por los galenos.

Finalmente concedio tratamiento integral para su
patologia de TUMOR MALIGNO DE COLON SIGMOIDE.

Frente a dicha decision, la apoderada del

Representante Legal de la NUEVA EPS, interpuso recurso de



apelacion manifestando estar en desacuerdo con la decision

emitida por el Juez a quo.

La inconformidad versa sobre el otorgamiento
del servicio de alojamiento, alimentacidn y transporte para asistir a
las citas médicas. Frente al transporte, considera que el accionante
no cumple con los requisitos propuestos para ser autorizado y
tampoco hace parte del listado de zonas especiales con prima
adicional. No guarda correspondencia con la resolucién 2292 de
2021 y es necesario que el galeno tratante lo ordene a traves de la
plataforma MIPRES.

Insiste que el lugar de residencia del paciente
Ciudad Bolivar, no se encuentra en el listado de municipios o
corregimientos departamentales a los que se les reconoce prima
adicional por zona especial de dispersion geografica y la EPS se
encuentra legalmente impedida para garantizar la cobertura y los

costos de transporte pretendido por la accionante.

Ahora bien, frente al alojamiento y alimentacion
no conlleva una vulneracion de los derechos fundamentales, toda
vez gue no se trata de una prestaciéon médica y por ende, los gastos

deben ser asumidos por los familiares del paciente.

Solicité también la revocatoria de la orden de
tratamiento integral pues en su criterio, la accion de tutela es
procedente cuando algun derecho fundamental se encuentre
efectivamente amenazado o vulnerado y no puede presumirse que
ante un eventual atraso ocurrido una vez, en lo sucesivo la conducta

sera repetitiva y, por lo tanto, adelantarse a ello. Asi mismo, no



puede fallar 6rdenes inciertas, futuras, que carezcan de fundamento

legal.

Por lo tanto, solicita, revocar la sentencia
proferida el 01 de diciembre de 2022 por el Juzgado Penal del
Circuito de Ciudad Bolivar y, en su lugar, sean negadas las
pretensiones. En caso de no acceder a su solicitud, solicita se
ordene recobro ante el ADRES, respecto de los costos en los

cuales incurra para el cumplimiento de esta sentencia.

Corresponde en ese orden a la Magistratura
adoptar decision de segundo grado, conforme a las circunstancias
expuestas y en punto a la impugnacion propuesta por la parte

accionada -NUEVA EPS-, frente a la providencia de instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 86 de la Carta Politica, la tutela
constituye un mecanismo residual que permite la intervencion del
juez constitucional, orientada a la proteccion efectiva e inmediata
de los derechos fundamentales ante su vulneracion o amenaza por
la accibn u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, tratandose de estos dUltimos, en los eventos

expresamente sefalados en la norma invocada en precedencia.

En este orden de ideas, para la prosperidad del
amparo judicial, es preciso que aparezca demostrada una situacion
de esta naturaleza, esto es, de quebranto actual o riesgo inminente
para un derecho de dicha categoria; de igual modo, que el afectado

con dicho menoscabo carezca de otro medio de defensa judicial, o



que el recurso ordinario sea ineficaz o se acuda al amparo
constitucional con caracter de mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable; en fin, en las hipbtesis excepcionales de que

trata el articulo 6, numeral 1, del Decreto 2591 de 1991.

Por tal motivo, la decision sobre las pretensiones
de la entidad impugnante y, en general, respecto del control de
acierto pretendido de la sentencia impugnada, queda supeditada a

la verificacion de tales exigencias.

En ese orden, el accionante considera vulnerados
sus derechos fundamentales a la salud, seguridad social y vida
digna pues padece de Tumor Maligno de Colon Sigmoide, se
residencia en el municipio de Ciudad Bolivar Antioquia y las citas
con los especialistas tratantes y procedimientos médicos son
programados en la ciudad de Medellin, sin que cuenten con los
recursos econdmicos para costear sus gastos de transporte ni los

viaticos de su acompafiante.

El servicio de transporte del afectado

Pues bien, frente al servicio de transporte, en
reiterada jurisprudencia se ha establecido que “si bien es cierto el
servicio de transporte no tiene la naturaleza de prestaciéon médica,
el ordenamiento juridico y la jurisprudencia de este Tribunal han
considerado que en determinadas ocasiones dicha prestacion
guarda una estrecha relacion con las garantias propias del derecho
fundamental a la salud, razén por la cual surge la necesidad de

disponer su prestacion”.!

T-196 de 2018



Inicialmente se habia planteado que el suministro
de los gastos de transporte se encuentra condicionado a que: i) se
compruebe que, en caso de no prestarse el servicio, se genere un
obstaculo que ponga en peligro la vida, la integridad fisica o el
estado de salud del usuario; ii) se verifique que el usuario y su

familia carecen de recursos econdémicos para asumir el transporte.

Sin embargo, la H. Corte Constitucional en
Sentencia SU 508 de 2020, sefialé que el servicio de transporte
intermunicipal para paciente ambulatorio se encuentra incluido en
el plan de beneficios en salud vigente en la actualidad. Aunado a
ello, indicé que se presume que los lugares donde no se cancele
prima por dispersion geografica tienen la disponibilidad de
infraestructura y servicios necesarios para la atencion en salud
integral que requiera todo usuario por consiguiente, la EPS debe
contar con una red de prestacion de servicios completa. “De tal
manera, si un paciente es remitido a una IPS ubicada en un municipio diferente
a su domicilio, el transporte deberd asumirse con cargo a la UPC general

pagada a la entidad promotora de salud, so pena de constituirse en una barrera

de acceso, que ha sido proscrita por la jurisprudencia constitucional”

De manera taxativa sefialo las reglas para, el
suministro de los gastos de transporte intermunicipal para paciente

ambulatorio:

a) En las areas a donde se destine la prima adicional, esto es,
por dispersion geografica, los gastos de transporte seran
cubiertos con cargo a ese rubro;

b) En los lugares en los que no se reconozca este concepto se
pagaran por la unidad de pago por capitacion basica,

C) No es exigible el requisito de capacidad economica para
autorizar el suministro de los gastos de transporte
intermunicipal de los servicios o tecnologias en salud
incluidos por el PBS, debido a que esto es financiado por el
sistema;



d) No requiere prescripcion médica atendiendo a la dinamica de
funcionamiento del sistema (prescripcion, autorizacion y
prestacion). Es obligacion de la EPS a partir del mismo
momento de la autorizacién del servicio en un municipio
diferente al domicilio del paciente;

e) Estas reglas no son aplicables para gastos de transporte
interurbano, ni transporte intermunicipal para la atencion de
tecnologias excluidas del PBS.

En el caso a estudio se logré determinar que, en el
municipio de Ciudad Bolivar, lugar donde se residencia el sefior
John Augusto Echavarria, no cuentan con los especialistas para el
tratamiento de los padecimientos que los acongojan, tanto asi que
las consultas y demas procedimientos médicos son prescritos para
la ciudad de Medellin, dando cuenta de ello la historia clinica

aportada en el acapite de los anexos.

Luego, al tener la obligacion la EPS de garantizar
el acceso de todos los servicios en el lugar de domicilio del paciente
y al estar incumpliendo ese deber, se encuentra en la obligacion de
asumir los gastos del transporte que requieren los accionantes para
comparecer a las citas y procedimientos médicos que se les asigne
para el tratamiento de sus patologias por fuera de su municipio de
residencia, sin que sea necesario que se demuestre la
imposibilidad econdmica tal y como lo predica la accionada, pues
como se menciond en lineas anteriores, el servicio solicitado se

encuentra financiado por el sistema.

Tampoco se hace necesaria la prescripcion médica

en ese sentido pues ello “implica someter al afiliado a que deba regresar
a al médico tratante a que este le formule el transporte para acceder a la
prestacion ya autorizada por la EPS. Por ello, ni factica ni normativamente es

viable que se condicione el suministro de los gastos de transporte a que cuente



con orden médica, sino que debe ser obligacion de la EPS a partir del mismo

momento de la autorizaciéon en domicilio diferente al del paciente...

Conforme con ello, se procedera a confirmar la
decision de primera instancia a través de la cual, se ordena a la
accionada proceder a autorizar los gastos de transporte de John
Augusto Echavarria, conforme a las citas médicas que les sean
programadas a la ciudad de Medellin y cuando les implique realizar

viajes intermunicipales.

La alimentacion y alojamiento del afectado

Se ha sefalado que estos dos elementos no
constituyen servicios médicos® Por lo tanto, cuando un usuario es
remitido a un lugar distinto al de su residencia para recibir atencion
meédica, por regla general, los gastos de estadia deben ser
asumidos por él. Sin embargo, la Corte Constitucional ha
determinado que no es posible imponer barreras insuperables para
asistir a los servicios de salud, razén por la que de manera
excepcional ha ordenado su financiamiento.* En consecuencia, se
han establecido las siguientes subreglas para determinar la

procedencia de estos servicios:

‘) se debe constatar que ni los pacientes ni su familia
cercana cuentan con la capacidad econdmica suficiente para
asumir los costos; ii) se tiene que evidenciar que negar la
solicitud de financiamiento implica un peligro para la vida, la
integridad fisica o el estado de salud del paciente; vy, iii)
puntualmente en las solicitudes de alojamiento, se debe
comprobar que la atencion meédica en el lugar de remision
exige mas de un dia de duracién se cubriran los gastos de
alojamiento.”

2 Sentencia SU 508 de 2020

3 Sentencia T-101/21

4 Sentencias T-259 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, T-081 de 2019, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
y T-309 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, entre otras..



Las citas médicas con especialista en
cancerologia fueron asignadas por parte de NUEVA EPS en la
clinica IDC Las Américas de la ciudad de Medellin, por lo que
remitié al agenciado a un prestador de un municipio distinto al de

su residencia para acceder al servicio.

De otro lado, obra constancia secretarial del 30 de
noviembre de 2022, en la cual se plasma que la escribiente del
Juzgado Penal del Circuito de Ciudad Bolivar procedio a
comunicarse con el accionante, quien le informé que labora como
guarda de seguridad en la Alcaldia de ese mismo municipio, recibe
un ingreso basico de $1.104.000 y los gastos basicos mensuales
fueron discriminados asi: alimentacion $600.000, servicios
publicos $220.000, funeraria $31.000, créditos por cuenta de la
salud $220.000, y costo de manutencién de sus dos hijos menores
por valor de $300.000.

El valor aproximado de egresos es de $1.371.000

y los copagos que le corresponden actualmente son de $3.500.

Asegurd que, los gastos para el traslado de dos
personas a la ciudad de Medellin a las citas ascienden a $140.000,
por evento y que, en razoén a las responsabilidades economicas
tanto €l como su compafiera sentimental se encuentran

imposibilitados para seguir cubriendo ese valor.

Luego, el promotor ni su ndcleo familiar
cuentan con la capacidad econdémica para asumir los costos de
alojamiento y alimentacion que implica el traslado. Se encuentra
en una condicion socioecondémica vulnerable derivada de las

circunstancias expuestas.



Finalmente, en caso que la agenciada no acceda
al tratamiento que requiere, se pone en riesgo su salud y vida,
debido a que, segun la historia clinica del 18 de octubre de 2022 el
promotor presenta una patologia crénica que amerita tratamiento

prioritario.>.

Por consiguiente, no resulta viable
constitucionalmente imponerle barreras de acceso para que
acceda a los servicios ordenados. La situacion economica de su
nucleo familiar impide costear los gastos que implica la realizacion
de su tratamiento. De este modo, asignarle el pago de alimentacion
y alojamiento a implica elevar una barrera desproporcionada para

acceder al sistema de salud.

Respecto a los servicios de transporte,

alojamiento y alimentacion para un acompafiante

La Corte Constitucional ha determinado que las
EPS deben costear los gastos de traslado de un acompafiante

cuando:

“(i) se constate que el usuario es “totalmente dependiente de
un tercero para su desplazamiento”; (ii) requiere de atencion
‘permanente” para garantizar su integridad fisica y el
ejercicio adecuado de sus labores cotidianas; y (iii) ni €l ni su
nucleo familiar tengan la capacidad econdmica para asumir
los costos y financiar su traslado.

Del escrito de amparo constitucional y los anexos
obrantes en el expediente, se logra constatar que el accionante
requiere un acompafante para comparecer a algunos

procedimientos médicos, asi lo plasm6é de manera textual su

® Folios N° 03 del expediente digital, folios 05
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médico tratante en certificado del 08 de noviembre de 2022:

“El senor John Augusto Echavarria es un paciente del Instituto
de Cancerologia las Américas Auna, actualmente se encuentra
en controles con varios especialistas de nuestra institucion para
definir conducta a seguir en su tratamiento; el paciente es
procedente del municipio de Ciudad Bolivar y refiere no contar
con recurso economico para dar cumplimiento al ordenamiento
meédico. Se hace la salvedad que en algunos casos requiere
acompafante sujeto arequisito para del (sic) procedimiento
a realizar o por pertinencia médica” (Negrillas fuera del
texto)

De la certificacion emitida y los reportes meédicos
obrantes en el plenario, se entiende que una vez intervenido
médicamente el promotor queda imposibilitado para valerse por si
mismo y conforme con ello, los galenos tratantes prescriben la

necesidad de un adulto que le brinde atencion y seguridad.

Luego, de conformidad con esa recomendacion por
parte de su meédico tratante, resulta imperiosa la necesidad del
promotor de asistir a las consultas y procedimiento médicos con un
acompafante -cuando asi lo dispongan los profesionales en la
salud-, cumpliéndose de esta manera con los presupuestos

sefialados en el primer y segundo numeral.

Por su parte, tal y como se sefalé en lineas
anteriores, ni él sin su ndcleo familiar cuentan con capacidad
econdmica para asumir los costos de traslados; conforme con ello,
al cumplirse con los requisitos jurisprudenciales, también se
accedera a la solicitud de viaticos para un acompaifante, siempre y

cuando el procedimiento o consulta médica asi lo requieran.

Respecto al tratamiento integral

En sentencias como la T-644 de 2008, se ha

11



decantado que las EPS, como entidades aseguradoras del sistema
general de seguridad social en salud, estan obligadas a prestar el
servicio a sus afiliados de manera integra y continua, con arreglo a
los principios de universalidad y eficiencia, defendidos desde
nuestra carta politica, evitando de esta manera supeditar la defensa
de los derechos fundamentales a litigios de orden administrativo que

obstaculizan la prestacion oportuna de los servicios en salud.

En lo que respecta al principio de integralidad,
basicamente constituye una garantia esencial de proteccion en el
derecho a la salud, a través del cual se propende porque de manera
continua y eficiente se brinden las atenciones meédicas requeridas,
sin que medien barreras para su acceso hasta que se concluya el
tratamiento o se extinga la dolencia. Frente al topico referido, ha
reiterado la Corte Constitucional en la Sentencia T-039 de 2013,
con ponencia del H. Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, lo

siguiente:

“...Al respecto esta Corporacion, en la sentencia T-576 de 2008,
precis6 el contenido del principio de integralidad de la siguiente
manera:

“(...) la atencion en salud debe ser integral v por ello, comprende
todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones
quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, examenes de diagnéstico
y sequimiento de los tratamientos iniciados asi como todo otro
componente que los médicos valoren como necesario para el
restablecimiento de la salud del/ de la (sic) paciente®.

17.-El principio de integralidad es asi uno de los criterios aplicados por
la Corte Constitucional para decidir sobre asuntos referidos a la
proteccion del derecho constitucional a la salud. De conformidad con
él, las entidades que participan en el Sistema de Seguridad Social
en Salud-SGSSS- deben prestar un tratamiento integral a sus
pacientes, con independencia de gue existan prescripciones
médicas gue ordenen de manera concreta la prestacién de un
servicio especifico. Por eso, los jueces de tutela deben ordenar
gue se garantice todos los servicios médicos que sean

6 Consultar Sentencia T-518 de 2006.
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necesarios para concluir un tratamiento’.”

(..

5.2. En sintesis, el principio de integralidad, tal y como ha sido
expuesto, comprende dos elementos: “(i) garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio y (ii) evitar a los accionantes la interposicion de
nuevas acciones de tutela por cada nuevo servicio que sea prescrito por
los médicos adscritos a la entidad, con ocasion de la misma patologia™...”

Es claro entonces para esta Magistratura, que la
prestacion del servicio de salud debe ser oportuna, eficiente y en
condiciones de continuidad, en donde se suministre un tratamiento
integral al usuario, sin que ello implique que por cada prescripcion
del profesional tratante tenga que acceder a este mecanismo
cautelar, pues es deber de los jueces constitucionales asegurar
gue sean prestadas todas las asistencias medicas necesarias

hasta que la persona afectada se restablezca en sus dolencias.

En ese orden de ideas, es que puede colegirse
gue la condicion de salud que presenta por el promotor, requiere
de un tratamiento integral para la recuperacion total de su salud, de
ahi, que el juez constitucional avizore la necesidad de brindar la
proteccion que sea necesaria para garantizar que se presten
oportunamente todos los servicios relacionados con las patologias
gue motivaron la accion, a fin de evitar que el afectado deba acudir
a esta via por cada procedimiento o medicamento que le sea
prescrito, ya que de otro modo la tutela se tornaria ineficaz y el
servicio a brindar no estaria acorde con los postulados

constitucionales que ha referido la alta Corporacion.

También es menester aclarar que en el

7 Esta posicion jurisprudencial ha sido reiterada en diferentes fallos, dentro de los cuales pueden sefialarse a manera
de ejemplo los siguientes: T-830 de 2006, T-136 de 2004, T-319 de 2003, T-133 de 2001, T-122 de 2001 y T-079 de
2000.

8 Corte Constitucional, Sentencias T-103 de 2009 y T-022 de 2011.
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tratamiento integral amparado por la primera instancia no se hace
alusién a cualquier enfermedad que padezca el afectado, sino que
se encuentra circunscrito Unica y exclusivamente a las patologias
gue originaron la accion de tutela, esto es, los diagnodsticos de
‘tumor maligno de colon sigmoide”, tal y como fue establecido por el

Juez de primera instancia.

En ese sentido, el conceder un tratamiento
integral supone un privilegio excepcional, transitorio en relacién con
la inclusién en unos especificos procedimientos médicos, pero
nunca implicara como lo entiende el impugnante, una carta abierta
para dolencias futuras que pueda llegar a padecer el titular de los

derechos salvaguardados.

De suerte, que el reconocimiento de las
prestaciones futuras amparadas bajo el principio de integralidad
del servicio de salud, siempre van acompafadas de indicaciones
precisas —Ordenes-, emitidas por el profesional de la medicina
adscrito a la entidad, que hace determinable el fallo del
funcionario judicial, no tratandose de dolencias, procedimientos e

insumos que sean dables al libre arbitrio del usuario.

Finalmente, y frente a la solicitud elevada por
la accionada, a través de la cual requiere que, se ordene el
recobro al ADRES, respecto de los costos en los cuales incurra
para el cumplimiento de esta sentencia, debe sefalarse que, ese
es un tramite administrativo entre entidades del Sistema de
Seguridad Social Integral que, al no comprometer derechos
fundamentales, no podria ser ordenado a través de la accion de

tutela.
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Sobre ese aspecto la Corte Constitucional en
Sentencia T-122/21 refiri6:
“...de ninguna manera, la fuente de financiacion de los servicios o
tecnologias puede convertirse en un obstaculo para que el usuario
acceda a ellos. Las EPS e IPS deben garantizar el acceso a los
servicios y tecnologias requeridos con independencia de sus
reglas de financiacion; una vez suministrados, estan
autorizadas a efectuar los cobros y recobros que procedan de

acuerdo con la reglamentacion vigente...” (Subrayas fuera del
texto)

Luego, este mecanismo constitucional ha sido
concebido Unica y exclusivamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen
vulneracion o amenaza de un derecho fundamental y es
improcedente en principio, para definir aspectos econémicos como
el solicitado por Nueva Eps, como con acierto lo sostuviera la juez
de instancia, pues se cuenta con otros medios de defensa, sin que
sea la accion de tutela el instrumento adecuado para reemplazar
las acciones ordinarias; de ahi la confirmacion del fallo también en

este aspecto .

Sin necesidad de otras consideraciones, esta
Sala CONFIRMARA integramente la decision de tutela objeto de

impugnacion.

En mérito de lo 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, CONFIRMA de manera integra

la sentencia de tutela objeto de impugnacién, segun fue proferida
por el Juzgado de origen y conforme a los fundamentos

consignados en la parte motiva.
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De igual forma, SE DISPONE que por Secretaria
de la Sala se proceda a comunicar a las partes la presente decision
de segundo grado, una vez lo cual, se remitira el expediente ante
la H. Corte Constitucional, conforme se establece para efectos de

su eventual revision, en el articulo 32, Decreto 2591 de 1991.

CUMPLASE.
LOS MAGISTRADOS,

Firma electronica
PLINIO MENDIETA PACHECO

Firma electronica
RENE MOLINA CARDENAS

Firma electrénica
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
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Rene Molina Cardenas
Magistrado
Sala 005 Penal
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Auto interlocutorio segunda instancia
Acusado: Carlos Andrés Sanabria Vargas
Delito: Acceso carnal violento agravado
Radicado: 05-579-60-00291-2021-00178
(N.I. TSA 2023-0046-5)

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

SALA PENAL DE DECISION

Medellin, freinta y uno (31) de enero de dos mil veinfitrés

Magistrado Ponente
RENE MOLINA CARDENAS

Aprobado en Acta N° 07 de la fecha

Proceso Auto interlocutorio Ley 906 de 2004

Instancia Segunda

Apelante Defensa y fiscalia

Tema Descubrimiento probatorio - rechazo

Radicado 05-579-60-00291-2021-00178 (N.I. TSA 2023-0046-5)
Decision Confirma

ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacidn interpuesto por la defensa y la

fiscalia contra el auto del 13 de enero de 2023, en el que se decidid

sobre el rechazo de algunos medios de prueba, dentro del proceso que
se viene adelantando en contra de CARLOS ANDRES SANABRIA

VARGAS en el Juzgado Promiscuo del Circuito de Cisneros - Antioquia.

Es competente la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia de

conformidad con el numeral 1 del articulo 34 del C.P.P., y lo dispuesto
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por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia respecto a la

procedencia de la apelacion para este tipo de decisiones.!

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

La fiscalia formuld acusacion el 9 de junio del ano 2022 en contra de
CARLOS ANDRES SANABRIA VARGAS como presunto responsable del
concurso homogéneo sucesivo del delito de acceso carnal violento

agravado del que fue victima Jenny Johana Paredes Viteri.

El 26 de octubre siguiente, en curso de la audiencia preparatoria- para
lo que interesa a esta decision- el defensor del procesado adujo que
descubrimiento probatorio de la fiscalia fue incompleto en relacion con

dos elementos:

(i) El informe de clinica forense del 25 de septiembre de 2021, ya
que en tal documento se consignd que el profesional que lo
elabord tomod unas fotografias, pero estas no fueron enviadas
a la defensa pese a que las solicitd a su contfraparte con

posterioridad a la audiencia de acusacion.

(ii) El informe de valoracion psicoldgica elaborada por la
profesional Liliana Acelga Chamorro, pues en el documento
entregado al defensor, por parte de la representacion de
victimas, se expuso que hubo dos registros video grdficos
anexos a tal actuacion, sin embargo, aun cuando los solicitd,

no le fueron enfregados.

Destaca que en la acusacion se manifestd que mediante

orden a policia judicial se llevaria a cabo una valoracion

1 Sobre la procedencia del recurso de apelacion contra la decision que resuelve las solicitudes de rechazo
probatorio, véase entre otras, SP CSJ radicados 51.882 del 7 de marzo de 2018, AP948-2018, M.P.
Patricia Salazar Cuellar.
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psicolégica forense. En cambio, la prueba que pide rechazar
tiene origen en actividades de la victima, asi que es un medio

de conocimiento diferente al enunciado en la acusacion.

La audiencia se suspendid a solicitud de la fiscalia? hasta el 13 de enero
de 2023, cuando, para lo que interesa en este momento, el Juez

resolvio:

- No rechazar la prueba pericial cuya base de opinidn pericial es el
informe de clinica forense del 25 de septiembre de 2021. Manifesto
la primera instancia que, conforme al articulo 415 del C.P.P., el
elemento extranado por el defensor, que no es la prueba en si,
puede ser presentado hasta 5 dias antes de la practica de la

prueba en juicio.

- Rechazar, como prueba pericial, la valoracion psicologica
elaborada por la profesional Liliana Acelga Chamorro, ya que no
fue descubierta en los momentos procesales oportunos por la
fiscalia nila victima. Precisando, que las intervenciones psicoldgicas
expuestas en la acusacion son diferentes a la que finalmente se

solicité en la audiencia preparatoria.

IMPUGNACION

En contra de esta decision la fiscalia y el defensor interpusieron el

recurso de apelacioén. Sus argumentos pueden sintetizarse asi:

2 A la primera sesion de la audiencia preparatoria asistié un fiscal encargado, quien pidié la suspension
de la audiencia para que fuera el titular quien respondiera a las oposiciones del defensor en relacién con
el descubrimiento probatorio.
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- La apelacion de la fiscalia

La fiscalia objeta el rechazo de la valoracion psicolégica efectuada
por Liliana Acelga Chamorro, y su correspondiente testimonio, pues
desde la presentacion del escrito de acusacion se consignd que se dio
una orden a policia judicial para remitir a valoracion psicolégica
forense a la victima, Jenny Johana Paredes Viteri, asi que la prueba si

fue anunciada.

En ese orden, en audiencia preparatoria se solicitd el testimonio de la
psicologa que elabord dicha pericia. La defensa aceptd que si se
anuncid y se dio fraslado del elemento, aunque incompleto por
ausencia de unos videos, circunstancia que fue corregida después de
qgue el defensor de victimas advirtiera la novedad. Incluso, como el
testimonio no se ha practicado, se cuenta con el término de 5 dias para
ello. Asi que no se sorprendid ala contraparte. En consecuencia, solicitd

revocar la decision de rechazar tal medio de conocimiento.

Aungue el representante de victimas sostuvo que interpondria el
recurso de apelaciéon, al momento de sustentarlo, se limitdé a manifestar

coadyuvaba a la fiscalia.

- La apelacién de la defensa

Reprocha el no rechazo del informe pericial de clinica forense del 25
de septiembre de 2021 realizado a Jenny Johana Paredes Viteri por el

médico Alex Acuna Arrieta, elemento referido en la acusacion.

Manifiesta que aun cuando el arficulo 415 del C.P.P. permite presentar
la base de opinidn pericial hasta 5 dias antes de la prdctica de la

prueba, esta es una excepcion, por lo que las partes deben manifestar
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razonadamente que hardn uso de ella, y no utilizarla para superar los

errores que impidieron su descubrimiento en término.

En este caso se dio un descubrimiento incompleto porque la fiscalia,
pese a contar con el elemento, o con la posibilidad de tenerlo
infegramente a su alcance, no descubrid unas fotografias que

componian el informe.

Senala el apelante que solicitd tales documentos el 16 de junio de 2022
a la fiscalia, autoridad que en respuesta adujo que no conftaba con
ellos y que la defensa podia solicitarlos a Medicina Legal si eran de su
intferés. Sin embargo, esta Ultima entidad no atendio la peticion que el

defensor presentd en dicho sentfido el 29 de septiembre de 2022.

Solo el 2 de enero de 2023, después de la primera sesion de la audiencia
preparatoria, en donde se expuso la inconformidad por el incompleto
descubrimiento de la base de opinion pericial, se aportaron las
fotografias requeridas -después de que Alex Acuna las remitiera al
delegado del ente acusador, pero sin explicar las razones de la
tardanza para su envio-. Aun asi, para ese momento la defensa ya
habia presentado las solicitudes probatorias, por lo que la actuacion
de la fiscalia va en contravia del orden I6gico del proceso penal y de

las garantias de la contraparte.

El Juez confundié el debido descubrimiento con la prdctica de la
prueba pericial, de modo que, si bien la prueba es la que se incorpore
en juicio, el informe debe ser debidamente descubierto en el momento
oportuno. Asi las cosas, solicita se revoque la decision de la primera

instancia y se rechace esta prueba.

INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES
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- De la apelacién de la fiscalia

El defensor manifiesta que si bien en el escrito de acusacion se consigné
que estaba pendiente por realizar una valoraciéon psicoldgica forense
a Jenny Johana Paredes, dicha prueba no es la misma presentada por
el representante de victimas, asi que no puede tenerse esta Ultima en

lugar de la enunciada por el ente acusador.

Ademds, ante el descubrimiento tardio, la defensa le solicitd al
representante de victimas, el 7 de octubre de 2022, que remitiera copia
de la enfrevista registrada en medio audiovisual anexo al informe de
valoracion psicoldgica, pero su peticion solo fue atendida por correo
certificado enviado el 3 de enero de 2023, recibido por él el 11 del
mismo mes y ano, es decir, con posterioridad ala sesion de la audiencia
preparatoria en donde se pidid el rechazo, de ahi que no se haya
descubierto oportunamente. En esas condiciones la defensa no tuvo
oportunidad de realizar solicitudes probatorias para controvertir lo

dicho en la enfrevista, base del informe.

El ministerio pUblico expuso que no se acreditdé que el descubrimiento
del informe de valoracion psicolégica no se haya dado de forma
oportuna, de modo que la defensa tuvo oportunidad de pedir mdas

tiempo para preparar su estrategia, pero no lo hizo.

- Sobre la apelacion de la defensa

La Fiscalia solicitd la confirmacién de la decisidon por ser gjustada a
derecho, ya que el descubrimiento del informe clinico elaborado por el
médico se hizo dentfro de los términos, conforme al articulo 415 del
C.P.P. Por su parte, el ministerio puUblico expuso que al haberse

decretado la prueba no procede el recurso de apelacion.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los problemas juridicos que deberd absolver la Sala se contraen a
establecer si las pruebas periciales solicitadas por la fiscalia fueron
debidamente descubiertas, como asegura el ente acusador, o si, por
el confrario, debian rechazarse, como propone la defensa. En ese
orden, definir si fue correcta la decision de: (i) rechazar la valoracion
psicologica practicada por Liliana Acelga Chamorro, y (i) no rechazar
la valoracion médica realizado por Alex Acuna Arrieta, amlbas pericias

efectuadas a la victima.

Se anticipa que se confirmard el auto impugnado. A fin de sustentar
debidamente tal anuncio, se precisa lo siguiente: se dard respuesta al
tema objeto de apelacion sin enfrar a evaluar otros aspectos que no
fueron objeto de impugnacion, en respeto a la regla de limitacion de
la segunda instancia. Ademdas, previo al andlisis particular de cada

prueba, se abordard un tema transversal para la solucidon del caso.

1. Del descubrimiento probatorio

El oportuno descubrimiento probatorio es una pieza esencial para la
debida construccion de la etapa de juicio oral en el sistema acusatorio.
Este se cumple con informar a la confraparte, en el momento procesal
oportuno (audiencia de acusacion o preparatoria segun la parte que
tenga la carga), sobre la existencia, naturaleza, y ubicacién de las
pruebas que pretenda hacer valer en juicio oral, principalmente, de
conformidad con los articulos 337, 344 y 356 del C.P.P.
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A tono con la Jurisprudencia nacional,? el oportuno descubrimiento
probatorio tiene estrecha relacién con principios como la igualdad de
armas, en tanto las partes tienen derecho a conocer los elementos que
su confrario utilizard; la lealtad, pues la exposicion completa de las
pruebas a practicar evita que la contraparte sea sorprendida; y la
contradiccidn, ya que la contraparte debe conocer los elementos con
antelacion para preparar su controversia y conftribuir a su formacion
como pruebas. Sobre el mismo tépico la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia4 ha precisado:

“(...) el Juez tiene la obligacién de rechazar todas aquellas evidencias o
elementos probatorios sobre los cuales se haya incumplido el deber de
revelar informacién durante el procedimiento de descubrimiento. Por
tanto, las evidencias, medios y elementos no descubiertos no podrdn
aducirse al proceso ni convertirse en prueba dentro del mismo, ni

practicarse durante el juicio oral.” (Negrillas nuestras).

A proposito, se recalca que el descubrimiento de un elemento material
probatorio no implica indefectiblemente o necesariamente su entrega
fisica, sino que es suficiente con que se informe acerca de su existencia,
naturaleza y ubicaciéon, para que de esta manera se permita a la

contraparte acceder a este para su andlisis.

Asi las cosas, si de forma oportuna y clara, la parte a quien le asiste la
carga del descubrimiento, informa a la contraparte de la existencia de
un determinado elemento de prueba o evidencia fisica, esta Ultima no
puede alegar que ha sido sorprendida, cuando de ellos ha sido
debidamente informada acerca de su existencia, ubicacion,
naturaleza, y se le ha dado la posibiidad de acceder a él para

estudiarlo.

3 CSJ Penal. 7 Dic. 2011, e37596, J.L. Barceld. CSJ Penal. 21 Feb. 2007, 25920, J.
Zapata.
4 Proceso No 25920 del 21 de febrero de 2007.
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Es claro entonces que, si en la oportunidad procesal prevista por la ley
para realizar el descubrimiento probatorio no se anuncid la préctica de
algunos testimonios, es completamente extempordnea la solicitud
realizada en audiencia preparatoria sin justificacion razonable al
respecto. Bajo estos criterios serdn analizadas las decisiones objetadas

al Juez.

2. Sobre elrechazo de la valoracion psicolégica llevada a cabo por

Liliana Acelga Chamorro

La fiscalia no expuso explicitamente en el escrito ni en la audiencia de
acusacion que fuera a presentar en juicio el testimonio, a modo de
prueba pericial, de la psicéloga Liliana Acelga Chamorro, tampoco dio
cuenta en la acusacion del informe de valoracion psicolégico

elaborado por esta profesional.

El fiscal intentd superar tal omision aduciendo que, en el escrito de
acusacion, en el acdpite en donde relaciond las pruebas que
descubria, consigné como “orden a policia judicial” lo siguiente: “remitir
a valoracion psicolégica forense a Jenny Johana Paredes”. Conforme
a ello, sostuvo que asi se descubrid la pericia a cargo de la psicéloga

Acelga Chamorro.

También asegurd, al momento de sustentar la apelaciéon, que el
descubrimiento incompleto de la prueba fue corregido por el
representante de victimas, y que, por fratarse de una pericia, debia
aplicarse el término excepcional del articulo 415 del C.P.P., el cual
permite presentar la base de opinidn pericial hasta 5 dias antes de la
practica de la prueba. Tales excusas no pueden aceptarse por las

siguientes razones:
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Si la prueba descubierta en el escrito de acusacion aludia a una
actividad investigativa realizada por conducto de la policia judicial, lo
razonable es que las omisiones en el descubrimiento de tal medio de
conocimiento debieron superarse por parte de la fiscalia, de acuerdo

a la informacién aportada por sus investigadores y peritos.

En su lugar, fue el representante de victimas quien intenté corregir las
falencias en el descubrimiento de la prueba, como lo manifestaron la
defensa y por el propio fiscal durante la sustentacion del recurso de

apelacion.

Asi, se evidencia que la prueba solicitada es la aportada por la
representacion de victimas y no la que fuera fruto de la actividad
encomendada a la policia judicial. En esas condiciones, la valoracion
psicologica elaborada por profesional Liliana Acelga Chamorro, objeto
de peticion probatoria en la audiencia preparatoria, no se corresponde

con la “valoracion psicologica forense” enunciada en la acusacion.

Es de resaltar que, sila intencidn de la fiscalia y de la representacion de
victimas era practicar en juicio una prueba impulsada por esta Ultima,
les asistia el deber de descubrir tal medio de conocimiento a través del
ente acusador,’ lo que debid hacer con suficiente claridad desde la

acusacion.

También debe destacarse que, si bien el articulo 415 del C.P.P. permite
que la base de opinidn pericial sea puesta en conocimiento de las
demds partes hasta 5 dias antes de la prdctica de la prueba pericial,
tal particularidad no excluye la obligaciéon de descubrir el medio de
conocimiento desde el momento procesal pertinente, segun la parte

que pretenda su incorporacion durante el juicio oral.

5 A propdsito, véase entre otras, SP CSJ radicado 53295 del 17 de marzo de 2021, SP907-2021, M.P.
Gerson Chaverra Castro.
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En otras palabras, no puede confundirse la base de opinidn pericial con
la prueba pericial, pese a su inescindible relacion. Esta Ultima debe ser
descubierta desde la acusacioén, en el caso de la fiscalia. Mientras que,
la primera debe ser anunciada en la misma oportunidad, pero su
contenido puede ser puesto en conocimiento de las demds partes,
cuando haya razén a ello, hasta 5 dias antes de la prdactica de la

prueba.

De tal modo que si la fiscalia en la acusacidn no precisd
completamente la naturaleza, existencia y ubicacion de esta prueba -
asi como su correspondiente base de opinidn pericial-, que pretendia
presentar en juicio, no cumplid con la claridad necesaria en via de su
determinaciéon concreta. Incumplid asi con la obligacidon que impone

el numeral 5 del articulo 337 del C.P.P.

Tal circunstancia limitdé a la defensa para llevar a cabo un correcto
andlisis de la prueba de cargo. En esas condiciones se limitd la debida
claridad sobre el medio de conocimiento que debia analizar de cara
a la audiencia preparatoria y para su correspondiente contfradiccion

en el juicio.

En definitiva, le asiste razon al Juez de instancia al rechazar, por falta de
descubrimiento probatorio de la fiscalia, la valoraciéon psicolégica
elaborada por Liliana Acelga Chamorro, solicitada en la audiencia

preparatoria, por lo que se confirmard esa decision.

3. Acerca de la decision de no rechazar de la valoracion médica

realizada por Alex Acuna Arrieta

En este punto la fiscalia si cumplid con el deber de descubrimiento a la
defensa. Se reitera que el descubrimiento se cumple con la informacion

sobre la existencia, naturaleza y ubicacion del elemento, sin que sea
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estrictamente necesaria su enfrega fisica, pues lo determinante es que

se permita a la confraparte acceder a este para su andlisis.

Véase que en la acusacion la fiscalia enuncid el informe pericial de
clinica forense del 25 de septiembre de 2021, suscrito por Alex Acuna
Arrieta, asi como el testimonio de este profesional. Sobre ello no hay

discusion.

El debate surge porque en la primera sesion de la audiencia
preparatoria, del 26 de octubre de 2022, la defensa informd que no se
le habian entregado copias de unas fotografias que, segun el informe
meédico, estaban anexas a tal elemento, lo que a su juicio daba pie a
rechazo de la prueba. En la misma audiencia se elevaron |las solicitudes
probatorias y se plantearon las oposiciones correspondientes, aun asi,
la diligencia fue suspendida por solicitud del fiscal que acudidé a ella en
reemplazo del titular del caso, pues considerd necesario que fuese este

ultimo quien explicara lo sucedido con el descubrimiento.

En la siguiente sesion de la audiencia, el 13 de enero de 2023, fiscalia y
defensa coincidieron en que las fotografias fueron entregadas al
defensor, en concreto, el dia 2 del mismo mes y ano. Sin embargo, el
recurrente adujo que tal entrega no servia para superar el error
detectado pues para aguel momento habia precluido la oportunidad

para pedir las pruebas, conforme a la informacién no descubierta.

Alegé el defensor que el descubrimiento fue abiertamente tardio pese
a que insistid a la fiscalia para que entregara los elementos, pero su
contraparte contesté de forma evasiva e infructuosa, remitiéndolo a
medicina legal donde no solucionaron el asunto, y finalmente fue el
profesional médico quien remitid las fotografias, pero sin justificar la
tardanza para hacerlo, dejando sin corroboracion las exculpaciones

manifestadas por la fiscalia.
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En ese orden, la objecion del impugnante resulta insustancial porque el
articulo 415 del C.P.P. le permite a la fiscalia poner en conocimiento de
la contraparte, al menos con cinco dias de anticipacion a la prdctica
de la prueba, el contenido de los informes anunciados desde la

acusacion, sin que ello suponga un actuar indebido del ente acusador.

Notese que, en lapso en que la audiencia preparatoria estuvo
suspendida, los elementos fueron entregados al defensor, quien bajo
aquellas circunstancias contd con varios dias para evaluar de forma

completa y detallada los elementos entregados por la fiscalia.

A propodsito, el apelante tampoco expuso cudl o cudles pruebas
hubiese podido pedir de habérsele enfregado con mayor anterioridad
tales fotografias. En este sentido, no se observa una afectacion
evidente al derecho de defensa porque no se advierte cOmo es que el
recurrente ha sido sorprendido con la enfrega posterior y como se ha

limitado sus posibilidades de contradiccion probatoria.

Ademds de lo anterior, el impugnante no acreditdé que en el tiempo
que franscurrié entre la acusacion y la primera sesion de audiencia
preparatoria la fiscalia en realidad hubiere obrado en forma negligente

o estratégicamente en via de no entregar los documentos.

Véase que el fiscal manifestd no contar con las fotografias reclamadas,
pero dio cuenta de su existencia y ubicacion -en medicina legal-,
entidad diferente a la fiscalia y ante la cual es defensor elevd peticion
el 29 de septiembre de 2022, sin obtener respuesta, incluso para la
fecha de la primera sesion de la audiencia preparatoria, el 26 de
octubre de la misma anualidad. En ese orden, se advierte una omision
por parte de medicina legal, no necesariamente de la fiscalia. Que de

cualquier manera no afecta el plazo del articulo 415 mencionado.
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Asi, se estiman suficientes los argumentos expuestos para confirmar la

decisidon recurrida.

Finalmente, cabe advertir que la rotacidon de esta ponencia a la Sala
de decision, se realiza de manera virtual a tfravés del correo institucional
des05sptsant@cendoj.ramajudicial.gov.co; y su aprobacion se efectua
de acuerdo ala aceptacion del contenido de la providencia por cada

uno de los revisores por medio de sus correos oficiales.

Porlo anterior, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, en Sala de Decisidon

Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de origen y naturaleza conocidos.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 05045310400120220028000 NI: 2022-2018-6
Accionante: JEFFERSON HERNANDEZ PEREZ

Accionados: NUEVA EPS

Decision: Modifica y confirma

Aprobado Acta N°: 16 de febrero 2 del 2023

Sala N°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero dos del afno dos mil veintitrés

VISTOS

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia), en providencia
del pasado 5 de diciembre de 2022, concedid el amparo Constitucional
invocado por el seior Jefferson Hernandez Pérez, en contra de la Nueva EPS y

la Fundacion Clinica Noel.

Inconforme con la determinacidén de primera instancia, la Fundacidon Clinica
Noel, interpuso recurso de apelacion, que esta Corporacion resolvera como en

derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:

“El accionante sostiene que estd afiliado a Nueva EPS régimen contributivo en calidad

de cotizante; el 24 del mes de octubre de 2021 sufrié un accidente de trdnsito en
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calidad de conductor de motocicleta sufriendo facturas faciales, la Clinica
Panamericana presto el servicio correspondiente, y luego hace remision para la
ciudad de Monteria, donde se realizé el manejo quirurgico de fracturas faciales CX

de la mano y la respectiva evaluacion por oftalmologia.

Agrego que la Nueva EPS lo remitio para la Fundacion Clinica Noel, donde le
prestaron los servicios y le prescribieron interconsulta por especialista en cirugia
pldstica y reconstructiva, y participacion en junta médica o equipo interdisciplinario

por cirugia pldstica.

Indico que para atender las secuelas del accidente de transito le solicito de manera
verbal a la Nueva EPS que le autorizara la junta médica y posteriormente una cirugia
maxilofacial en la clinica El Rosario, debido a que en esa clinica hay especialistas en
estos casos; sin embargo, la Nueva EPS le dio respuesta alegando que al no tener un
convenio con la clinica El Rosario, no le era posible autorizar dichos procedimientos;
por lo que los agendd con la Clinica Panamericana de Apartadd, y al acercarse a la
citada clinica, le respondieron que no hay agenda y que esté pendiente para cuando

haya..

Considera que se le estdan vulnerando los derechos fundamentales a la salud en

conexidad con el derecho fundamental a la vida.

Pide ordenar a las partes accionadas que garanticen la prestacion de los servicios
meédicos con especialista maxilofacial, agendar las citas con especialistas en cirugia
maxilofacial, ordenar a Nueva EPS, autorizar y agendar la junta médica con Clinica El
Rosario de Medellin, grupo de cirugia craneofacial con el Dr. Urrego, Dr. Vélez y Dr.

Salas”.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accidon de tutela el pasado 22 de noviembre de la presente
anualidad, se ordend la notificacion a la Nueva EPS y la Clinica Panamericana
de Uraba, en el mismo auto ordend la vinculacién de la Clinica El Rosario Sede

Tesoro de Medellin, la Fundacién Clinica Noel, y el Fosyga Adres.
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Informdandoles del inicio de la misma para que realizaran las explicaciones
frente a los hechos relacionados en el escrito de tutela.

El abogado de la oficina juridica de la Administradora de los Recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud ADRES, indicd que es
competencia de la EPS y no de la ADRES la prestacion del servicio de salud,
pues sus funciones no son de inspeccién, vigilancia y control de las entidades
prestadoras de salud. Pues, si bien ADRES es la encargada de garantizar el
adecuado flujo de recursos de la salud, establecid un presupuesto maximo
para que las EPS presten los servicios de manera integral. En ese evento,
ADRES ya gir6 a las entidades promotoras de salud, el presupuesto maximo,
solicitando abstenerse de ordenar el desembolso de los gastos por el
cumplimiento de la tutela, pues de concederla generaria un doble desembolso

por el mismo concepto.

Finalmente solicitd negar la presente accidn de tutela en contra de ADRES,

dada la inexistencia de vulneracion de derechos fundamentales al actor.

El representante legal de Promotora Clinica Zona Franca de Uraba SAS,
aseguro que en esa entidad cuenta con el servicio de junta médica solo para la
especialidad de dolor y cuidados paliativos, no para la especialidad requerida
por el tutelante (consulta de junta medica con especialistas en cirugias

maxilofacial), de alli que no es posible atender los servicios que demanda.

La representante legal de la Clinica El Rosario de Medellin, manifestd que en
sus archivos no encontrd atencion en salud a nombre del actor, ni autorizacion
de servicios dirigida a esa entidad pendiente por tramitar. Ademas, que esa
entidad funge como una prestadora de servicios de salud, siendo las entidades
promotoras de salud las obligadas a tramitar y autorizar las ordenes de
servicios requeridas por sus afiliados y direccionarlas a la red de prestadores

de servicios en salud.
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Culmind su intervencién, manifestando que al no presentarse vulneracion de
derechos fundamentales, se desestimen las pretensiones de la presente accidn

de tutela.

La apoderada especial de Nueva EPS, manifestd que se encuentran en revision
del caso con el area encargada para determinar las presuntas demoras en el
tramite, una vez el area encargada emita el concepto lo estaran remitiendo al
juez de primera instancia por medio de respuesta complementaria junto con

los respectivos soportes.

Resaltd que esa entidad no presta el servicio de salud directamente sino por
medio de sus IPS contratadas, las cuales son avaladas por la Secretaria de Salud
del municipio respectivo; dichas IPS programan las citas, cirugias y demas

procedimientos de los usuarios de acuerdo con su disponibilidad.

Asegurdé que la Nueva EPS no ha negado ningun servicio de salud al usuario por
lo que no es posible amparar servicios que aun no se han solicitado. Sobre el
principio de integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual
supone que las érdenes de tutela que reconocen atencién integral en salud se

encuentran sujetas solo a los conceptos que emita el personal médico.

Finalmente solicité declarar la improcedencia de la presente accion de tutela,
dado que esa entidad ha cumplido con todas sus obligaciones y ante la falta de

vulneracion de derechos fundamentales.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accion
constitucional y el tramite impartido, el derecho a la salud, luego el a-quo

procede a analizar el caso en concreto.

Encontré el juzgado de primera instancia en peligro los derechos

fundamentales del sefior Jefferson Herndandez Pérez, por lo que se debe
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propender por su proteccién constitucional, toda vez que el derecho
fundamental a la salud prevalece sobre los demas, consistiendo en
responsabilidad de la Nueva EPS, garantizar la prestacién efectiva de los
servicios de salud a sus afiliados y la continuacién de los servicios de salud.

Dentro de la carpeta de tutela, existe orden médica donde se prescriben los
servicios médicos demandados, sobre los cuales las entidades demandadas no
demostraron su materializacion. Por lo tanto, ordené a la Representante Legal
de la IPS Fundacidn Clinica Noel de Medellin que, en el término de 48 horas
siguientes a la notificacion del fallo de primera instancia, autorizar y
materializar los servicios médicos junta médica o equipo interdisciplinario por
cirugia pldstica. Por otra parte, ordend a la Nueva EPS, efectuar todas las
gestiones necesarias para autorizar y realizar la interconsulta por especialista
en cirugia pldstica y reconstructiva. Negando la pretension de autorizar y
agendar la junta médica con la clinica El Rosario de Medellin grupo de cirugia
craneofacial, con los doctores Urrego, Vélez y Salas, pues es decision de la
Nueva EPS la eleccion de la IPS dentro de la red de prestadores de servicios de

salud con la cual exista una relaciéon contractual.

LA APELACION

Inconforme con la determinacién de primera instancia, la Fundacion Clinica

Noel, impugnd la misma en los siguientes términos:

Cuestiona que esa fundacién es una entidad sin animo de lucro, la cual presta
servicios de salud sin ser asegurador. Por su parte, la obligacion de las
entidades prestadoras del servicio de salud, es la de disponer de una red de
prestadores para llevar a cabo sus obligaciones ante sus afiliados. Las IPS, por
su parte, tienen la funcidn principal la de prestar los servicios de salud,

conforme a la disponibilidad de insumos y personal que posean.

Asintid que, si bien, existe una autorizacion emitida por esa institucion, el
médico solicitd la remision para la Clinica el Rosario sede el Tesoro para la

prestacion del servicio. Considerando que en este caso corresponde a la EPS
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corregir la autorizacion emitida y direccionar al paciente a la entidad indicada
por el especialista o a otra que haga parte de su red de prestadores de servicios

de salud.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicitd el sefior Jefferson Herndndez Pérez la proteccién
de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados por parte de la
Nueva EPS, y en ese sentido se le ordene a la entidad promotora de salud
proceda autorizar, agendar y materializar los servicios de salud denominados
especialista en cirugia maxilofacial y junta médica en la Clinica el Rosario sede
el Tesoro de Medellin grupo de cirugia craneofacial, especialistas Dr. Urrego,

Vélez y Salas.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar si en este caso se
vulneran los derechos fundamentales del sefior Jefferson Hernandez Pérez,
por parte de la entidad demandada, al omitir materializar los servicios en salud

prescritos por el médico tratante.

3. Del Caso en Concreto

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

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

De esta accion se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la

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

improcedente la solicitud de amparo.

Verificando los datos suministrados en el escrito tutelar, como resultado de la
busqueda en la pagina web del Adres, con el documento de identidad
1.027.950.335 el senor Jefferson Herndandez Pérez se encuentra activo como

cotizante en el régimen contributivo de la Nueva EPS.

En efecto, en la presente solicitud de amparo el sefior Jefferson Hernandez
Pérez invoca la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, vida y
dignidad humana, en el entendido de que se le ordene a la Nueva EPS
autorizar, agendar y materializar los servicios médicos denominados
especialista en cirugia maxilofacial y junta médica en la Clinica el Rosario sede
Tesoro de Medellin grupo de cirugia craneofacial con los especialistas Dr.
Urrego, Vélez y Salas, prescritos por el médico tratante, sin ningun tipo de

dilaciones ni barreras administrativas.

En consecuencia, al verificar el material probatorio aportado por el
demandante, da cuenta que existe orden medica de la Nueva EPS del dia 7 de
julio de 2022, en la cual el médico tratante prescribe participacion en junta
médica o equipo interdisciplinario por medicina especializada dirigido a la
Clinica Noel; solicitud de autorizacion de servicios de salud del 24 de junio de
2022 enla cual insta por los servicios de participacion en junta médica o equipo
interdisciplinario y cirugia pldstica; Solicitud de exdmenes por la Clinica Zona
Franca de Uraba que lo remitid a interconsulta en cirugia pldstica, estética y
reconstructiva. No obstante, asegura el actor que a la fecha de interponer la
presente accion de tutela la Entidad Promotora de Salud encausada no habia

materializado los servicios de salud aludidos.
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El Juez a-quo, concedié el amparo deprecado, con érdenes a la Fundacién
Clinica Noel para que gestionara el servicio médico denominado junta médica
0 equipo interdisciplinario por cirugia pldstica, y a la Nueva EPS, para que
efectuara las gestiones a fin de autorizar y materializar la interconsulta por
especialista en cirugia pldstica, estética y reconstructiva. A su vez, negé la
pretensidon de convocar a junta médica en la Clinica El Rosario Tesoro, grupo

de cirugia craneofacial con los profesionales Dr. Urrego, Vélez y Salas.

En este punto, es preciso sefalar que esta Magistratura de oficio marcé al
abonado telefénico 313 655 14 56, numero establecido en el escrito tutelar
para las notificaciones judiciales, donde respondié la llamada el sefior
Jefferson Hernandez, manifestando que la Nueva EPS no ha cumplido
completamente con la autorizacidn de los servicios médicos por él requeridos,
resaltando, los constantes incumplimientos a lo ordenado por su médico

tratante desde el mes de mayo del afio 2022.

En sintesis, la pretensidon constitucional segun llamada telefénica y las
establecidas en el escrito de tutela, van encaminadas a que se le asigne la
prestacion del servicio por cirugia plastica, ademas se ordene agendar la Junta
Médica en la Clinica El Rosario Tesoro, grupo de cirugia craneofacial con los

profesionales Dr. Urrego, Vélez y Salas.

Por otro lado, el motivo de inconformidad de la Fundacion Clinica Noel, en su
escrito de impugnacion, es que es una IPS prestadora de servicios de salud, por
tanto, es la EPS de afiliacidon del actor quien debe de dirigir los procedimientos
médicos requeridos por sus afiliados a una IPS con la cual tenga convenio. Asi
las cosas, es claro para esta Sala que el juez de tutela no puede determinar la
entidad prestadora de los servicios médicos de un afiliado, no puede obligar a
las entidades promotoras de salud a contratar con una entidad, es por esto
que la orden del juez de primera instancia, debera modificarse, en todo caso

debera cerciorarse que dicho prestador cuente con la disponibilidad, los
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recursos y especialidad para atender los requerimientos en salud del sefior

Jefferson Hernandez.

Aunado a lo anterior, la Nueva EPS, no desvirtio durante el tramite
constitucional lo manifestado por el demandante, pues no demostré
efectivamente la materializacion de los servicios médicos prescritos al actor
por el médico tratante, mucho menos el cumplimiento total de la orden

judicial.

Determinar lo anterior es fundamental para la defensa de los derechos
fundamentales invocados por el tutelante y por la facultad que tiene el juez
constitucional de fallar extra petita cuando de la situacion factica del amparo
se avizora vulneracion de otros derechos fundamentales, aun cuando su
proteccion no hubiese sido solicitada por el accionante, pero por la latente
vulneracion a su derecho a la salud, los constantes incumplimientos vy la
continuidad en el tratamiento médico, hace pertinente el estudio de otorgar
el tratamiento integral, siendo necesario indicar que los principios de
integralidad y continuidad en la prestacidn del servicio de salud, el articulo 49
de la Carta Politica consagra la salud bajo una doble connotacién: como un
derecho constitucional y como un servicio publico esencial que impone al
Estado la obligacion de organizar, dirigir y reglamentar su prestacién, asi como
garantizar el acceso a la misma conforme los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Maxime si se le esta interrumpiendo el
tratamiento médico indispensable para el mejoramiento de las condiciones o
la recuperacién de la salud perdida, y de constituirse en una obligacién de la
Nueva EPS, brindar una atencidn integral y de alta calidad, debido a que la
salud debe de protegerse de manera total y no parcial respecto de los afiliados,
esto permite que las afecciones sean mas llevaderas en términos de dignidad

humana.

Asi las cosas, esta Sala estima procedente conceder el tratamiento integral
para el diagndstico de “fractura de otros huesos del crdneo y de la cara” dada

la latente conculcacion de derechos fundamentales.
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Proceso N°: 05045310400120220028000 NI: 2022-2018-6
Accionante: Jefferson Herndndez Pérez

Accionados: Nueva EPS

Decisiéon: Modifica y confirma

En consecuencia, no le queda mas a esta Sala que MODIFICAR el fallo de tutela
de primera instancia proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Apartadd (Antioquia) el dia 5 de diciembre de 2022, en su lugar, se ORDENA a
la Nueva EPS que dentro de las cuarenta y ocho horas (48) siguientes a la
notificacion del presente fallo, proceda autorizar y materializar los servicios
médicos denominados participacion en junta medica o equipo
interdisciplinario y cirugia pldstica, a través de uno de sus prestadores de
servicios de salud con quien exista relacién contractual, que ademas cuente
con la disponibilidad, los recursos y especialidad para atender los
requerimientos en salud del sefior Jefferson Hernandez. Por otro lado, se
CONFIRMA la negativa conforme a la pretension de programar la junta médica
en la Clinica El Rosario Tesoro, grupo de cirugia craneofacial con los
especialista Dr. Urrego, Vélez y Salas, dado que la Nueva EPS es quien debe
autorizar los procedimientos en salud a través de las entidades con quien

exista convenio.

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el fallo de tutela de primera instancia del 5 de
diciembre de 2022, proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Apartadd (Antioquia); en el entendido de ORDENAR a la Nueva EPS que dentro
de las cuarenta y ocho horas (48) siguientes a la notificacion del presente fallo,
proceda autorizar y materializar los servicios médicos denominados

participacion en junta médica o equipo interdisciplinario y cirugia pldstica, a
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través de uno de sus prestadores de servicios de salud con quien exista
relacion contractual, que ademas cuente con la disponibilidad, los recursos y
especialidad para atender los requerimientos médicos del senor Jefferson

Herndndez; de acuerdo a las consideraciones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: CONCEDER el tratamiento integral para el diagnéstico de “fractura

de otros huesos del crdneo y de la cara”.

TERCERO: CONFIRMAR la negativa en cuanto a la pretensidon de programar la

junta médica en la Clinica El Rosario sede Tesoro.

CUARTO: La notificacién de la presente providencia, se realizara conforme al

articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzdon Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobdn Naranjo
Secretario.
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Proceso N°: 050002204000202300023 NI: 2023-0044-6

Accionante: Marleny Restrepo Tobon

Accionados: Juzgado Primero de Ejecucidn de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia
Decisién: Declara improcedente por hecho superado

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050002204000202300023 NI: 2023-0044-6
Accionante: MARLENY RESTREPO TOBON

Accionado: JUZGADO PRIMERO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ANTIOQUIA

Decision: Declara improcedente por hecho superado

Aprobado Acta No.: 16 de febrero 2 del 2023

Sala No.: 6

Magistrado Ponente

DR. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero dos del afio dos mil veintitrés

VISTOS

Solicita La sefora Marleny Restrepo Tobdn, la proteccidn constitucional de sus
derechos fundamentales, presuntamente vulnerados por parte del Juzgado

Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

LA DEMANDA

Manifiesta la demandante que el dia 21 de noviembre de 2022, elevé derecho
de peticidon ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Ituango (Antioquia),
solicitando en favor de su hijo Jean Carlos Restrepo Restrepo la libertad, dicho
despacho judicial a su vez, remitié por competencia la peticion al Juzgado
Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia. No
obstante, hasta la fecha de radicacion de la presente accion constitucional no

habia recibido respuesta al respecto.
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Como pretensidon constitucional insta por la proteccién de los derechos
fundamentales, en ese sentido se le ordene al Juzgado Primero de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, resuelva de fondo la peticion

presentada desde el 21 de noviembre de 2022.

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Esta Sala mediante auto del dia 19 de enero de la presente anualidad, admitio
la solicitud de amparo, ordenando notificar al Juzgado Primero de Ejecucidn de
Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, en el mismo auto se dispuso la
vinculacion del Centro de servicios Administrativos de los Juzgados de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia.

El secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, por medio de oficio
115 del 20 de enero de 2023, sefald que el Juzgado Primero de Ejecucion vigila
la pena impuesta al sefior Restrepo Restrepo por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de Ituango.

En las actuaciones del proceso, sefala que el 26 de julio de 2022 dicho
despacho avocd conocimiento, y el 22 de noviembre de 2022 se radico

solicitud de la sefiora Marleny Restrepo.

Culmina su intervencidén sefialando que ese centro de servicios no ha
conculcado derechos fundamentales a la demandante, pues ha remitido de

manera oportuna todas las solicitudes elevadas al despacho competente.

El asistente juridico del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Antioquia, por medio de oficio 0081, manifestd que
concerniente al sefior Jean Carlos Restrepo Restrepo correspondidé a ese
despacho la vigilancia de la pena de 114 meses de prisidon impuesta por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de ltuango, tras ser hallado penalmente

responsable de la conducta punible de acceso carnal abusivo con menor de 14
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afos, confirmada en segunda instancia el 19 de julio de 2019, al igual se
interpuso el recurso de casacion, frente al cual la Corte determiné no casar la
sentencia aludida. Asegura que en contra del sefior Jean Carlos Restrepo existe

orden de captura vigente.

Respecto al tema de inconformidad de la actora, por medio de auto N 0090 del
23 de enero de 2023, emitié pronunciamiento de fondo, negando la solicitud
elevada, informando los motivos facticos juridicos que sustentan la respuesta,

notificando en debida forma a la actora.

CONSIDERACIONES

Competencia

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

la accidn de tutela.

La solicitud de amparo

En el caso bajo estudio la sefiora Marleny Restrepo Tobdn, solicité se ampare

en su favor su derecho fundamental de peticidon invocado, presuntamente

conculcado por parte del Juzgado Primero de Ejecucidon de Penas y Medidas de

Seguridad de Antioquia.

Naturaleza de la accion

Ha de precisarse que el alcance de la accion de tutela es un mecanismo de

defensa subsidiario y residual, para la proteccidn de derechos constitucionales

fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omisidn de cualquier
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autoridad publica o de los particulares en los casos especificamente
contemplados en la ley.

Se trata, sin embargo, de un procedimiento consagrado no con el fin de invadir
la competencia de otras jurisdicciones o dejar sin efecto los procedimientos
legalmente establecidos para la defensa de los derechos de los asociados, sino
como via de proteccién de cardcter subsidiario y residual. De alli que no sea
suficiente que se alegue vulneracién o amenaza de un derecho fundamental
para que se legitime automaticamente su procedencia, pues no se trata de un
proceso alternativo o sustitutivo de los ordinarios o especiales, cuando,
ademas, se debe descartar la existencia de otros mecanismos de defensa o su

eficacia en el caso concreto.

Del caso en concreto

La garantia fundamental reconocida por el articulo 23 de la Carta Politica,
consiste no sélo en la posibilidad que tiene toda persona de presentar ante las
autoridades peticiones respetuosas por motivos de interés general o
particular, sino el derecho a obtener una respuesta pronta y de fondo sobre lo
pedido, como que el administrado no puede quedar en la indeterminacion y

tiene derecho a que le sean resueltos sus planteamientos sin vaguedad alguna.

La jurisprudencia constitucional en forma pacifica ha venido sefialando las
precisas situaciones en las que se presenta vulneracion al derecho de peticién:
(i) cuando la respuesta es tardia, esto es, no se da dentro de los términos
legales; (ii) cuando se muestra aparente, o lo que es lo mismo, no resuelve de
fondo ni de manera precisa lo pedido; (iii) su contenido no se pone en
conocimiento del interesado, y (iv) no se remite el escrito ante la autoridad
competente, pues la falta de competencia de la entidad ante quien se hace la
solicitud no la exonera del deber de dar traslado de ella a quien si tiene el
deber juridico de responder. Es asi como la Corte Constitucional ha sostenido
que las respuestas simplemente evasivas o de incompetencia desconocen el

nucleo esencial del derecho de peticién.

1 Al respecto pueden consultarse las sentencias T-219 y T-476 del 22 de febrero y 7 de mayo de 2001, respectivamente.
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En el presente asunto se puede evidenciar, que el motivo de inconformidad es
que la sefiora Marleny Restrepo Tobdn, considera vulnerados sus derechos
fundamentales al omitir el Juzgado Primero de Ejecucidn de Penas de
Antioquia, pronunciarse respecto al derecho de peticién presentado desde el
21 de noviembre del afio 2022, por intermedio del Juzgado Promiscuo del

Circuito de Ituango.

Por su parte, el despacho judicial encausado, en su pronunciamiento informé
gue, en respuesta al derecho de peticion presentado por la parte demandante,
profirio auto N 0090 del 23 de enero de 2023 por medio del cual negd la

solicitud elevada por la sefiora Marleny Restrepo.

Asi mismo, esta Magistratura de oficio procedié a contactar a la parte
demandante a través de las direcciones de correo electrdnico,

asesores.glp@gmail.com, ofusuario2020@gmail.com, sefaladas en el escrito

de tutela como direccion para las notificaciones judiciales, por medio del cual
luego de manifestar su descontento con la respuesta, asintid que
efectivamente habia recibido proveniente del despacho demandando
respuesta al derecho de peticién, adjuntando el documento contentivo de la
contestacion. Resulta relevante destacar que indiferente es si la respuesta es
favorable o no a los intereses del peticionario, si en todo caso la respuesta es

clara, de fondo y congruente con lo solicitado.

Conforme a lo anterior, es claro entonces que frente a la pretensiéon de la
sefiora Marleny Restrepo Tobdn, de cara a que el Juzgado Primero de Ejecucidn
de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia, se pronunciara respecto al
derecho de peticién presentado desde el 21 de noviembre de 2022, ya se
agoto, esto es, conforme al material probatorio recopilado, y corroborado por

la parte demandante via correo electronico.

Asi las cosas, debe indicarse que, del material probatorio allegado a la presente

accion Constitucional, se evidencia que, frente a la solicitud extendida por la
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sefiora Marleny Restrepo Tobdn, nos encontramos ante un hecho superado,
como quiera que la circunstancia que dio origen a la solicitud ha sido

enmendada, lo cual torna improcedente el amparo.

Frente a este tema la Corte Constitucional en sentencia T-017 del 23 de enero

del 2020, senald:

“E. Carencia actual de objeto - Modalidades. Reiteracion de jurisprudencia?s..”

“113. Durante el tramite de la accion de tutela, hasta antes de que se profiera sentencia,
pueden presentarse tres situaciones: (i) que los hechos que dieron origen a la accion
persistan, y el asunto amerite emitir un pronunciamiento de fondo, porque se encuentran
satisfechos los requisitos generales de procedencia, y 1. puede evidenciarse la configuracion
vulneracion alegada, caso en el cual es procedente amparar los derechos invocados, o 2. no
pudo comprobarse la afectacion de un derecho fundamental, y debe entonces negarse la
proteccion deprecada; (ii) que persistan los hechos que dieron origen al amparo, pero el caso
no cumpla los requisitos generales de procedencia, caso en el cual debe declararse
improcedente la accion de tutela; y (iii) que ocurra una variacion sustancial en los hechos,
de tal forma que desaparezca el objeto juridico del litigio, porque fueron satisfechas las
pretensiones, ocurrio el dafio que se pretendia evitar o se perdio el interés en su prosperidad.
Estos escenarios, han sido conocidos en la jurisprudencia como el hecho superado, dafio
consumado y situacion sobreviniente, y son las modalidades en las que puede darse la
carencia actual de objeto.”

“114. Al respecto, este tribunal ha reconocido, que antes de emitir un pronunciamiento de
fondo en el marco de un proceso de tutela, pueden presentarse ciertas circunstancias que,
por encajar en alguna de las hipdtesis antes mencionadas, hacen desaparecer el objeto
juridico de la accidn, de tal forma que cualquier orden que pudiera emitirse al respecto
“caeria en el vacio” o “no tendria efecto alguno”Z2.”

“115. La primera modalidad, conocida como el hecho superado, se encuentra regulada en
el articulo 26 del Decreto 2591 de 19912% y consiste en que, entre la interposicién de la
accion de tutela, y el momento en que el juez va a proferir el fallo, se satisfacen integramente
las pretensiones planteadas, por hechos atribuibles a la entidad accionada. De esta forma,
pronunciarse sobre lo solicitado careceria de sentido, por cuanto no podria ordenarse a la
entidad accionada a hacer lo que ya hizo, o abstenerse de realizar la conducta que ya ceso.
En este caso, el juez no debe emitir un pronunciamiento de fondo, ni realizar un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos, pero ello no obsta para que, de considerarlo necesario,
pueda realizar un llamado de atencion a la parte concernida, por la falta de conformidad
constitucional de su conducta, conminarla a su no repeticién o condenar su ocurrencia8.,”

“116. De esta manera, para que se configure la carencia actual de objeto por hecho
superado, deben acreditarse tres requisitos, a saber: (i) que ocurra una variacion en los
hechos que originaron la accion; (ii) que dicha variacion implique una satisfaccion integra
de las pretensiones de la demanda; y (iii) que ello se deba a una conducta asumida por la
parte demandada, de tal forma que pueda afirmarse que la vulneracion cesd, por un hecho
imputable a ésta. Asi, esta Corte ha procedido a declarar el hecho superado, por ejemplo,
en casos en los que las entidades accionadas han reconocido las prestaciones solicitadas'€2,
el suministro de los servicios en salud requeridos®3, o dado trdmite a las solicitudes
formuladas®%, antes de que el juez constitucional emitiera una orden en uno u otro sentido.”
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Se reitera entonces, en este caso nos encontramos frente al fendmeno
denominado carencia actual de objeto por hecho superado, pues que para este
momento ha variado la situacidén que origind la accidn constitucional, toda vez
gue en el trdmite de esta accién constitucional se ha gestionado lo necesario
para conseguir se ejecute el objeto de esta solicitud de amparo, por lo que

perderia entonces eficacia dar una orden en tal sentido.

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo de los derechos
fundamentales invocados por la sefiora Marleny Restrepo Tobdn en contra del
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Antioquia,
al presentarse la carencia actual de objeto por hecho superado; de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara de

conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Frente a la presente decision procede el recurso de impugnacion, el

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

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

eventual revision.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Gustavo Adolfo Pinzdn Jacome
Magistrado

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobon Naranjo
Secretario.

Firmado Por:
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Nancy Avila De Miranda
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
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Medellin, febrero dos de dos mil veintitrés.

Toda vez que la sentencia emitida dentro del radicado 2022-1606, fue aprobado por los magistrados
gue integran la Sala de decisidn lo procedente es sefalar el dia 10 de febrero del 2023 a las 9 a.m.
par la lectura de la respectiva sentencia. Con los correos de citacién a la audiencia virtual de lectura
se remite copia de la providencia.

CUMPLASE

GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

MAGISTRADO.
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