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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Medellin, veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidds (2022)

Radicado CUI 68081 60 00000 2020 00073
Radicado Interno 2022-0044-3

Delito Rebelién

Procesado Nancy Henao Suérez

De conformidad con las facultades otorgadas por el Consejo Superior de la
Judicatura, a través de los acuerdos PCSJA20-11517 del 15 de marzo y PCSJA20-
11518 de 16 de marzo de 2020, y prorrogas establecidas en el PCSJA20-11521 de
19 de marzo, PCSJA20-11526 de 22 de marzo, PCSJA20- 11532 de 11 de abiril,
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556
de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se fija fecha y hora para
la celebracion de audiencia de lectura, dentro de la actuacion de la referencia para

el dia LUNES SIETE (7) DE MARZO DEL ANO DOS MIL VEINTIDOS (2022). A
LAS NUEVE DE LA MANANA _(09:00 AM.).

Se ordena a la Secretaria comun, 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, quienes podran manifestar si en lugar de la audiencia de
lectura virtual prefieren el envio de la decision, dandose por notificados por ese
medio y corriendo los términos pertinentes desde esa fecha.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA PENAL DE DECISION

N.I. 2022-0221-3

RADICADO 05440 61 08503 2012 80429

PROCESO: Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad Ley 906

PROCESADO Nicolas Alberto Botero Duque

DELITO Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio
Rentistico

DECISION Acepta desistimiento

Medellin, veinticinco (25) de febrero de dos mil veintidds (2022)
(Aprobado mediante acta No. 054 de la fecha)

OBJETO DE LA DECISION

Se dispone esta Sala de Decision Penal a emitir el pronunciamiento
gue corresponda, en torno de la manifestacion de desistimiento del
recurso de apelacién por parte del abogado defensor del sefior
Nicolas Alberto Botero Duque, al interior de la presente

actuacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procedente del Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Antioquia, fueron remitidas las presentes
diligencias ante esta Sala Penal, para resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el abogado defensor del sefior Nicolas

Alberto Botero Dugue frente a la decision del 24 de noviembre de



2021, a través de la cual ese Juzgado le nego al sentenciado el

permiso para trabajar?.

Con auto del 7 de febrero de 2022, el Juzgado resolvidé no reponer
su decision y concedioé el recurso de apelacion, ordenando la

remision de las diligencias ante esta Sala Penal®.

Sin embargo, el pasado 22 de febrero®, eso es, con posterioridad a
la concesion del recurso de apelacion, el mismo profesional del

derecho, desistié del recurso de apelacién interpuesto.

Siendo asi, y de conformidad con lo establecido en el articulo 179F
de la Ley 906 de 2004, creado por el articulo 96 de la Ley 1395 de
2010, se acepta el desistimiento del recurso de apelacion, por
tratarse de un acto de parte del Unico sujeto procesal con interés

en este asunto.

Se dispondra que, por Secretaria de la Sala, se proceda con la
remision de la actuacion ante el Juzgado de origen y se comunique

lo aqui decidido a los sujetos procesales.

Sin necesidad de mas consideraciones, en mérito de lo expuesto,
el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
ANTIOQUIA, EN SALA DE DECISION PENAL,

1 PDF 03
2 PDF 11
3 PDF 14



RESUELVE

PRIMERO: ACEPTAR EL DESISTIMIENTO propuesto por el
abogado defensor del sefior Nicolas Alberto Botero Duque frente
a la decision del 24 de noviembre de 2021, a través de la cual el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

de Antioquia le nego al sentenciado el permiso para trabajar.

SEGUNDO: SE DISPONE que por Secretaria de la Sala, se
comunique esta decision a los sujetos procesales y se remitan las

diligencias ante el Juzgado de origen.

CUMPLASE

(firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(firma electrénica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado

(firma electrénica)
RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

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

Plinio Mendieta Pacheco



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

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

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12
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RADICADO CuUl 05001 60 00000 2020 00911

N. I 2021-1984-3

DELITO Concierto para delinquir agravado
ACUSADO Blanca Olivia Castafio Zapata
ASUNTO Niega sustituto penal

DECISION Confirma

LECTURA 28 de febrero de 2021 — Hora 08:30

Medellin (Ant.), diecisiete (17) de febrero de dos mil veintidés (2022)
(Aprobado mediante Acta No. 045 de la fecha)

OBJETO DE DECISION

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra el
numeral tercero de la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2021, mediante la
cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Antioquia negé a la
sefiora Blanca Olivia Castafio Zapata la prision domiciliaria del articulo 38 B del
C.P. yla prevista en la Ley 750 de 2002.

HECHOS

El 9 de octubre de 2020, miembros de la Fuerza Publica ingresaron al inmueble
ubicado en la zona urbana del municipio de Segovia Antioquia, ubicado en la
carrera 52 con calle 60 tercer piso, donde residia la sefiora Blanca Olivia
Castafio Zapata, con el fin de hacer efectiva su orden de captura y recaudar
elementos materiales probatorios. En el registro a la vivienda se incautaron 26
barras de indugel equivalente a 254 gramos y 15 metros (aproximados) de mecha

lenta.



CUI: 05001 60 00000 2020 000911

N. I.: 2021-1984-3

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

ACTUACION PROCESAL

El 10 de octubre de 2020, se formulé imputacion a la sefiora Blanca Olivia
Castafio Zapata como autora de la conducta punible de fabricacion, trafico y porte
de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas

o0 explosivos (art. 366 CP).

La fase de conocimiento correspondié adelantarla al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Antioquia. En audiencia del 8 de septiembre de 2021 la
Fiscalia present6 los términos del preacuerdo al que llegé con la procesadal.
Consistio en que esta acepta su responsabilidad en el delito imputado y a cambio
se degrada su participacion en la conducta de autora a complice solo como una

ficcion juridica para efectos del preacuerdo.

Para imponer la pena se partié del minimo establecido para la conducta punible
descrita y sancionada en el articulo 366 del C.P. y se le descont6 el 50%. La

sancion se pacté en 5 afios y 6 meses de prision.

El Juez verific6 el preacuerdo y lo aprobé2.

En audiencia realizada el 19 de noviembre de 2021 las partes se pronunciaron en
los términos del articulo 447 del C.P.P.

La defensa® pidi6 que se conceda a su representada la prision domiciliaria del
articulo 38 B del C.P, pues en su criterio, es la pena resultante del preacuerdo la
gue determina la procedencia del sustituto penal.

Subsidiariamente, pidié que se le reconozca la prisibn domiciliaria establecida en
la Ley 750 de 2002 (aunque de forma equivocada hizo referencia al numeral 5 del
articulo 314 del C.P.P.).

1 A partir del minuto 00:03:05 audio del 8 de septiembre de 2021
2 A partir del minuto 00:12:53 audio del 8 de septiembre de 2021
3 A partir del minuto 00:03:00 audio del 19 de noviembre de 2021
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N. I.: 2021-1984-3

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

DECISION IMPUGNADA*

Para efectos de la decision que adoptara la Sala, interesa destacar de la sentencia
recurrida que el Juez negod el sustituto de la prision domiciliaria porque la pena
minima prevista para el delito descrito en el articulo 366 del C.P. supera el monto
que como factor objetivo prevé el articulo 38 B para la procedencia de ese

sustituto.

Recordo que el beneficio pactado lo fue Gnicamente con miras a disminuir la pena,
asi lo informé la Fiscalia cuando indic6 que la complicidad se tenia solamente
“como ficcidn juridica”, por lo que la procesada serd condenada como autora y no

como complice del delito sancionado en el articulo 366 del CP.

Tampoco concedio la prision domiciliaria de la Ley 750 de 2002 porque estimo que
la sentenciada no tiene bajo su cargo y de forma exclusiva a una persona
incapacitada para trabajar, pues no hay ausencia o deficiencia sustancial de ayuda

de los deméas miembros del ndcleo familiar.

LA IMPUGNACIONS

La Defensa apel6 la decisién con los siguientes argumentos:

1- En relacion con la peticion principal de que se conceda a su asistida la prision
domiciliaria del articulo 38 B del C.P., asegura que existe abundante
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (anterior al afio 2020) que
sefala que la procedencia de los subrogados y sustitutos penales dependen,
no del delito imputado, sino del aceptado. Como su defendida fue beneficiada
en virtud del preacuerdo con la pena del complice, se cumple con el factor

objetivo de la pena minima para la concesion del referido sustituto penal.

2- Acerca de su peticion subsidiaria de prisibn domiciliaria por acreditar su
representada la condicién de madre cabeza de familia, adujo que el Despacho
no valord los elementos de conocimiento presentados en su oportunidad y

nego su peticion fundamentado en una apreciacion personal respecto de

* PDF 24
°> PDF 26
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N. I.: 2021-1984-3

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

circunstancias que no fueron expuestas por la defensa. Los elementos sobre
los que si se pronuncid, no fueron valorados de forma correcta, pues
desconocié que la madre de la procesada, quien tiene 81 afios y un
diagnéstico clinico que requiere especial cuidado, depende totalmente de la
procesada, pues no cuenta con familia extensa que le brinde cuidado y
proteccion.

3- El Juez, de manera arbitraria, no accedi6 a la peticion de oficiar a la Comisaria
de Familia de Segovia Antioquia para que se emitiera concepto en relacion con
la composicién del grupo familiar de la procesada, pese a que la ley lo faculta

para que proceda de conformidad.

4- Por ultimo, adujo que nada se dijo en la sentencia en relacién con el tiempo
gue la procesada lleva privada de la libertad y que debe descontarse de la

condena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Segun el articulo 33 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, la Sala es competente para
desatar la alzada, limitada al estudio de los argumentos de inconformidad
expuestos por el apelante y de aquellos que estén ligados de manera inescindible
a ellos. Asi asi se expondran las razones por las cuales las solicitudes realizadas
por el apelante en cuanto a concesion de la prision domiciliaria del articulo 38 B y
la prevista en la Ley 750 e 2002, no estan llamadas a prosperar, motivo por el que

la decisién recurrida sera confirmada.

1. De la prision domiciliaria del articulo 38 B del C.P.

En primer término, resulta preciso advertir que, contrario al planteamiento de la
defensa, son aplicables al presente asunto los referentes jurisprudenciales de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, contenidos en la
decision con radicado 52.227 del 24 de junio de 2020.

Notese que el preacuerdo celebrado por las partes en este proceso se presento
ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Especializado de Antioquia el 8 de

septiembre de 2021 por hechos ocurridos el 9 de octubre de 2020. Para esas

Pagina 4 de 10
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N. I.: 2021-1984-3

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

fechas, ya se habia publicado la sentencia con radicado 52.227 del 24 de junio de

2020, soporte de la decision que adopté el juez de instancia.

Ademas, desde el afio 2019 existe en el ordenamiento juridico la sentencia SU
479, decision que constituye el respaldo de la postura adoptada por la Sala de
Casacion Penal en la referida sentencia 52.227 la cual unifica el criterio de la
Corte en torno de los lineamientos que deben seguirse al momento de celebrar
preacuerdos y negociaciones. Esa es la jurisprudencia aplicable al caso bajo
consideracion, no la producida con anterioridad como equivocadamente parece

entenderlo el apelante.

Ahora bien, en esa sentencia radicado 52.227 acerca de la modalidad de

preacuerdo pactada en este proceso, dijo la Corte:

“Existe otra modalidad de acuerdo utilizada con frecuencia en la préactica judicial,
consistente en tomar como referencia una calificacion juridica con el unico fin de
establecer el monto de la pena. En esos casos: (i) las partes no pretenden que el
juez le imprima a los hechos una calificacion juridica que no corresponde, tal y
como sucede en la modalidad de acuerdo referida en el parrafo precedente; (ii)
asi, a la luz de los ejemplos anteriores, el autor es condenado como tal, y no
como cémplice, y no se declara probado que el procesado actu6 bajo la
circunstancia de menor punibilidad —sin base factica-; (iii) la alusién a una
calificacion juridica que no corresponde solo se orienta a establecer el monto de la
pena, esto es, se le condena en calidad de autor, pero se le asigna la pena del
complice...”. (Negrillas de esta Sala).

En este caso, la Fiscalia fue clara cuando expuso los términos del preacuerdo y
manifestd que la procesada acepta su responsabilidad en el delito imputado y a
cambio se degrada su participacion en la conducta de autora a complice solo

como una ficcion juridica para efectos del preacuerdo.

De acuerdo con la sentencia radicado 52.227, queda claro que el reconocimiento
de la complicidad, solo podria aceptarse a condicion de aplicarse Unicamente para
efectos de disminucidon de la pena. Por ello, la calificacion juridica que
determinaria las consecuencias juridicas del delito es la que fue objeto de

acusacion.
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N. I.: 2021-1984-3

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

Como la procesada fue acusada como autora de la conducta punible de
fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso
privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos (art. 366 CP), no procedia en este
asunto la concesion de la prisién domiciliaria, en tanto no se satisface el requisito

objetivo del articulo 38B ibidem.

En ese sentido, como el delito descrito en el articulo 366 del C.P. atribuido a la
procesada tiene un minimo de pena de 11 afios, claramente no se satisface el
requisito objetivo del minimo de la pena prevista en el articulo 38 B del C.P. (8 afios

de prisi6n) para la concesion de la prision domiciliaria.

2. De la prision domiciliaria de la Ley 750 de 2002.

Segun el articulo 2° de la Ley 82 de 1993:

“Para efectos de la presente ley, entiéndase por “mujer cabeza de familia”,
-se aclara que para los hombres también-, a quien siendo soltera o casada
tenga bajo su cargo econdémico o social en forma permanente, hijos
menores propios o de otras personas incapaces 0 incapacitadas para
trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial,
siquica o moral del cényuge, compafiero permanente o deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros del ntcleo familiar.”

La Honorable Corte Constitucional, desarrolld los presupuestos indispensables

para el reconocimiento de dicha condicion:

“...En efecto, para tener dicha condicion, es presupuesto indispensable (i)
gue se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras
personas incapacitadas para trabajar; (i) que esa responsabilidad sea de
caracter permanente; (iii) no solo la ausencia permanente o abandono del
hogar por parte de la pareja, sino que aquella se sustraiga del
cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no
asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia,
lo cual significa laresponsabilidad solitaria de la madre para sostener
el hogar.

Asi pues, la mera circunstancia del desempleo y la vacancia temporal de la

pareja, 0 su ausencia transitoria, por prolongada y desafortunada que
resulte, no constituyen elementos a partir de los cuales pueda predicarse
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N. I.: 2021-1984-3

DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

gue una madre tiene la responsabilidad exclusiva del hogar en su
condicion de madre cabeza de familia... .

Como respaldo de su peticion, la defensa incorporé en la audiencia del 447 del
C.P.P. la historia clinica de la madre de la sentenciada quien tiene 81 afios de
edad y padece de hipertensiéon arterial y enfermedad de Parkinson. Asi mismo,
dos declaraciones extra proceso rendidas el 19 de noviembre de 2019 por las
sefioras Flor Angela Zea Osorio y Paula Andrea Contreras, en las que se afirma
simplemente que la procesada es la Unica que vela por la manutencion y cuidado

personal de su madre.

La condicion de padre o madre cabeza de familia no se acredita simplemente
aportando prueba del parentesco. Es indispensable demostrar la ausencia
permanente o abandono, en este caso, de las personas incapacitadas para
trabajar por parte de su hija o demdas parientes cercanos; acreditar que

materialmente no haya otra persona que pueda suplir esas necesidades.

Es decir, que, en este caso la sentenciada tenga su madre incapacitada para
trabajar a su exclusivo cargo, al punto que como consecuencia de la privacion de
la libertad y ante la ausencia de otros parientes, su madre sometida a su cuidado,

proteccion y manutencion queda sumida en el desamparo o abandono.

Solamente en esas condiciones y en aras de proteger los derechos fundamentales
de las personas incapaces o incapacitadas para trabajar, se justifica la imposicion
de una forma mas benigna de reclusion para permitirle a la procesada cubrirla sin

guebranto en la continuidad del rol familiar.

En el presente asunto, no se demostré que la madre de la sentenciada no cuenta
con otros miembros de la familia que, en su ausencia, le puedan y deban brindar

los cuidados y proteccion que aquella le prodiga.

No se comprobd una real deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros
de la familia, como para tener por sentado que se trata de una exclusiva e

ineludible obligacion de la procesada en relacion con su madre.

¢ Sentencia SU 388 de 2005
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DELITO: Fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas armadas
o explosivos

ACUSADO: Blanca Olivia Castafio Zapata

Nada se sabe de la familia extensa que, en todo caso, tiene la obligacion de
concurrir con el cuidado de la madre de la sentenciada mientras ésta purga la

pena de prisidon que le fue impuesta.

Ahora bien, la defensa adujo que el Juez, de manera arbitraria, no accedio a la
peticion de oficiar a la Comisaria de Familia de Segovia Antioquia para que se
emitiera concepto en relacion con la composicion del grupo familiar de la

procesada, pese a que la ley lo faculta para que proceda de conformidad.

En ese sentido, el articulo 447 del C.P.P. dispone que:

“Si el juez para individualizar la pena por imponer, estimare necesario ampliar la
informacion a que se refiere el inciso anterior, podra solicitar a cualquier institucién
publica o privada, la designacion de un experto para que este, en el término
improrrogable de diez (10) dias habiles, responda su peticion”.

La Ley no le impone la obligacién de solicitar informacion adicional para resolver
las solicitudes que realicen las partes en este ambito procesal. Es facultativo del
Juez pedir o no mas informacién, de estimarlo necesario. En este asunto, el Juez
consider6 suficientes los elementos materiales probatorios presentados por la
defensa como respaldo de su pretension para negar la solicitud de prision
domiciliaria. Por ello, el no acceder a oficiar a la Comisaria de Familia de Segovia
Antioquia para que se emitiera concepto en relacion con la composicién del grupo
familiar de la procesada, no constituye un acto arbitrario por parte del funcionario

fallador.

Como le asiste razon a la primera instancia en cuanto a la negativa del sustituto
penal solicitado a favor de la sentenciada Blanca Olivia Castafio Zapata la

decision impugnada sera confirmada.

Lo anterior, no obsta para que ante el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad encargado de la vigilancia del cumplimiento de la pena, se solicite
nuevamente, y con la acreditacion de los requisitos que la ley procesal exige, la
sustitucion de la pena privativa de la libertad por domiciliaria, en virtud de la
calidad alegada en este asunto.
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Por ultimo, el apelante adujo que nada se dijo en la sentencia en relacién con el
tiempo que la procesada lleva privada de la libertad y que debe descontarse de la

condena.

Es verdad que el Juez no se pronuncio al respecto en la sentencia. No obstante,
se trata de un imperativo legal establecido en el numeral 3 del articulo 37 del C.P.,
por manera que le correspondera al Juez que le vigile la pena a la sentenciada
computar como parte cumplida de la pena impuesta, el tiempo que lleva detenida

en razén de este proceso.

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

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de naturaleza, fecha y origen, en lo que fue
objeto de apelacion, acorde con lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE a las partes, significandoles que contra la presente

procede el recurso extraordinario de casacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
GUERTHY ACEVEDO ROMERO
Magistrada Ponente

(Firma electronica)
PLINIO MENDIETA PACHECO
Magistrado
(Firma electronica)

RENE MOLINA CARDENAS
Magistrado

Firmado Por:

Guerthy Acevedo Romero
Magistrada
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Proceso N°: 050453104002202200004 NI: 2022-0136-6
Accionante: Karina Murillo Cérdoba

Accionados: Nueva EPS

Decisién: Confirma

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION PENAL

Proceso N°: 050453104002202200004 NI: 2022-0136-6
Accionante: KARINA MURILLO CORDOBA EN REPRESENTACION DE
AUSTIN ANDRES MOSQUERA MURILLO

Accionados: NUEVA EPS

Decision: Confirma

Aprobado Acta N°: 025 de febrero 28 del 2022

SalaN°: 6

Magistrado Ponente

Dr. GUSTAVO ADOLFO PINZON JACOME

Medellin, febrero vientiocho del aino dos mil veintidds

VISTOS

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia), en providencia
del pasado 20 de enero de 2022, concedid el amparo Constitucional invocado
por la sefora Karina Murillo Cérdoba quien actua en representacion su hijo
menor de edad Austin Andrés Mosquera Murillo en contra de la Nueva EPS y

la Farmacia de alto costo Colsubsidio.

Inconforme con la determinacion de primera instancia, la apoderada especial
de la Nueva EPS S.A., interpuso recurso de apelacion, que esta Corporacion
resolverd como en derecho corresponda.

LA DEMANDA

Los hechos materia de esta accidn constitucional fueron relatados por el

Despacho de instancia de la siguiente manera:
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“Expuso la accionante, que su hijo menor de edad se encuentra afiliada en
salud a la NUEVA ES, siendo diagnosticado con R18X ASCITIS, en consecuencia,
fue remitido a la FUNDACION AMIGOS DE LA SALUD, para ser intervenido de la
patologia en mencion, donde le indicaron que dicha enfermedad podia ser
superada suministrdndole al infante la formula (leche) NUTRICIA MONOGEN,
con el propdsito de no poner en peligro su vida en una cirugia, dicha formula
fue debidamente autorizada por la NUEVA EPS, debiendo ser reclamada en la
FARMACIA ALTOCOSTO COLSUBSIDIO, encontrandose a la fecha en lista de
espera para la entrega, ya que dicho establecimiento no cuenta con

disponibilidad del producto en mencion.

PRETENSIONES

Con fundamento en los hechos antes narrados solicita al Despacho, tutelar los
derechos fundamentales invocados y como consecuencia, se ordene a la EPS,
entregar de forma efectiva la formula (leche) NUTRICIA MONOGEN, ademds

de pasajes y alojamiento si lo llegase a necesitar.

PRUEBAS APORTADAS

1. Fotocopias del Registro Civil de Nacimiento del menor afectado.
2. Copia de la cedula de ciudadania de la accionante.
3. Copia de la formula médica.

4. Copia de la historia clinica.”

TRAMITE Y MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Admitida la accidn de tutela el pasado 12 de enero de la presente anualidad,
se ordend la notificacién de la Nueva EPS en el mismo acto se ordend la
vinculacion de la Fundacion Amigos de la Salud en Monteria - Cérdoba y de la
Farmacia de alto costo Colsubsidio en Apartadd, informandoles del inicio de la
misma para que realizaran las explicaciones frente a los hechos relacionados

en el escrito de tutela.
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El Dr. Andrés Felipe Franco Quintero apoderado especial de la Nueva Eps,
manifestd que el menor de edad Austin Andrés Mosquera Murillo, se
encuentra afiliado a la Nueva EPS en el régimen contributivo, en calidad de
beneficiario. Ademds, que el medicamento solicitado MONOGEN, se

encuentra clasificado como un medicamento NO PBS.

Sefiald que la Nueva EPS no es la entidad obligada a asumir los servicios
solicitados, ya que de acuerdo con la resolucién 2292 de 2021 los servicios y
tecnologias de salud financiados con recursos de la UPC “Por la cual se
actualiza integralmente el Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad
de Pago por Capitacion-UPC del Sistema General de Seguridad Social en Salud

—SGSSS y se dictan otras disposiciones"

Por ende, indicd que no es procedente suministrar el medicamento ya que de
hacerlo se estaria colocando en detrimento del sistema de salud, pues los
recursos son limitados y deben darle un uso adecuado. Resalté que esa entidad
siempre ha actuado conforme a la normativa vigente que rige para la
autorizacion de medicamentos y procedimientos y debe entenderse que por
fuera de los términos de la ley no puede aprobarse ningln servicio, maxime
cuando no se cumplen los requisitos que la misma ley exige para su

autorizacion.

Finalmente solicitd que se nieguen las pretensiones incoadas por la
accionante, advirtiendo que esa EPS no ha negado ningun servicio médico al
paciente todo lo que ha necesitado se le ha brindado como examenes,

procedimientos, consultas médicas y medicamentos adecuados a su patologia.

Relaté que al juez de tutela no le es posible dictar drdenes indeterminadas ni
reconocer mediante ellas prestaciones futuras e inciertas. Ademas, que el
principio de integralidad no puede entenderse de manera abstracta, lo cual
supone que las drdenes de tutela que reconocen atencién integral en salud se

encuentran sujetas a los conceptos que emita el personal médico, y no lo que
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estime el paciente. En todo caso debera garantizarse el derecho constitucional
a la salud de los afiliados, siempre teniendo en cuenta las indicaciones y

requerimientos del médico tratante.

Asi mismo, en cuanto a la solicitud de traslado, alimentacién, para ella y para
su hijo, atendiendo a la condicidn de consistir en servicios excluidos del PBS,
es obligatorio que el médico tratante ordene estos servicios a través de la

plataforma MIPRES.

Afiadié que el juez no puede valorar un procedimiento médico porque carece
de conocimiento cientifico para determinar qué tratamiento requiere un
paciente en una situacion dada. Por ende, para que el juez constitucional
ordene el suministro un determinado procedimiento médico, un traslado o en
general se reconozcan prestaciones en materia de salud, este debera ser

ordenado por el médico tratante.

Finalmente solicita declarar improcedente la presente acciéon de tutela,
eximiendo a la Nueva E.P.S., de toda responsabilidad, pues ha cumplido con
todas sus obligaciones y ante la falta de vulneracion de derechos

fundamentales al accionante.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Contiene un recuento de los antecedentes que motivaron la accidon
constitucional y el tramite impartido, luego el a-quo procede a analizar el caso

en concreto.

Sefiala que el menor Austin Andrés Mosquera, se encuentra a la espera de que
la entidad accionada realice entrega de la formula Nutricia MONOGEN, la cual
es necesaria para combatir el diagnostico R18X ASCITIS, por lo que, el acceso
a dicha formula, genera un escenario de mejoraria en su salud y calidad de
vida, pues lleva un mes en lista de espera, ya que el establecimiento que debe

entregar el producto no cuenta con su disponibilidad.
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El derecho a la salud es considerado como fundamental, vinculado
directamente a la vida y al principio de dignidad humana, dada la necesidad de
garantizarle al individuo una vida en condiciones respetables, consistiendo en
una obligacién del Estado garantizar el derecho irrenunciable a la seguridad

social de acuerdo con las normas que lo regulan.

Teniendo en cuenta que en el presente caso el sujeto vulnerado esta en
situacion de indefensién por ser menor de edad, deberda concederse la
presente accion de tutela, en procura de salvaguardar su derecho a la salud y
a lavida digna, pues dentro de todo el tramite procesal, las partes accionadas,
no lograron demostrar el cumplimiento del servicio médico o la falta de

responsabilidad frente a los hechos demandados.

Concerniente al suministro de elementos, intervenciones e insumos no
incluidos en el POS, “la H. Corte Constitucional ha determinado que el derecho
a la salud, por su complejidad, suele estar sujeto a restricciones presupuestales
y a una serie de actuaciones y exigencias institucionales, no obstante, la
escasez de recursos disponibles o la complejidad de las gestiones
administrativas asociadas al volumen de atencidn del sistema no justifican la
creacion de barreras administrativas que obstaculicen la implementacion de
medidas que aseguren la prestacion continua y efectiva de los servicios

asistenciales que requiere la poblacion.”

En cuanto al servicio de transporte, alojamiento y alimentacién solicitado, la
jurisprudencia constitucional lo ha considerado como un medio que permite
el acceso a los servicios de salud, por cuanto en ocasiones el no contar con el
traslado para recibir el servicio médico prescrito, se impide la materializacién

de los servicios de salud.

Asi las cosas, ordend a la Nueva EPS, entregar a la parte accionante la formula
NUTRICIA MONOGEN, sin dilaciones, ademas, si se autoriza la entrega del

producto fuera del lugar de residencia de la demandada, la Nueva EPS,
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suministrara los gastos de transporte, alojamiento y alimentacion que llegase
a requerir para lograr la prestacion efectiva de los servicios médicos objeto de

tutela.

LA APELACION

Inconforme con la determinacién de primera instancia, la apoderada especial

de la Nueva EPS, impugno la misma en los siguientes términos:

Reitera que los servicios de transporte, viaticos, alimentacion, son solo
servicios y no pertenecen a una prestaciéon médica y no pueden ser asumidos
por esa entidad atendiendo el principio de solidaridad. Ademas, que no existe
una autorizacion médica para tal servicio, tampoco ordena que la afiliada
asista a las citas con un acompanante. Que no es posible evidenciar la
vulneracion de un derecho al no acreditar que el servicio de transporte,

alojamiento y alimentacion se encuentre enlazado a un servicio de salud.

En relacién con lo anterior no resulta procedente acceder al servicio de
transporte, alojamiento y alimentacion, ya que se trata de una pretension de
caracter evidentemente econédmico la cual a su vez NO debe ser cubierta por
la EPS, ya que esta no se encuentra obligada legalmente a suministrar viaticos
a la Afiliada, pues es una pretension econdmica. Que es la familia la primera
en ser llamada a responder con acciones humanitarias y solidarias frente a sus
miembros que se encuentren en estado de vulnerabilidad, en virtud de los
articulos 5y 42 de la Constitucion Politica, al ser reconocida como institucion

basica de la sociedad.

Solicitando finalmente revocar la sentencia motivo de impugnacién, y en su
lugar, se nieguen las pretensiones de la accionante en contra de la Nueva EPS.
Puntualmente en lo relativo al transporte, alimentacién y alojamiento

concedido.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Solicitud de amparo

En el caso analizado solicité la sefiora Karina Murillo Cérdoba la proteccion de
los derechos fundamentales de su hijo Austin Andrés Mosquera Murillo,

presuntamente vulnerados por parte de la Nueva EPS.

2. Problema juridico

En el caso sub examine, corresponde a la Sala determinar la presunta
vulneracién de derechos fundamentales por parte de la Nueva EPS, al omitir el
suministro del medicamento Nutricia MONOGEN al menor de edad Austin
Andrés Mosquera. Aunado a ello, establecer la procedencia de conceder los
gastos que por transporte, alimentacion y alojamiento se deben cubrir cuando
la entrega de ese medicamento se efectie por fuera del municipio de

residencia.

3. El derecho fundamental a la salud de los nifios y nifias*Z!

22. El derecho a la salud es una garantia ius fundamental de la que goza toda la
poblacionZZ. En virtud de él, cada individuo debe disfrutar de las mismas
oportunidades (entendidas como facilidades, bienes, servicios y condiciones) para
alcanzar el “mds alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”ZL pajo
el entendido de que la aquella es “un estado de completo bienestar fisico, mental[Z21]
y social”®l No se trata de un derecho a estar “sano”lo desprovisto de
enfermedades. Implica la posibilidad de incrementar los niveles de salud propios,
tanto como sea factible, de conformidad con las viabilidades materiales estatales y
cientificas, en armonia con la libertad de la persona, sus condiciones bioldgicas y su
estilo de vida.

Para concretar ese derecho el sistema de sequridad social en salud se dispone como
un entramado de instituciones y agentes que actuan, entre otros, orientados por el
principio de solidaridad para lograr eliminar las barreras de acceso a los servicios,
con especial atencion en la poblacidon vulnerable. Entre las personas que precisan una
atencion prioritaria por parte del Estado se encuentran los nifios y las nifias.

! Sentencia T-207/20
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23. El articulo 44 superior sefiala que entre los derechos fundamentales de los
infantes estd el de la salud. Su materializacion, como también la de sus demds
garantias constitucionales, es deber de la familia, la sociedad y del Estado y tiene un
objetivo especifico: lograr “su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos”2, como expresién de “un derecho subjetivo fundamental a recibir
proteccion”® por parte de aquellas tres instituciones.

Segun esa misma norma, las garantias previstas por el Constituyente a favor de los
menores de edad prevalecen sobre los derechos de los demds y, tanto las decisiones
como las actuaciones que los afecten deben orientarse por su interés superior. Ellos
son sujetos de especial proteccion constitucional en razdn de su edad, lo que implica
que en el sistema de seguridad social en salud merezcan “trato preferente y
prevalente en el acceso [eficaz y oportuno] a las prestaciones”€4 que clinicamente
requieran.

En suma, en el marco de la gestion y la prestacion del servicio de salud a favor de los
niflos y nifias, es preciso considerar que todos los agentes que intervienen en él, tanto
publicos como privados, deben (i) orientarse no solo al mantenimiento del mayor
nivel de salud posible, como para la generalidad de la poblacion, sino que deben
perseguir un desarrollo infantil efectivo, como condicion para el ejercicio de sus
demds garantias constitucionales y (ii) atender en cualquier caso el interés
superior®2l, como presupuestos para la consolidacién de la dignidad humana del
nifio.”

4. Del Caso en Concreto

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

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

De esta accion se predica entonces no sélo la subsidiariedad, en virtud de la
cual unicamente procede cuando quiera que el ciudadano no cuente con otros
mecanismos de defensa judicial o que de existirlos no sean idoneos para evitar
la configuracion de un perjuicio irremediable; sino que igualmente se deben
cumplir algunos requisitos para su procedencia, siendo uno de ellos y sin duda
el mas esencial la existencia real de la ofensa 0 amenaza a uno o varios

derechos fundamentales que hagan necesaria la intervencion del Juez
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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, el menor de edad Austin Andrés
Mosquera Murillo se encuentra como beneficiario en el régimen contributivo
de la Nueva EPS. Ademas, asegura la accionante que su familia es de escasos
recursos, que se encuentra desempleada, y que el menor se encuentra afiliado

como beneficiario de su padre.

En efecto, la sefiora Karina Murillo Cordoba invoca en favor de su hijo menor
de edad Austin Andrés Mosquera Murillo la proteccion al derecho
fundamental a la salud, en el entendido de que se le ordene a la Nueva EPS el
suministro del medicamento Nutricia MONOGEN, recetado por el médico

tratante, sin ningun tipo de dilaciones ni barreras administrativas.

Frente al derecho fundamental a la salud de los nifios, nifias y adolescentes, la

Corte Constitucional, ha preceptuado lo siguiente:

“DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES Y SU ACCESO
PREFERENTE AL SISTEMA DE SALUD-Reiteracion de jurisprudencia?

La Corte ha insistido en que la valoracion de las particularidades del caso
concreto, sigue siendo indispensable para determinar si el mecanismo previsto
ante la Superintendencia Nacional de Salud es idoneo y eficaz, mdxime si nos
encontramos ante sujetos de especial proteccion constitucional como son los
nifos, escenario en el cual, se debe propender porque el derecho fundamental
a la salud sea garantizado de manera inmediata, prioritaria, preferente y
expedita

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD DE NINOS Y NINAS Y ACCESO EFECTIVO
A LOS SERVICIOS QUE SE REQUIERAN SIN BARRERAS NI OBSTACULOS?

En el marco de la gestion y la prestacion del servicio de salud a favor de los nifios y
nifias, es preciso considerar que todos los agentes que intervienen en él, tanto

2 Sentencia T-010/19
3 Sentencia T-207/20
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publicos como privados, deben (i) orientarse no solo al mantenimiento del mayor
nivel de salud posible, como para la generalidad de la poblacion, sino que deben
perseguir un desarrollo infantil efectivo, como condicion para el ejercicio de sus
demds garantias constitucionales y (ii) atender en cualquier caso el interés superior,
como presupuestos para la consolidacion de la dignidad humana del nifio.”

En consecuencia, al verificar el material probatorio aportado por Ia
demandante, da cuenta que existe fdrmula médica enviada por un médico
pediatra, en la cual receta la férmula llamada Monogen polvo 400 g lata, por
5 latas, de las cuales la demandante asegura encontrarse en espera para la
entrega; formula requerida por el menor de edad para resguardar su estado
de salud, por ende, es ostensible la vulneracion derechos fundamentales,
maxime si se trata de un menor de edad que es sujeto de especial proteccidn
constitucional al cual se le debe brindar una atencion en salud de manera
inmediata, prioritaria, preferente y de calidad. Formula médica que debera
suministrarse conforme a la periodicidad establecida y en la cantidad y fechas

especificadas en la orden de servicio.

Es pertinente puntualizar, que conforme a los gastos de transporte,
alimentacidn y alojamiento solo se concede en el evento de que la entrega del
medicamento Monogen polvo 400 g lata, por 5 latas, se programe por fuera

del municipio de residencia.

En consecuencia, no le queda mas a esta Sala que CONFIRMAR el fallo de tutela
de primera instancia proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Apartadd (Antioquia) el dia 20 de enero de 2022.

Providencia discutida y aprobada por medios virtuales.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela de primera instancia, proferido por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Apartadd (Antioquia) el dia 20 de enero
de 2022 dentro de la accién constitucional interpuesta por la sefiora Karina
Murillo Cérdoba quien actua en representacion del menor de edad Austin

Andrés Mosquera Murillo en contra de la Nueva EPS.

SEGUNDO: La notificacion de la presente providencia se realizara por parte la
secretaria de esta Sala, de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de

1991.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Gustavo Adolfo Pinzén Jacome
Magistrado Ponente

Edilberto Antonio Arenas Correa Nancy Avila de Miranda
Magistrado Magistrada

Alexis Tobén Naranjo
Secretario.

Firmado Por:
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Sala 003 Penal

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 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
f3235752207edcb945ddb1dd8a69125189a81f5b579800fae84e362d2c58d8al

Documento generado en 28/02/2022 09:21:52 AM

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