ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 09 001 2018 00058 01
 ACCIONANTE: ARCÁNGEL MONTES ORTIZ VS. J2PMG
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Providencia:
      Sentencia  – 2ª instancia – 13 de septiembre de 2018

Proceso:    
      Acción de Tutela 

Radicación Nro. :         66001 31 09 001 2018 00058 01

 Accionante:                 Arcángel Montes Ortiz 

Accionado:                   Juzgado Segundo Penal Municipal con    Funciones de Control de    Garantías
Magistrado Ponente:   Jairo Ernesto Escobar Sanz

TEMAS                           DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / ARCHIVO  TRÁMITE INCIDENTAL ARL COLMENA / VÍA DE HECHO NO SE CONFIGURÓ / AUTONOMÍA JUDICIAL/ CONFIRMA.
Como se viene señalando y conforme a los documentos que obran en el CD allegado por el abogado del actor, el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de esta ciudad, luego de haber requerido al  funcionario de la ARL COLMENA encargado de cumplir el fallo de tutela del 12 de abril de 2011, como a su superior jerárquico, mediante los autos del 2 de mayo y 12 de junio de 2018, respectivamente, dispuso el 25 de junio de 2018 el archivo del trámite incidental promovido por el abogado del señor Arcángel Montes Ortiz al considerar que esa ARL había acatado la sentencia de tutela, según advirtió de la respuesta ofrecida por esa entidad por ser acorde con lo pedido, en el entendido de que el señor Montes Ortiz no había radicado ningún certificado de incapacidades con el fin de acreditar que la ARL estaba omitiendo reconocer el pago de las mismas y sin que dentro de ese trámite el quejoso tampoco las hubiera aportado, pese a que el Despacho se las había solicitado.  Además, tuvo en cuenta el juzgado accionado, que la ARL COLMENA informó en su respuesta que los procedimientos médicos con respecto a las patologías de índole laboral, ya habían sido otorgados al señor Montes Ortiz y que los servicios médicos para atender la enfermedad de origen común no le correspondía brindarlas.
(…)

De lo expuesto, esta Sala observa que tampoco quedó constancia en el expediente del trámite que ahora se estudia que por parte del señor Arcángel Montes o de su apoderado hubieran aportado con el escrito introductorio de la demanda de tutela o con el de impugnación, copia de las incapacidades reclamadas.  De tal manera, que esta Colegiatura puede concluir que en la decisión del juez accionado  se hizo un análisis de fondo a lo reclamado por el quejoso,  sin que pueda derivarse la configuración de una vía de hecho y por ende vulneración al debido proceso invocado por este mecanismo constitucional, pues el actuar del titular de dicho despacho no fue caprichoso ni arbitrario cuando resolvió archivar el trámite incidental ante el cumplimiento del fallo de tutela proferido a favor del señor Montes Ortiz.
 
Por lo discurrido, se confirmará la sentencia estudiada
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, trece (13) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No. 0802
Hora: 03:40 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el apoderado del señor Arcángel Montes Ortiz frente al fallo emitido el 25 de julio de 2018 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada en contra del Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de esta ciudad y vinculados Colmena Seguros y Asmet Salud EPS S.A.S. 
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Del contexto fáctico del fallo de primer grado, se desprende lo siguiente:
· El Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías  de esta capital, dentro de la acción de tutela radicada al No. 2011-00021 donde figura como accionante el señor Arcángel Montes Ortiz en contra de ARP Colmena y otros, profirió fallo el 12 de abril de 2011, donde tuteló al actor los derechos fundamentales al debido proceso, salud, seguridad social, igualdad y mínimo vital, en ese sentido dispuso: 
“(…) SEGUNDO: En virtud del amparo concedido, se deja sin efecto el dictamen No.94525556 de octubre 28 de 2008, emitido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, el dictamen por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda y la calificación de pérdida de capacidad laboral emitida el 26 de junio de 2007 por la ARP COLMENA, debiendo esta iniciar nuevamente los trámites para la calificación de pérdida de capacidad laboral, una vez se conozca el diagnóstico definitivo de la patología se termine el tratamiento y se haya realizado el proceso de rehabilitación integral y mientras ello sucede deberá ordenar el reconocimiento y pago de las incapacidades otorgadas al señor Montes Ortiz en relación con el accidente laboral objeto de debate y continuar prestando los servicios médico-asistenciales que en razón del accidente el señor Arcángel Montes Ortiz. (…).”
· El 23 de abril de 2018 el apoderado del señor Montes Ortíz radicó ante el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de control de Garantías una solicitud tendiente a que se tramitara incidente de desacato de la sentencia anterior, al considerar que la ARL accionada no había dado cabal cumplimiento a la orden constitucional, ya que si bien la aseguradora canceló las incapacidades correspondientes a 1799 días comprendidos entre el 4 de febrero de 2007 al 5 de febrero de 2015, con posterioridad  a ello, su mandante  no había recibido ningún pago adicional por concepto de incapacidades relacionadas con el accidente laboral declarado. Adujo que el periodo referenciado comprende 2920 días y no solo 1799, que fue lo efectivamente cancelado. Así mismo, señaló que  su prohijado no ha recibido por parte de la ARL COLMENA los servicios médicos asistenciales que por su accidente laboral ha requerido, ni ha culminado el proceso de rehabilitación integral. Además, que su mandante estaba siendo atendido por el SISBEN y que fue intervenido quirúrgicamente el 7 de febrero de 2017 en el ESE Hospital Universitario San Jorge, donde se le practicó el cambio de electrodo con ocasión a la patología determinada luego del accidente laboral.

· Mediante auto  del 2 de mayo de 2018, el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías ordenó requerir por primera vez al representante legal judicial de la ARL COLMENA, con el fin de que se diera cumplimiento al fallo de tutela, advirtiendo que en caso de no acreditar lo solicitado se le requeriría por segunda vez al encargado del cumplimiento y por primera vez al superior jerárquico.
· El 3 de mayo de 2018 el apoderado judicial del actor radicó el memorial ante el Juzgado Municipal ampliando la queja inicial y donde precisó entre otras, que al no haber culminado el proceso de rehabilitación integral, se hacía exigible el pago de incapacidades que se siguieran generando. 
· Manifestó que en el desarrollo del trámite incidental, por parte de la Secretaria del despacho accionado, se dio traslado de la respuesta ofrecida por parte de la ARL COLMENA en la que la entidad solicitaba al accionante indicar puntualmente cuáles incapacidades no se habían cancelado.
· El 21 de mayo de 2018 se allegó respuesta indicando que las incapacidades reclamadas están comprendidas entre el 4 de febrero de 2007 al 5 de febrero de 2015, restándole el equivalente a 1799 días que ya fueron cancelados, precisando entre otras, que no cuenta con los soportes físicos de las mismas. Igualmente, el abogado del actor presentó el  5 de junio de 2018 otro escrito dando aclaraciones al caso y señalando que los documentos requeridos por COLMENA reposan en dicha entidad, sin que esta los proporcione al accionante. 
· Mediante auto del 12 de junio de 2018, el juzgado accionado ordenó requerir por segunda vez al representante legal judicial de la ARL COLMENTA y por primera vez al representante legal a nivel nacional de dicha  ARL, previo a dar apertura al incidente de desacato y con el fin de que se diera cumplimiento al fallo de tutela, y aportara el record de las incapacidades otorgadas al accionante, canceladas y pendientes de pago, las cuales adujo el demandante reposan en su poder. 
· El 22 de junio de 2018, la ARL Colmena da respuesta al requerimiento indicando principalmente que dada la naturaleza jurídica de la entidad no le corresponde emitir incapacidades médicas a sus afiliados, ya que conforme al ordenamiento jurídico corresponde a la entidad prestadora del servicio de salud.
· Mediante auto del 25 de junio de 2018 el despacho accionado decidió archivar el trámite incidental, al considerar que la ARL COLMENA dio cumplimiento al fallo de tutela. Para adoptar la decisión tuvo en cuenta las respuestas ofrecidas por dicha ARL donde se informó que no existen incapacidades pendientes de pago y que los servicios en salud correspondiente a las patologías de origen laboral fueron suministrados. Del mismo modo, se hizo alusión a los requerimientos realizados a la parte accionante para que aporte las incapacidades dejadas de pagar por COLMENA, sin que fueran allegadas. 
Por consiguiente el apoderado del actor indicó que el juzgado accionado vulneró al señor Montes Ortiz vulneró los derecho fundamental al debido proceso  de su prohijado, ya que la providencia aludida carece de motivación sin que se de la oportunidad de interponer recursos contra la misma, configurándose un defecto fáctico y procedimental, al no haberse decretado ningún medio de prueba, que conlleva a la vulneración del procedimiento establecido para el tramite incidental. 
2.2. Solicitó textualmente, lo siguiente: i) “ampare el derecho fundamental del accionante a que el trámite y decisión que originó su solicitud, se realice con la plena observancia de las reglas que corresponden”, ii) “en la orden de corrección que se le vaya a dar al Despacho accionado, se le indique claramente qué punto específico debe ocupar su atención, obviamente, sin que se menoscabe su facultad legal de valoración y decisión”, iii) “ decretar y traer al trámite la prueba necesitada, valorar esa prueba de acuerdo con la penal observancia del fallo de tutela y del resultado del contradictorio, son las actuaciones con las cuales se puede corregir el error enunciado como defecto fáctico”; iv) “que por favor, exponga las razones fácticas y jurídicas por las cuales acoge tal o cual (sic) argumento de las partes que lo lleve a tomar tal o cual (sic) decisión y que por favor, que le dé el derecho de impugnación a las partes”; v)”…que el señor juez accionado después de leer muy detalladamente (sic) su fallo de tutela, ante todo la decisión, le solicitara a la ARL COLMENA aportara al trámite de desacato los soportes médicos que pueda tener, relacionados con incapacidades del señor MONTES ORTIZ, incluyendo aquellos por los cuales le canceló a dicho señor incapacidades desde el día 4 de febrero de 2007 al 5 de febrero de 2015”; vi) “que el señor juez tuviera muy en cuenta el concepto “incapacidad permanente” y preguntara sus efectos económicos”; vii) “que tuviera muy en cuenta que el fallo de tutela en ningún momento condiciona el origen de la patología para que se derive el derecho al pago de las incapacidades ordenadas, pues de manera muy clara y simple dice: “… que en razón del accionante requiera el señor ARCANGEL MONTES ORTIZ”; viii) que el señor juez tenga muy en cuenta la relación directa que existe entre el síndrome doloroso regional complejo por el cual está siendo tratado actualmente el señor ARCANGEL, al punto que su última operación relacionada con esa patología fue el día 7 de febrero de 2017, con las tendinitis por las cuales este señor está incapacitado de manera permanente, por ser todo de índole laboral” 

2.3. Solicitud especial: “… por la situación económica en que se encuentra el señor MONTES ORTIZ  y su familia, la cual es pésima, porque nadie puede trabajar, el señor ARCANGEL por su incapacidad, el hermano ANCIZAR por su enfermedad termina y su madre doña Gilma por su edad, están viviendo prácticamente de una chaza de  maní que tienen en la puerta de la casa y la caridad de los vecinos”. Solicitó como medida provisional en favor del actor que: “… éste al menos pueda tener un fundamento para cobrarle a la EPS las incapacidades que por Ley a ésta le corresponde pagar al señor MONTES ORTIZ”.

2.4. Se allegaron como pruebas las visibles en los folios  (Fls. 24-42)
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. COLMENA SEGUROS
Informó que el accionante en su escrito de desacato no relacionó ni aportó las incapacidades “Its” sobre las cuales pretende su pago. Simplemente, se limitó  a solicitar pagos de ITs desde febrero de 2007 hasta la fecha, pese a que a que ya le fueron reconocidos los pagos hasta el año 2015. A su vez, advirtió que el señor Arcángel cuenta con recalificación de pérdida de capacidad laboral del año 2013, por lo cual la entidad dio cabal cumplimiento al fallo cancelando ITS hasta el año 2015. 
Aclaró que le corresponde brindar las prestaciones que se deriven de las patologías calificadas como de origen laboral, mientas que corresponde a la EPS a la cual se encuentre afiliado el actor, brindar las prestaciones de las patologías calificadas como comunes y a su vez que la patología “Síndrome doloroso complejo” se encuentra debidamente calificada como de origen común y en firme. 

Precisó que Colmena Seguros es administradora de riesgos laborales y por su naturaleza no tiene competencia para emitir incapacidades a sus afiliados. Las ITS son expedidas por el prestador de servicios de salud. 
Puso de presente que el apoderado del actor confunde o desconoce las normas que regulan el sistema general de riesgos laborales, toda vez que para llevar a cabo el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral se debe contar con el concepto de rehabilitación o mejoría medica máxima. 

Solicitó declarar improcedente la presente acción de tutela, toda vez que no existe vulneración a los derechos invocados por el accionante (Fls. 47-53).
Allegó las pruebas visibles en los folios 54-79.

3.2. ASMET SALUD EPS
Informó que el accionante se encuentra afiliado a esa EPS, a quien se le ha brindado plena cobertura a las atenciones en salud.  Por lo tanto, consideró la falta de legitimación en la causa por pasiva, toda vez que lo solicitado corresponde a un accidente laboral del cual no tiene conocimiento. 
Aclaró que el señor Arcángel al estar afiliado al régimen subsidiado, no es viable reconocerle las incapacidades, ya que tal prestación son para quienes estén en el régimen contributivo. 
Consideró que las prestaciones asistenciales derivadas del accidente de trabajo, debe hacerse cargo ARL COLMENA.

Solicitó se desvincule a su representada del trámite de la acción de tutela y en consecuencia se proceda su archivo (Fls. 80-82).
Aportó con la respuesta los documentos visibles a folios 83-91.
3.3. El Juzgado 2º Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de Pereira no contestó a la demanda de tutela. 
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 25 de julio de 2018 el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, resolvió denegar por improcedente la tutela presentada a través de apoderado judicial por el señor Arcángel Montes Ortiz, al considerar que verificado el acontecer fáctico expuesto en los antecedentes de esta providencia, no se habían acreditado los requisitos generales y específicos para que proceda la  acción de tutela en contra de providencia judiciales (Fls. 96-100).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Sea lo primero advertir, que obra una constancia del citador del Centro de Servicios Judiciales del 29 de julio de 2018, que da cuenta que el oficio No.1479 del 25 de julio de 2018 dirigido al abogado Jhon Zamir Sánchez Rodríguez, apoderado judicial del señor Arcángel Montes Ortiz, mediante el cual se pretendía notificarle el contenido del fallo de tutela, no fue posible dejarlo en la dirección  aportada en la demanda de amparo.  Al respecto, el citador tenía conocimiento que el mencionado togado podía ser ubicado en su oficina en el edificio Corporación de Occidente y por eso se dirigió allí, donde fue atendido por una señora de nombre Ximena Arboleda, quien pese a haberle dicho que el Dr. Sánchez Rodríguez no tenía su oficina, se lo recibió (Fl. 108).

Igualmente, dentro de la foliatura obra un acta de notificación del 1º de agosto de 2018, en la que se observa que el señor Arcángel Montes Ortiz fue notificado personalmente de la sentencia de tutela (Fl. 109).

El 6 de agosto de 2018, el apoderado del señor Montes Ortiz allegó un escrito ante el juzgado de primer grado, mediante el cual impugnó el fallo, dentro del término para ello, en el que manifestó que no el A quo no indicó cuál fue la inobservancia en que incurrió respecto de los requisitos necesarios para que no procediera la tutela, pese a que consideró que sobre el principio de la inmediatez no había discusión.

Considera que el A quo solo se centró en el error fáctico, por lo que usurpó una función o deber legalmente asignado cuando se trata de un desacato, pues mientras a su mandante se le negaron sus pretensiones por no aportar las pruebas de las incapacidades pedidas en el trámite de desacato, a la ARL COLMENA se le exonera de cualquier responsabilidad sin aportar la prueba de terminación del tratamiento, teniendo en cuenta que es su deber cumplir con el tratamiento que originó el accidente, lo que limita la obligación del pago ordenado (Fls. 110-112). 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución y el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991.

El numeral 2 del artículo 1 del Decreto 1382 de 2000, establece que “cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial, le será repartida al respectivo superior del accionado…”  Este Tribunal por ser el superior jerárquico del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, es competente para conocer de la presente acción de tutela y en tal virtud, avocó el conocimiento de la misma aun cuando la demanda está igualmente dirigida en contra del Juzgado 2º Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira. 
6.3. Problema jurídico 

Corresponde a esta Sala determinar si la autoridad judicial y entidades accionadas han vulnerado los derechos fundamentales al señor Arcángel Montes Ortiz, tal como lo indicó el impugnante. 

6.4. La Constitución Política en su artículo 86 señala que quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

6.5. Como quiera que la demanda de tutela se dirige contra una providencia emitida por el juzgado demandado dentro de un trámite incidental, resulta necesario indicar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido decantando la posibilidad de controvertir una decisión judicial cuando ella constituye lo que se conocía como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)“.
 
6.6. La Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar, en tal sentido dijo: “… si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad.  Dentro de estos pueden distinguirse unos de carácter general, que habilitan la interposición de la tutela, y otros de carácter específico, que tocan con la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta”.
(…) “Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela. Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

vi) 
Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)” (Negrillas originales)

6.7. Señala la jurisprudencia de la Corte Constitucional que “el juez de conocimiento debe garantizar los derechos fundamentales de la autoridad pública o del particular incumplido, comunicándole la iniciación del mismo y dándole la oportunidad de que manifieste por qué no ha acatado la orden proferida por dicho despacho. Así, ha establecido que el responsable puede, además de manifestar que cumplió o que el cumplimiento está en trámite, alegar que la orden es de imposible cumplimiento[100]:
“Por otro lado, sin desconocer que el trámite incidental de desacato debe tramitarse, al igual que la tutela, de manera expedita, es obligación del juez garantizar los derechos al debido proceso y de defensa de la persona contra quien se ejerce, en virtud de lo cual deberá: “(1) comunicar al incumplido sobre la iniciación del mismo y darle la oportunidad para que informe la razón por la cual no ha dado cumplimiento a la orden y presente sus argumentos de defensa. Es preciso decir que el responsable podrá alegar dificultad grave para cumplir la orden, pero sólo en el evento en que ella sea absolutamente de imposible cumplimiento[101], lo cual debe demostrar por cualquier medio probatorio; así mismo, debe (2) practicar las pruebas que se le soliciten y las que considere conducentes son indispensables para adoptar la decisión; (3) notificar la decisión; y, en caso de que haya lugar a ello, (4) remitir el expediente en consulta ante el superior” . (Ver Sentencia T-325 de 2015)
6.7.1. Ahora bien, en cuanto a la procedencia de la acción de tutela contra las providencias judiciales que deciden un incidente de desacato, la Corte Constitucional en la Sentencia T-343 de 2011, señaló lo siguiente:

“Los jueces de instancia rechazaron la tutela impetrada porque consideraron que la garantía constitucional no procedía en el curso de un incidente de esta naturaleza. Empero, esta postura contradice la tesis defendida por la Corte Constitucional
, la cual de manera excepcional ha admitido la posibilidad de impetrar la acción de tutela contra las providencias adoptadas en el trámite de un incidente de desacato cuando la providencia incurre en defectos, el juez del desacato se extralimita en sus funciones, vulnera el derecho a la defensa de las partes o impone una sanción arbitraria
.

En esa medida son aplicables los requisitos de procedibilidad señalados respecto de la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.

La procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales tiene un carácter excepcional
, está supeditada, entre otras cosas, a que los efectos de una decisión judicial vulneren o amenacen derechos fundamentales y a que no exista otro mecanismo judicial idóneo para proteger el derecho comprometido. Esta Corporación ha sentado una abundante jurisprudencia en torno a lo que en los primeros años fue llamado vía de hecho y que más recientemente ha experimentado una evolución terminológica hacia el concepto de causales genéricas de procedibilidad de la acción de tutela, en cuanto a la procedencia de esta acción constitucional para controvertir providencias judiciales (sentencias y autos).” 
Y en lo concerniente a la vía de hecho Al respecto, la Corte Constitucional ha referido lo siguiente:
“Es importante advertir que, actualmente la configuración de una vía de hecho no sólo deviene del desconocimiento grosero y protuberante del orden jurídico por parte de las autoridades en sus providencias, sino que también puede estructurarse cuando el juez desconoce el precedente judicial o, si en desarrollo de su labor interpretativa le resta efectividad a los derechos fundamentales. Por ejemplo, la sentencia T-774 del 2004 refirió acerca de la evolución jurisprudencial sobre el concepto de las vías de hecho, ahora denominadas “causales genéricas de procedibilidad contra providencias judiciales”, dijo lo siguiente:

“…el concepto de vía de hecho, en el cual se funda la presente acción de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que originalmente se fundaba la noción de vía de hecho. Actualmente no “(…) sólo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporación ha señalado que toda actuación estatal, máxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de ceñirse a lo razonable. Lo razonable está condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitución”[2]
6.8.  SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO 
6.8.1. Acudió el apoderado del señor Arcángel Montes Ortiz al juez constitucional con el fin de que le sea amparado el derecho fundamental al debido proceso, el que consideró vulnerado en razón a la  orden del Juzgado 2º por la  Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de archivar, según sus dichos, sin motivación alguna el incidente de desacato promovido en contra de la ARL COLMENA por incumplimiento del fallo de tutela emitido por ese mismo despacho el 12 de abril de 2011 a favor de su mandante.  Con respecto a las pretensiones de la demanda, se tienen en cuenta las relacionadas en el acápite de los antecedentes en el numeral 2.2. 
6.8.2.  Revisadas las pruebas que obran dentro del proceso, en especial las que se encuentran en el CD que aportó el apoderado del actor, se hace necesario analizar en primer lugar, si en este asunto específico se cumple con  los requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales, señalados en por la Corte Constitucional, según el precedente  referido en el acápite anterior, así:

i) Relevancia constitucional:  Encuentra la Sala que el caso bajo examen resulta de relevancia constitucional en atención que el accionante reclama la  protección de su derecho fundamental al debido proceso por cuanto en el fallo del 12 de abril de 2011 se le reconocieron al señor Arcángel Monte Ortiz sus garantías fundamentales a la seguridad social  y al mínimo vital, con respecto a la calificación de su pérdida de calificación laboral y en el que se ordenó a la administradora de riegos laborales COLMENA que le reconociera y cancelara unas incapacidades, las que según expone el abogado del actor no se han cancelado.
Por lo anterior, puede decirse que el caso tiene la entidad constitucional suficiente para que el juez de tutela pueda proceder con su estudio.
 
ii)  Que se hayan agotado todos los mecanismos judiciales idóneos y adecuados, ordinarios y extraordinarios antes de acudir a la acción de tutela
 
El actor reprocha por vía del amparo constitucional lo decidido por el Juzgado 2º   Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira  el día  25 de junio de 2018 cuando dispuso archivar el trámite incidental adelantado en contra de la ARL COLMENA.   
 
Al respecto, debe señalarse que el Decreto 2591 de 1991 en sus artículos 27 y 52  regulan lo pertinente sobre el cumplimiento de los fallos de tutela y el figura del incidente de desacato, sin tales disposiciones establecen que contra dichas providencias proceda recurso alguno, salvo el trámite de consulta respecto de aquella que sanciona con desacato a la autoridad o al particular incumplido.  En  tal virtud, en contra de las providencias que se censuran por esta vía, no procedía ningún recurso, a no ser que se invoque la acción de tutela siempre y cuando se cumplan los requisitos generales y especiales consagrados en la Sentencia C-590 de 2005.
 
Por lo anterior, se tiene que en este asunto, el abogado del accionante insiste que el juez accionado incurrió en una vía de hecho por defecto fáctico y falta de motivación, satisfaciendo tal requisito para el estudio del amparo invocado.
 
iii) Requisito de inmediatez: En este aspecto, la Corte Constitucional ha señalado que si bien es cierto la acción de tutela debe interponerse dentro de un plazo razonable y estimado a partir del momento en el cual se encuentra amenazado el derecho fundamental reclamado, también esa Corporación ha explicado que “establecer un término perentorio para el ejercicio de la acción de tutela es inconstitucional, pues las acciones para la defensa de los derechos fundamentales no caducan”
. 

En este caso, mediante esta acción de tutela que fue interpuesta el 13 de julio de 2018, se ataca lo decidido el 25 de junio de 2018 por el Juzgado 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, es decir, que la demanda de amparo fue instaurada en un tiempo razonable, por lo que satisface el requisito de inmediatez.
 
iv)  Si lo que se alega es la existencia de una irregularidad procesal, debe ser evidente que la misma tiene: a) un efecto decisivo en la sentencia que se impugna y b) afecta los derechos fundamentales del accionante, salvo cuando se trate de una prueba ilícita obtenida con violación de esos derechos: 
 
En el caso bajo estudio, el abogado del señor Montes Ortiz argumenta como irregularidad del trámite incidental el hecho de que el Juez 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, haya decidido sin motivación y sustento probatorio alguno, archivar las diligencias, y sin que se le hubiera dado la oportunidad de recurrir tal determinación.  Lo anterior, por cuanto el apoderado del accionante insiste que la ARL COLMENA no ha cumplido con el fallo de tutela emitido por el juzgado accionado el 12 de abril de 2011,  por cuanto a su representado no se le han cancelado las incapacidades médicas desde el 4 de febrero de 2007 al 5 de febrero de 2015.  De tal manera, que si se concluye que la providencia atacada adolece de los defectos mencionados, la sentencia de tutela debe cumplirse en los términos solicitados por el apoderado del señor Arcángel Ortiz.
 
v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible:
 
En la presente acción de tutela el impugnante insiste que si el  A quo hubiera advertido la vía de hecho en la que incurrió el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira,  se hubieran podido corregir los errores que a su parecer se configuraron en el trámite incidental y en tal sentido, la protección que ahora reclama del derecho fundamental al debido proceso de su mandante procede y por lo tanto, se puede por esta vía exigir el cumplimiento del fallo de tutela del 12 de abril de 2011 en el que le reconocieron los derechos a la seguridad social y mínimo al señor Montes Ortiz.

Por lo anterior, el requisito estudiado se encuentra acreditado, ya que para hacer cumplir el fallo de tutela del 12 de abril de 2011 el trámite ya fue agotado por la parte actora, por lo que los hechos expuestos en la acción de tutela no tienen cómo ventilarse en otras instancias frente al archivo del incidente.
 
vi)  Que el fallo controvertido no sea una sentencia de tutela:  En este caso, el abogado del actor instauró la presente acción de tutela en contra de lo resuelto en el  auto proferido por el Juez 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías  de esta ciudad el 25 de junio de 2018, el cual no es un fallo de tutela.
 
De acuerdo a lo anterior, se encuentran acreditados los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.   Por lo tanto, esta Sala pasará a analizar si la decisión  censurada adolece de los vicios mencionados por el abogado del actor.
6.8.3.  Como se viene señalando y conforme a los documentos que obran en el CD allegado por el abogado del actor, el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de esta ciudad, luego de haber requerido al  funcionario de la ARL COLMENA encargado de cumplir el fallo de tutela del 12 de abril de 2011, como a su superior jerárquico, mediante los autos del 2 de mayo y 12 de junio de 2018, respectivamente, dispuso el 25 de junio de 2018 el archivo del trámite incidental promovido por el abogado del señor Arcángel Montes Ortiz al considerar que esa ARL había acatado la sentencia de tutela, según advirtió de la respuesta ofrecida por esa entidad por ser acorde con lo pedido, en el entendido de que el señor Montes Ortiz no había radicado ningún certificado de incapacidades con el fin de acreditar que la ARL estaba omitiendo reconocer el pago de las mismas y sin que dentro de ese trámite el quejoso tampoco las hubiera aportado, pese a que el Despacho se las había solicitado.  Además, tuvo en cuenta el juzgado accionado, que la ARL COLMENA informó en su respuesta que los procedimientos médicos con respecto a las patologías de índole laboral, ya habían sido otorgados al señor Montes Ortiz y que los servicios médicos para atender la enfermedad de origen común no le correspondía brindarlas.
6.8.5. De lo expuesto, esta Sala observa que tampoco quedó constancia en el expediente del trámite que ahora se estudia que por parte del señor Arcángel Montes o de su apoderado hubieran aportado con el escrito introductorio de la demanda de tutela o con el de impugnación, copia de las incapacidades reclamadas.  De tal manera, que esta Colegiatura puede concluir que en la decisión del juez accionado  se hizo un análisis de fondo a lo reclamado por el quejoso,  sin que pueda derivarse la configuración de una vía de hecho y por ende vulneración al debido proceso invocado por este mecanismo constitucional, pues el actuar del titular de dicho despacho no fue caprichoso ni arbitrario cuando resolvió archivar el trámite incidental ante el cumplimiento del fallo de tutela proferido a favor del señor Montes Ortiz.
 
6.8.6  Así mismo, el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular, criterio igualmente sostenido por la Corte Constitucional al establecer que:    “el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.
” (Subrayas propias)
Por lo acabado de subrayar, si se accediera a lo pretendido en la demanda de tutela, sería como desconocer los procedimientos y decisiones que en ejercicio de su competencia emiten los funcionarios judiciales, lo que iría en contraposición a la finalidad de la acción de tutela, por lo tanto, la misma no se puede utilizar como una tercera instancia adicional o paralela para estudiar las determinaciones que tomó el juez accionado, el cual como se advirtió, adelantó los trámites tendientes a obtener el cumplimiento de la orden de tutela ante la ARL COLMENA, encontrando en el material probatorio allegado en el trámite incidental, que no era necesario imponer sanción alguna y en cambio, resolvió archivar las diligencias, ciñéndose a los presupuestos dispuestos en los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.  De tal manera, que esta Sala no avizora que la providencia cuestionada por la parte actora presenta alguna irregularidad por lo que no se puede concluir la vulneración del derecho fundamental al debido proceso invocado por el abogado del señor Arcángel Montes Ortiz.
Por lo discurrido, se confirmará la sentencia estudiada.

DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de julio de 2018 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela interpuesta por el señor Arcángel Montes Ortiz lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
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