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TRASLADO CENTRO DE RECLUSIÓN Y PRISIÓN DOMICILIARIA / COMPAÑERA PERMANENTE / TRASPLANTE DE RIÑÓN / FALTA DE LEGITIMACIÓN / NIEGA – exhorta -  En este preciso asunto, si bien no puede procederse de similar manera, por cuanto la tutela fue interpuesta por la esposa del recluso, es evidente que el tema acá planteado ya fue objeto de estudio por parte de dos jueces constitucionales. Y aunque ahora es la señora GVR quien pregona el traslado de su cónyuge, debe indicar la Corporación que la misma no es la llamada a efectuar ese reclamo, al no estar legitimada por activa para iniciar la acción de tutela materia de este pronunciamiento.

Si bien la Sala pudo haber rechazado ipso facto esta acción ante esa carencia de legitimidad, no puede dejarse de lado la situación médica que pregona la actora, y por ende considera necesario establecer si sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida digna fueron vulnerados por el INPEC y el Juzgado Sexto de Ejecución de Penas, ante la negativa de disponer la remisión de su esposo a otra prisión.
(…)

Para el Tribunal, contrario a lo esgrimido por la actora, en ninguna afectación a sus derechos fundamentales se ha incurrido por parte del INPEC o del juzgado que vigila la pena que le fue impuesta al señor UH, al no realizar el traslado solicitado. Y así se sostiene en cuanto no es una obligación del juzgado encargado de vigilar la pena de su esposo, ni de las autoridades carcelarias, atender el servicio de salud que demanda la actora. Y si bien es cierto el señor UH se encuentra en una condición especial de sujeción con el Estado, por estar privado de la libertad, es claro también que en el momento que se requiera realizar los exámenes de compatibilidad necesarios para ser considerado como donante del riñón que requiere su esposa, ello puede ser efectuado en el interior del establecimiento carcelario o incluso ser remitido ante la IPS que disponga COOMEVA EPS, para tal efecto, como así lo indicó su apoderado judicial.

(…)

Finalmente y como quiera que del escrito de la actora se desprende que además del traslado de su esposo se pretende, de forma subsidiaria, que se le conceda la prisión domiciliaria, debe indicar el Tribunal que ello es un tema que en principio debe solicitar de manera directa el señor UH o su abogado ante el juzgado encargado de vigilar su pena, toda vez que al existir ese medio ordinario de defensa judicial, la tutela no procede para analizar un tema que está asignado al juez competente con fundamento en de principio de subsidiariedad que rige la tutela. Lo anterior, aunado al hecho de que la misma carece de legitimidad para efectuar tal solicitud en sede constitucional.

Siendo lo anterior así como en efecto lo es, las entidades accionadas no han vulnerado los derechos fundamentales que reclama la actora y en consecuencia se negará su amparo. No obstante, se instará a la entidad COOMEVA EPS, que una vez se surta el respectivo protocolo médico y se establezca la viabilidad del trasplante requerido por la señora GVRG, procedan a la mayor brevedad posible a realizar la valoración de compatibilidad con el señor UHC, para lo cual se exhorta a la Dirección del Complejo Penitenciario y Carcelario “El Pedregal” que preste la mayor colaboración para los exámenes pertinentes que a éste se le han de practicar, y si es del caso se disponga su remisión a la IPS donde los mismos deban efectuarse en la ciudad de Medellín.
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     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecisiete (17) de abril de dos mil dieciocho (2018)

                                                               Acta de Aprobación N° 329
                                                Hora: 1:30 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO GAVIRIA contra la Dirección General del INPEC y el Juzgado Sexto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Medellín Pereira (Rda.), al considerar vulnerado su derecho fundamentales a la vida en conexidad con la salud.     

2.- SOLICITUD 

La información entregada por la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO, se puede sintetizar de la siguiente manera: (i) es compañera permanente del señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA -con el cual tiene un hijo menor-, quien se encuentra detenido en la cárcel El Pedregal de Medellín, con ocasión de la condena sin apelación por haber terminado mediante preacuerdo y donde se dijo que los condenados debían ser remitidos a los centros de reclusión cercanos a sus lugares de origen; (ii) al momento de individualizar la pena y sentencia el abogado de su esposo solicitó la prisión domiciliaria a raíz de las enfermedades que ella padece, máxime que UBEIMAR es el único postulado para un trasplante de riñón, pero ello fue negado; (iii) el señor UBEIMAR ha elevado por medio de sus abogados y por sí mismo solicitudes de traslado para Pereira, así como prisión domiciliaria, para atender la situación de salud y en especial el trasplante de riñón, pero el Juzgado Sexto de Ejecución de Penas se la ha negado, por lo cual estima que tanto el INPEC como dicho Juzgado no han analizado de fondo sus pretensiones ni han tenido en cuenta la gravedad de su enfermedad; (iv) pese a las limitaciones de su esposo, ha hecho esfuerzos para ser traslado a un centro intramural cercano a su grupo familiar para atender la urgencia del trasplante, donde él es el único donante, donde está en riesgo su vida y se quebrantarían sus derechos fundamentales pro lo irremediable del perjuicio en que se incurre, al no realizarse dicha intervención; (v) con la negativa del INPEC de remitirlo a Pereira o brindarle la posibilidad de una prisión domiciliaria para que se haga efectiva la operación de su riñón con lo cual se protegería su derecho a la vida en conexidad con la salud, se hace viable la procedencia de esta acción constitucional.
Pide se protejan dichas garantías fundamentales y se ordene el traslado de UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA a Pereira o se remita bajo la modalidad de prisión domiciliaria a esta misma ciudad para garantizar con ello el trasplante que le deben realizar.  Solicita como medida cautelar se soliciten diversos documentos relacionados con las peticiones efectuadas por su esposo para solicitar el cambio de centro de reclusión, así como lo dispuesto a ese respecto por el juzgado que lo condenó, para que se disponga su cumplimiento, se envíe a su cónyuge a su lugar de origen, y se faciliten los procedimientos para su trasplante. Tal medida fue negada por esta Corporación.
3.- CONTRADICTORIO
Esta Corporación corrió traslado de la acción constitucional a la Dirección General del INPEC, al Juzgado Sexto de Ejecución de Penas de Medellín, e igualmente dispuso la vinculación oficiosa de COOMEVA EPS, del Establecimiento Penitenciario y Carcelario “El Pedregal” de Medellín, a quien ostenta la calidad de defensor del señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA ante el Juzgado accionado, y al Agente del Ministerio Público, quienes indicaron lo siguiente:

- El Juzgado Sexto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Medellín (Ant.), señala que el señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA fue condenado a una pena de 78 meses y multa de 7.369 SMLMV por el Juzgado 5° Penal del Circuito Especializado de Medellín, por tráfico de estupefacientes agravado y se encuentra recluido en el complejo penitenciario y carcelario “El Pedregal”.  En cuanto a lo que es objeto de amparo, indica que los Jueces de Ejecución de Penas no son los encargados de asignar los establecimientos donde se deba purgar la pena, lo cual es del resorte del INPEC, conforme los artículos 73 y ss. del Código Penitenciario y Carcelario y la solicitud que en tal sentido les fue elevado se trasladó al INPEC, por lo cual no se ha incurrido en vulneración a derechos fundamentales. Aduce igualmente que el Juzgado 22 Penal del Circuito de Medellín resolvió una tutela que interpuso el sentenciado en parecidos términos a los que ahora se les comunica.

- El Director del Complejo Penitenciario y Carcelario de Medellín (Ant.), expresa lo siguiente: (i) el caso ahora propuesto fue motivo de anteriores acciones de tutela tramitadas por el Juzgado 22 Penal del Circuito y  Juzgado 13 Laboral del Circuito de esa ciudad, las cuales fueron negadas por improcedentes, por lo cual se está ante una cosa juzgada, al tratarse de los mismos hechos, pretensiones e idénticos sujetos; (ii) al verificar la hoja de vida del señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA se aprecia que elevó solicitud de traslado la que se tramitó ante la Oficina de Asuntos Penitenciarios de la Dirección del INPEC, la cual con oficio de septiembre 21 de 2017 le dio respuesta; (iii) dicho Centro no es competente para pronunciarse sobre la remisión de establecimiento de reclusión, lo cual es del resorte de la Dirección General del INPEC, ya que cuando un interno lo solicita solo sirven de intermediarios y se hace verificación de requisitos previas y se remite la información pertinente a tal Dirección General, y (iv) ante la cosa juzgada y la falta de idoneidad para realizar traslado de internos, estima que no se ha vulnerado derechos fundamentales y pide se declare la improcedencia de la tutela.
- El apoderado Judicial de COOMEVA EPS, luego de hacer alusión a las patologías que padece la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO, señala que es responsabilidad del INPEC el traslado de reclusos y los estudios de compatibilidad se pueden desarrollar en el centro penitenciario y completarse mediante remisión a la IPS, en caso de requerirse, una vez aprobado el protocolo de trasplante a la paciente. Señala que la orden para evaluación de trasplante receptor se generó en 14/12/2017 para la IPS Clínica Imbanaco, pero tales procesos son extensos y requieren protocolos exigentes para garantizar la viabilidad del órgano donado, y en este caso el protocolo está en marcha para la paciente y su materialización depende del resultado de cada faceta realizada dentro de los términos que exija el procedimiento.

Informa que no hay prueba alguna que exprese que la entidad ha vulnerado derecho alguno y de ordenarse el tratamiento integral se afectaría el debido proceso de la EPS, lo cual sustenta in extenso.  Aduce que COOMEVA ha aprobado todo lo que la paciente ha requerido y por ende la tutela carece de objeto; así mismo pide que no se decrete el tratamiento integral al no existir órdenes médicas que hayan sido materia de incumplimiento.

- El Procurador 191 Judicial I Penal de Medellín, informa que en efecto el señor UBEIMAR HENAO fue condenado por el Juzgado 5° Especializado de Medellín y que el Juzgado Sexto de Ejecución de Penas le negó la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia en noviembre 22 de 2017, al no acreditar tal condición; igualmente trató de buscar su traslado a Pereira, para lo cual interpuso dos acciones constitucionales que le fueron negadas y aunque no desconoce la necesidad de la accionante de realizarse un trasplante y que según la misma su esposo es el único donante, ello no se encuentra probado al carecerse de exámenes de idoneidad que permitan afirmar tal circunstancia y por ende sostener que se vulnera su derecho a la salud por el no traslado de su esposo es desproporcional.  Agrega que solo COOMEVA podrá dar luces sobre una amenaza del derecho que se invoca, pero no obstante la precaria que pueda ser la ilusión sobre la compatibilidad del candidato a donante, no puede el INPEC al hacer alusión al hacinamiento de la cárcel de Pereira, cercenar tal posibilidad para que sea trasladado para los exámenes pertinentes.  Pide se conceda el traslado del actor a la cárcel de Pereira, para garantizar la realización de los exámenes de compatibilidad para el traslado de riñón.

- El Coordinador del Grupo de tutelas de la Dirección General del INPEC señala que no ha vulnerado derecho fundamental alguno, en tanto no le corresponde velar por la ejecución de la pena, ni mucho menos le compete amparar el derecho pretendido, esto es, conceder la prisión domiciliaria al señor UBEIMAR HENAO. La solicitud versa sobre competencias legales y constitucionales distintas a las asignadas al INPEC por lo que pretensión debe recaer frente al Juzgado de Ejecución que vigila la pena del actor.  Pide se declare la falta de legitimidad en la causa por pasiva. 
- Por parte del abogado del señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA se guardó silencio.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta los documentos aportados por cada una de las partes.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 1382/00, este último modificado por los Decretos 1069 de 2015 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema planteado 

Le corresponde establecer a esta Sala de Decisión en primer lugar si existe legitimación en la causa para interponer la acción constitucional, y con posterioridad a ello determinar si ha existido en este evento violación a los derechos fundamentales de la actora; en caso afirmativo, cuál es la actuación que debe realizar la entidad involucrada, a efectos de cesar dicha vulneración.
5.2.- Solución

La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO GAVIRIA concurre ante el juez constitucional con miras a lograr la protección de sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, y los cuales considera vulnerados por parte del Juzgado Sexto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Medellín (Ant.) y de la Dirección General del INPEC, por cuanto no han realizado el traslado de su esposo UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA del Complejo Penitenciario y Carcelario “El Pedregal” de Medellín, con destino al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira, conforme así lo dispuso el juzgado que condenó a su cónyuge.
Con respecto a esa solicitud, debe indicar la Sala que no obstante la informalidad y subsidiariedad de la acción de tutela, con ella se busca la protección de derechos personalísimos, y es claro que en principio debe ser interpuesta directamente por el afectado o en defecto por un apoderado, pero en el caso sometido a estudio se observa que quien interpuso la tutela con miras a pedir el cambio de establecimiento penitenciario del señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA es su compañera permanente, sin haber expresado en el escrito de tutela cuáles son las razones que impiden que de manera directa su cónyuge instaure el amparo, pues el hecho de encontrarse privado de su libertad no lo imposibilita per se para acudir ante el juez constitucional en aras de promover la defensa de los derechos que en su sentir le han sido conculcados al no acatarse lo ordenado por el Juzgado 5° Penal del Circuito de Medellín al momento de dictar sentencia.

Sobre el particular, en la sentencia T-995/08 la Corte Constitucional precisó:

“[..] La agencia oficiosa en los procesos de tutela, al igual que el apoderamiento judicial, tiene su fundamento constitucional en el artículo 86 de la Constitución Política, y su fundamento legal en el mismo artículo 10 del Decreto 2591 de 1991 que establece que se podrán agenciar derechos ajenos “cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa […]”.
[…]

[…] Asumiendo una postura más estricta frente al  requisito de la manifestación que debe hacerse sobre la imposibilidad de defenderse en que se encuentra el agenciado la Corte afirmó que en su ausencia el juez debería proceder a rechazar de  plano  la acción, así en Sentencia T-555 de 1996 (referida en sentencias SU-707 de 1996 y T-414 de 1999) “si del escrito mediante el cual el agente oficioso demanda el amparo constitucional de los derechos de su agenciado no surge, de manera clara y expresa, que éste último se encuentra en absoluta imposibilidad de defender sus derechos por sí mismo, la acción de tutela deberá ser rechazada de plano, sin que al juez le esté autorizado entrar a estudiar ninguna de las cuestiones de fondo que se han sometido a su conocimiento.” […]” -negrillas fuera de texto-
Pese a que la Sala intentó escuchar en declaración a la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO para aclarar algunas circunstancias, entre ellas el motivo por el cual formuló la tutela para pedir el traslado de su compañero, lo que no se concretó en atención a su condición médica, en contacto telefónico señaló que al parecer su esposo sí interpuso acción de tutela al respecto pero le fue negada.

En efecto, las entidades vinculadas a esta tutela fueron contestes en señalar que el señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA ya había interpuesto sendas acciones constitucionales en juzgados de la ciudad de Medellín -22 Penal del Circuito y 13 Laboral del Circuito-
,  por medio de la cual pedía se dispusiera el cambio de cárcel para la ciudad de Pereira, amén de la situación médica que padece su esposa. Pero ambas acciones fueron negadas, y en la segunda incluso se consideró la existencia de temeridad, por cuanto el actor ya había formulado una inicial tutela por los mismos hechos.

En este preciso asunto, si bien no puede procederse de similar manera, por cuanto la tutela fue interpuesta por la esposa del recluso, es evidente que el tema acá planteado ya fue objeto de estudio por parte de dos jueces constitucionales. Y aunque ahora es la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO quien pregona el traslado de su cónyuge, debe indicar la Corporación que la misma no es la llamada a efectuar ese reclamo, al no estar legitimada por activa para iniciar la acción de tutela materia de este pronunciamiento.

Si bien la Sala pudo haber rechazado ipso facto esta acción ante esa carencia de legitimidad, no puede dejarse de lado la situación médica que pregona la actora, y por ende considera necesario establecer si sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida digna fueron vulnerados por el INPEC y el Juzgado Sexto de Ejecución de Penas, ante la negativa de disponer la remisión de su esposo a otra prisión.
En esa dirección se tiene que de la información suministrada por la accionante en su escrito, así como de la comunicación sostenida con ella, se evidencia que la petición de traslado que ha elevado su esposo a las autoridades carcelarias tiene como propósito el estar cerca de su esposa por cuanto el mismo será el donante del riñón que ella requiere para su trasplante, amén de la afección renal que padece y por lo cual por parte de la EPS COOMEVA ya se adelanta el protocolo pertinente con la paciente, a cuyo efecto se autorizó la respectiva evaluación.

Es de anotar que con antelación a determinar la viabilidad del trasplante de riñón para la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO, se debe efectuar un protocolo exigente, el cual está en marcha y de sus resultados se considerará si este puede hacerse efectivo y si el donante vivo es compatible, en este caso el señor UBEIMAR HENAO.
Para el Tribunal, contrario a lo esgrimido por la actora, en ninguna afectación a sus derechos fundamentales se ha incurrido por parte del INPEC o del juzgado que vigila la pena que le fue impuesta al señor UBEIMAR HENAO, al no realizar el traslado solicitado. Y así se sostiene en cuanto no es una obligación del juzgado encargado de vigilar la pena de su esposo, ni de las autoridades carcelarias, atender el servicio de salud que demanda la actora. Y si bien es cierto el señor UBEIMAR HENAO se encuentra en una condición especial de sujeción con el Estado, por estar privado de la libertad, es claro también que en el momento que se requiera realizar los exámenes de compatibilidad necesarios para ser considerado como donante del riñón que requiere su esposa, ello puede ser efectuado en el interior del establecimiento carcelario o incluso ser remitido ante la IPS que disponga COOMEVA EPS, para tal efecto, como así lo indicó su apoderado judicial.

Si bien a la fecha no le ha sido realizado tal examen al señor UBEIMAR, como así lo señaló la actora a esta Sala, lo es por cuanto el protocolo pertinente aún no ha concluido; por ende, una vez ello se realice y de ser procedente el trasplante requerido por la señora GLADIS VIVIÁN, deberán desarrollar la valoración al señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA para establecer si el órgano que le pretende donar a su compañera si es compatible, lo cual, contrario a lo pedido por el agente del Ministerio Público, puede hacerse en la ciudad de Medellín, tal cual se indicó con antelación, sin que sea necesario su traslado, máxime cuando es un hecho notorio el hacinamiento existente en la cárcel de esta capital, lo que ha conllevado de manera permanente la remisión de reclusos a otros centros carcelarios del país.
Por lo demás, no se aprecia tampoco que por parte de la EPS COOMEVA se le haya negado servicio médico alguno a la señora GLADIS VIVIÁN, y aunque a la fecha no se le ha definido la procedencia del trasplante, lo es por cuanto -se itera- previo a ello se deben surtir algunos protocolos para lo cual ya se le autorizó lo pertinente en la Clínica Imbanaco.

Finalmente y como quiera que del escrito de la actora se desprende que además del traslado de su esposo se pretende, de forma subsidiaria, que se le conceda la prisión domiciliaria, debe indicar el Tribunal que ello es un tema que en principio debe solicitar de manera directa el señor UBEIMAR HENAO o su abogado ante el juzgado encargado de vigilar su pena, toda vez que al existir ese medio ordinario de defensa judicial, la tutela no procede para analizar un tema que está asignado al juez competente con fundamento en de principio de subsidiariedad que rige la tutela. Lo anterior, aunado al hecho de que la misma carece de legitimidad para efectuar tal solicitud en sede constitucional.

Siendo lo anterior así como en efecto lo es, las entidades accionadas no han vulnerado los derechos fundamentales que reclama la actora y en consecuencia se negará su amparo. No obstante, se instará a la entidad COOMEVA EPS, que una vez se surta el respectivo protocolo médico y se establezca la viabilidad del trasplante requerido por la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO GAVIRIA, procedan a la mayor brevedad posible a realizar la valoración de compatibilidad con el señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA, para lo cual se exhorta a la Dirección del Complejo Penitenciario y Carcelario “El Pedregal” que preste la mayor colaboración para los exámenes pertinentes que a éste se le han de practicar, y si es del caso se disponga su remisión a la IPS donde los mismos deban efectuarse en la ciudad de Medellín.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE NIEGA el amparo de los derechos fundamentales reclamados por la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO GAVIRIA. 

SEGUNDO: SE INSTA a la entidad COOMEVA EPS para que una vez concluya el protocolo médico y se establezca la viabilidad del trasplante requerido por la señora GLADIS VIVIÁN ROBLEDO GAVIRIA, procedan a la mayor brevedad posible a realizar la valoración de compatibilidad con el señor UBEIMAR HENAO CASTAÑEDA, para lo cual se exhorta a la Dirección del Complejo Penitenciario y Carcelario “El Pedregal” que preste la mayor colaboración para los exámenes respectivos que se le deban practicar, y si es del caso dispongan su traslado a la IPS donde los mismos deban efectuarse en la ciudad de Medellín.

TERCERO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folios 36 y ss, y 44 y ss. 
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