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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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / LIBERTAD CONDICIONAL / PRISIÓN DOMICILIARIA TEMPORAL / DECRETO 546 DE 2020 / PRISIÓN INTRAHOSPITALARIA POR ENFERMEDAD GRAVE / CUMPLIMIENTO DE LA DECISIÓN DE CONCEDERLA.
El problema jurídico del presente asunto gira en torno a establecer si la tutela resulta ser el mecanismo judicial idóneo, para concederle al señor Honorato de Jesús Bernal Garaviño el subrogado de la libertad condicional que preliminarmente le negara el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, o la prisión domiciliaria transitoria…
Sin embargo, es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial…
En ese orden de ideas, como quiera que el problema jurídico del presente asunto gira en torno a controvertir el contenido y legalidad de una providencia judicial, debe iniciar la Colegiatura por dilucidar si en el caso bajo estudio están dados los presupuestos de procedibilidad de esta acción, de manera tal que se justifique la intervención del Juez Constitucional…
… el… Gobierno, entre muchas otras medidas, expidió el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020, en el cual estableció directrices específicas de carácter transitorio para la concesión de la sustitución de la pena de prisión por domiciliaria a todos aquellos privados de la libertad que no se encuentren excluidos en el listado taxativo consagrado en el artículo 6º Ejusdem…

Acorde con lo anterior, la Sala puede válidamente concluir que la autoridad judicial competente para resolver los pedimentos del accionante es el Juez que vigila la ejecución de la pena, cosa que hasta ahora no se ha procurado…

… se podría afirmar que el aludido Despacho judicial ha cumplido con su deber al tomar la decisión correspondiente para preservar el derecho a la salud del sentenciado, sin embargo, vemos cómo a la fecha han transcurrido más de 2 meses sin que dicho proveído se haya ejecutado, lo cual permite afirmar que no se le está dando al asunto la especial atención que merece, dado que lo que aquí está en juego, adicional a lo hasta ahora dicho, son los derechos fundamentales a la salud y a la integridad del señor Bernal Garaviño.
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ASUNTO:
Procede la Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión a la acción de tutela instaurada por parte del profesional del derecho Juan Diego Gil Henao, apoderado judicial de la señora Luisa María Bernal, quien a su vez propugna por los intereses del señor HONORATO DE JESÚS BERNAL GARAVIÑO, en contra del JUZGADO 3º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA, INPEC y la CÁRCEL DE VARONES LA 40 DE PEREIRA.
SINOPSIS DE LOS ANTECEDENTES FÁCTICOS:
Se extrae de la narración del accionante que:
1. El señor Honorato de Jesús Bernal Garaviño, de 60 años de edad, se encuentra privado de la libertad en la Cárcel de Varones de Pereira, como consecuencia de la declaratoria de su compromiso penal por incurrir en el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en virtud de lo cual se le impuso una pena de 122 meses y 15 días. 

2. A la fecha, el señor Bernal Garaviño ha purgado un total de 78 meses y 4 días, habiendo sido clasificado el 31 de agosto de 2019 en fase mediana, y calificado con una conducta ejemplar, tal y como lo certificó el INPEC. 

3. En la actualidad, el señor Honorato está presentando quebrantos de salud, consistentes en enfermedad coronaria esquemática, apnea obstructiva del sueño, artrosis degenerativa; adicionalmente, fue diagnosticado con “SARS-CoV2 (COVID-19)”, siendo necesaria su internación en el Hospital San Joaquín de Pereira, pero regresando posteriormente a la Cárcel con su salud deteriorada.
PRETENSIONES:

Acorde con los hechos narrados en precedencia, el accionante pidió el amparo de los derechos fundamentales a la vida, salud, igualdad y vida digna de los cuales sería titular el señor Honorato de Jesús Bernal Garaviño, y como consecuencia de ello, elevó las siguientes pretensiones:

1. Que se ordene al Despacho Judicial accionado que le conceda al señor Honorato de Jesús la Prisión Domiciliaria Transitoria, por su delicado estado de salud y complicaciones que se puedan presentar por su avanzada edad. 

2. Que se ordene igualmente al aludido Juzgado conceder la libertad condicional al señor Honorato de Jesús, ya que conforme al artículo 64 del Código Penal, modificado por la Ley 1709 de 2014, él reúne los requisitos.
SOLICITUD DE MEDIDA PROVISIONAL:

El accionante deprecó como medida cautelar, que se le concediera a su representado la medida de Prisión Domiciliaria Transitoria.

ANTECEDENTES PROCESALES:
1. Admisión y conformación del contradictorio: 

- El Despacho sustanciador admitió la presente actuación mediante auto, y en él ordenó correr traslado de la demanda al Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, el INPEC y la Cárcel de Varones La 40 de Pereira. En ese mismo proveído se ordenó la vinculación oficiosa del apoderado judicial del señor Bernal Garaviño a instancias del Juzgado que vigila la ejecución de la condena, así como al representante del Ministerio Público. De igual manera, fueron llamados a conformar el contradictorio como vinculados la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, el Consorcio PPL y el Área de Sanidad de la Cárcel de Varones de Pereira.

De igual manera, en el auto inicial se requirió al Consorcio PPL y al Área de Sanidad de la Cárcel de Varones de Pereira, para que además de referirse a los dichos del accionante informaran: i) cuál es el pronóstico y estado de salud actual del privado de la libertad titular de los derechos reclamados, y si las condiciones padecidas en la actualidad debido al diagnóstico de Covid 19, hacen inviable su estadía en el Centro de Reclusión. 
Por otro lado, en la misma oportunidad procesal se ofició a la ESE Salud Pereira y al Hospital San Joaquín, para efectos informativos, sin que ello se tradujera en su calidad de vinculados, para que dieran un reporte de la atención en salud suministrada al señor Honorato y cuál fue la razón para darle de alta y ordenar su retorno al Centro de Reclusión. 
Finalmente, se negó la medida transitoria solicitada por la parte accionante, por cuanto que no se hallaron acreditados los presupuestos para acceder a la misma, dado que el accionante no allegó elementos de prueba mínimos que acreditaran las condiciones que está padeciendo hoy en día su prohijado, que los síntomas son extremos y que requiere un trato disímil frente a los demás privados de la libertad que se encuentran en el mismo centro carcelario.
-  Por medio del auto del 16 de septiembre de 2020, acorde con la respuesta suministrada por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, quien informó que mediante auto interlocutorio le concedió al privado de la libertad la prisión intrahospitalaria por enfermedad grave, cuyo cumplimiento no había logrado, el Despacho sustanciador ordenó requerir al Director de la Cárcel de Varones de Pereira, la USPEC y el Consorcio PPL, para que informaran por qué dicha orden no estaba siendo acatada; además, se vinculó al Ministerio de Salud y Protección Social, quien tendría eventual competencia de asignarle un cupo en in centro hospitalario al señor Honorato. 
- Mediante auto del 17 de septiembre de 2020 se vinculó al Juzgado 2º Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, por petición del señor Procurador Judicial, quien informó que ese Despacho profirió la sentencia condenatoria, y ante aquel se sustentó el recurso en contra del auto por medio del cual el Juzgado de Ejecución de Penas negó al sentenciado el subrogado de la libertad condicional. 

2. Intervenciones:
- El Dr. José Antonio Torres Cerón, Coordinador del Grupo de Tutelas de la Oficina Asesora Jurídica del INPEC, refirió que la Dirección General de ese Instituto carece de legitimación por pasiva en este asunto, por no tener competencia para acceder a las pretensiones formuladas en el libelo. 
Más adelante, se refirió a las medidas adoptadas por la Dirección para la prevención del Coronavirus en los ERON (Establecimientos de Reclusión del Orden Nacional).
En todo caso, concluyó que no ha vulnerado ni amenazado los derechos fundamentales del señor Bernal Garaviño. 
- El Dr. Carlos Alfonso Rodríguez Henao, Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, refirió que esa Célula Judicial vigila la condena impuesta al señor Honorato de Jesús Bernal, por parte del Juzgado Segundo penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, quien declaró su responsabilidad criminal por incurrir en el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes. 
Puso de presente que en las calendas del 1º de julio de 2020, mediante auto Nro. 898, le concedió al señor Honorato de Jesús prisión intrahospitalaria por enfermedad grave, en una IPS Psiquiátrica, orden que no se ha materializado porque el Ministerio de Salud no ha asignado cupo en ninguna institución. 

Por otro lado, en lo atinente al subrogado de la libertad condicional, argumentó que el mismo ha sido negado en varias oportunidades atendiendo la gravedad de la conducta, la última oportunidad fue el 1º de septiembre de 2020 mediante auto Nro. 1217. 
- El Dr. Jorge Mauricio Salinas Gutiérrez, Coordinador del Grupo de Acciones Constitucionales, Conceptos y Control de Legalidad de la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, en principio refirió que la concesión de los mecanismos sustitutivos de la prisión intramural corresponde a los Jueces de Ejecución de Penas; que la Presidencia de la República ya reguló lo concerniente a ese tipo de solicitudes.
Con respecto a la prestación de los servicios de salud de la PPL, dijo que se trata de un deber del Estado, el cual a su vez le delegó funciones, facultades y competencias a diferentes órganos o entidades, para que cumplan los diferentes fines y propósitos planteados por éste. De allí, se dictó la Ley 65 de 1993 (Modificada por la ley 1709 de 2014). 

Pero, en suma, explicó que una primera competencia conjunta radica en cabeza de la USPEC, y el Ministerio de Salud y Protección Social, a quienes se les encomendó diseñar un modelo de atención en salud especial, integral, diferenciado y con perspectiva de género para las PPL, el cual debería ser financiado por el Fondo Nacional de Salud de las PPL, administrado por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta. Entonces, para ese efecto, la USPEC suscribió contrato de fiducia mercantil para desarrollar el objeto buscado por la ley, siendo el encargo principal del Fondo, el contratar la prestación de los servicios de salud de todas las PPL y garantizar la prestación de los servicios médicos–asistenciales.

En ese orden de ideas, acorde con lo pactado en el contrato de Fiducia Comercial, el consorcio Fondo de Atención en Salud PPL conformado por la Fiduprevisora y Fiduagraria, estas últimas son quienes manifestaron su voluntad de continuar con manejando los recursos del Fondo, con el objeto de prestar la atención en salud de las PPL, lo que en otras palabras se traduce en que los recursos del Fondo Nacional de Salud de las PPL debe destinarse a la celebración de contratos derivados y pagos necesarios para la prestación de los servicios de salud en todas sus fases, para las PPL a cargo del INPEC.

Indicó que es obligación del Consorcio: “(i) contratar los prestadores de servicios de salud para la PPL, privados, públicos o mixtos para la atención intramural y extramural, de todo tipo, de acuerdo con el modelo de atención, las recomendaciones del Consejo Directivo, y con lo establecido en el alcance del objeto del contrato, (ii) Contratar las tecnologías en salud que garanticen la prestación de los servicios de salud a la PPL a cargo del INPEC , (iii) contratar la prestación de servicios de salud, apoyo, diagnóstico y terapéutico que se requieran para complementar la oferta de servicios en salud a las PPL, (iv) contratar los servicios técnicos y de apoyo asociados a la prestación de servicios de salud a las PPL, (v) contratar las intervenciones colectivas e individuales en salud pública para las PPL , (vi) exigir a las personas naturales y jurídicas contratadas para el desarrollo del contrato, todas las garantías que estime convenientes para amparar el cabal cumplimiento de sus obligaciones y la calidad de los servicios y productos prestados.”

Entonces, quien materializa la prestación de los servicios en salud para las PPL, a través de la contratación de las instituciones creadas para tal efecto, es el consorcio Fondo Nacional de Atención en salud PPL 2019. 
Pero, aclaró que operativamente el INPEC también tiene las siguientes funciones: “(i) Mantener y actualizar el Sistema de Información de Sistematización Integral del Sistema Penitenciario y Carcelario (SISIPEC) en relación con la información referida a la población privada de la libertad, (ii) Garantizar la articulación e interoperabilidad entre el Sistema de Información de Sistematización Integral del Sistema Penitenciario y Carcelario (SISIPEC) y los sistemas de información de los prestadores de servicios de salud y los de la USPEC, (iii) Garantizar las condiciones y medios para el traslado de personas privadas de la libertad a la prestación de servicios de salud, tanto al interior de los establecimientos de reclusión como cuando se requiera atención extramural, (iv) Reportar al Ministerio de Salud y Protección Social y a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC) la información de las personas bajo su vigilancia y custodia en los términos y condiciones requeridos, (v) Expedir, en coordinación con la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), los Manuales Técnicos Administrativos para la prestación de servicios de salud que se requieran conforme a las particularidades diferenciales de cada establecimiento de reclusión, acorde con el Modelo de Atención en Salud para la Población Privada de la Libertad que se establezca, (vi) Adelantar, en coordinación con la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC), las acciones necesarias requeridas para la implementación del Modelo de Atención en Salud para la Población Privada de la Libertad, (vii) Coadyuvar en coordinación con la USPEC y las entidades territoriales, la implementación de los lineamientos que en materia de salud pública expida el Ministerio de Salud y Protección Social en coordinación con las autoridades territoriales de salud y los prestadores de servicios de salud.”
Ahora, las obligaciones de la USPEC son: “(i) Analizar en coordinación con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) y con la asesoría del Ministerio de Salud y Protección Social, la situación de salud de la población privada de la libertad, (ii) Contratar la entidad fiduciaria con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad y establecer las condiciones para que dicha entidad contrate la prestación integral y oportuna de los servicios de salud para la población privada de la libertad, (iii) Contratar las actividades de supervisión e interventoría sobre el contrato de fiducia mercantil que se suscriba, (iv) Adelantar las auditorías que permitan la evaluación sistemática y continua de la calidad de los servicios de salud que propicien el adecuado uso de los recursos del Fondo, (v) Garantizar la construcción, mantenimiento y adecuación de la infraestructura destinada a la atención en salud de las personas privadas de la libertad dentro de los establecimientos de reclusión del orden nacional, (vi) Adelantar las acciones para la implementación del Modelo de Atención en Salud para la Población Privada de la Libertad, en coordinación con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), (vii) Coadyuvar, en coordinación con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) y las entidades territoriales, la implementación de los lineamientos que en materia de salud pública expida el Ministerio de Salud y Protección Social, (viii) Reportar al Ministerio de Salud y Protección Social la información correspondiente a la atención en salud de la población privada de la libertad, (ix) Expedir, en coordinación con el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) los Manuales Administrativos para la prestación de servicios de salud que se requieran conforme a las particularidades diferenciales de cada establecimiento de reclusión, acorde con el Modelo de Atención en Salud para la Población Privada de la Libertad que se establezca”.

En conclusión, señaló que carece de legitimación por pasiva en este asunto. 

- La Dra. Ángela Sánchez Antivar, Apoderada del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL, argumentó que esa entidad, en su rol de vocera y administradora del Patrimonio Autónomo Fondo Nacional para la Salud de la Población Privada de la Libertad, carece de legitimación por pasiva frente a los requerimientos del accionante, dado que su finalidad es la celebración de contratos derivados y pagos necesarios para la prestación de los servicios a cargo del INPEC en los términos de la Ley 1709 de 2014, las normas que enmarcan el modelo de atención en salud para la PPL y el contrato de fiducia mercantil Nro. 331 de 2016. Señaló también que los servicios médico-asistenciales están reservados a las EPS, IPS, Empresas Sociales del Estado, y en general, aquellas entidades que conforman la Organización del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colombia, en el marco de la Ley 100 de 1993. De allí que ese Consorcio se encuentre inmerso en una imposibilidad fáctica y jurídica de controvertir las pretensiones formuladas por el accionante, ni tampoco es viable pretender que esa entidad asuma la prestación de los servicios médico asistenciales del titular de los derechos. 
Por otro lado, refirió que al señor Honorato de Jesús Bernal se le han generado las siguientes autorizaciones: 

- CONSULTA DE CONTROL O DE SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTA EN MEDICINA INTERNA 29/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- TRASLADO ASISTENCIAL BÁSICO TERRESTRE PRIMARIO 2/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- INTERNACIÓN COMPLEJIDAD BAJA HABITACION BIPERSONAL EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- ESTANCIA POR LOS DÍAS DEL 26 AL 28 DE AGOSTO DE 2020 26/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- INTERCONSULTA POR ESPECIALISTA EN MEDICINA INTERNA 26/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- INTERCONSULTA POR TERAPIA RESPIRATORIA 26/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- EXAMEN DIRECTO FRESCO DE CUALQUIER MUESTRA PROTEÍNA C REACTIVA ALTA PRECISIÓN AUTOMATIZADO DESHIDROGENASA LÁCTICA FERRITINA POTASIO EN SUERO U OTROS FLUIDOS SODIO EN SUERO U OTROS FLUIDOS 26/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
- CONSULTA DE URGENCIAS POR MEDICINA GENERAL- INGRESA EL DÍA 25 DE AGOSTO DE 2020 26/08/2020 EN LA E.S.E SALUD PEREIRA.
Lo anterior, para poner en consideración que ha autorizado los procedimientos médicos que el médico tratante ha estimado necesarios. 

Seguidamente, se refirió al protocolo para la realización de pruebas de Covid, cuya pertinencia también debe ser considerada por el médico. 

Por último, se refirió a las medidas implementadas al interior de los distintos establecimientos penitenciarios: 
“1. Implementar el lavado de manos, en donde el contacto con el jabón debe durar mínimo 20 - 30 segundos, antes de preparar y consumir alimentos y bebidas, antes y después de usar el baño, cuando las manos están contaminadas por secreción respiratoria, después de toser o estornudar, después del cambio de pañales de adultos que lo usan por condición de salud. 

2. Al toser o estornudar, cubrir nariz y boca con el antebrazo o usar un pañuelo desechable e inmediatamente lavarse las manos.

3. No consumir tabaco 

4. Incrementar actividades de limpieza y desinfección de paredes, pisos, techos y superficies, lo que permite la prevención y mitigación de factores de riesgo biológico (hongos, bacterias, virus, ácaros)

5. Mantener la ventilación e iluminación natural. 

En cuanto los elementos de bioseguridad solo se recomiendan el uso de tapabocas en los pacientes que presenten síntomas respiratorios (NO uso rutinario). Recomendaciones OMS (Organización Mundial de la Salud)”.
Pidió que se nieguen las pretensiones de la presente acción, por todos los argumentos sintetizados en precedencia; que se desvincule a la Fiduprevisora, que se vincule al EPMSC Pereira (ERE) y finalmente se ordene al Juzgado Ejecución de Penas que resuelva de fondo la solicitud de Prisión Domiciliaria del accionante. 
Frente al requerimiento que posteriormente se le hiciera, para que informara por qué no se había materializado lo ordenado por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira mediante auto interlocutorio en que le concedió al privado de la libertad la prisión intrahospitalaria por enfermedad grave, sostuvo que esa Oficina no es competente para ejecutar ese tipo de órdenes, dado que la custodia, vigilancia y control de las personas privadas de la libertad la tiene el Establecimiento Penitenciario.  
- El Dr. Alexander Zapata Largo, Director del EPMSC de Pereira, refirió que carece de legitimación por pasiva porque las pretensiones del accionante no guardan relación con sus competencias.  

En relación con la atención en salud brindada al señor Honorato de Jesús, indicó que el 14 de agosto de 2020 se realizó consulta médica con el Dr. Adalberto Cardet, quien lo clasificó como sospechoso de presentar Covid -19, por lo que al día siguiente se le practicó la prueba respectiva, cuyo resultado resultó positivo el 19 de agosto de 2020; el paciente venía siendo valorado y el 25 de agosto de 2020 fue remitido por urgencias por presentar síntomas de asfixia y SPO2 (80%) siendo atendido en el Hospital San Joaquín de Cuba, en donde estuvo ingresado hasta el 30 de agosto de 2020, fecha en que se le dio de alta. El 16 de septiembre de 2020 se le realizó valoración médica por parte del área de Sanidad, en donde el galeno concluyó que: “Es de altísimo riesgo tener a este PPL en nuestro Centro de reclusión por ser paciente con múltiples comorbilidades, que se han relacionado con complicaciones y muerte, en el área de sanidad solo se cuenta con capacidad de atención nivel 1, no hay forma de garantizar la atención conveniente”. 
Finalmente, respecto de la prisión hospitalaria ordenada mediante auto interlocutorio Nro. 898 del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, expuso que esa Oficina adelantó los trámites pertinentes para la asignación de una IPS de Psiquiatría, recibiendo autorización Nro. CFSU1379813 del 24 de julio de 2020, para la internación del accionante en la Unidad de Salud Mental de la Clínica Psiquiátrica San Juan de Dios en Manizales, Caldas, coordinándose su traslado para el 28 de julio de 2020, fecha en la que fue valorado, pero no hospitalizado, porque según criterio de la Coordinadora de Psiquiatría de ducha Institución, no se había adelantado el trámite correspondiente ante el Ministerio de Salud para la asignación del cupo.

- El Dr. Jorge Enrique Álvarez Marín, Procurador 290 Judicial I Penal, rindió concepto en el que indicó inicialmente esa Agencia del Ministerio Público ha procurado a instancias del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, coadyuvando la solicitud que hiciera pretéritamente el Defensor del señor Honorato de Jesús Bernal, que se le conceda al sentenciado la prisión domiciliaria establecida en el artículo 68 del C. Penal, o sea, prisión domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave incompatible con la vida en reclusión formal, sin que el Despacho de marras accediera a dichas pretensiones. 

Aclaró que él, tras hacer sus propias averiguaciones, pudo establecer que en la Cárcel de Varones de Pereira “no tenían la logística ni la infraestructura para acometer cualquier emergencia que se presentara frente a este recluso en particular, razón que me motivó a reabrir el debate jurídico con esta prueba sobreviniente ante el Juzgado Tercero de Ejecución de penas como intento para obtener el mismo beneficio derecho, pese a lo cual el Funcionario a cargo se mantuvo en su determinación”, agregó que en contra de esa decisión interpuso recurso de apelación, sin embargo, no se le ha notificado de ninguna decisión adoptada por el Ad Quem, a lo que se debe agregar que una consulta de la página de la Rama Judicial, no se observa registro de la concesión del recurso, ni tampoco que el Juzgado fallador hubiera avocado el conocimiento del asunto o decidido en segunda instancia. 
Pero, a pesar de lo anterior, sostuvo que en este escenario el apoderado del accionante no asumió la carga probatoria que le asistía para demostrar que ha agotado los recursos ordinarios que consagra el ordenamiento jurídico para la concesión de la libertad condicional o de la prisión domiciliaria transitoria relacionada con el Covid 19, lo que denota la improcedencia de la acción tutelar para obtener ese fin; además, no se puede desconocer que la autoridad penitenciaria reaccionó a tiempo ante los momentos de crisis derivados del diagnóstico de dicha patología en el señor Honorato, de la cual además se ha venido recuperando, lo que deja entrever que no hay razón para desplazar los medios ordinarios de defensa con los que cuenta el accionante.  

Finalmente, manifestó que se muestra a favor de cualquier decisión que beneficie al accionante y en general a la población carcelaria del aludido penal, en lo relacionado con el mantenimiento de las condiciones de seguridad de higiene del mismo. 
- La Dra. Andrea Elizabeth Hurtado Neira, Directora Jurídica del Ministerio de Salud y Protección Social, argumentó que carece de legitimación por pasiva, por cuanto esa Cartera Ministerial actúa como ente rector en materia de Seguridad Social en Salud, correspondiéndole la formulación y adopción de las políticas, planes generales, programas y proyectos del Sector Salud y del Sistema General de Seguridad Social en salud; pero en relación con la población privada de la libertad, la disposición aplicable es la Ley 1709 de 2014, mediante la cual se reformaron varias disposiciones de la Ley 65 de 1993, principalmente las relativas a la prestación de los servicios de salud de estas personas.
Por otro lado, frente a la solicitud de asignar un cupo en una IPS Psiquiátrica para cumplir la orden de prisión hospitalaria por enfermedad grave, sostuvo que el servicio de “Prisión Hospitalaria”, no existe en el Sistema Único de Habilitación de Prestadores de la Resolución 2003 de 2014, “Por la cual se definen los procedimientos y condiciones de inscripción de los Prestadores de Servicios de Salud y de habilitación de servicios de salud”; y es que, según las disposiciones del artículo 68 de la Ley 599 de 200, la reclusión domiciliaria por enfermedad grave es un subrogado penal, pero no un servicio de salud; por esta razón escapa de las competencias del Ministerio de Salud. 
A partir de lo anterior, no es posible asignarle al señor Honorato de Jesús atención en el programa a cargo de esa Cartera Ministerial, pues la atención en salud mental que requiere debe ser asegurada y garantizada por la USPEC, el INPEC y el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL, según los Decretos 4151 de 2011, 4150 de 2011, 2245 de 2015 y 1142 de 2016, materializada por los prestadores de servicios de salud que se contraten para tal efecto y con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, o por su EPS si es del caso.
El Dr. Raúl Humberto Trujillo Hernández, Juez 2º Penal del Circuito de Rionegro, Antioquia, refirió que en agosto 13 de 2019 recibió expediente en apelación, relativo a la negativa del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira de concederle al sentenciado la libertad condicional, decisión que fue confirmada el 3 de septiembre de ese año. De igual manera, aclaró que con posterioridad a esa decisión no se han recibido nuevas solicitudes para resolver respecto al este ciudadano, por lo que no se puede predicar que ese Juzgado esté desconociendo derechos fundamentales invocados. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia:  

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 37 del Decreto 2591 de 1991 y 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1º del Decreto 1983 de 2017.

2. Problema jurídico: 

El problema jurídico del presente asunto gira en torno a establecer si la tutela resulta ser el mecanismo judicial idóneo, para concederle al señor Honorato de Jesús Bernal Garaviño el subrogado de la libertad condicional que preliminarmente le negara el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, o la prisión domiciliaria transitoria, por tener comorbilidades o patologías que inciden de manera negativa en su estadía en prisión mientras permanece la crisis suscitada por el Coronavirus Covid-19. 

De igual manera, en sentir de la Sala, acorde con las facultades ultra y extra petita otorgadas a los Jueces Constitucionales, de la respuesta suministrada por el Despacho accionado y la intervención del señor representante del Ministerio Público, surge un problema jurídico coyuntural, que tiene que ver con determinar si los derechos del señor Honorato de Jesús se han visto quebrantados, como consecuencia del incumplimiento a la ejecución de la medida de detención intrahospitalaria concedida por el aludido Juzgado.
3. Solución del problema jurídico: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Sin embargo, es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ad portas de sufrir un perjuicio irremediable.

Este requisito se hace más exigente cuando se pretende atacar pronunciamientos judiciales por vía de tutela, pues se supone que el primer escenario con el que cuentan los sujetos pasivos de un proceso, o en este caso las personas en contra de quienes se ha proferido una sentencia condenatoria y la misma se encuentra ejecutoriada, es ante el Juez que vigila la ejecución de su pena, ello en garantía de la preservación del principio de seguridad jurídica, porque es claro que las distintas autoridades judiciales han sido revestidas de una serie de competencias asignadas por la ley, sobre las cuales sólo de manera excepcionalísima habría lugar a la intervención del Juez Constitucional, además, la gran mayoría de procesos y trámites de índole judicial se caracterizan por gozar del principio de la doble instancia, lo que quiere decir que el legislador ha previsto para la mayoría de los trámites jurisdiccionales la posibilidad de activar el mecanismo de la apelación o impugnación de las decisiones, con el fin de que un Juez distinto a aquel que dictó el pronunciamiento frente al cual se presenta el desacuerdo, pueda verificar su legalidad e incluso establecer si con la decisión opugnada se vulneró algún derecho fundamental o se desconocieron los lineamientos del debido proceso. 

De este modo se materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto. 

En ese orden de ideas, como quiera que el problema jurídico del presente asunto gira en torno a controvertir el contenido y legalidad de una providencia judicial, debe iniciar la Colegiatura por dilucidar si en el caso bajo estudio están dados los presupuestos de procedibilidad de esta acción, de manera tal que se justifique la intervención del Juez Constitucional y pueda ser utilizada como un instrumento para dejar sin efectos lo resuelto en el escenario ordinario por el Natural, en relación con la solicitud de libertad condicional deprecada por el señor Honorato de Jesús. 

Requisitos generales para la procedencia de las acciones de tutela en contra de providencias judiciales
: 

“- Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional, esto es, que suponga la afectación de los derechos fundamentales del actor.

- Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio ius-fundamental de carácter irremediable.
- Que se cumpla el requisito de la inmediatez (…)

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

- 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.

- Que no se trate de sentencias de tutela.”
Conforme se puede apreciar, es requisito indispensable para la procedencia de la acción constitucional, que quien la invoca haya agotado todos los medios ordinarios y extraodinarios de defensa judicial, y que además las actuaciones que a través de la solicitud de amparo reclama hayan sido expuestas al interior del proceso judicial infructuosamente, que se cumpla el requisito de la inmediatez y adicionalmente, que el Juez accionado haya incurrido en una irregularidad que por su incidencia hubiera podido socavar las bases estructurales del debido proceso o cualquier otra garantía, de tal suerte que se pueda inferir que con la misma pudo incurrir en alguno de los defectos que la jurisprudencia constitucional ha definido como causales de procedibilidad específicas de la tutela.

Teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, resulta evidente que no se cumple el requisito de subsidiariedad de la tutela, pues al parecer el accionante pretende usar la acción de tutela como mecanismo alternativo de apelación de la decisión adoptada por el Despacho de Ejecución de Penas el pasado 1º de septiembre de 2020, cuando lo que debió hacer fue agotar los recursos ordinarios de ley que tuvo a su disposición.

En similar panorama nos encontramos si de la solicitud de subrogación de la prisión intramural por domiciliaria transitoria hablamos, por cuanto la legislación vigente consagra la posibilidad de acceder a dicho subrogado por intermedio de los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, quienes vigilan la ejecución de la condena impuesta a las personas en contra de quienes se haya declarado el compromiso penal por haber incurrido en alguna conducta catalogada como delictiva.
Además, en el marco del estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica en todo el territorio nacional, declarado por medio del Decreto presidencial 417 de 2020, en virtud de la potencial amenaza de contagio del virus COVID 19, y precisamente en virtud de la entidad del riesgo de propagación de este virus, el mismo Gobierno, entre muchas otras medidas, expidió el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020, en el cual estableció directrices específicas de carácter transitorio para la concesión de la sustitución de la pena de prisión por domiciliaria a todos aquellos privados de la libertad que no se encuentren excluidos en el listado taxativo consagrado en el artículo 6º Ejusdem: 
“ARTÍCULO 8.- Procedimiento para hacer efectiva la prisión domiciliaria transitoria. Cuando se tratare de personas condenadas a pena privativa de la libertad en establecimiento penitenciario o carcelario, el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, por medio de las direcciones regionales y los directores de establecimientos penitenciarios y carcelarios, verificarán preliminarmente el cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos en el presente Decreto y remitirán a los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad respectivos, el listado junto con las cartillas biográficas digitalizadas, el cómputo de la pena, la información que obre en la hoja de vida, los antecedentes judiciales y los certificados médicos correspondientes de personas privadas la libertad que se ajusten a cualquiera las circunstancias descritas en artículo segundo, para que dentro del término máximo de cinco (5) días den aplicación a lo dispuesto en este Decreto Legislativo. (…)”

Acorde con lo anterior, la Sala puede válidamente concluir que la autoridad judicial competente para resolver los pedimentos del accionante es el Juez que vigila la ejecución de la pena, cosa que hasta ahora no se ha procurado; así se desprende de la contestación del Despacho accionado y de lo narrado en el libelo introductorio por el accionante. 

Quiere decir lo anterior que esa Colegiatura no ostenta la competencia para pronunciarse frente a los pedimentos del accionante frente a este tópico, pues es claro, como ya se dijo en párrafos precedentes, que las distintas autoridades judiciales han sido revestidas de una serie de competencias asignadas por la ley, sobre las cuales solo de manera excepcionalísima merecerían la intervención del Juez de tutela, en garantía de la preservación del principio de seguridad jurídica, dado que el Juez natural siempre prevalece frente al de tutela, especialmente cuando el accionante no ha agotado las instancias judiciales ordinarias para lograr la sustitución de la pena de prisión por la domiciliaria, ni tampoco para incoar ante la segunda instancia los argumentos necesarios para dejar sin peso la negativa del A Quo de conceder la libertad condicional, por medio del recurso de apelación, el ello a su vez, deja entrever que no existe ninguna vulneración a los derechos fundamentales reclamados, segunda causal de improcedencia, pues el libelista no cumplió con la carga probatoria que le asistía para demostrar la ocurrencia del hecho que supuestamente quebrantaba los derechos fundamentales de su prohijado.

Sobre el problema jurídico coyuntural, relacionado con el derecho al acceso a la administración de justicia, en concordancia con la obligatoriedad de las decisiones adoptadas por los jueces en el ejercicio de sus competencias, debemos recordar que el artículo 229 de la Constitución Política, y el 2 de la Ley # 270 de 1996 “Estatutaria de la Administración de Justicia”, reformada por la Ley 1285 de 2009, nos hablan del derecho que tienen todas las personas residentes en Colombia de acceder en condiciones de igualdad a la administración de justicia, bien sea para reclamar la protección y restablecimiento de sus derechos o para buscar la integridad del orden jurídico nacional, por ello, la Corte Constitucional ha indicado al respecto:

“… el derecho a acceder a la justicia tiene una significación múltiple y compleja. De manera reiterada, ha sostenido esta Corte, que el derecho a acceder a la justicia es un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicación inmediata, que forma parte del núcleo esencial del debido proceso.
 
(…) atendiendo a su importancia política, la jurisprudencia constitucional le ha reconocido al acceso a la administración de justicia el carácter de derecho fundamental de aplicación inmediata, integrándolo a su vez con el núcleo esencial del derecho al debido proceso, y relacionándolo con otros valores constitucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad. Por virtud de tal vinculación, el acceso a la administración de justicia adquiere un amplio y complejo marco jurídico de aplicación que compromete los siguientes ámbitos:  (i) el derecho a que subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales -acciones y recursos- para la efectiva resolución de los conflictos; (ii) el derecho de acción o de promoción de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que allí se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden jurídico o de sus intereses particulares; (iii) el derecho a que la promoción de la actividad jurisdiccional concluya con una decisión de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas, y que ella se produzca dentro de un plazo razonable; (iv) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las pretensiones y excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantías propias del debido proceso. (…)”
Entonces, la activación del aparato judicial implica que los trámites y procesos se lleven con estricta sujeción a los procedimientos previamente establecidos, y según las normas de derecho aplicables al caso en concreto, por lo tanto, cuando ello ocurre, y el Juez que asume el conocimiento de determinado asunto por autoridad de la Constitución y la ley profiere una resolución judicial, lo que se espera es que la misma se ejecute íntegramente, por ser de obligatorio cumplimiento; en otras palabras, todas las personas del territorio colombiano, naturales o jurídicas, privadas o públicas, tienen el compromiso de acatar los fallos y demás decisiones judiciales:
“El acceso a la administración de justicia, garantizado en el artículo 229 Superior, no implica solamente la posibilidad de acudir ante el juez para demandar que deduzca de la normatividad vigente aquello que haga justicia en un evento determinado, sino que se concreta en la real y oportuna decisión judicial y, claro está, en la debida ejecución de ella…”.

Y más adelante sostuvo la Corte que: 

“La ejecución de las sentencias se traduce en la sujeción de los ciudadanos y los poderes públicos a la Constitución, y que el incumplimiento de esa garantía constituye un grave atentado al Estado de derecho. Al analizar esta garantía en relación con los principios constitucionales de celeridad, eficacia y prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades propias de cada proceso, como presupuestos de la función judicial y administrativa, es posible hablar del cumplimiento de las providencias judiciales, como una faceta del núcleo esencial del debido proceso”

No está de más añadir que, incluso el Código Penal, sanciona como delito el incumplimiento de las decisiones de los jueces: 
“ARTICULO 454. FRAUDE A RESOLUCIÓN JUDICIAL O ADMINISTRATIVA DE POLICÍA.  El que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de obligación impuesta en resolución judicial o administrativa de policía, incurrirá en prisión de uno (1) a cuatro (4) años y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes”. 
En ese sentido, debemos tener en consideración que mediante Auto interlocutorio 898 del 1º de julio de 2020, el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira le concedió al señor Honorato de Jesús Bernal la subrogación de la prisión intramural por intrahospitalaria por enfermedad grave, consagrada en el artículo 68 del Código Penal: 

“ARTICULO 68. RECLUSION DOMICILIARIA U HOSPITALARIA POR ENFERMEDAD MUY GRAVE. El juez podrá autorizar la ejecución de la pena privativa de la libertad en la residencia del penado o centro hospitalario determinado por el INPEC, en caso que se encuentre aquejado por una enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusión formal, salvo que en el momento de la comisión de la conducta tuviese ya otra pena suspendida por el mismo motivo. Cuando el condenado sea quien escoja el centro hospitalario, los gastos correrán por su cuenta.

Para la concesión de este beneficio debe mediar concepto de médico legista especializado. (…)”
De acuerdo con lo anterior, se podría afirmar que el aludido Despacho judicial ha cumplido con su deber al tomar la decisión correspondiente para preservar el derecho a la salud del sentenciado, sin embargo, vemos cómo a la fecha han transcurrido más de 2 meses sin que dicho proveído se haya ejecutado, lo cual permite afirmar que no se le está dando al asunto la especial atención que merece, dado que lo que aquí está en juego, adicional a lo hasta ahora dicho, son los derechos fundamentales a la salud y a la integridad del señor Bernal Garaviño. 
Por ello, la Sala considera que en este caso resulta necesario intervenir en favor de los intereses del señor Honorato de Jesús Bernal Garaviño, con el fin de lograr que la medida de detención intrahospitalaria ordenada por parte del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira sea acatada.

Ahora, pretendiendo que una decisión proferida en esta oportunidad en favor de los intereses del privado de la libertad no caiga en el vacío, o siga perpetuándose en el tiempo, la Sala considera que la alternativa más viable es la de ordenarle al Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira que en el término de cinco (05) días, contados a partir de la notificación de la presente decisión, conmine al funcionario responsable de acatar su decisión, para que proceda de conformidad, y de no lograr tal cosa en un término de 24 horas adicionales, dé comienzo a las acciones penales y correccionales a que haya lugar por tal proceder, en contra de quienes se muestren renuentes a acoger las medidas recomendadas por el médico forense en favor del titular de los derechos.  

En mérito de lo expuesto hasta aquí, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la presente solicitud de amparo constitucional, en lo que tiene que ver con la concesión del subrogado de la prisión intramuros por domiciliaria, así como la libertad condicional. 

SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales al acceso a la administración de justicia, debido proceso, salud, vida e la integridad física de los cuales es titular el señor HONORATO DE JESÚS BERNAL GARAVIÑO, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de la presente decisión. 
TERCERO: ORDENAR al JUZGADO 3º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA que en el término de 5 DÍAS, contados a partir de la notificación de la presente decisión, conmine al funcionario responsable de acatar a lo ordenado por ese Despacho mediante auto del 1º de julio de 2020, para que proceda de conformidad, y de no lograr tal cosa, en un término de 24 horas adicionales, dé comienzo a las acciones penales y correccionales a que haya lugar por tal proceder, en contra de quienes se muestren renuentes a acoger las medidas recomendadas por el médico forense en favor del titular de los derechos.  
CUARTO: Se ordena notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. 
QUINTO: En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
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