PATRICIA SALAZAR CUELLAR

STP17489-2021

Radicaciéon n°. 120777

Acta 329

Bogota, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacién interpuesta por RICARDO SUAREZ ZAPATA
contra el fallo proferido el 3 de noviembre de 2021 por la Sala de Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, que negd el amparo deprecado contra el
JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS DE
BUCARAMANGA, el JUZGADO QUINTO PENAL DEL CIRCUITO DE LA MISMA CIUDAD v los
representantes legales de las IPS CONFENALCO, RENDISALUD vy la EPS FAMISANAR.

Al tramite tutelar se vincul6 a la Juez Tercero Penal Municipal de la ciudad con funciones de
conocimiento, al Superintendente Nacional de Salud, al representante legal de la IPS
Audiomedica, a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social
en Salud -Adres-y a los Jueces Cuarto Civil Municipal y Veintitrés Civil Municipal de

Bucaramanga.
ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS

Asi los expuso la Sala de Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga:



“1- El sefior Ricardo Suarez Zapata - con 36 afios de edad - dijo estar afiliado a la EPS
Famisanar, Colpensiones lo pensiond por invalidez en julio de 2020, padece mas de diez
patologias diagnosticadas por diferentes especialistas y médicos tratantes, convive con su
progenitora de 74 aflos de edad que padece una enfermedad catastrdéfica - cancer de ojo
derecho y demencia - y con una hermana - de 56 afios de edad y también con una
enfermedad catastrofica -, se encarga de cuidar a su progenitora, de los gastos del hogar y

de dos sobrinos de 20 y 9 anos.

El pasado 6 de septiembre instaurd una accion de tutela - con radicado N°
68001400900320210010000 - para que le ampararan su derecho a la libre escogencia,
dadas las constantes dilaciones de la EPS Famisanar en autorizar de nuevo los tratamientos
médicos de terapia ocupacional, terapia fisica y psicoterapia que le suministran desde el
2017; el Juzgado Tercero Penal Municipal de Bucaramanga le negé la medida provisional que
pidi6 decretar para darle continuidad a las referidas terapias en la IPS Comfenalco - ya
autorizadas el anterior 31 de agosto - y mediante fallo del 20 de septiembre no accedié al
amparo deprecado, pues la EPS Famisanar no tenia contratada a la IPS Comfenalco en su
red de prestadores de servicios, sin tener en cuenta el informe rendido por dicha IPS;
ademas, en la citada sentencia se indicé que la IPS REDINSALUD presta tales servicios
médicos, pero dicha IPS no fue vinculada a la actuacién para corroborar o desmentir lo
informado por la EPS Famisanar, de tal forma que la juez de primera instancia simplemente

repitid lo aseverado por la referida EPS.

También se desconocio la valoracién efectuada por la Junta Médica de Psiquiatria del
13/11/2020, consistente en continuar los tratamientos con el psiquiatra tratante y
psicoterapia semanal con el mismo profesional, a fin de no detener el tratamiento y lo ya
logrado, lo cual informé en el escrito de tutela y no se aprecié, como igual sucedié con su
cuadro de ansiedad y depresidn, pues la psicdloga y el médico tratante le cambiaron una
psicoterapia por semana a una cada dos semanas y en curso de esas sesiones volvieron a

cambiar a una psicoterapia por semana, al evidenciar que el cambio no era favorable;



impugno el referido fallo y el siguiente 13 de octubre el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
la ciudad lo confirmd, sin valorar los argumentos ofrecidos, sentencia fraudulenta porque no

analizé lo antedicho.

El 29 de septiembre se comunicd via telefonica con la IPS REDINSALUD vy le informaron que
“no presta el servicio de psicoterapia y que el servicio de terapia ocupacional y fisica se
tenia que tramitar con la EPS directamente”, lo cual informé mediante escrito de adicién o
complemento - hecho sobreviniente - para que tales despachos judiciales lo corroboraran,
pues la EPS Famisanar no actla de buena fe, sino que miente y engafia a la judicatura; en la
misma fecha le pidi6 a la IPS REDINSALUD que le informara sobre la prestacién de los
servicios de (i) psicoterapia individual y familiar, (ii) terapia ocupacional y (iii) terapia fisica;
el 30 de septiembre informd lo anterior a una funcionaria de la EPS Famisanar - Caflaveral y
le indicaron que “Las psicoterapias si requieren de autorizaciéon para la IPS AUDIOMEDICA y
las terapias fisicas y ocupacionales se tienen que programar sin autorizacién directamente

con la IPS REDINSALUD”, por lo cual ya no se habla de la IPS Comfenalco.

Para obtener pruebas sobrevinientes al fallo de primera instancia, el 1° de octubre le pidi6 a
la IPS Comfenalco informarle (i) si la EPS Famisanar la tiene contratada dentro de su red de
prestadores de servicios y (ii) aclarar cuales servicios médicos presta esa IPS; en
consecuencia, el 6 de octubre le contestaron que dentro de los servicios ofertados a sus
afiliados y al publico en general “...atiende terapias fisicas, terapias ocupacionales,
psicologia, dermatologia, odontologia general y especializada, entre otros... (...) ...y los
servicios que presta a la EPS Famisanar obedecen a un contrato de prestacidn de servicios
..."; el 3 de octubre le solicité a la EPS Famisanar (i) informarle las IPS contratadas en su red
de prestadores de salud y (ii) indicarle claramente si un paciente tiene que continuar sus
tratamientos de terapias “Unica y exclusivamente en la IPS REDINSALUD"”, ante lo cual el 8
de octubre le comunicaron que “...Famisanar EPS ha brindado todos los servicios que ha
requerido el afiliado Suarez Zapata Ricardo, de acuerdo a la red contratada, asi mismo se

cumple con los requisitos establecidos en las normas que regulan el SGSSS. Asi mismo los



servicios requeridos por el afiliado; Terapias Ocupacionales, Terapia Fisica, Psicoterapia,
Consulta Médica, General, Odontologia, Laboratorio Clinico, Apoyos diagnosticos, se
encuentran contratados con la IPS RED INTEGRADA SALUD COLOMBIA IPS S.A.S, Calle 30 A
No. 23-94, Tel: 6187808..."

Entonces, la EPS Famisanar le negd informacién y sigue imponiendo la IPS REDINSALUD
para prestarle el servicio de psicoterapia, pese a que la IPS Comfenalco presta dicho
servicio; el 7 de octubre tenia una cita programada en la IPS REDINSALUD para valoracién de
psicologia y la galeno le expresé que “En esta IPS no se presta el servicio de psicoterapia
semanal, solo se presenta un control médico mensual ..."; luego de notificarle el fallo de
segunda instancia - octubre 14 - mediante Illamada telefénica al nimero 3208049505 -
extraido del fallo de tutela - se comunicé con la IPS REDINSALUD para programar los
servicios de terapia ocupacional, terapia fisica y psicoterapia individual semanal,
informandole que debia solicitarlas personalmente, pues no cuentan con correo electrénico
o teléfono para programar esos servicios, ni prestan el servicio de psicoterapias semanales
suspendidas por la EPS Famisanar, mientras que en la IPS Comfenalco le prestan los
servicios para sus tratamiento médicos desde el 2017 “sin ningin problema”, lo cual
amerita declarar la nulidad de todo lo actuado dentro del radicado 2021-00100, a fin de

valorar el nuevo material probatorio aportado”.
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga declaré
improcedente el amparo porque considerd que no cumple los presupuestos de procedencia
excepcional de la accidon de tutela contra la sentencia proferida en otra accién de la misma
naturaleza en tanto no se demostré que se trate de una decision judicial fraudulenta o
errores en el procedimiento, tales como ausencia de informacién, notificacién o vinculacion

de terceros interesados en la actuacion.



LA IMPUGNACION

RICARDO SUAREZ ZAPATA impugnd la decisién de primera instancia por considerar que no
es congruente dado que no se ajusta a los hechos que motivaron la accién de tutela, el a
quo se niega a cumplir el deber de garantizar los derechos, se funda en consideraciones
inexactas y erréneas y en la errénea interpretacion de los principios que gobiernan la accion

de tutela.

Afirmé que el amparo fue negado porque no aportd pruebas, y frente a ello enlistd las que
aporté con la demanda tutelar y resalté que la vulneracion al debido proceso y cosa juzgada
fraudulenta fue demostrada porque las autoridades accionadas no valoraron las pruebas

que él aportd en el tramite de la accidn de tutela cuestionada.

Expuso que no ha indicado que la EPS debe contratar con determinada IPS, sino que tiene
derecho a ejercer la libre escogencia entre las IPS contratadas por Famisanar EPS, entidad
que, dijo, miente para engafiar a la administracién de justicia en relacién con las
psicoterapias semanales ordenadas por el médico y sobre la prestacién de servicios de la
IPS REDINSALUD.

Sostuvo que se desconoce el principio de buena fe del accionante porque no obra ninguna

prueba que desmienta lo que ha sefialado sobre la prestacion del servicio de salud.

Precisé que el escrito de adiciéon o complemento que radicé el 26 de octubre pasado,
mencionado por el tribunal, no tenia por objetivo solicitar el amparo constitucional del
derecho de peticidn, sino mostrar como Famisanar EPS le ha venido cambiando de IPS y por

tanto de médicos tratantes, sin justificacién alguna.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE



1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para resolver la impugnacion
contra el fallo proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, el 3 de noviembre de 2021, dentro de la accidén de tutela promovida por
RICARDO SUAREZ ZAPATA.

2. De la accidén de tutela contra sentencias de tutela

En pacifica jurisprudencia, han decantado tanto esta Corporaciéon como la Corte
Constitucional, que la tutela no puede utilizarse para atacar una decision que se profirié en
un proceso de esa misma naturaleza. Particularmente en la sentencia CC SU-1219/01, la

Corte Constitucional sefial6 las siguientes pautas:

Por excepcion, es viable interponer una accion de tutela cuando en el trdmite o
procedimiento de una anterior el funcionario judicial ha incurrido en vias de hecho. Por
ejemplo, cuando actla con absoluta falta de competencia o no integra adecuadamente el

contradictorio.

Como no es factible interponer una nueva solicitud de amparo contra la sentencia que
definidé una anterior, quien estime que la primera sentencia esta construida sobre vias de
hecho debe solicitar a la Corte Constitucional que revise dicho fallo, en los términos de los
articulos 31, 32 y 33 del Decreto 2591 de 1991. De esta manera, la persona afectada no
queda desamparada juridicamente ante la eventualidad de que en realidad la sentencia sea

materialmente injusta.

Si la Corte Constitucional no revisa la sentencia de tutela, dicho fallo hace transito a cosa



juzgada. Si accede a revisar la sentencia, a lo resuelto por dicha Corporacion debe estarse

como Ultima palabra sobre el asunto, y hace transito a cosa juzgada.

Asi, en la sentencia SU-627/15, el Alto Tribunal Constitucional fijé la regla de la
improcedencia de la accion de tutela contra sentencias de tutela, en razén a que, con ello,
«"“la resolucién del conflicto se prolongaria indefinidamente en desmedro tanto de la
seguridad juridica como del goce efectivo de los derechos fundamentales” (...) porque una
vez ha concluido el proceso de seleccién “opera el fendmeno de la cosa juzgada

constitucional” (...)».

En la mencionada decisidn ese Tribunal unificé la jurisprudencia en punto de la procedencia
de la accidn de tutela contra sentencias de la misma naturaleza, sefalando, entre otras

reglas que:

4.6.2. Si la accién de tutela se dirige contra la sentencia de tutela, la regla es la de que no

procede.

4.6.2.1. Esta regla no admite ninguna excepcion cuando la sentencia ha sido proferida por
la Corte Constitucional, sea por su Sala Plena o sea por sus Salas de Revisidon de Tutela. En
este evento solo procede el incidente de nulidad de dichas sentencias, que debe

promoverse ante la Corte Constitucional.

4.6.2.2. Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o tribunal de la Republica, la
accion de tutela puede proceder de manera excepcional, cuando exista fraude y por tanto,
se esté ante el fendmeno de la cosa juzgada fraudulenta, siempre y cuando, ademas de
cumplir con los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales, (i) la acciéon de tutela presentada no comparta identidad procesal con la solicitud
de amparo cuestionada; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente, que la decision
adoptada en la sentencia de tutela fue producto de una situacién de fraude (Fraus omnia

corrumpit); y (iii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario, eficaz para resolver la



situacién (negrillas fuera del texto original).

3. La solucion del caso

En este caso, RICARDO SUAREZ ZAPATA presentd accidn de tutela contra la sentencia
proferida el 13 de octubre pasado por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bucaramanga
con funciones de conocimiento, que confirmé el fallo de 17 de septiembre de 2021, dictado
el por el Juzgado Tercero Penal Municipal con funciones de control de garantias de
Bucaramanga, dentro de la accién de tutela n® 68001400900320210010000, en los que se

negd la solicitud de amparo alli deprecada.

De acuerdo con la argumentacion de la demanda tutelar y la sustentacion de la
impugnacion, advierte la Sala que lo que cuestiona el accionante es el contenido de las
sentencias dictadas en la mencionada accién constitucional, mostrandose inconforme con
gue se niegue el amparo por considerar que Famisanar EPS ha prestado los servicios de
salud que requiere, sin que, a su juicio, se haya realizado una valoracion integral de las
pruebas que considera evidencian que la IPS asignada no le brinda la atencién y terapias

requeridas, como lo venia haciendo la IPS COMFENALCO.

En primer lugar se constata que la accién no cumple el presupuesto de subsidiariedad toda
vez que, la actuacién constitucional cuestionada alin se encuentra en curso, radicada bajo el
numero T8507335 en la Corte Constitucional para su analisis por la Sala de Seleccién de
tutelas, como se constata en los registros de la pagina web de la Secretaria General de esa
Corporacionl, ante la cual puede solicitar la revisién y, en caso de que ésta sea negada
igualmente puede insistir ante la misma corte Constitucional para que la accion de tutela n°
68001400900320210010000 sea seleccionada y revisadas las sentencias dictadas por las

autoridades accionadas en el tramite de la misma.



En efecto, tal y como lo prevé el articulo 57 del Acuerdo 02 de 20152, en caso de que el
expediente no sea seleccionado por el Alto Tribunal Constitucional para su revisién, la parte
demandante puede insistir en el estudio del caso particular3, dentro de los quince (15)
dias calendario siguientes, a la fecha de notificacidn por estado del auto de la Sala de

Seleccion, lapso en el cual el accionante no cumplié con esa carga procesal.

Asi las cosas, como no se han agotado los medios judiciales de defensa y la actuacién aln
se encuentra en curso en la Corte Constitucional, la accion de tutela resulta improcedente,

conforme a lo establecido en el articulo 6.1 del Decreto 2591 de 1991.

En efecto, el articulo 6 numeral 1 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de
tutela no procedera: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo

las circunstancias en que se encuentra el solicitante”.

Esto porque el juez constitucional no puede pronunciarse de fondo sobre los reclamos del
accionante porque ello desnaturalizaria la esencia de la accién de tutela dado que las
etapas y procedimientos que conforman una actuacién son el primer espacio de proteccién
de los derechos fundamentales de los asociados, especialmente en lo que tiene que ver con
las garantias que conforman el debido proceso, y, ademas, supondria el desconocimiento de
la independencia y la autonomia funcional que rigen la actividad de la Rama Judicial, al

tenor de la preceptiva contenida en el articulo 228 de la Constitucién Politica.

En este orden, como no se han agotado los medios judiciales de defensa, se confirmara el
fallo impugnado, haciendo precisién que el amparo se niega por improcedencia de la accién
al dirigirse contra una actuacion judicial en curso y en la cual existen medios judiciales de

defensa a los cuales aln puede acudir el accionante.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA NO. 1, DE LA SALA


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
Primero: CONFIRMAR el fallo impugnado, por las razones antes sefaladas.

Segundo: NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

Tercero: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, una vez

en firme.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
PATRICIA SALAZAR CUELLAR
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria

1

https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/consultat/consulta.php?camporad_actor&d
ate3=2021-09-01&date4=2021-1215&radi=Radicados&palabra=SUAREZ+ZAPATA&radi=rad
icados&todos=%25

2 Por medio del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte

Constitucional.

3 Articulo 51. Insistencia. Modificado mediante Acuerdo 01 de 29 de abril de


https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/consultat/consulta.php?camporad_actor&date3=2021-09-01&date4=2021-1215&radi=Radicados&palabra=SUAREZ+ZAPATA&radi=radicados&todos=%25
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/consultat/consulta.php?camporad_actor&date3=2021-09-01&date4=2021-1215&radi=Radicados&palabra=SUAREZ+ZAPATA&radi=radicados&todos=%25
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/consultat/consulta.php?camporad_actor&date3=2021-09-01&date4=2021-1215&radi=Radicados&palabra=SUAREZ+ZAPATA&radi=radicados&todos=%25

2004, quedando asi: “Articulo 51. Insistencia. Ademas de los treinta dias de que

dispone la Sala de Seleccién y en virtud de lo dispuesto por el articulo 33 del Decreto
2591 de 1991, cualquier Magistrado titular o directamente el Procurador General de

la Nacion o el Defensor del Pueblo, podra insistir en la seleccion de una o mas

tutelas para su revision, dentro de los quince dias calendario siguientes a la fecha de

notificacion por estado del auto de la Sala de Seleccion”.



