RELACION DE ESPECIAL SUJECION ENTRE LOS INTERNOS Y EL ESTADO-Deber de garantizar
la prestacién integral de los servicios de salud a los niflos y niflas que conviven con sus

madres privadas de la libertad

TRAMITE DE LA ACCION DE TUTELA-Hecho superado por cuanto se resolvid el recurso de

apelacion

(...) carencia actual de objeto por hecho superado en lo relacionado con la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia de la demandante, en tanto la autoridad accionada dio respuesta a los recursos

formulados por la actora.

CARENCIA ACTUAL DE OBJETO-Reiteracién de jurisprudencia

DEBIDO PROCESO-Notificacién personal

JUEZ DE TUTELA-Facultad de fallar extra y ultra petita

ACCION DE TUTELA PARA LA PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS NINAS Y
ADOLESCENTES-Procedencia

NINOS Y NINAS COMO SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION E INTERES SUPERIOR DEL MENOR-



Proteccion y prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demas

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Principio que deben tener en cuenta las autoridades

involucradas en la prestaciéon de servicios de salud a nifios, nifias y adolescentes

(...) en el marco de la gestién y la prestacién del servicio de salud a favor de los niflos y
nifas, todos los agentes que intervienen en él, tanto publicos como privados, deben (i)
orientarse no solo al mantenimiento del mayor nivel de salud posible, como para la
generalidad de la poblacidn, sino que deben perseguir un desarrollo infantil efectivo, como
condicidn para el ejercicio de sus demas garantias constitucionales y (ii) atender en cualquier
caso el interés superior, como presupuestos para la consolidacion de la dignidad humana del

nino.

DERECHOS DEL NINO EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO DE LA MUJER-Permanencia maxima

hasta los tres anos

ESTABLECIMIENTO CARCELARIO DE LA MUJER-Condiciones adecuadas para permanencia de

menor junto a la madre

DERECHOS DEL NINO EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO DE LA MUJER-Servicio social del

INPEC en permanencia del hijo junto a la madre
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Bogota D.C., veintitrés (23) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Segunda de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada por la



magistrada Diana Fajardo Rivera y los magistrados Vladimir Ferndndez Andrade y Juan Carlos
Cortés Gonzalez, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el tramite de revisién de los fallos proferidos el 31 de mayo de 2023, por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota - Sala de Decisién Penal, y el 19 de julio de 2023, por
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso de tutela
T-9.625.307, promovido por Diana contra el Juzgado Noveno de Ejecuciéon de Penas y

Medidas de Seguridad de Bogot3d.

Aclaracién previa. Reserva de la identidad de la parte demandante

1. Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en las Leyes 1712 de 2014, 1581 de 2012y
1437 de 2011, el Acuerdo 02 de 20151 y la Circular Interna No. 10 de 20222, esta
providencia se registrara en dos archivos: uno con los nombres reales, que la Secretaria
General remitird a las partes y autoridades publicas involucradas. Otro con los nombres
ficticios, que seguira el canal previsto por esta corporacion para la difusion de informacion
publica. En esa Ultima version, las mencionadas personas habran de ser identificadas como

“Diana” y “Angie”.

Sintesis de la decisién



1. La Corte Constitucional conocié una accién de tutela promovida por una mujer privada de
la libertad, condenada por los delitos de rebelién agravada y concierto para delinquir, quien
convive en el establecimiento de reclusién con su hija de 2 afios. Manifesté que es madre
cabeza de familia y la Unica responsable del cuidado y la manutencién de su hija. Lo anterior,
porque su grupo familiar estd compuesto solo por ellas y no tiene familiares que puedan
hacerse cargo de la nifia. También afirmé que la menor de edad se encuentra en un precario
estado de salud y que las condiciones dentro del Centro de Reclusién no son adecuadas para
tratar sus padecimientos. Por lo anterior, elevd ante un juzgado de ejecucién de penas una
solicitud de sustitucién de la medida de prisién intramural por su condicién de madre cabeza

de familia. La peticién fue negada por la autoridad judicial competente.

1. La accionante sefalé que la decision no fue debidamente notificada por el juzgado de
ejecucion de penas. Lo expuesto, porque tal providencia no fue remitida a la direccién de
correo electrénico informada en la solicitud. Ademas, alegdé que la autoridad judicial no
tramitd los recursos de reposicién y en subsidio apelaciéon, a pesar de que fueron radicados

oportunamente.

1. En primer lugar y como cuestién previa, la Sala concluyé que se configurd la carencia
actual de objeto por hecho superado, en lo que se refiere a la presunta violacién de los
derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia de la
accionante. Esto, por cuanto se verificd que con posterioridad a la presentacion de la accién
de tutela el juzgado de ejecucién de penas se pronuncié de fondo sobre los recursos
interpuestos contra el auto que negd la solicitud, sin que mediara orden en ese sentido por
parte de los jueces de tutela. En esta medida, la Sala comprobé que en el curso del tramite

de la tutela, el hecho que presuntamente generd la vulneracién desaparecio.

1. Pese a lo anterior y toda vez que advirtié que los hechos relatados en la solicitud de
amparo daban cuenta de una posible vulneracién de los derechos fundamentales de la hija

menor de edad de la accionante, la Sala, en aplicacién de las facultades ultra y extra petita,



analizé la situacion de la nifia, en aras de establecer la necesidad de adoptar medidas

urgentes de proteccién.

1. La Sala estudio si se configuré una vulneracién de los derechos fundamentales de la menor
de edad, en especial del derecho a la salud, en el marco de la prestacion de los servicios de
atencion integral en el establecimiento de reclusién, imputable a las autoridades accionadas.
Para resolver esa cuestidn, la Sala (i) reiterd la jurisprudencia sobre la proteccién del interés
superior prevalente de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y sobre la garantia
constitucional de su derecho a la salud; vy (ii) se refirié a la atencién integral de nifios y nifias
menores de 3 afios que se encuentran con sus madres en establecimientos de reclusidn.

Finalmente, (iii) estudid la situacién de la hija de la accionante.

1. A partir de la informacién recaudada en el proceso, la Sala considerd que en el caso
concreto no existe prueba de una vulneracién de los derechos fundamentales de la nifia. En
primer lugar, indicé que no existe actualmente una afectacién grave a la salud de la menor
de edad que impida que siga conviviendo con su madre en el establecimiento de reclusién
hasta el 8 de abril de 2024, fecha en la que cumplird 3 afios. No obstante, en segundo lugar,
concluyé que la nifia presenta una situacién de riesgo que amenaza sus garantias superiores,
pues los indicadores nutricionales, en su caso particular, evidencian posibilidad de

sobrepeso.

1. Seguidamente estimd que, en principio, esa situacién debe ser atendida por los
profesionales del programa de Desarrollo Infantil en Establecimientos de Reclusién -DIER- al
interior del establecimiento de reclusién. Advirtié que las autoridades que conforman el
extremo pasivo estdn en la obligacién y en la capacidad de atender las necesidades de la

menor de edad en lo que respecta a su componente nutricional.

1. Finalmente, considerd necesario pronunciarse sobre el futuro egreso de la nifia del



establecimiento de reclusién, en razén a que esta préxima a cumplir 3 afos. Por tal razén,
profirié una orden dirigida a asegurar su interés superior, la garantia de sus derechos y la

continuidad en sus procesos de desarrollo.

1. Por todo lo expuesto, la Sala revocé la sentencia de 19 de julio de 2023, proferida por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, que confirmd el fallo dictado el 31 de
mayo de 2023 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que negd la accién de
tutela interpuesta por Diana en contra del Juzgado Noveno de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de Bogota. En consecuencia, declaré la carencia actual de objeto por hecho
superado, en lo que se refiere a la vulneracién de los derechos al debido proceso y al acceso

a la administracién de justicia.

1. Por otra parte, ordené al ICBF, en coordinacién con el INPEC, que mientras la nifia se
encuentre en el establecimiento de reclusion, realicen evaluacién y seguimiento a su estado
de salud nutricional y adopten las medidas necesarias de acuerdo a sus competencias.
También, ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, que una vez la menor
de edad egrese del establecimiento de reclusién, adelante las actividades de seguimiento a
su caso, y realice las gestiones que considere necesarias para asegurar la garantia de sus
derechos y la continuidad en sus procesos de desarrollo integral.

|. ANTECEDENTES

1. Diana, en nombre propio, promovié accién de tutela contra el Juzgado Noveno de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota por la presunta vulneraciéon de sus

derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracidn de justicia.

Hechos y pretensiones



1. La actora expres6 que se encuentra privada de la libertad en la Carcel y Penitenciaria con
Alta y Media Seguridad Para Mujeres de Bogota “el Buen Pastor” (en adelante “Centro de
Reclusidén”), pues fue condenada por la comisién de los delitos de rebeliéon agravada y
concierto para delinquir, a cumplir de una pena de 87 meses de prisidon. Relatd que se
encuentra en el establecimiento de reclusién junto a su hija, Angie, quien para el momento

de la interposicion de la accion de tutela, en mayo de 2023, tenia 2 afos.

1. La accionante manifesté que es madre cabeza de familia y la Unica responsable del
cuidado y la manutencién de su hija. Lo anterior, porque su grupo familiar estd compuesto

solo por ellas dos y no tiene familiares que puedan hacerse cargo de la nifia.

1. Afirmd que su hija se encuentra en un precario estado de salud, pues padece de
enfermedades respiratorias y ha sido hospitalizada en multiples ocasiones. Sostuvo que las
condiciones dentro del Centro de Reclusidon no son adecuadas para el tratamiento de la nifia.
Ello por cuanto los médicos le recomiendan una dieta alta en liquidos y que se evite la
exposicion a bajas temperaturas. Ambas condiciones, asegurd, no pueden ser cubiertas en el

establecimiento penitenciario.

1. Alegd que la privacién de la libertad le dificulta acompafar y permanecer con su hija en las
citas médicas y hospitalizaciones. Insiste en que no cuenta con otra persona que pueda

brindar la compafiia y asistencia que requiere su hija.

1. Relatd que, por lo expuesto, el 2 de diciembre de 2022 presentd ante el Juzgado Noveno
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota una solicitud de sustitucion de la
medida de prisién intramural con base en su condicién de madre cabeza de familia. Su

objetivo es cumplir la pena en su lugar de residencia y asi poder suministrar el cuidado y



atenciones requeridas por la nifia.

1. Mediante auto de 25 de enero de 2023, el Juzgado Noveno de Ejecucién de Penasy
Medidas de Seguridad de Bogotd negd la solicitud de sustituciéon de la pena privativa de la
libertad presentada por la accionante. En la providencia, expuso los siguientes argumentos:
(i) la demandante no demostré su calidad de cabeza de familia, pues no probé que su hija
dependiera exclusivamente de ella, ni la carencia de otros familiares que puedan encargarse
de la nifia; (ii) en otras solicitudes de prision domiciliaria, la accionante afirmé que seria
recibida en su domicilio por tres personas diferentes, entre ellas, un amigo cercano; (iii) si
bien las condiciones para el desarrollo de la nifia en el contexto penitenciario no son las
adecuadas, no se acredité que la salida del establecimiento le garantizara unas mejores.
Esto, por cuanto la nifia se encuentra en compafia de su madre, y los documentos aportados
permiten concluir que los servicios de salud requeridos han sido prestados de manera

oportuna.

1. La accionante sefiala que la decisiéon de negar su solicitud de sustitucién de la reclusién
intramural no fue debidamente notificada por el juzgado de ejecucién de penas. Lo expuesto
porque tal providencia no fue remitida a la direccién de correo electrénico informada en la
solicitud. Ademas, afirma que la autoridad judicial no tramité los recursos de reposicion y en
subsidio apelacién, a pesar de que fueron radicados oportunamente. Manifiesta que en
constancia expedida el 13 de febrero de 2023, la autoridad judicial indicé que no se habia

presentado escrito de reposicién3.

1. Estas omisiones, a juicio de la demandante, desconocieron sus derechos fundamentales al

debido proceso y al acceso a la administracion de justicia.

Tramite de la accidn de tutela



1. El 19 de mayo de 2023, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota admitid la
accion de tutelad y vinculd al Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de
Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota y al Grupo de Prisiones del Consultorio
Juridico de la Universidad de los Andes. Adicionalmente, otorgd un término para que las

autoridades se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la accién de tutela.

Respuesta del Juzgado Noveno de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota

1. El Juez Noveno de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota se pronuncié
sobre los hechos y pretensiones de la accion y pidié negar el amparo por ocurrencia de hecho

superado. Lo anterior, con sustento en las siguientes consideraciones:

1. Afirmé que, contrario a lo expuesto en la accién de tutela, mediante constancia de 10 de
febrero de 2023, la Secretaria No. 2 del Centro de Servicios Administrativos certificé que la
accionante interpuso y sustento el recurso de reposicion dentro de la oportunidad prevista en
la ley. Agregd que por auto de 24 de mayo de 2023: (i) resolvid el recurso de reposiciéon
contra la decision de 25 de enero de 20235; (ii) concedié el recurso de apelacién contra esa
decisién; (iii) realizd el estudio de redencion de pena; y (iv) fijé la situacion juridica de la
recurrente. Indicd que esas decisiones se encontraban en tramite de notificaciones.
Conforme a lo anterior, manifestd que no hay solicitudes pendientes de estudio a nombre de

la demandante.

Intervencidén del Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes

1. Maria Isabel Mora Bautista, asesora juridica del Grupo de Prisiones de la Universidad de los



Andes, precisd que esa institucion conocié el caso de la accionante y le brindé apoyo con el
fin de obtener la sustitucién de la prisién intramural por domiciliaria6. Indicé que, hasta el
momento de presentacién de la accién de tutela, la autoridad judicial no habia notificado la
decision adoptada en respuesta a la solicitud presentada por la accionante, ni habia dado

trdmite a los recursos interpuestos.

Decisiones judiciales objeto de revision

Sentencia de primera instancia

1. Mediante sentencia del 31 de mayo de 2023, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd - Sala de Decisién Penal - negd el amparo solicitado7. Sostuvo, en primer lugar, que
el auto del 25 de enero de 2023, por el cual se resolvié la solicitud de prisién domiciliaria, fue
aportado por la demandante junto a la constancia de notificacién personal realizada el 26 del
mismo mes y afo. Por lo anterior, tuvo por acreditado que la demandante conocié

integralmente la decisién antes de interponer los recursos de reposicion y apelacién.

1. Adicionalmente, indicé que con la demanda se aport6 imagen de la constancia secretarial
del traslado del recurso a los demds sujetos procesales, lo que contradice su afirmacién de
que el recurso fue declarado extemporaneo. Por lo expuesto, concluyé que la autoridad
judicial accionada no se neg6 a tramitar las censuras promovidas por la demandante. Por el

contrario, las resolvié por auto del 24 de mayo de 2023.

1. Finalmente, indicé que la accionante actud ante el ente judicial en nombre propio y que la
notificacion personal practicada en el lugar de reclusién es legal, conforme a lo previsto en el

articulo 169 de la Ley 906 de 2004, aun cuando no se le hubiera remitido a la direccién



electrdénica reportada en la solicitud. Afadié que, en todo caso, esa situacién no le impidié
interponer oportunamente los recursos contra la decisién, los cuales fueron resueltos por el

juzgado demandado.

1. La anterior decision fue impugnada por la parte actora. Alegd que a pesar de que la

notificacion personal se surtié en el lugar de reclusién, era necesario

realizar la notificacién a la direccién de correo electrénico referida en la solicitud. Agregé que
si bien el accionado dio tramite a los recursos radicados por intermedio del Grupo de

Prisiones, la vulneracion inicial al derecho al debido proceso no se habia subsanado.

Sentencia de segunda instancia

1. Mediante sentencia de 19 de julio de 2023, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia confirmé la sentencia de primera instancia8. Para sustentar esa decision, indicé
que como la interesada esta privada de la libertad, el auto de 25 de enero de 2023 le fue
notificado personalmente en el centro penitenciario. Encontré demostrado este hecho a partir

de los documentos aportados por ambas partes.

1. Ademas, sefialé que no era obligatorio realizar la notificaciéon a la direccién de correo
electrénico mencionada en la solicitud, en tanto no obra en el expediente poder otorgado al
responsable del mismo. En el mismo sentido, afirmé que la ausencia de notificaciéon a la

direccion electrdénica no invalida la notificaciéon personal.

1. Por otro lado, concluyé que, contrario a lo sostenido por la accionante, el juzgado si
tramité los recursos ordinarios interpuestos. Esta situacion era conocida por aquella, ya que
aportd con la demanda copia de las constancias secretariales sobre el traslado de los

recursos. También se demostrd que el juez resolvié el recurso de reposicién por auto de 24



de mayo de 2023. En esa decisidn, concedid el recurso de apelacidn.

1. Por lo expuesto, sostuvo que la parte actora se enterd debidamente de la decisién que le
fue adversa y pudo presentar los recursos previstos en la ley. Por esta razén, indicé que el

juzgado no desconocié las garantias del debido proceso.

Actuaciones en sede de revision

1. Seleccién. El asunto llegé a la Corte en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 31 del
Decreto 2591 de 1991. El 30 de octubre de 2023, la Sala de Seleccién de Tutelas No. 10 de
esta corporacidon escogid el expediente para su revisién9. El 15 de noviembre de 2023, la
Secretaria General lo remitié al despacho del magistrado sustanciador, para lo de su

competencial0.

Decreto oficioso de pruebas y vinculacién de entidades

1. Mediante auto del 4 de diciembre de 202311, el despacho del magistrado sustanciador,
entre otras cuestiones: (i) oficié a la accionante para que remitiera informacién respecto del
estado de salud de su hija, la conformacién de su grupo familiar, la notificacién de la
providencia de 25 de enero de 2023 y los recursos interpuestos contra esa decision; (ii)
solicité a la USPEC y a la Fiduciaria Central S.A., que informaran sobre la condicién de salud y
los tratamientos ordenados y suministrados a la hija de la accionante; (iii) solicité informacién
al INPEC, la USPEC, el ICBF y el Centro de Reclusién, respecto de los pardmetros, condiciones
y procedimientos necesarios para la permanencia de nifos y ninas menores de 3 afos en
establecimientos de reclusion; y (iv) ordend al ICBF realizar una visita multidisciplinaria al

Centro de Reclusién para establecer las condiciones de salud y garantia de derechos de la



nina.

1. En la misma decisién, el magistrado sustanciador ordend vincular a la actuacién al
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (en adelante INPEC), a la Unidad de Servicios
Penitenciarios y Carcelarios (en adelante USPEC), al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (en adelante ICBF), a la direccién del Centro de Reclusién y a la Fiduciaria Central
S.A., en su calidad de vocera y administradora de los recursos del Fondo Nacional de Salud
de Personas Privadas de la Libertad. También les concedié el término de 3 dias habiles para

que se pronunciaran en relacién con los hechos y pretensiones planteados por la accionante.

Respuesta de la parte demandante

1. El 13 de diciembre de 2023, via correo electrdnico, la actora respondié el auto de 4 de
diciembre de la misma anualidad12. En lo que respecta al auto de 25 de enero de 2023,
manifestd que esa decision le fue notificada de forma personal, pero que no fue comunicada
a la direccion de correo electrénico del Grupo de Prisiones. Indicé que esa instituciéon conocid
la decisién a través de las anotaciones reportadas en el sitio en linea de la Rama Judicial. Por
lo anterior, sefialé que el grupo de prisiones interpuso los recursos sin conocer la decisién.
Agregd que los recursos fueron resueltos por el juzgado accionado, mediante decisiones que

le fueron notificadas de forma personal y a la direccidn electrénica del Grupo de Prisiones.

1. Por otra parte, en lo atinente al estado de salud de su hija, afirmé que la nifia padecié una
gripa, causada en su criterio por el frio y la humedad del establecimiento. Sostuvo que desde
que la nifla se encuentra en ese lugar ha sufrido de estrefiimiento y que las condiciones del
centro de reclusion han dificultado el tratamiento que requiere, que consiste en una
alimentacién rica en frutas. Afirmé que el peso y la talla de la menor de edad estan por

debajo de lo recomendado para su edad.



1. Manifestd que para la época en que se presentd la solicitud de prisidn domiciliaria, la nifia
fue diagnosticada y hospitalizada por bronquiolitis. Sefalé que en esa oportunidad el médico
tratante recomendd alejarla de espacios humedos y frios, evitar que estuviera rodeada de
mucha gente y, sobre todo, cuidar cualquier gripa o signos de dificultad respiratoria. Agregé
que la nifa sufre secuelas permanentes de esta enfermedad, por lo que las gripas o virosis

tienden a afectarla en mayor medida que a los otros nifos.

1. En cuanto a la prestacién del servicio de salud, afirmé que “en la mayoria de ocasiones”
los medicamentos ordenados no son proporcionados por el establecimiento. Por esta razén,
se ha visto obligada a adquirirlos por fuera del centro de reclusién y con sus propios recursos,

a través de sus amistades.

1. De otro lado, indicdé que su nucleo familiar esta compuesto exclusivamente por ella y su
hija. Observé que a pesar de que tiene madre y una hermana, ellas viven en el municipio de
Taraza (Antioquia) y hace varios aflos que no tiene contacto con ellas. Por lo anterior, expuso
que tiene la condicién de madre cabeza de hogar y que es la persona idénea para estar a

cargo de la nifa.

Respuesta del Juzgado Noveno de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota

1. El juzgado accionado dio respuesta al Auto de 4 de diciembre de 2023 mediante oficio del
7 del mismo mes y anol3. Sostuvo que las decisiones proferidas el 25 de enero de 2023
fueron remitidas a la oficina juridica del establecimiento penitenciario y notificadas
personalmente a la accionante, por un notificador adscrito al Centro de Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad. Aportd

imagen de la constancia de notificacion realizada el 26 de enero de 2023.



1. Manifestd que contrario a lo afirmado por la actora, si le dio el tramite correspondiente a
los recursos de reposicidon y en subsidio de apelacidn interpuestos contra esa decisién. Indicé
que por auto del 24 de mayo decididé no reponer la providencia y conceder el recurso de
apelacion. Ademas, aportd copia del auto de 21 de junio de 2023, por el cual el Juzgado

Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia confirmé la decisién.

1. Segun se observa de la providencia de segunda instancia, la decisién sostuvo que no se
demostrd que la accionante fuera cabeza de familia, ni que careciera de otros miembros de
la familia para encargarse de la menor. Tampoco encontré acreditado el arraigo social y
familiar, ni que la menor de edad se encontrara en precarias condiciones de salud o que se le

hubiere negado el acceso a atenciones médicas.

Respuesta del INPEC

1. Mediante oficio recibido por esta corporacién el 15 de diciembre de 202314, la entidad se
pronuncié sobre las preguntas formuladas por el magistrado sustanciador. En primer lugar,
sefialé que los niflos y nifas menores de 3 aflos pueden permanecer con sus madres en los
establecimientos de reclusién y que su atencién esta a cargo del ICBF, en coordinacién con el

servicio social penitenciario y carcelario.

1. Mencioné que el ICBF realiza programas educativos y de recreacién para los nifios y nifias
que se encuentran en los establecimientos y tiene a su cargo la custodia cuando ellos
participan de tales actividades. Indicé que los programas se realizan dentro de los
establecimientos, en lugares destinados para ello y adecuados por la USPEC en coordinacién
con el ICBF. Afadié que esta Ultima entidad esta a cargo de la administraciéon de dichos

espacios.



1. Manifestd que de conformidad con el articulo 14 del Decreto 2553 de 2014, la USPEC tiene
a su cargo la construccion y adaptacion de los espacios e infraestructura adecuados para la
permanencia de internas gestantes, madres lactantes y madres internas que conviven con
sus hijos menores de 3 afos en los establecimientos. A tal efecto, debe garantizar entornos
favorables para el desarrollo de los nifios y nifias en su primera infancia. Agregé que los
espacios deben cumplir con los estdndares establecidos por el ICBF y con las condiciones

dispuestas en los articulos 14 y 15 de la norma antes mencionada.

1. En lo atinente a la atencién en salud de dicho grupo, expuso que se presta con apoyo del
convenio interadministrativo 001/21 Desarrollo Infantil en Establecimientos de Reclusién -en
adelante DIER-, suscrito entre el INPEC y el ICBF, a través del cual se garantizan los
componentes de atencién: familia, comunidad y redes, salud y nutricién, proceso
pedagdgico, talento humano, ambientes educativos y protectores y administrativo y de
gestion. Alegd que todos los establecimientos de reclusién a cargo del INPEC cuentan con
una unidad de atencién primaria para la poblacién interna, con inclusién de los nifios y nifias
que conviven con sus madres a nivel intramural, la cual garantiza los servicios de baja
complejidad, odontologia, enfermeria, toma de muestras de laboratorio, suministro de
medicamentos y suplementos, entre otros. Igualmente, cuentan con una red externa de IPS

para los servicios de salud que se requieran en todos los niveles de complejidad.

1. Afirmé que las siguientes acciones se garantizan a todos los nifios y nifias que se
encuentran con sus madres en los establecimientos: (i) acciones de prevencion y deteccién
oportuna de enfermedades prevalentes en la infancia; (ii) promocién de vacunacién; (iii)

consultas de crecimiento y desarrollo; y (iv) atenciéon médica de urgencias.

Respuesta de la Fiduciaria Central S.A

1. La Fiduciaria Central S.A, administradora del Fideicomiso Fondo Nacional de Salud PPL



2023, dio respuesta al auto de 4 de diciembre de 2023 en los siguientes términos15:

1. En primer lugar, precisd que sus obligaciones se circunscriben a la contratacion de la
prestacién de los servicios de salud de la poblacién privada de la libertad y su pago, pero no
funge como EPS ni como IPS. Informé que el operador para la atencién de la poblacién
privada de la libertad y los menores de 3 afios en la regional Central, es la Cruz Roja
Colombiana - Seccional Bogotd y Cundinamarca. Aclard que la prestacién de los servicios
depende de que el establecimiento de reclusién cumpla con sus obligaciones en el esquema
de atencidn, esto es, que realice las solicitudes de asignacién de citas médicas y coordine y

garantice los traslados que sean necesariosl6.

1. En lo que respecta al caso concreto de la nifia Angie, informé lo siguiente en cuanto a
atenciones en salud:

Fuente: Fiduciaria Central S.A.

1. Adicionalmente, indicé que la menor de edad fue valorada por especialista en pediatria el

6 de diciembre de 2023, consulta en la que se consignaron las siguientes conclusionesl7:

“Analisis: Escolar de 2 afos de edad
Con muy buen neurodesarrollo motor, motor fino, lenguaje, personal, social
Signos de alarma

Plan a sequir: recomendaciones generales.



Medidas de higiene prevencion de accidentes

Estimulacidn del desarrollo

En seguimiento control segun lo normado

Vitamina C se indica desparasitar, vigilancia de signos de alarma

Se recomienda reposo en casa por 72 horas (no asistir al jardin)”

1. De conformidad con lo expuesto, concluyd que la nifia cuenta con los prestadores de
servicios de salud, contratados y disponibles para su atencién, siempre y cuando las
autoridades penitenciarias cumplan con sus funciones de referencia y contrarreferencia,

agendamiento de citas y traslados.

Respuesta del ICBF

1. Mediante escrito recibido por la Secretaria General de la Corte Constitucional el 18 de
diciembre de 2023, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se pronuncié sobre los
hechos y pretensiones de la demanda y respecto de los cuestionamientos formulados por el

magistrado sustanciadorl8.

1. Explicé en primer lugar que el cuidado personal del nifio o nifia menor de 3 afos que
convive con su madre interna en establecimiento de reclusién estd a cargo del responsable
de la unidad de atencién contratada y coordinada por el ICBF, durante el horario que se
tenga destinado para tal fin. Precis6 que en los horarios en que el nifio no asista a las
unidades de servicio, o cuando por cualquier motivo no estén a cargo de estas, su cuidado es

responsabilidad de la madre.



1. Refirié que las condiciones requeridas para la prestacion del servicio se encuentran en el
Anexo Técnico Desarrollo Infantil en establecimientos de Reclusién. Segun los parametros del
ICBF, la apertura del servicio al interior de un centro de reclusion exige la aprobacién previa
del Comité Nacional de Coordinacién y Seguimiento del Convenio. Para el efecto, se analiza
la viabilidad con base en la demanda del servicio, las condiciones y requisitos que en materia
de organizacidn, infraestructura y demas aspectos de operacion se establezcan, asi como lo
dispuesto en el Decreto 2553 de 2014. Igualmente indicd que existe un sistema de
mejoramiento continuo de la calidad, por el cual el ICBF sefiala las modificaciones en la
atencién que resulten necesarias para la cualificacidn del servicio. Conforme a lo expuesto,
afirmd que a través del servicio ofertado el ICBF propende por la garantia de los derechos
fundamentales de los nifios y niflas usuarios del servicio respecto de la garantia a su salud y

alimentacion.

1. De acuerdo con lo anterior, sefalé que los seguimientos a las condiciones de calidad y
cumplimiento de las obligaciones contractuales, efectuados a través de las visitas, comités
técnicos operativos y legalizaciones de la ejecucién contractual, han evidenciado que el
establecimiento de reclusion a cargo del INPEC cumple con las obligaciones contractuales y

condiciones minimas establecidas para la prestacién del servicio a la primera infancia.

1. Sobre las acciones de verificacion de condiciones de calidad, manifestd que durante la
vigencia 2023, el equipo de apoyo a la supervisién del contrato ha realizado 2 visitas al
centro de reclusidon. Entre las actividades adelantadas en el marco de las acciones de
seguimiento se encuentran los pre-comités técnicos operativos y comités técnicos
operativos, que se desarrollan de manera mensual. También se realizan visitas de
seguimiento precitadas y se aplican estandares de calidad minimos, con hallazgos que se

han subsanado durante la ejecucion del contrato.



1. Sobre el caso particular de la nifla Angie sefialé que se encuentra vinculada a la EPS
Consorcio PPL Cruz Roja. Indicé que el 6 de diciembre de 2023 se llevé a cabo el dltimo
control de crecimiento y desarrollo, y que cuenta con esquema de vacunaciéon completo
hasta el grupo etario de los 18 meses. Anotd que la Ultima vacuna le fue aplicada el 9 de
diciembre de 2023. En lo que se refiere a las novedades sobre su atencién en salud, se
registré un accidente el dia 5 de septiembre de 2023 por caida de su propia altura en la
unidad de servicio, lo que provocé fisura en su brazo derecho. La menor de edad fue
atendida en la Clinica Country de la ciudad de Bogotd, con amparo en la péliza de seguro

estudiantil y se le ordend una incapacidad de 30 dias.

1. En relaciéon con la orden de efectuar una visita multidisciplinaria al Centro de Reclusion a
efectos de establecer las condiciones de salud y demds derechos de la nifia, la entidad
adjuntd las valoraciones de seguimiento psicolégico, nutricional y de trabajo social, que

presentan las siguientes conclusiones:

1. Concepto de valoracién nutricionall9: Indicé que la nifia recibe alimentacidn institucional

ofrecida por el jardin infantil del programa DIER, con la siguiente frecuencia de consumo:

Alimento

Frecuencia

Cereales, raices, tubérculos, platanos, derivados
3 veces 0 mas al dia

Frutas y verduras

3 veces 0 mas al dia

Leche y productos lacteos



2 veces al dia

Carnes, huevo, leguminosas secas, frutos secos y semillas
3 veces 0 mas al dia

Grasas

2 veces al dia

AzUcares

2 veces al dia

1. Como conclusiones y concepto de la valoracion, expuso lo siguiente:

“nina de 2 anos y 8 meses, con antecedentes de hospitalizaciones entre el afno 2021 y 2022
relacionados con las vias respiratorias (...) quien se encuentra con la progenitora dentro del
Programa DIER. Cuenta con esquema de vacunacién completo para la edad, con controles
médicos periddicos. En este sentido, el Derecho a la Salud de la nifia se encuentra
garantizado. En la valoracién fisica se evidencia que la nifla presenta buenas condiciones
generales, consciente, alerta, colaboradora, camina sin apoyo, piel hidratada, controla
esfinteres. Respecto a las condiciones higiénicas al momento de la valoracién son adecuadas.
En cuanto a la valoracién alimentaria, presenta buena aceptacion por todos los alimentos en
texturas predominantemente sélidas, los cuales son ofrecidos por el Programa DIER y la
USPEC, con horarios de ingesta adecuados; sin embargo, se ofrecen productos
ultraprocesados incluidos en la encomienda tipo compotas, los cuales son altas en azlcar y
no favorece los episodios de estrefiimiento. En este sentido, se recomienda cambiar por
alimentos como frutas. Una vez revisada la clasificaciéon nutricional, segun los indicadores
nutricionales Peso/Talla, Talla/Edad, Peso/Edad e IMC/Edad, la NINA se encuentra con riesgo
de sobrepeso, retraso en talla, peso adecuado para la edad y un IMC en riesgo de

sobrepeso”.



1. Como propuesta de atencién y recomendaciones, se formularon las siguientes:

“1. Continuar asistiendo a controles médicos periddicos ordenados por la EPS 2. Solicitar
control periodico por Salud Oral. 3. Continuar ofreciendo una alimentacién fragmentada en
consistencia predominantemente sélida, teniendo en cuenta que la nifia tiene buen apetito y
aceptacion por la mayoria de preparaciones. 4. Realizar actividades que involucren el juego
como forma de actividad fisica. 5. Continuar fortaleciendo los habitos alimentarios saludables
6. Evitar el suministro de productos azucarados. 7. Continuar suministrando diariamente fruta

entera y verduras. 8. Ante la presencia de signos de alarma asistir a servicio de urgencias”.

1. El informe sefala que la menor ha sido hospitalizada en 3 ocasiones durante su estancia
en el establecimiento: (i) del 29 al 31 de octubre de 2021, por una infeccion viral no
especificada20; (ii) del 19 al 25 de abril de 2022, por una bronquiolitis aguda leve; y (iii) del

22 de enero al 7 de febrero de 2023, por quemadura con “liquido hirviente (café)”21.

“evidencia un desarrollo adecuado a su edad cronoldgica, se observa adecuada presentacién
personal, es una nifia sana, con esquema de vacunacion al dia, tiene establecido los horarios
de suefio y alimentacién, asimismo aparentes adecuadas practicas de higiene, y rutinas
establecidas para su desarrollo por parte de su progenitora la sefiora Diana, se evidencia que

es una nifla tranquila y estable emocionalmente.

En cuanto a su desarrollo, este se da de manera adecuada con relacidn al ciclo vital en el que
se encuentra, es una nifa que agarra de manera adecuada los objetos de su entorno, camina

y explora su entorno con tranquilidad, asimismo, se evidencia que asocia palabras con las



personas u objetos que lo rodean, es una nifia activa y responde a los estimulos de su
entorno, busca los sonidos, responde sonriendo a las interacciones, maneja un lenguaje
verbal, no verbal y corporal adecuado, evidenciando seguridad con entorno, es una nifa que

controla esfinteres dia y noche.

En referencia a sus procesos de autonomia, se observa a una nifia independiente, en cuando
su rutina diaria es una nifia que participa de manera activa, realiza de manera acorde las

tareas propias para su edad.

Con relacion a su salud, es una nifla que se encuentra bien, sin sintomas de enfermedad
aparente, la progenitora Diana, informa que la nifia la Ultima semana ha presentado tos con
flema, siendo valorada en sanidad donde remiten ketotifeno jarabe, sin embargo, no se

asocian episodios de fiebre o algun otro sintoma de alarma.

En el jardin ha tenido un gran avance, es una nifia que ha evidenciado una adaptacién y
participacién en el entorno de forma muy positiva, se evidencia interaccién empdtica con sus
pares y figuras de autoridad, asimismo, logra contar del 1 al 10, conoce las vocales y su

avance académico cada vez es mas notorio.

Como red de apoyo, la sefiora Diana informa que cuenta con su progenitora la sefiora Rosa
de 60 afos, quien actualmente vive en una finca en la cuidad de Bucaramanga, quien vive
con compafia de sus hijas Yolanda de 22 afos y Lucia de 20 afios y sus hijos Brenda y
Daniel, asimismo manifesté que cuenta con re[d] de apoyo sus dos acudientes avalados por

el programa DIER Paola Andrea Zapata Ocampo Y Claudia Marcela Hernandez Quintero.

En cuento su situacién juridica y su permanencia en el programa, la sefiora Diana Informa



que una vez su hija cumpla los 3 afos y deba egresar del programa, su madre la sefiora Rosa
es quien asumirfa el cuidado y proteccién de la nifia, sin embargo, menciona que en el mes
de enero solicitara el beneficio de domiciliaria toda vez que cumple la mitad de su pena,
solicitando domicilio en la ciudad de Bogota en la direcciéon de su acudiente Paola Andrea

Zapata Ocampo”.

1. De acuerdo con lo anterior, la valoracién por psicologia presenté como conclusién el

siguiente concepto:

“tiene un desarrollo cognitivo, motriz, emocional y del lenguaje expresivo no verbal acorde a
su edad, no se percibe alteracién aparente en su estado de salud, una nifia activa y con un
desarrollo adecuado para su edad cronoldgica, se encuentra alerta y responde a los diversos
estimulos de su entorno, tiene habitos alimenticios adecuados, es una nifia sana e
independiente. Hace parte del programa Desarrollo Infantil en Establecimiento de Reclusion
(DIER), cuenta con derechos garantizados y una adecuada vinculacién afectiva con su

progenitora Diana, asimismo, cuenta con red de apoyo por parte de su familia extensa”.

1. Concepto de valoraciéon por trabajo social23: El informe expuso las siguientes
conclusiones: “se puede observar que Angie se encuentra en medio familiar que le brinda la
garantia de sus derechos y se encuentra vinculada al programa DIER. (...) Es una nifia activa
y con un desarrollo adecuado para su edad cronoldgica, se encuentra alerta y responde a los
diversos estimulos de su entorno, tiene habitos alimenticios adecuados, es una nifia sana e

independiente”.

1. En conclusién, el ICBF manifestd que la hija de la accionante se encuentra en “éptimas
condiciones” y recibe atencién por parte del ICBF en el marco de la modalidad Desarrollo
Infantil en Establecimiento de Reclusién (DIER). Por lo anterior, solicité que se le desvincule

de la accidn constitucional.



Respuesta de la USPEC

1. Por escrito remitido el 12 de diciembre de 2023, la USPEC solicitéd que se le desvinculara
de la accién constitucional24. No obstante, no hizo referencia a los hechos y pretensiones del
caso concreto, sino que aludié a un asunto relacionado con la competencia para ordenar el

traslado de internos entre establecimientos de reclusion.

|. CONSIDERACIONES

Competencia

1. La Sala Segunda de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional es competente para
revisar las sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cuestidén previa

1. De acuerdo con los antecedentes expuestos, la Sala estudiara como cuestion previa, si se
configura la carencia actual de objeto. En consecuencia, reiterara su jurisprudencia sobre los
supuestos en los cuales se constata dicho fenémeno procesal y, luego, establecera si esto

ocurrié en el caso en cuestion.



Carencia actual de objeto. Reiteracién de jurisprudencia

1. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que, en ocasiones, las circunstancias que
motivaron la solicitud de amparo cambian, lo que hace que la tutela pierda su razén de ser
como mecanismo inmediato de proteccién25. En estas circunstancias, el juez no puede
proferir una orden tendiente a salvaguardar los derechos fundamentales invocados26. Para
referirse a estos casos, la doctrina constitucional ha empleado el concepto de carencia actual
de objeto. La Corte Constitucional ha identificado tres hipdtesis en las que se presenta la
carencia actual de objeto en los procesos de tutela: (i) dafno consumado, (ii) hecho superado

y (iii) situacién sobreviniente.

1. La figura del dafio consumado se presenta cuando “se ha perfeccionado la afectacién que
con la tutela se pretendia evitar, de forma que (...) no es factible que el juez de tutela dé una
orden para retrotraer la situacién”27. El hecho superado se configura en aquellos eventos en
los que la “pretensién contenida en la accién de tutela” se satisfizo por completo por un acto
voluntario del responsable28. Finalmente, el hecho sobreviniente comprende cualquier “otra
circunstancia que determine que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la
demanda de amparo no surta ningun efecto y por lo tanto caiga en el vacio”29. Esta se
puede dar, por ejemplo, cuando el accionante asume la carga que no le correspondia y

pierde interés en el resultado de la litis, entre otros30.

1. Ademas, este tribunal ha sefialado que pese a la declaratoria de la carencia actual de
objeto, el juez puede emitir un pronunciamiento de fondo o tomar medidas adicionales, “no
para resolver el objeto de la tutela -el cual desaparecié por sustraccién de materia-, pero si
por otras razones que superan el caso concreto”31. Este tipo de decisiones son perentorias
cuando existe un dafio consumado. Por el contrario, son optativas cuando acontece un hecho
superado o una situacion sobreviniente. En esos dos ultimos casos, la Corte adopta esas
decisiones por motivos que exceden el caso concreto. Por ejemplo, para: (i) avanzar en la

comprensién de un derecho fundamental; (ii) llamar la atencién sobre la falta de conformidad



constitucional de los hechos que motivaron la tutela y tomar medidas que prevengan una
violaciéon futura; (iii) alertar sobre la inconveniencia de su repeticién, so pena de las
sanciones pertinentes; (iv) corregir las decisiones de instancia; o, incluso, (v) adelantar un

ejercicio de pedagogia constitucional32.

Carencia actual de objeto por hecho superado en relacién con los derechos fundamentales al

debido proceso y al acceso a la administracion de justicia de la accionante

1. La Sala considera que en el asunto sub judice se configurd la carencia actual de objeto por
hecho superado, en lo que se refiere a la presunta violacién de los derechos fundamentales
al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia de Diana. Segun el escrito de
tutela, la autoridad judicial accionada notificé indebidamente el auto de 25 de enero de 2023,
por el cual negd la solicitud de sustitucién de la medida de privacién de la libertad
intramural. Ademas, reproché que el juez se abstuvo de tramitar los recursos interpuestos en

contra de esa decision.

1. En primer lugar, la Sala estima necesario indicar que en el expediente se acredité que el
auto de 25 de enero de 2023 fue notificado personalmente a la accionante en el Centro de
Reclusidn. De esta circunstancia dan cuenta los documentos aportados con la demanda33,
asi como las propias manifestaciones realizadas por la accionante en respuesta al Auto de 4
de diciembre de 202334. Por esta razén, que la decisién judicial no se notificara a la direccion
de correo electrénico informada en la solicitud elevada ante el juez de ejecucién de penas, no
invalida la notificacién personal efectuada35, maxime cuando la demandante pudo ejercer
oportunamente los recursos a su disposicién. En todo caso, debe tenerse en cuenta que la
direccidon de correo electrénica informada en la solicitud elevada ante el juez de ejecucion de
penas corresponde a un tercero que no fungia como apoderado de la accionante, y quien no
acreditd calidad alguna para ser notificado de una decisién que involucraba informacion

sensible sobre la historia clinica de una menor de edad.



1. Ahora bien, a partir del material probatorio recaudado, se verificé que con posterioridad a
la presentacién de la accion de tutela (18 de mayo de 202336), el Juzgado Noveno de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Bogota se pronuncié de fondo sobre los
recursos interpuestos contra el auto de 25 de enero de 2023. En efecto, durante el tramite de
la accién constitucional, el juzgado accionado profirié el auto de 24 de mayo de 2023, por el
cual decidid no reponer la providencia mencionada y conceder el recurso de apelacién ante
el superior. En la actuacién también se acredité que el recurso de alzada fue resuelto por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, por auto del 21 de junio de

202337, por el cual confirmd la decisiéon impugnada.

1. Asi las cosas, en el curso del tramite de la tutela se comprobd que el hecho que
presuntamente generé la vulneracién de los derechos al debido proceso y de acceso a la
administracion de justicia desaparecié. Lo anterior, por cuanto los recursos interpuestos por
la actora fueron debidamente tramitados y resueltos de fondo por los jueces competentes. En
todo caso, se observa que durante el tramite de la accién, la demandante manifesté que en
el afo 2024 volverd a solicitar la sustitucién de la pena intramural, en razén a que cumplird

el 50% del tiempo de su condena38.

1. Por lo expuesto, se advierte la ocurrencia de carencia actual de objeto por hecho superado
en lo relacionado con la presunta vulneracién de los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia de la demandante, en tanto la autoridad

accionada dio respuesta a los recursos formulados por la actora.

1. Con fundamento en lo anterior, la Corte Constitucional revocara la sentencia del 19 de julio
de 2023 proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que
confirmé el fallo dictado el 31 de mayo de 2023 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, que negd la accidn de tutela interpuesta por Diana en contra del Juzgado Noveno
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotd. En consecuencia, declarard la

carencia actual de objeto por hecho superado, en lo que se refiere a la vulneracién de los



derechos al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia de la accionante.

1. No obstante, en razén a que en la accién de tutela se exponen hechos que podrian
constituir la vulneracion de los derechos fundamentales de una menor de edad, la Sala, con
fundamento en las facultades ultra y extra petita39, estudiara la posible vulneracién de los

derechos de un sujeto de especial proteccidn constitucional.

Analisis de procedencia de la accién de tutela

1. La Sala advierte que la accién de tutela presentada por Diana, en relacién con la
proteccién de los derechos de su hija menor de edad, cumple con los requisitos para su
procedencia, conforme con lo establecido en la Constitucién Politica, el Decreto 2591 de

1991 y la jurisprudencia constitucional, como se observa a continuacion40:

Requisito
Acreditacion
Legitimacién en la causa4l por activa

Se satisface este requisito. La tutela fue interpuesta por Diana, madre de Angie42. En lo
relacionado con los casos en los que la accion de tutela se interpone en representacion de los
nifos y nifias, la Corte ha sostenido que los padres estan legitimados en la causa por activa

para promover la proteccion de sus derechos fundamentales43.
Legitimacién en la causa por pasiva.

La legitimacion por pasiva se refiere a la aptitud legal que tiene una persona para responder

por la vulneracion o amenaza del derecho fundamental invocado como violado44. Segun el



articulo 86 de la Constitucién y los articulos 1°45 y 5°46 del Decreto 2591 de 1991, por regla
general, dicha aptitud se predica de las autoridades publicas. Solo en ciertos eventos la
accion de tutela puede dirigirse contra los particulares, de conformidad con el articulo 42 del
mismo decreto47. La accién de tutela es entonces procedente excepcionalmente en contra
de particulares si: “(i) estos estan encargados de la prestacidon de un servicio publico; (ii) su
conducta afecta grave y directamente el interés colectivo; o (iii) el accionante se encuentra

en una situacion o estado de indefensidn respecto de este”48.

El presupuesto se cumple en lo que respecta al INPEC, la USPEC, el ICBF y la Fiduciaria

Central S.A., como pasa a exponerse.

Por otra parte, la Fiduciaria Central S.A. es la entidad que actualmente se encarga de
administrar el Fideicomiso Fondo Nacional de Salud PPL 2023, a través del cual se realiza la
contratacidén de la prestacién de los servicios de salud para quienes se encuentran recluidos

en los establecimientos carcelarios del orden nacional.
Subsidiariedad50

En virtud del principio de subsidiariedad, la tutela procede como mecanismo principal
(articulo 86 C.P.51) cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial idoneo
y eficaz para proteger sus derechos52. En cada caso concreto, el juez constitucional deberd
verificar, de un lado, la existencia de un mecanismo judicial para garantizar los derechos del
accionante. Y, del otro, la idoneidad y eficacia de aquel para restablecer de forma oportuna,

efectiva e integral los derechos invocados.

Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que cuando se busca proteger los
derechos fundamentales de un menor de edad, el analisis del requisito de subsidiariedad

debe flexibilizarse, pues es deber del juez de tutela velar por el interés superior de los nifios,



nifias y adolescentes, al punto de considerar que la accién de tutela es el mecanismo
principal y definitivo de proteccién para salvaguardar las garantias fundamentales de este
grupo poblacional, lo que descarta la existencia de otros medios judiciales apropiados,

idéneos y eficaces para su proteccion53.

En el caso concreto, adicional a la sustituciéon de la medida intramural, la accionante
pretende que se mejoren las condiciones de la nifia y se le brinde un mejor cuidado al que se
le ofrece en el establecimiento penitenciario. Al respecto, el articulo 153 del Cédigo
Penitenciario y Carcelario sefiala que “[l]os niflos y niflas menores de 3 afos podran
permanecer con sus madres en los establecimientos de reclusion, salvo que un juez de la
Republica ordene lo contrario” y “[e]n los eventos en los que se determine que un nifio o nifa
no puede permanecer en el establecimiento carcelario, o cuando este sea mayor de tres (3)
afnos, el juez competente podra conceder la custodia del nifio o nifa al padre o familiar”. Al
revisar la constitucionalidad de la norma, la Sentencia C-157 de 2002 explicé que cuando las
autoridades encargadas de vigilar y cuidar a los menores detecten que, en un caso concreto,
lo mejor para el interés superior de éste, a pesar de ser menor de tres afos, no es estar con
su madre, podradn adelantar los procedimientos orientados a su proteccion. Precisé que en
caso de que la decision sea separarlos, la medida ha de ser tomada por un juez, no por

autoridad administrativa.

En armonia con lo expuesto, el articulo 21.3 del Cédigo General del Proceso dispone que los
jueces de familia son competentes para conocer de la custodia y cuidado personal de los
nifos. A su vez, el articulo 21.14 prevé que son competentes para conocer de los asuntos de

familia en que por disposicion legal sea necesaria la intervencion del juez.

Ahora bien, la Sala considera que este mecanismo no constituye en esta ocasién un medio de
defensa judicial idéneo y eficaz, en atencidn a que la accionante manifiesta que la menor de
edad se encuentra en un precario estado de salud que exige la adopcidon de medidas

urgentes de proteccion. Por lo anterior, razonablemente se concluye que podria causarse un



perjuicio irremediable para ella. Ademas, la nifia estd proxima a cumplir 3 afios de edad54,
momento que marca el limite de su permanencia en el establecimiento de reclusién. Estas
circunstancias descartan la posibilidad de someter a la accionante a un proceso judicial ante

el juez de familia55.

Tampoco es claro que el medio judicial sea adecuado para responder a la problematica que
planted la accionante. Ello es asi, comoquiera que aquella no solo solicita que la menor de
edad salga del establecimiento de reclusidn, sino que pretende al mismo tiempo que a ella se
le conceda la prisién domiciliaria, para encargarse personalmente del cuidado de la nifia. Por
el contrario, el medio judicial antes referenciado solo es idéneo para estudiar si la nifia debe
permanecer o no en el establecimiento de reclusiéon, mas no para determinar la posibilidad

de que la accionante sea beneficiada con la sustitucion de la medida intramural.

Adicionalmente, en el presente caso se advierte la posible afectacién de las garantias
fundamentales de la hija de la actora, circunstancia que obliga a la flexibilizaciéon del
presente analisis de subsidiariedad, en virtud del deber de proteccién de quienes, por su
edad y estado de indefensidn, se hayan en una condicién de especial vulnerabilidad, como lo

son los nifos, nifnas y adolescentes.

En consecuencia, la accién de tutela es el medio eficaz para garantizar el derecho a la salud
de la menor de edad y procede como mecanismo definitivo de proteccién. Asi, esta Sala

encuentra satisfecho el requisito de subsidiariedad.
Inmediatez56

Se satisface este requisito. La menor de edad se encuentra en el establecimiento de
reclusién y, segun lo afirma la madre, padece actualmente de graves afectaciones a su salud.
En estos términos, el caso se enmarca en un escenario en el que se busca la proteccién de
los derechos de un sujeto de especial proteccién constitucional y en el que, ademas, se alega

una vulneracién que es permanente en el tiempo. Finalmente, la accién fue presentada en un



lapso de aproximadamente 4 meses y medio tras la notificacién personal del auto que negé

la solicitud de sustitucién de la pena, término que se considera razonable para su ejercicio.

Delimitacion del caso, planteamiento del problema juridico y esquema de solucidén

1. La actora esta privada de la libertad en la Carcel y Penitenciaria con Alta y Media
Seguridad para Mujeres de Bogota, en cumplimiento de una pena intramural de 87 meses de
prision57. En el Centro de Reclusidén convive con su hija, quien para la época de la tutela
tenia 2 aflos y esta vinculada al programa de Desarrollo Infantil en Establecimientos de

Reclusion.

1. En el escrito de tutela, manifestd que su hija padece graves afectaciones a su salud, pues
sufre de enfermedades respiratorias presuntamente ocasionadas por las condiciones del
establecimiento. Afirmé que la nifia requiere una dieta especial y un entorno ambiental
particular, gue no pueden ser garantizados dentro del Centro de Reclusion. También sostuvo
gue su grupo familiar estaba compuesto solo por ella y su hija, por lo que no cuenta con

familiares que puedan encargarse de su cuidado por fuera del establecimiento.

1. Ahora bien, a pesar de que la accionante no invocé expresamente la proteccién de los
derechos fundamentales de su hija, la Sala evidencia que los hechos relatados en la solicitud
de amparo dan cuenta de una posible situacién de vulneracién o amenaza de los derechos de
la nifa Angie, en especial de su derecho fundamental a la salud. Por lo expuesto, en atencidén
al interés superior de los nifios, niflas y adolescentes, y en ejercicio de las facultades ultra y
extra petita con las que cuenta el juez de tutela para la proteccién de los derechos
fundamentales, analizara la situacion de la nifia, en aras de establecer la necesidad de

medidas urgentes de proteccidn.



1. De acuerdo con los hechos descritos, el problema juridico que debe resolver la Sala es el
siguiente ;las autoridades accionadas y vinculadas desconocieron o amenazaron el derecho
a la salud de la nifia, en el &mbito de la prestacion de los servicios de atencidon integral que
se deben a la menor de edad por su permanencia en el establecimiento de reclusién junto a

su madre?

1. Para resolver el problema juridico planteado, la Sala se ocupara de los siguientes temas: (i)
reiterara la jurisprudencia sobre el principio del interés superior prevalente de los derechos
de los nifios, nifas y adolescentes, y sobre la proteccidn constitucional de su derecho a la
salud; (ii) se referira a la atencién integral a nifios y nifias menores de 3 afios que se
encuentran con sus madres en establecimientos de reclusion; y, finalmente, (iii) decidira el

caso concreto. y se adoptaran las decisiones a que haya lugar.

El interés superior de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, como sujetos de
proteccidn constitucional reforzada. Proteccion constitucional del derecho a la salud de los

nifos y las nifias. Reiteracion de jurisprudencia

1. Segun el articulo 44 de la Constitucidn, los nifios, niflas y adolescentes tienen derecho a
una especial proteccién. Esta disposicion define el alcance de esa proteccion especial al
establecer cinco reglas: (i) el reconocimiento del caracter fundamental de sus derechos; (ii)
su proteccidon especial frente a riesgos prohibidos como el abandono, la violencia fisica y
moral, el abuso, o la explotacién laboral; (iii) la corresponsabilidad de la familia, la sociedad y
el Estado en su asistencia y proteccidn; (iv) la garantia de su desarrollo integral; y, (v) la
prevalencia del interés superior de sus derechos58. Adicionalmente, el Estado colombiano ha
ratificado distintos instrumentos internacionales relacionados con la obligacidon de proteger
de manera especial a los nifos59. Entre ellos se encuentran la Convencién sobre los

Derechos del Niflo60, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos61 y la Convencidn



Americana sobre Derechos Humanos62.

1. En atencién a tales mandatos de proteccién, la jurisprudencia constitucional ha reconocido
que los nifios son sujetos de proteccidn constitucional reforzada, la cual se manifiesta en el
caracter superior y prevalente de sus derechos e intereses, cuya satisfacciéon debe constituir
el objetivo primario de toda actuacion que les concierna63. En relacidn con dicho principio,
esta Corte ha considerado que su aplicacién implica reconocer en favor de las nifias, nifios y
adolescentes, “un trato preferente de parte de la familia, la sociedad y el Estado, en procura
de garantizar siempre su desarrollo arménico e integral”64, lo cual significa que todas las
medidas que les conciernan, “deben atender a éste sobre otras consideraciones y
derechos”65.

1. A partir de lo expuesto, la Sentencia SU-180 de 2022 concluyé que el ordenamiento
juridico le otorga una proteccién especial y prevalente a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, y la cual exige del Estado, entre otros: “(i) guiar sus actuaciones y tomar
decisiones dando prevalencia a sus derechos y en atencién a las exigencias que, en cada
caso, demanda el interés superior del nifio, para lo cual debe evaluar las condiciones facticas
y juridicas especificas; (ii) identificar a los grupos de nifios, niflas y adolescentes que se
encuentran en situaciones especiales de vulnerabilidad, para implementar medidas que les
ayuden a superar las barreras estructurales que les impiden disfrutar plenamente de sus
derechos; y (iii) tomar todas las medidas que sean necesarias para proteger y garantizar los
derechos de los nifos, niflas y adolescentes en los casos en los que la familia no tiene las
capacidades o se rehlsa a hacerlo, pues estos deben ser protegidos, en todos los casos, del

abandono fisico y emocional”66.

1. En esta linea, la jurisprudencia constitucional sefiala que cuando se afectan los derechos a
la salud, a la integridad fisica y a la vida de los nifios y las nifias, “se deberdn modular o
inaplicar las disposiciones que restrinjan el acceso a los servicios que requieren, teniendo en

cuenta que tales normas de rango inferior impiden el goce efectivo de sus garantias



superiores”67. En el mismo sentido, esta corporacién ha sefialado que los nifios y las nifias
tienen derecho a la atencién en salud de manera idénea, oportuna y prevalente, y que toda
institucién de naturaleza publica o privada tiene la obligacién de garantizar su acceso

efectivo a los servicios68.

1. Posteriormente, la Corte indicd que en el marco de la gestién y la prestacién del servicio
de salud a favor de los nifios y nifias, todos los agentes que intervienen en él, tanto publicos
como privados, “deben (i) orientarse no solo al mantenimiento del mayor nivel de salud
posible, como para la generalidad de la poblacidn, sino que deben perseguir un desarrollo
infantil efectivo, como condicién para el ejercicio de sus demas garantias constitucionales y
(ii) atender en cualquier caso el interés superior, como presupuestos para la consolidacion de

la dignidad humana del nifo”69.

Atencidn integral a nifios y nifias menores de 3 aflos que se encuentran con sus madres en

establecimientos de reclusion

1. El articulo 153 del Cédigo Penitenciario y Carcelario, en su redaccion original70, previod la
posibilidad de que los nifios y niflas permanecieran en los centros de reclusion junto a sus
madres. Al revisar la constitucionalidad de esta norma en la Sentencia C-157 de 2002, la Sala
Plena considerd que, si bien era cierto que permitir la estadia de nifios y nifias durante sus
primeros afios de vida en la carcel podia afectar su desarrollo armédnico e integral, el no
hacerlo significaria separarlos de su madre en una etapa de su vida en la que la relacion
materno filial es determinante. Esa misma decisidon precisé que los nifios y nifias que
permanezcan junto a sus madres privadas de la libertad también son objeto de protecciéon
especial del sistema general, contemplado en el entonces vigente Cédigo del Menor71.
Ademas, insistié que, por la especial condicidn de esta poblacion, el servicio social del INPEC
debia ocuparse “con celo de la provisidn de servicios sélidos para asegurar el goce efectivo

de sus derechos”"72.



1. Posteriormente, el articulo 88 de la Ley 1709 de 201473 modificéd el articulo 153 del
Codigo Penitenciario y Carcelario, y precisé las obligaciones del ICBF, el INPEC y la USPEC en
relacién con la atencién de los nifios y nifias menores de 3 afios en los establecimientos de
reclusion74. En concordancia, el articulo 18 de la Ley 1709 de 201475 previé que los
establecimientos de reclusién de mujeres deben “contar con un ambiente propicio” que
propenda al correcto desarrollo psicosocial de los nifios y nifas menores de 3 afos que
conviven con sus madres. También ordend al ICBF establecer las condiciones que deben
cumplir los establecimientos de reclusién con el fin de resguardar sus derechos. Finalmente,
le ordend a la misma entidad visitar los establecimientos por lo menos una vez al mes, para
constatar el cumplimiento de las condiciones de atencidon y realizar las recomendaciones a

que haya lugar.

1. En desarrollo de las normas mencionadas, el Decreto 2553 de 2014 reqgulé las condiciones
de permanencia de los nifios y nifas menores de 3 anos en los establecimientos y las
competencias institucionales para garantizar su cuidado, proteccién y atencién integral76. En
lo que se refiere al derecho a la salud de esa poblacion, el Decreto 2245 de 2015 dispuso que
los prestadores de servicios de salud estan obligados a garantizar la atencién integral y la
prestacion de los servicios, en cumplimiento de los atributos de calidad y humanizacién en
las acciones de promocién de la salud, prevencién de la enfermedad, lo cual incluye
detecciéon temprana y proteccidon especifica, asi como el diagnéstico, tratamiento y

rehabilitacién por pediatria77.

1. Corolario de lo expuesto, se advierte que el INPEC, la USPEC, el ICBF y las entidades
prestadoras de servicios de salud en los establecimientos, tienen obligaciones y
competencias relacionadas con la atencién integral de los nifios y niflas que conviven con sus
madres en los centros de reclusion. En el marco de esa atencién, esas entidades deben
garantizar la proteccién constitucional reforzada de nifios y nifias, asi como la prevalencia del
interés superior del menor de edad. Lo anterior, en tanto los nifios y nifias que se encuentran
en estos lugares también gozan de los derechos y garantias derivados del articulo 44

superior, y de las demds normas constitucionales e instrumentos internacionales sefialados



en el acapite anterior.

Solucion al caso concreto

1. De conformidad con las consideraciones expuestas y a partir del material probatorio
recaudado, la Sala considera que en el caso concreto no existe prueba de la vulneracion del

derecho fundamental a la salud de Angie, como pasa a exponerse.

1. La valoracién conjunta de las pruebas aportadas permite a la Sala extraer las siguientes

conclusiones sobre el estado de salud de la nifia Angie:

i. Durante su estancia en el establecimiento ha padecido de bronquiolitis aguda leve78,
rinofaringitis79, tos y gripa80. No obstante, segln la valoracion médica realizada el 6 de
diciembre de 2023, la nifia no tiene una dificultad respiratoria grave, ni presenta otros

sintomas (vOmito, diarrea o fiebre) o patologias que impliquen un riesgo para su salud81.

ii. Segun la informacién aportada por el ICBF, la menor ha sido hospitalizada en 3 ocasiones:
(i) del 29 al 31 de octubre de 2021, por una infeccion viral no especificada82; (ii) del 19 al 25
de abril de 2022, por una bronquiolitis aguda leve; y (iii) del 22 de enero al 7 de febrero de
2023, por quemadura con “liquido hirviente (café)”83. Sin embargo, se trata de eventos que,

en principio, no dan cuenta de una afectacion cronica o sistémica a su salud.

iii. En el mes de septiembre de 2023 sufrié una fisura en un hueso del brazo derecho,
causada por una caida en el jardin infantil. Fue atendida oportunamente en la Clinica Country

a través del amparo del seguro estudiantil84.

iv. Las valoraciones por psicologia y trabajo social realizadas por profesionales del ICBF dan
cuenta de que la menor de edad se encuentra en un buen estado de salud fisica, mental y

emocional. Los tres conceptos coinciden en esta conclusion, y afirman que la nifia presenta



buenas condiciones de higiene y cuidado, ciclos de vacunacién al dia, buenos horarios de
suefo y alimentacién, un desarrollo cognitivo, motriz, emocional y del lenguaje expresivo no
verbal acorde a su edad, y que, en general, se encuentra en un entorno que garantiza sus

derechos.

v. No obstante, el informe de valoracién nutricional refiere que seguin los indicadores
nutricionales peso/talla, talla/edad, peso/edad e IMC/edad, la nifa se encuentra con “riesgo
de sobrepeso, retraso en talla, peso adecuado para la edad y un IMC en riesgo de

sobrepeso”.

1. A partir de lo anterior, la Sala concluye que no existe actualmente una afectacién grave
del derecho a la salud de la menor de edad que impida convivir con su madre en el
establecimiento de reclusién hasta el 8 de abril de 2024, fecha en la que cumplird 3 afos. Sin
embargo, la nifia presenta una situacién de riesgo o amenaza, pues los indicadores

nutricionales, en su caso particular, evidencian posibilidad de sobrepeso.

1. Esta circunstancia, en principio, puede ser atendida por los profesionales del programa
DIER al interior del establecimiento de reclusién. En este punto la Sala destaca que el ICBF
reporté las actividades de seguimiento a las condiciones de calidad y cumplimiento de las
obligaciones contractuales, efectuadas a través de las visitas, comités técnicos operativos y
legalizaciones de la ejecucion contractual, y afirmé que el establecimiento de reclusién
cumple con las obligaciones contractuales y condiciones establecidas para la prestacion del

servicio de atencidn integral a la primera infancia85.

1. Por otra parte, las autoridades accionadas acreditaron que han prestado los servicios de
salud requeridos por la nifia. De un lado, se encuentran los reportes de valoraciones médicas
aportadas por la Fiduciaria Central S.A. De otro, se acredité que en el mes de septiembre de
2023 se le prestd atencién por una caida sufrida en el jardin infantil, que le causé una fisura
en un hueso del brazo derecho. Ademas, las pruebas aportadas no permiten evidenciar que
la prestacion de los servicios de salud haya sido deficiente o inoportuna. Tampoco hay

prueba de que las condiciones del centro de reclusiéon o de la unidad de servicio del DIER



incidan negativamente en su salud, o que la menor requiera tratamientos que no puedan ser

brindados en ese lugar.

1. Asi las cosas, la Sala evidencia que en el caso concreto no se acredité la vulneracién de los
derechos fundamentales de la menor de edad, toda vez que no padece actualmente una
afectacion grave a su salud. Sin embargo, en atencién a la situaciéon de riesgo identificada
por la valoracién nutricional realizada por personal del ICBF, la Sala considera necesario
emitir una orden encaminada a que se adopten las acciones pertinentes para atender dicha
situacién. Lo anterior, con la finalidad de garantizar el interés superior de la nifia y evitar la

amenaza de las garantias superiores y prevalentes de la nifia86.

1. En esta linea, las autoridades que conforman el extremo pasivo estan en la obligacién y en
la capacidad de atender las necesidades de la menor de edad en lo que respecta a su
componente nutricional, a través de la adopcidn de las acciones y estrategias para atender
sus necesidades y mitigar los factores de riesgo que presenta en este aspecto, en
condiciones de calidad y oportunidad. En estos términos, la Sala ordenara al ICBF, en
coordinacién con el INPEC, que mientras la nifla se encuentre en el establecimiento de
reclusidn, realicen evaluacion y seguimiento a su estado de salud nutricional y adopten las

medidas necesarias de acuerdo a sus competencias.

1. Ahora bien, en atencién a que Angie se encuentra préxima a egresar del establecimiento y
del programa DIER, por cumplimiento de la edad maxima permitida87, la Sala considera
relevante pronunciarse sobre este asunto. La Corte destaca que de acuerdo al anexo técnico
del servicio DIER aportado por el ICBF88, en el momento del egreso del nifio o la nifa se
debe contar con la presencia de los representantes de cada una de las entidades que
integran el contrato de aporte tripartita (INPEC, ICBF y Entidad Administradora del Servicio -

EAS), quienes deberan valorar los siguientes elementos:



i. Informe integral por parte de la Entidad Administradora del Servicio -EAS respecto al

proceso de educacién inicial;

ii. recomendaciones por parte de los equipos profesionales (INPEC / EAS/ ICBF) a la mujer

privada de la libertad respecto a la entrega de su hija e hijo a un nuevo contexto;

iii. recomendaciones de la mujer privada de la libertad a la persona a la cual entrega su hija e

hijo;
iv. valoracion médica del menor de edad:;

V. generar compromisos que permitan el seguimiento del nuevo contexto donde estard la
nina o el nino una vez egresa del servicio (visitas de la hija o hijo a la mujer privada de la

libertad, visita en domicilio al nuevo contexto de la nifia o nifo, entre otros); y

vi. realizar las acciones necesarias con el ICBF Centro Zonal correspondiente, para la
continuidad de la nifia o nifio en un servicio de educacidn inicial cerca de su nuevo lugar de

residencia.

1. El mismo anexo técnico sefala que una vez egrese el niflo o nifia del servicio DIER, el
defensor de familia, junto con su equipo interdisciplinario, realizara el respectivo seguimiento
de acuerdo con lo establecido en el “Lineamiento Técnico Administrativo de Ruta de
Actuaciones para el restablecimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes con sus

derechos inobservados, amenazados o vulnerados”.

1. Asi las cosas, con base en el interés superior de los nifios, nifas y adolescentes, y
advertidas las circunstancias de alerta seflaladas previamente, la Sala ordenard al ICBF que,
una vez la menor de edad egrese del establecimiento de reclusién, adelante las actividades
de evaluacion y seguimiento a su caso, y realice las actuaciones que considere necesarias
para asegurar la garantia de sus derechos y la continuidad en sus procesos de desarrollo
integral. Lo anterior, con base en el “Lineamiento Técnico Administrativo de Ruta de
Actuaciones para el restablecimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes con sus

derechos inobservados, amenazados o vulnerados”.



|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de 19 de julio de 2023, proferida por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé el fallo dictado el 31 de mayo de 2023
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que neg6 la accién de tutela
interpuesta por Diana. En su lugar, DECLARAR la carencia actual de objeto por hecho
superado, en lo que se refiere a la vulneracién de los derechos al debido proceso y de acceso

a la administracion de justicia de la accionante.

SEGUNDO.- ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, en coordinacién
con el Instituto Colombiano Penitenciario y Carcelario -INPEC-, que en un término de cuarenta
y ocho (48) horas contadas a partir de la comunicacién de la presente providencia, de
acuerdo a sus competencias, mientras Angie se encuentre en el establecimiento de reclusion
donde permanece su madre, realicen la evaluacidn y seguimiento a su caso, y adelanten las
gestiones y estrategias idoneas para atender sus necesidades y mitigar los factores de riesgo

a su salud, en especial en lo referente al componente nutricional.

TERCERO.- ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales, que inmediatamente Angie egrese del
establecimiento de reclusién, adelante las actividades de seguimiento a su caso, y realice las

actuaciones necesarias para asegurar la garantia de sus derechos y la continuidad en sus



procesos de desarrollo integral. Lo anterior, con base en el “Lineamiento Técnico
Administrativo de Ruta de Actuaciones para el restablecimiento de derechos de nifios, nifias

y adolescentes con sus derechos inobservados, amenazados o vulnerados”.

CUARTO.- Por Secretaria General de la Corte Constitucional, LIBRESE la comunicacién

prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO.- ORDENAR que en las anotaciones que realice Secretaria General en la pagina web
de esta corporacién, se utilice el nombre ficticio dispuesto en esta providencia, con el fin de
preservar el derecho a la intimidad de las partes involucradas y en cumplimiento a lo

dispuesto en la Circular Interna No. 10 de 2022 de la Corte Constitucional.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado



DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

Con salvamento parcial de voto

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE

Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE VOTO

DE LA MAGISTRADA

DIANA FAJARDO RIVERA

A LA SENTENCIA T-133/24



NOTIFICACION DE PROVIDENCIAS JUDICIALES-Elemento estructural del debido proceso para

garantizar los derechos de defensa y contradiccién (Salvamento parcial de voto)

DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y DEFENSA TECNICA-Vulneracién por falta de notificacién al

proceso penal (Salvamento parcial de voto)

INDEBIDA DEFENSA TECNICA EN PROCESO PENAL-Vulnera derechos fundamentales de

personas privadas de la libertad (Salvamento parcial de voto)

(...) era una oportunidad para que la Corte se pronunciara sobre la problematica estructural
de deficiencias en la defensa técnica de la poblacidn privada de la libertad, y para enfatizar
en la necesidad de proporcionarles tal garantia en todo momento, lo cual supone el deber de
notificarle todas las actuaciones procesales a quienes materialmente la ejercen. En este caso
queda en evidencia la necesidad de proteger la dimension objetiva del debido proceso penal,
dado que (i) el derecho a una defensa técnica es uno de los contenidos esenciales que lo
integran; (ii) no es uno de los derechos que se suspenden por la pena privativa de la libertad;
y (iii) la ejecucién de la pena es una de las etapas del proceso penal en la que también deben
aplicarse la totalidad de sus garantias, habida cuenta del estado de indefension de quienes

se encuentran en dicha situacién.



Referencia: expediente T-9.625.307

Accién de tutela presentada por Diana contra el Juzgado Noveno de Ejecucién de Penas y

Medidas de Seguridad de Bogot3d.

Magistrado ponente:

Juan Carlos Cortés Gonzalez

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Segunda de Revisién, me
permito exponer las razones por las que disenti parcialmente de lo resuelto en la Sentencia
T-133 de 2024.

1. Coincido con el uso de las facultades oficiosas del juez constitucional para proferir un fallo
ultra y extra petita respecto del riesgo para la salud de la hija de la accionante, que
actualmente se encuentra en el establecimiento carcelario con ella, al igual que la conclusién
sobre la ausencia de vulneracion de dicho derecho fundamental. También comparto las
érdenes de seguimiento y evaluacion de su condicién para la toma de las medidas que
resulten pertinentes para que se garantice el interés superior de la nifia. Sin embargo, me
aparto de las conclusiones sobre la declaratoria de carencia actual de objeto por hecho
superado frente a la violacién al debido proceso de la accionante, que acogié la mayoria en

esta providencia.

1. En mi criterio resulta incongruente sostener la existencia de un hecho superado frente a lo

pretendido por la accionante, quien interpuso la presente accion de tutela al no habérsele



notificado la negacién del subrogado penal al correo electrénico que aporté en la solicitud.
Como la referida notificaciéon electrénica nunca se llevé a cabo no seria posible hablar de
hecho superado, debido a que, tal como lo ha entendido la jurisprudencia constitucional, no
es un caso en el que la pretensién contenida en la accién de tutela fuera satisfecha por
completo por un acto voluntario del responsable. Por este motivo era necesario que se

realizara un pronunciamiento de fondo sobre la violacién al debido proceso.

1. El andlisis sobre la validez de la notificacién realizada en el presente caso no es un asunto
netamente formal que se pueda analizar como una cuestién previa, sino un problema juridico
que requiere un examen de fondo profundo y riguroso, en el que se tengan en cuenta las
circunstancias particulares de la accionante, los efectos que produce en su derecho al debido
proceso, y la problematica estructural que atraviesa el Sistema Penitenciario y Carcelario y
SuUS consecuencias para quienes estan en la etapa de ejecucién de penas. En este orden, la
omisiéon en la notificacién de la providencia a la direcciéon electrénica indicada en sus
distintos escritos no se debié analizar solamente desde la perspectiva del cumplimiento de
una formalidad procesal, sino desde su dimensidn constitucional: la violacién del derecho a

una defensa técnica material para una persona privada de la libertad.

1. La manera en la que se aborda el analisis de la violacién del debido proceso dej6 de lado
que la accionante es una persona en clara situaciéon de vulnerabilidad y titular de una
especial proteccién constitucional: (i) es madre cabeza de familia; (ii) estad recluida con su
hija menor de tres afos en un centro penitenciario; (iii) no es abogada ni tiene conocimientos
juridicos para llevar a cabo su propia defensa penal; y (iv) puede presumirse que no cuenta
con los recursos suficientes para contratar a un apoderado de confianza. Por tal razén, ante
la inexistencia de una obligacién de proveer un abogado de oficio en la fase de ejecucién de
la pena, acudié al Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes; una clinica juridica que
le proporciona asesoria y actla en favor de los derechos humanos de personas privadas de

su libertad, en especial carentes de recursos econémicos.



1. La Sentencia T-133 de 2024 no tuvo en cuenta que el Grupo de Prisiones de la Universidad
de los Andes apoyd en todo momento a la accionante desde que presentd su solicitud de
sustitucion de la pena, por lo que lo identific6 como su coadyuvante en las distintas
actuaciones adelantadas89. A mi juicio es claro que dicha organizacién ejercia materialmente
su defensa técnica, y que su intervencién en las diferentes etapas del proceso era
fundamental, habida cuenta de la falta de conocimientos juridicos de la accionante, y las

dificultades que razonablemente se pueden intuir para que contara con un apoderado.

1. Supeditar el ejercicio de la defensa técnica de la accionante al otorgamiento de un poder
especial implica una lectura en exceso formalista, que resulta contraria al mandato de
garantizar la efectividad de los derechos consagrados en la Constitucién. Es una
interpretacién que lo vacia de contenido en situaciones como la que plantea el presente
caso, donde se pasdé por alto (i) la particular situacién de vulnerabilidad de la accionante y (ii)
la problematica estructural de ausencia de defensa técnica en la fase de ejecucion de penas,
que se ha normalizado en el estado de cosas inconstitucional en el que se encuentra el
Sistema Penitenciario y Carcelario en Colombia. Ambas situaciones implican una necesidad
de flexibilizar las formalidades procedimentales, y el deber de garantizar los derechos de una
persona que estd en una situacién notoriamente desfavorable para el ejercicio de su derecho
de defensa debido a la privacién de su libertad y su situaciéon socioeconémica. No debe
pasarse por alto que, por lo menos desde la Sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional
le ha dado una especial relevancia a las organizaciones que protegen derechos de sujetos en
condicion de vulnerabilidad, y ha flexibilizado los requisitos para su intervencién en procesos
judiciales para permitirles a sus defendidos el acceso material a la administracién de

justicia90.

1. La conclusiéon de los jueces de instancia y de la Sentencia T-133 de 2024 sobre la
subsanacién de la falta de notificaciéon de quien ejercia la defensa técnica material en este
caso también constituye un trato desigual y desfavorable para quienes ya fueron
condenados. Dicha posicion implicaria que las personas que estdn en la etapa de ejecucién

de penas tienen menos garantias del debido proceso que quienes se encuentran en juicio,



porque, si en esta etapa se omitiera el envio de una providencia al defensor técnico,
dificilmente podria aceptarse que se subsana tal irregularidad si al procesado se le notifica
personalmente en su lugar de reclusién. Por lo tanto, no se trata de un mero formalismo
respecto del envio de una notificacién, sino de una condicién para el ejercicio material del

derecho fundamental a una defensa técnica en todas las etapas del proceso penal.

1. Por todo lo anterior, resulta relevante resaltar que la accionante alegé que el Grupo de
Prisiones de la Universidad de los Andes presentd el recurso sin el conocimiento de la
decisién que negé su solicitud, y que el mismo Juzgado Noveno de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de Bogotd reconocié que “la recurrente centrd su inconformidad,
puntualizando circunstancias relativas a la proteccién de su menor hija, pero no ataco los
fundamentos de la decisién”91. (Enfasis afiadido). Se trata, en mi criterio, de una vulneracién
al derecho fundamental a la defensa técnica, que impide sostener, como se hace en la
presente sentencia, que la impugnacién fue debidamente tramitada y resuelta, al haber
dudas sobre si la defensa técnica pudo incluir sus argumentos sustanciales al no haber
conocido la providencia impugnada. En todo caso, es un asunto de fondo que requeria un
andlisis riguroso, que no podia suplirse con las breves referencias realizadas al estudiar la

carencia actual de objeto por hecho superado.

1. Finalmente, considero que era una oportunidad para que la Corte se pronunciara sobre la
problematica estructural de deficiencias en la defensa técnica de la poblacién privada de la
libertad, y para enfatizar en la necesidad de proporcionarles tal garantia en todo momento, lo
cual supone el deber de notificarle todas las actuaciones procesales a quienes materialmente
la ejercen. En este caso queda en evidencia la necesidad de proteger la dimensién objetiva
del debido proceso penal, dado que (i) el derecho a una defensa técnica es uno de los
contenidos esenciales que lo integran; (ii) no es uno de los derechos que se suspenden por la
pena privativa de la libertad; y (iii) la ejecucion de la pena es una de las etapas del proceso
penal en la que también deben aplicarse la totalidad de sus garantias, habida cuenta del

estado de indefensidén de quienes se encuentran en dicha situacién92.



1. El derecho a una defensa técnica en la ejecucién de penas ha sido reconocido en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos93, en la
jurisprudencia de esta Corporacion94, y por la comision Asesora de Politica Criminal, que ha
resaltado la necesidad de una disposicidn expresa que prevea el acompafamiento juridico de
la poblacién privada de la libertad, por la necesidad de garantizar su derecho de defensa en
esta etapa del proceso penal95. La falta de un pronunciamiento de fondo sobre la violacién
de esta garantia constitucional en la Sentencia T-133 de 2024 es una muestra de la forma

como se ha normalizado su ausencia en el Sistema Penitenciario y Carcelario.

1. Ademas, la Sentencia T-133 de 2024 pudo haber tenido en cuenta la coyuntura actual de
transito a la digitalidad en el sistema de administracién de justicia para el andlisis de la
conducta de los jueces de ejecucidn de penas. Desde la pandemia se ha venido privilegiando
el uso de plataformas tecnoldgicas en todo tipo de actuaciones judiciales, incluyendo las del
sistema penal. Las notificaciones, audiencias y distintas diligencias se practican mediante
este tipo de herramientas, por lo que cabia analizar el impacto de esta coyuntura a la luz de
las notificaciones personales, especialmente en el caso de quienes no pueden contratar
apoderados de confianza y acuden a organizaciones como el Grupo de Prisiones de la

Universidad de los Andes para la defensa de sus intereses.

En la fecha indicada arriba.

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada



1 “Por medio del cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional”.

2 Sobre anonimizacion de nombres en las providencias disponibles al publico en la pagina

web de la Corte Constitucional.

3 En la pagina 5 del escrito de tutela se encuentra imagen de una constancia de traslado de
reposicion suscrita por el secretario del juzgado, en la que se indica que no se presentaron

escritos dentro del término del traslado del recurso.
4 Expediente digital. Archivo “0002 131576SentenciaPrimera.pdf”. Folio 2.

5 Para sustentar su decision, en sintesis, el juzgado indicé que (i) no estaba demostrada la
condicidon de madre cabeza de familia; (ii) no se acredité el desconocimiento de las garantias
de la menor, en particular porque la historia clinica aportada demuestra que la menor fue
atendida por sus patologias; (iii) tampoco hay prueba de que la condicién de salud sea
incompatible con el lugar de reclusién; y en consecuencia, que (iv) no se acreditaron
circunstancias que permitan evidenciar que la salida del Centro de Reclusién brinde tanto a
ella como la menor hija de la condenada, mayores garantias que aquellas con las que

actualmente cuentan en dicho Establecimiento.

6 El Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes no ejercié la representacion judicial de
la accionante, ni hay constancia de que hubiera intervenido en la actuacidon en nombre de

aquella.
7 Expediente digital. Archivo “0002 131576SentenciaPrimera.pdf”.
8 Expediente digital. Archivo “0004 131576SentenciaSegunda.pdf”.

9 Auto del 30 de octubre de 2023 proferido por la Sala de Selecciéon de Tutelas Nimero Diez.
Como sustento de la seleccidn se utilizaron los criterios objetivo (posible desconocimiento de
un precedente de la Corte Constitucional) y subjetivo (necesidad de materializar un enfoque

diferencial).

10 Constancia del 15 de noviembre de 2023 suscrita por la Secretaria General de esta

corporacion.



11 Expediente digital. Archivo “T-962537 Auto_de Pruebas 04-Dic-2023.pdf".
12 Expediente digital. Archivo “Rta. Diana.pdf”.

13 Expediente digital. Archivo “Rta. Juzgado 9 Ejecucion de Penas y Medidas Seguridad
Bogota.pdf”.

14 Expediente digital. Archivo “Rta. INPEC (despues de traslado) I.pdf".

15 Expediente digital. Archivo “Rta. Fiduciaria Central.pdf”. Recibido mediante mensaje de

correo electrénico del 13 de diciembre de 2023.

16 La entidad indicé que los parametros se encuentran reglados en el Manual Técnico

Administrativo para la Prestacion del Servicio de Salud en Personas Privadas de la Libertad.
17 Expediente digital. Archivo “Rta. Fiduciaria Central.pdf”. Folio 6.

18 Expediente digital. Archivo “Rta. ICBF (despues de traslado).pdf”.

19 Expediente digital. Archivo “Rta. ICBF (despues de traslado).pdf”, folios 31 a 36.

20 En el Hospital Patio Bonito El Tintal.

21 En Hospital Simén Bolivar en Bogota, “unidad de cuidado intermedio quemados

pedidtricos”.

22 Expediente digital. Archivo “Rta. ICBF (despues de traslado).pdf”, folios 31 a 36.
23 Expediente digital. Archivo “Rta. ICBF (despues de traslado).pdf”, folios 21 a 24.
24 Expediente digital. Archivo “Rta. USPEC.pdf”.

25 Sentencias T-419 de 2018, SU-522 de 2019 y T-005 de 2023, entre otras.

26 Sentencia T-182 de 2017 y SU-522 de 2019.

27 Ibid.



28 Sentencias T-321 de 2016 y T-154 de 2017.

29 Sentencias SU-522 de 2019 y T-005 de 2023.

30 Sentencias T-467 de 2018 y T-310 de 2018.

31 Sentencias T-106 de 2018 y SU-508 de 2020.

32 Sentencias T-419 de 2018 y SU-522 de 2019.

33 Expediente digital. Archivo “0001 131576Demanda.pdf”, folio 19.

34 Expediente digital. Archivo “Rta. Diana.pdf”.

35T-812 de 2012, T-150 de 2023, T-939 de 2011.

36 Expediente digital. Archivo “01Reparto.pdf”.

37 Expediente digital. Archivo “0004 131576SentenciaSegunda.pdf”, folio
38 Expediente digital. Archivo “Rta. ICBF (despues de traslado).pdf”, folio 34.

39 Conforme a lo indicado en la Sentencia SU-484 de 2008, “en consideracion a la naturaleza
fundamental de los derechos amparados por la accién consagrada en el articulo 86 de la
Carta Politica, el régimen de la tutela esta dotado de una mayor laxitud que el resto de las
acciones juridicas. En efecto, mientras que el pronunciamiento judicial ultra y extra petita
esta vedado en materia civil, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 305 del Cddigo
de Procedimiento Civil, al juez de tutela le esta permitido entrar a examinar detenidamente
los hechos de la demanda para que, si lo considera pertinente, entre a determinar cuales son
los derechos fundamentales vulnerados y/o amenazados, disponiendo lo necesario para su

efectiva proteccion”.

40 Como se advirtié en precedencia, esta verificacidn solo se realiza en lo que respecta a la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales de la menor de edad, ya que la Sala
encontrd la ocurrencia de una carencia actual de objeto en relacién con los derechos al

debido proceso y de acceso a la administracion de justicia de Diana.



41 Constitucién Politica. “Articulo 86. Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica. (...)". Decreto 2591 de 1991.
“Articulo 10. LEGITIMIDAD E INTERES. La accién de tutela podrd ser ejercida, en todo
momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. Los poderes se
presumiran auténticos. || También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de
los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia
ocurra, deberd manifestarse en la solicitud. || También podra ejercerla el Defensor del Pueblo
y los personeros municipales.”. Ver sentencias T-1015 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis;
T-780 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-373 de 2015 y T-098 de 2016 ambas con

ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, entre otras.
42 Segun el registro civil de nacimiento obrante en el folio 39 de la demanda.
44 Cfr. Sentencias T-058 y 421 de 2023, T-373 de 2015 y T-416 de 1997.

45 Articulo 1. Objeto. “Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actle a su nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados por la accidén o la omisidon de

cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos que sefiale este Decreto (...)".

46 Articulo 5. “Procedencia de la accion de tutela. La accion de tutela procede contra toda
accion u omisién de las autoridades publicas, que haya violado, viole 0 amenace violar

cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley (...)".

47 Articulo 42. “La accidn de tutela procedera contra acciones u omisiones de particulares en
los siguientes casos: 1. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté
encargado de la prestacion del servicio publico de educacion. 2. Cuando aquél contra quien
se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del servicio publico de salud. 3.
Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion de

servicios publicos. 4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada,



contra quien la controla efectivamente o fuere el beneficiario real de la situaciéon que motivé
la accién, siempre y cuando el solicitante tenga una relacién de subordinacién o indefensién
con tal organizacién. 5. Cuando aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o
amenace violar el articulo 17 de la Constitucién. 6. Cuando la entidad privada sea aquella
contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del habeas data, de conformidad con lo
establecido en el articulo 15 de la Constituciéon. 7. Cuando se solicite rectificacion de
informaciones inexactas o erréneas. En este caso se deberd anexar la transcripcién de la
informacién o la copia de la publicacién y de la rectificacién solicitada que no fue publicada
en condiciones que aseguren la eficacia de la misma. 8. Cuando el particular actle o deba
actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso se aplicara el mismo régimen que a
las autoridades publicas. 9. Cuando la solicitud sea para tutelar quien se encuentre en
situacion de subordinacién o indefensidn respecto del particular contra el cual se interpuso la

accion. Se presume la indefensién del menor que solicite la tutela”.
48 Sentencia T-241 de 2023.

49 Articulo 26. ESTABLECIMIENTOS DE RECLUSION DE MUJERES. Las carceles de mujeres son
los establecimientos destinados para la detencién preventiva de las mujeres procesadas. //
Su construccién se hara conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley 65 de 1993. //
Las penitenciarias de mujeres son los establecimientos destinados para el cumplimiento de la
pena impuesta a mujeres condenadas. // Estos establecimientos deberan contar con una
infraestructura que garantice a las mujeres gestantes, sindicadas o condenadas, un
adecuado desarrollo del embarazo. // Igualmente, deberan contar con un ambiente propicio
para madres lactantes, que propenda al correcto desarrollo psicosocial de los nifios y nifias
menores de tres (3) aflos que conviven con sus madres. // El Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF) en coordinacién con la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (Uspec) estableceran las condiciones que deben cumplir los establecimientos de
reclusién de mujeres con el fin de resguardar los derechos de los nifios y las nifias que
conviven con sus madres. // EI ICBF visitard por lo menos una vez al mes estos
establecimientos con el fin de constatar el cumplimiento de las condiciones de atencién de
los niflos y nifas que conviven con sus madres de acuerdo con los lineamientos establecidos

para tal fin, y realizara las recomendaciones a que haya lugar.

50 El inciso 42 del articulo 86 de la Constitucién consagra el principio de subsidiariedad como



requisito de procedencia de la accién de tutela y determina que “(...) [e]lsta accién sélo
procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que

aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)".

51 Ver el inciso 49 del articulo 86 de la Constitucion y del numeral 12 del articulo 62 del
Decreto 2591 de 1991.

52 “Procede como mecanismo definitivo cuando el medio ordinario dispuesto para resolver
las controversias, no es idéneo y eficaz, conforme a las circunstancias del caso que se
estudia”. Sentencia T-188 de 2020. Ver ademas las Sentencias T-800 de 2012, T-436 de 2005
y T-108 de 2007.

53 Véanse, entre otras, las Sentencias T-170 de 2019, T-377 de 2019 y T-283 de 2023.

54 Segun el registro civil de la nifia, cumplird 3 afios el 8 de abril de 2024 (folio 39 de la

demanda).

55 Al respecto pueden consultarse los “Resultados del estudio de tiempos procesales”
publicados por el Consejo Superior de la Judicatura y la Corporacién Excelencia en la Justicia.
Disponible en
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+I+TIEMPOS+PROCESA
LES 18122015.pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9e0-7a892b1bdbf0.

56 Sentencia C-590 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, reiterada en la Sentencia SU-108 de
2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, entre otras

57 Expediente digital. Archivo “Rta. Juzgado 9 Ejecucion de Penas y Medidas Seguridad
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