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SUPUESTOS FACTICOS

La accionante, Maria Claudia Quiroga Garzon, denuncié a su expareja
sentimental, José Miguel Alarcon Esteban, por el presunto delito de



violencia intrafamiliar agravada, del cual fue victima ella y sus tres
menores hijos, hechos ocurridos durante el 2016 y 2017.

La investigacion correspondi6 a la Fiscalia 3.% Local de Cajica la cual
corrio traslado del escrito de acusacion a José Miguel Alarcon Esteban
y relaciono las pruebas que pretendia hacer valer en juicio.

Para desvirtuar los hechos denunciados y demostrar que las
patologias psiquiatricas y psicologicas que padece la accionante
tuvieron origen con anterioridad a los hechos denunciados y que no
fueron producto del supuesto maltrato por parte del acusado, la
defensa presento una solicitud de control previo de busqueda selectiva
en bases de datos con el fin de obtener autorizacion para acceder a la
totalidad de la historia clinica de Maria Claudia Quiroga Garzon.

La solicitud correspondié al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal
de Cajica, el cual, mediante decision emitida el 31 de enero de 2023,
nego la autorizacion. Sin embargo, apelada la decision, en segunda
instancia, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Zipaquira, el 6 de
septiembre siguiente, revocé parcialmente lo resuelto y autorizo
levantar la reserva legal de la totalidad de la historia clinica de la
victima, puntualmente en lo que se refiere al motivo de consulta y
diagnoéstico final de los tratamientos psicolégicos y psiquiatricos que
ha recibido.

Cumplida la actividad investigativa, el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Cajica, en audiencias celebradas el 14 y 21 de
septiembre de 2023, legaliz6 los resultados.

La accionante consider6 que la anterior actuacion vulnero sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la intimidad personal y
familiar, y al buen nombre.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca al resolver la accion de tutela en primera instancia, la
declar6 improcedente por desconocimiento del principio de
subsidiariedad, toda vez que la victima puede solicitar la exclusion de
los medios probatorios que estima lesivos de sus derechos
fundamentales.

TEMA



Procedencia de la accion de tutela para proteger los derechos
fundamentales de la accionante, ante la ineficacia de la solicitud de
exclusion de las pruebas obtenidas como resultado de la busqueda
selectiva en bases de datos

Procedencia excepcional de la accion de tutela cuando concurre otro
mecanismo de defensa judicial para garantizar la aplicacion del
enfoque de género en las decisiones judiciales

Vulneracion del derecho al debido proceso en el proceso penal, por
violacion directa de los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica,
al dejar de aplicar la perspectiva de género en la providencia mediante
la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Zipaquira, autorizo
la busqueda selectiva en bases de datos de la totalidad de la historia
clinica de la victima del presunto delito de violencia intrafamiliar y
levanto la reserva legal sobre la misma

Vulneracion del derecho al debido proceso con la decision del Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Zipaquira, de autorizar la busqueda
selectiva en bases de datos y levantar la reserva legal de la totalidad
de la historia clinica de la accionante, generando su revictimizacion y
dejando de aplicar el enfoque de género para analizar la pertinencia,
conducencia y utilidad de la prueba

Ambitos de proteccioén del derecho a la intimidad
Clasificacion de la informacion segun su naturaleza

Elementos que integran el acapite «motivo de consulta» de la historia
clinica, y naturaleza de los datos alli consignados

Competencia del juez con funciéon de control de garantias para decidir
sobre la procedencia del levantamiento de la reserva judicial sobre los
datos sensibles que reposan en la historia clinica

Deber del juez con funcion de control de garantias de realizar un juicio
de proporcionalidad para autorizar el acceso a la informacién, cuando
se solicita la busqueda selectiva en bases de datos



Presupuestos que debe examinar el juez con funcion de control de
garantias para autorizar el acceso a la informacion, cuando se solicita
la busqueda selectiva en bases de datos

Vulneracion del derecho a la intimidad con la decision adoptada en
segunda instancia por el juez con funcion de control de garantias, de
autorizar el levantamiento de la reserva sobre la totalidad de la
historia clinica de la accionante, sin analizar la proporcionalidad de
la medida ni la naturaleza y gravedad de los delitos, en comparacion
con la afectacion de los derechos de la victima

A la luz del principio de igualdad de armas, en los procesos de
violencia intrafamiliar, los derechos del agresor no pueden valorarse
judicialmente por encima de los derechos de la mujer a su integridad
fisica y mental y a vivir libre de violencia

Vulneracion del derecho de las mujeres a la igualdad procesal,
debido a la desproporcion e irrazonabilidad de la medida adoptada
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Zipaquira al autorizar
la busqueda selectiva en bases de datos de la totalidad de la historia
clinica de la victima de violencia intrafamiliar, ordenando el
levantamiento de la reserva legal, sin analizar que las pruebas no
servirian para acreditar la ocurrencia de los hechos ni para
controvertir la responsabilidad del presunto agresor

Vulneracion del derecho de las mujeres a la igualdad procesal en las
audiencias de control posterior, al legalizar los resultados obtenidos
con la busqueda selectiva en bases de datos, dejando de analizar si la
informacion fue utilizada para fines distintos a los que se solicito,
como podria haber sido conseguir la custodia de los hijos en un
proceso civil
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El agente oficioso del accionante manifestéo que su agenciado de 10
anos, fue diagnosticado con trastorno del espectro autista y esta bajo
tratamiento médico desde su nacimiento, por cuenta de especialistas
en neuropediatria, psicologia, psiquiatria, fonoaudiologia y
psicoterapia.

Senal6 que el menor se encuentra cursando cuarto de primaria en el
Colegio Nuestra Senora de las Mercedes de Sincelejo, una institucion
privada que, el 18 de marzo de 2020, informdé que el joven «requiere
un acompanamiento permanente por parte de un tutor o sombra, con
el objeto de facilitar su aprendizaje y a la vez protegerlo de cualquier
lesion o accidente que pueda ocurrirle a su integridad fisica o a la de
cualquier tercero».

Indico que la EPS Salud Total y la Secretaria de Salud de Sincelejo
negaron dicho servicio cuando les fue solicitado, motivo por el cual
acudio a una primera demanda de tutela que se tramité bajo el
radicado n.° 2022-00105.

En esa oportunidad, en fallos del 25 de agosto y 29 de septiembre de
2022, los Juzgados Primero Penal Municipal y Primero Penal del
Circuito de Sincelejo, respectivamente, ampararon los derechos
fundamentes del menor de edad y le ordenaron a la EPS valorarlo
«mediante una junta meédica interdisciplinaria y que estableciera la
necesidad (o no) del maestro sombra, permanente o temporal. En caso
de que fuese necesario, se le orden6é a la Secretaria de Educacion
Municipal de Sincelejo que lo autorizara y que sufragara sus costos».

Refirio que, ante el incumplimiento del fallo, en octubre de 2022 inicio
incidente de desacato contra de la Secretaria de Educacion, pero el
Juzgado Primero Penal Municipal de Sincelejo se abstuvo de
sancionarla por cuanto consideré que se encontraba en imposibilidad
juridica de acatar la orden de proteccion constitucional.

Atendiendo a que la situacion de desproteccion del menor continud,
presentdé una nueva accion de tutela, la cual fue adelantada por el
Juzgado Segundo Civil Municipal de Sincelejo, bajo el radicado n.°
2023-00243; sin embargo, fue resuelta desfavorablemente al haber
operado el fenomeno de la cosa juzgada constitucional, cuya decision
fue confirmada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de la misma
ciudad.



Indicé que, solicit6 nuevamente la apertura de un incidente de
desacato y que en esa oportunidad el juzgado de primer grado
modifico la orden e impuso la carga de garantizar el tutor sombra a
Salud Total EPS. No obstante, la EPS solicité la nulidad por haberse
lesionado el debido proceso, y mediante providencia del 8 de marzo de
2024, el Juzgado Primero Penal Municipal de Sincelejo la declaro,
dejando la situacion en el estado en que se encuentra.

Por lo anterior, el agente oficioso acudio por tercera vez a la accion de
tutela, aduciendo que los derechos fundamentales del menor
agenciado siguen lesionados, pues las decisiones proferidas no han
servido para la proteccion de sus prerrogativas constitucionales.

El Tribunal Superior de Sincelejo al resolver la accion de tutela en
primera instancia, resalté la necesidad de pronunciarse de fondo
sobre el asunto para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva
del nino y tuteléo los derechos fundamentales a la salud, a la
educacion, a la vida digna y al minimo vital de M.P.M. En
consecuencia, ordend a la EPS Salud Total garantizar la prestacion
del servicio de tutor o profesor sombra, con un especialista en
fonoaudiologia, diariamente y solo durante la jornada estudiantil
dispuesta por la institucion educativa.

La sentencia fue impugnada por Salud Total EPS, argumentando que
el maestro sombra es un servicio educativo y no de salud, y que ha
cumplido con los servicios contenidos en el Plan de Beneficios en
Salud.

TEMA

Factores que comprende el derecho a la salud y principios que rigen
la prestacion del servicio

Garantias que comprende el derecho a la salud del menor con
discapacidad

Enfoque terapéutico del derecho a la educacion inclusiva del menor
con discapacidad



Correspondencia del objeto del derecho a la educacion inclusiva con
las obligaciones derivadas de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Concepto de Plan Individual de Ajustes Razonables (PIAR)

Tension de la autonomia e independencia de la educacion inclusiva
con el acompanamiento de los tutores o maestros sombra

Diferenciacion entre los docentes de apoyo pedagogico y los tutores
sombra o sombras terapéuticas

Definicion y finalidad del maestro sombra

Principio de integralidad que rige los servicios y tecnologias a los que
tienen derecho los usuarios en el Plan de Beneficios en Salud (PBS) y
la relatividad de este principio

Exclusion del maestro sombra o sombra terapéuticas del Plan de
Beneficios en Salud (PBS)

Criterios constitucionales para financiar el servicio o tecnologia en
salud excluido Plan de Beneficios en Salud (PBS), con cargo a los
recursos del sistema

Posibilidad de financiar el acompanamiento de los tutores sombra o
sombras terapéuticas con cargo a los recursos del sistema de salud

Distincion en la responsabilidad de las diferentes entidades para
garantizar los derechos a la salud y a la educacion inclusiva

Implementacion y financiacion de los docentes de apoyo en las
instituciones educativas de naturaleza privada en el marco del
derecho a la educacion inclusiva de ninos con trastorno del espectro
autista (TEA)

Proteccion constitucional del derecho a la educacion inclusiva de los
ninos, las ninas y los adolescentes para ordenarle al Colegio Nuestra
Senora de las Mercedes de Sincelejo, que realice un plan de accion en
el cual se definan las formas de financiacion que garanticen la
prestacion del servicio de tutor o profesor sombra al menor



accionante, con un especialista en fonoaudiologia, diariamente y so6lo
durante la jornada estudiantil

Proteccion constitucional del derecho a la educacion inclusiva de los
ninos, las ninas y los adolescentes para ordenar a la Secretaria de
Educacion de Sincelejo realizar el acompanamiento permanente al
Colegio Nuestra Senora de la Mercedes, a fin de que realice el plan de
accion que garantice el servicio de tutor o profesor sombra al menor

Proteccion constitucional del derecho a la educacion inclusiva para
ordenar a la EPS Salud Total que sufrague los costos del maestro
sombra, hasta que se implemente el plan por parte de la institucion
educativa
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