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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, junio veintidós (22) de dos mil seis (2006)
Aprobado por acta No. 370
Hora: 05:45 p.m.
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada de manera directa por el señor JUAN ALBERTO BOTERO ARANGO, contra el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, al considerar violados los derechos de defensa, a la seguridad jurídica, al trabajo y a la protección como padre cabeza de familia. 

1.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que se aporta en el escrito pertinente, se puede concretar en:

1.1.- El señor JAVIER ALBERTO BOTERO ARANGO,  por intermedio de apoderado judicial instauró acción de tutela en contra de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, el pasado catorce (14) de diciembre de dos mil cinco (2005), por considerar que no debió haber sido desvinculado al ser padre cabeza de familia.
1.2.- El Juzgado Sexto Penal del Circuito profirió decisión el veintitrés (23) de enero de dos mil seis (2006), en la cual decidió tutelar los derechos invocados y como consecuencia de ello, dispuso que en un término de cinco (5) días dispusiera lo pertinente para que el señor BOTERO ARANGO fuera reintegrado. El señor Juez fallador encontró plenamente demostrada la calidad de padre cabeza de familia del señor, en vista de tener bajo su cuidado a su hijo menor, a su señora madre, persona discapacitada dada su condición de adulto mayor y a su esposa que al momento de presentación de la acción tenía dieciocho (18) semanas de embarazo. Tal decisión fue impugnada por la entidad accionada y confirmada por esta Sala en providencia del seis (6) de marzo de este año.
1.3.- El actor aclara que al serle notificado la supresión del cargo, el treinta (30) de junio de dos mil cinco (2005) se le informó que le asistía el derecho de elegir entre recibir indemnización u optar por el tratamiento preferencial para ser incorporado dentro de los seis (6) meses siguientes, última opción que eligió. Fue así como el quince (15) de diciembre de dos mil cinco (2005) se le notificó el contenido de una resolución expedida por la E.S.E. Hospital Departamental Universitario del Quindío, San Juan de Dios, en la cual se disponía reincorporar al señor JAVIER ALBERTO BOTERO ARANGO a la planta de cargos de esa institución, como Auxiliar Área Salud, a partir del nueve (9) de diciembre de dos mil cinco (2005).
1.4.- En virtud de las necesidades de su prole, que le motivaron a presentar la acción de tutela, decidió tomar posesión del cargo para el cual fuera nombrado, lo cual aconteció el siguiente dieciséis (16) de diciembre. Señala que no desistió del trámite constitucional porque a pesar de haber sido reincorporado, ello implicaba el desprendimiento de su núcleo familiar, dado que no podía costear los gastos del traslado a otra ciudad, mientras conservaba la esperanza de un fallo favorable que no le obligara a desestabilizar su domicilio familiar. También tenía conocimiento de casos de compañeros suyos quienes a pesar de estar laborando para el Hospital por intermedio de una cooperativa, fueron reincorporados vía tutela, situación que considera análoga al tratamiento de reincorporación por él escogido.
1.5.- El veintiuno (21) de marzo de dos mil seis (2006) presentó renuncia irrevocable al cargo que venía desempeñando en el Hospital Departamental del Quindío, al estimar de buena fe que se le habían protegido y salvaguardado sus derechos como padre cabeza de familia. El diecisiete (17) de abril al ver que no se producía la orden de reintegro, presentó incidente de desacato ante el incumplimiento del fallo de tutela que se encontraba en firme, debidamente ejecutoriado e hizo tránsito a cosa juzgada.
1.6.- El Juzgado del conocimiento decidió no sancionar al gerente de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, pues consideró que no había incurrido en desacato al fallo de tutela. Tal decisión, la califica como pasiva ya que se trata de un claro incumplimiento de un fallo de tutela que se encuentra en firme, el cual no fue suspendido, demandado o revisado por la Corte Constitucional. Por demás, estima que el Juez está incurriendo en una vía de hecho al dar trámite favorable al incidente presentado.
Se fundamenta en decisiones de la Corte cuyos apartes transcribe y solicita por tanto, que se tutelen en su favor los derechos a la defensa, a la seguridad jurídica, a la igualdad al trabajo, a la protección como padre cabeza de familia, al mínimo vital en conexidad con la vida propia y de su grupo familiar. En consecuencia, que se deje sin efecto el trámite y la decisión proferida dentro del incidente de desacato y que en su defecto, se decrete el incumplimiento por parte de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge del fallo de tutela proferido; igualmente, que se ordenen las medidas pertinentes para su cumplimiento inmediato.
2.- TRÁMITE EN LA INSTANCIA 
De manera oficiosa se vinculó a la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, como sujeto procesal que podría verse afectado en la presente acción. Se practicó inspección judicial al cuaderno de copias de la acción de tutela original, que obraba en el Juzgado accionado, por cuanto el cuaderno original fue enviado a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 
3.- CONTESTACIÓN

El señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira, guardó silencio.

Por su parte, la señora Asesora Jurídica de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, hizo uso del derecho de defensa y contradicción, mediante escrito en el cual manifiesta:

No discute la existencia de un procedimiento encaminado a sancionar a quienes incumplan lo dispuesto en un fallo de tutela, tal como lo prescriben los artículos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991, sin embargo, en el presente evento la afirmación hecha por el accionante en relación a que no se ha cumplido con el fallo, es contraria a la realidad, dado que por resolución número 146 del veintiuno (21) de noviembre de dos mil cinco (2005) emanada de la Presidencia de la Comisión Nacional del Servicio Civil, fue reincorporado en el cargo de Auxiliar de Salud, Código 412 (con funciones de Auxiliar de Enfermería) en el Hospital Universitario del Quindío San Juan de Dios, en Armenia. Tal reincorporación se hizo dentro de los seis (6) meses siguientes a la supresión del cargo. Al momento de la acción de tutela ya existía un hecho superado, sin que fuera procedente el amparo concedido, lo cual hizo que se desestimara el incidente de desacato hoy acción de tutela.
Agrega que el incidente tiene lugar cuando alguien alega ante el respectivo Juez que la orden emitida para el amparo de los derechos fundamentales no se ha ejecutado, se ha hecho de manera incompleta o tergiversando la decisión del fallador. Ese es el punto central de la controversia, razón para considerar que no cabe al respecto una vía judicial distinta, menos aún la de la nueva acción de tutela, que por definición no procedería al contarse con otro medio de defensa judicial muy eficaz.
No descarta que pueda presentarse una situación de vía de hecho en la actuación que termina accediendo a no imponer sanciones, pero esa es situación que resulta extraordinaria y requiere la prueba de un comportamiento judicial a todas luces contrario al ordenamiento jurídico, y la certidumbre de que no exista otro medio de defensa judicial, para lo cual dice que en el presente evento, no debe corresponder a una simple irregularidad procesal, sino que  no solamente debe estar debidamente probada la vía de hecho que reúna las características que han sido señaladas por la Corte Constitucional.
Por demás, sostiene que la decisión adoptada por el señor Juez Sexto Penal del Circuito, resulta ajustada a la realidad, porque el accionante fue reintegrado a un cargo laboral de idéntica naturaleza en la ciudad de Armenia, empero, ahora pretende que se le reintegre nuevamente en Pereira, cuando decidió renunciar a la función que desempeñaba. De procederse en el sentido pedido por el accionante, se presentaría el fenómeno de doble reintegro, situación no prevista por el mandato inicial de la tutela, ni tampoco viable desde el orden constitucional y legal.

Estima entonces, que debe resultar fallida la tutela impetrada.
4.- SE CONSIDERA
La acción de tutela se erige hoy por hoy, tras quince años de desarrollo jurisprudencial, en el instrumento válido para que los ciudadanos acudan ante cualquier Juez en procura de hacer respetar los derechos fundamentales cuando resulten afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir este, se trate de evitar un perjuicio irremediable caso en el cual la tutela procede de manera transitoria.

El problema que ha sido puesto en consideración de la Sala, en su rol de juez constitucional, consiste en determinar la presunta vulneración de los derechos denunciados, al no acceder el señor Juez Sexto Penal del Circuito de esta ciudad a declarar la pretendida situación de desacato originada por la no emisión del acto administrativo que disponga el reintegro del accionante, a un cargo igual o similar al que venía desempeñando en la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge, tal como se ordenó en el fallo de tutela proferido por el accionado y que fuera debidamente confirmado por esta Sala de Decisión.

Debe decirse prima facie, que la pretensión del accionante no puede estar dirigida a buscar una sanción por el eventual desacato en que se pudo haber incurrido, sencillamente porque una vez proferido el fallo, lo relacionado con su cumplimiento es aspecto que involucra un conflicto entre el Estado -representado por el Juez de Tutela- y la persona a quien se impartió la orden. El accionante no está legitimado para actuar dentro del incidente de desacato iniciado, excepción hecha de informar la no satisfacción de la obligación impuesta, aportar pruebas o solicitar información del trámite adelantado. Una aseveración en tal sentido, encuentra respaldo doctrinal y jurisprudencial en la siguiente cita:
Por lo demás, el incidente de desacato a una decisión de tutela, como cualquier otro procedimiento de estirpe disciplinaria, no permite la participación procesal, es decir, no reconoce la legitimidad procesal (ad procesum) de quien por cualquier razón pretenda derivar perjuicio del hecho que se investiga por la potestad disciplinante, justamente, porque el incidente de desacato plantea una relación entre el Estado y quien supuestamente ha transgredido la decisión judicial de tutela. El asunto ha sido planteado por la doctrina de la Corte Constitucional, en los siguientes términos:
(…) la pretensión de quien acciona en tutela se dirige fundamentalmente, según el artículo 86 de la Constitución, a obtener una orden judicial que ampare y haga efectivo el goce de un derecho fundamental que ha sido vulnerado o amenazado. Obtenida dicha orden, la pretensión queda satisfecha, y el desacato de aquella por el obligado, genera una situación de conflicto entre éste y el juez, que merece un tratamiento diferente.

(…) el interés del accionante luego de haber obtenido lo que pretendía no puede convertirse en un interés personal para que se imponga una sanción” (Sentencia T-544 de 1996, magistrado ponente: Antonio Barrera Carbonell)

Dilucidado ese punto básico, encuentra la Sala que a simple vista parecería que en efecto la administración del centro asistencial accionado está en franca rebeldía con la decisión adoptada por la judicatura, toda vez que no ha dado cumplimiento a la orden en los términos en que fuera emitida, es decir, proceder a reintegrar al señor JAVIER ALBERTO BOTERO ARANGO.

No obstante esa apariencia, la situación fáctica que rodea el presente evento enseña de manera indubitable que, así la manera de proceder de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge no haya sido la más ortodoxa, la decisión adoptada por el Juzgado del conocimiento no podía ser diferente en cuanto concluyó que en realidad no se estaba desconociendo el fallo de tutela proferido. Se hace tal afirmación por lo siguiente:

De todos es sabido, que es imperativo para los accionados dar estricto cumplimiento al fallo e informar al Juez de tutela en tal sentido. Si la entidad accionada en aquella ocasión, estimó que con los actos administrativos proferidos por la Comisión Nacional del Servicio Civil y la E.S.E. Hospital Universitario San Juan de Dios de Armenia (Qdío.) respectivamente, se estaba dando cumplimiento a la sentencia, era situación que debía ser puesta en conocimiento del fallador; más aún, cuando ese argumento pudo perfectamente haber inclinado la balanza en otro sentido al desatarse la impugnación planteada, porque tal como lo señala la representante de la entidad demandada, ya desde el mismo mes de noviembre (21) de dos mil cinco (2005), la Comisión Nacional del Servicio Civil había dispuesto el reintegro del actor en similitud de condiciones al que ocupaba y durante el trámite en la primera instancia se había producido el nombramiento y posesión del señor JAVIER ALBERTO BOTERO ARANGO en un cargo similar al que venía desempeñando.
Infortunadamente, ha hecho carrera entre las entidades públicas una errónea concepción de la impugnación en tratándose de la acción de tutela, en el equivocado entendido que solamente al conocerse el contenido de la decisión de segunda instancia, se da cumplimiento al mismo. Una interpretación hecha bajo tal supuesto, es abiertamente inconstitucional como quiera que una vez el Juez de primer grado ha establecido la vulneración o amenaza de un derecho fundamental, así lo declara en su providencia y es de obligatorio cumplimiento lo dispuesto, so pena de incurrir en desacato, dado que la impugnación no es razón suficiente para no dar estricto cumplimiento a la orden impartida por el Juez Constitucional. No otra interpretación se le puede dar al contenido de los artículos 27 y 31 del Decreto 2591 de 1991, cuando consagran:

ARTICULO 27. CUMPLIMIENTO DEL FALLO. Proferido el fallo que conceda la tutela, la autoridad responsable del agravio deberá cumplirla sin demora. 

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigirá al superior del responsable y le requerirá para que lo haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenará abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptará directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrá sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia. 

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad del funcionario en su caso. 

En todo caso, el juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso concreto y mantendrá la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza. 
ARTICULO 31. IMPUGNACION DEL FALLO. Dentro de los tres días siguientes a su notificación el fallo podrá ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad pública o el representante del órgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato. 

Los fallos que no sean impugnados serán enviados al día siguiente a la Corte Constitucional para su revisión. 

(Subrayas para destacar)

Sea como fuere, tan importante información no fue conocida en su momento por los falladores, incluida esta Sala de decisión
 y, por consiguiente, ante la situación fáctica que presentaba el trámite, era necesario que se protegieran los derechos pretermitidos. Empero, a la luz de los acontecimientos que ahora han sido puestos en conocimiento de la judicatura de manera indirecta, deviene inevitable de cierta manera convalidar la posición de la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, dado que la supuesta desprotección en que se encontraba el núcleo familiar del actor, era inexistente, habida cuenta que merced a la intervención de terceros no vinculados a aquél trámite constitucional (Comisión Nacional del Servicio Civil y E.S.E. Hospital Universitario San Juan de Dios de Armenia), el señor BOTERO ARANGO seguía vinculado al Estado y por ende, se hacía improcedente otorgar una protección que no merecía.
En otro orden de ideas, debe necesariamente la Sala conceptuar que no se ve en las presentes diligencias una vía de hecho en los términos a los que hace alusión el ahora accionante, dado que un estudio de la decisión proferida por el señor Juez accionado dentro del incidente de desacato, está muy lejos de ser considerada como una de tales irregulares actuaciones; por el contrario, lo que ha hecho el fallador es impedir que como fruto de un accionar abiertamente irregular, se materialice una afrenta contra la Administración de Justicia que fue engañada, y contra los intereses de la entidad accionada, que ya no está obligada a dar cumplimiento a un fallo de tutela fundado en una situación tergiversada y alejada de la realidad, incluso, con violación de los principios de lealtad procesal que obligan a las partes que acuden en procura de la solución que sus casos requieren.

De todas formas, como el tema vías de hecho fue asunto tratado al unísono por accionante y entidad accionada, y como se observa alguna falta de precisión en lo que hoy por hoy, luego de cierta evolución jurisprudencial, se entiende por vía de hecho en material judicial, es pertinente traer a colación reciente decisión donde se precisó con claridad la actual concepción de tal expresión y los requisitos de procedibilidad para que una pretensión de tal envergadura sea susceptible de ser protegida por medio de la acción de tutela. Allí se dijo:

Sobre esta modalidad de defectos afirmo esta Corporación:“[e]stos eventos en que procede la acción de tutela contra decisiones judiciales involucran la superación del concepto de vía de hecho y la admisión de específicos supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se está ante una burda trasgresión de la Carta, si se trata de decisiones ilegítimas que afectan derechos fundamentales
”. (Subrayas fuera de texto) 

Por otro lado, como consecuencia de lo anterior, el ajuste descrito trasciende de lo terminológico a lo conceptual. En primer lugar, se establece como fundamento esencial de las causales de procedibilidad de la acción de tutela contra sentencias, la violación de la Constitución por parte de la providencial judicial examinada. Y segundo, se abandona la verificación mecánica de la existencia de tipos de defectos o de vías de hecho, por el examen material de las mencionadas causales de procedibilidad referente a la idoneidad para vulnerar la Carta de 1991. 

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional también ha precisado como requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales, los siguientes:

1. Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

2. Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable.

3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental.

4. Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora.

5. En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron la vulneración y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneración dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

6. Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

No basta, entonces, que la providencia judicial atacada en sede de tutela presente uno de los defectos materiales anteriormente señalados, también se requiere la concurrencia de los requisitos de procedibilidad definidos por la jurisprudencia de esta Corporación para que prospere la solicitud de amparo constitucional.

(negrillas excluidas).
Como se aprecia, lo relacionado con sentencias de tutela es aspecto que tiene aparejado una clara vocación de improcedibilidad de la acción constitucional, razón de más para estimar que en el presente evento, la demanda incoada debe ser declarada improcedente. 
 5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: Se declara IMPROCEDENTE la tutela incoada por el señor JAVIER ALBERTO BOTERO ARANGO.

SEGUNDO: Si esta decisión no es impugnada, por secretaría remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� PÉREZ RESTREPO, Bernardita. Módulo de Capacitación: La acción de tutela. Escuela, Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2003. pg. 154.


� En el fl. 25 del cuaderno de copias inspeccionado, aparece copia de memorial fechado el 04 de abril de 2006, por medio del cual el apoderado del Hospital San Jorge informa a esta Sala, lo acontecido respecto del caso del señor BOTERO ARANGO, que no pudo ser tenido en cuenta, dado que la sentencia de 2ª instancia fue proferida el día seis (06) de marzo anterior.


� C-590 de 2005.


� Sentencia T-102 del 16-02-2006, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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