TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA 
RADICACIÓN:   660013187003201800001-01
ACCIONANTE: CLARA DEL PILAR AGUDELO L.
En Rep. MARÍA OFELIA LÓPEZ

SE ABSTIENE DE CONOCER
A. N°024


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Auto – 2ª instancia – 5 de marzo de 2018

Proceso:    
Acción de Tutela –Se abstiene de conocer impugnación 
Radicación Nro. :

 660013187003201800001-01
Accionante: 
 MARÍA OFELIA LÓPEZ
Accionado:
 NUEVA EPS
Magistrado Ponente: 
 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 

          IMPUGNACIÓN EXTEMPORÁNEA / ESCRITO ALLEGADO POR FUERA DE HORARIO JUDICIAL / SE ABSTIENE DE CONOCER IMPUGNACIÓN.  En este caso, al observar las actuaciones desplegadas para efectos de notificar la sentencia de tutela, se concluye lo siguiente: (i) la decisión de primera instancia se profirió en enero 17 de 2018 ; (ii) el Ministerio Público, la NUEVA EPS y la agente oficiosa de la accionante fueron notificados en enero 18 de 2018  por correo electrónico; y (iii) la ejecutoria corrió así: enero 19, 22 y 23 de 2018; (vi) el escrito de impugnación de POSITIVA se recibió por el juzgado de conocimiento, vía correo electrónico en enero 23 de 2018, a las 16:28 -es decir a las 4:28 p.m.-; y (v) cuando se presentó el recurso de apelación se hizo de manera extemporánea, puesto que el término de tres días ya había vencido, debido a que según lo dispuesto en el Acuerdo CSJRA16-254 de abril 18 de 2016 del Consejo Seccional de la Judicatura, el horario de trabajo en este Distrito Judicial es de 7:00 a.m. a 12:00 m. y de 1:00 a 4:00 p.m., es decir, en el momento en que se recibió el mensaje -4:28 p.m.- ya había expirado el plazo para la impugnación; por tanto, el a quo debió negar el trámite y ordenar en consecuencia la remisión del expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.
                      REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                   PEREIRA-RISARALDA 
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                                       RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (5) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación No 215
                                         


        Hora: 2:30 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado de LA NUEVA EPS, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada mediante agente oficiosa por la señora MARÍA OFELIA LÓPEZ.

2.- DEMANDA 

Expresa la señora CLARA DEL PILAR AGUDELO LÓPEZ, quien actúa como agente oficiosa de su abuela MARÍA OFELIA LÓPEZ, que su ascendiente cuenta con 78 años de edad y fue diagnosticada con “incontinencia urinaria no especificada, insuficiencia cardíaca congestiva, hipertensión esencial, fibromialgia y aleteo”, y ante el deterioro de su salud, en especial por su movilidad reducida totalmente el médico tratante le ordenó la entrega de 6 pañales al día, para 90 días, pero al solicitar los mismos a la NUEVA EPS, les fue negado por la junta de profesionales. Aduce que no cuentan con recursos para adquirir dichos insumos, ya que aunque su abuela tiene una pensión, esta solo alcanza para suplir los gastos necesarios para su alimentación, transporte, citas médicas, entre otros.

Pide que se ampare el derecho a dignidad humana, vida, salud y seguridad social de su abuela y se le ordene a la NUEVA EPS, que le suministre los referidos pañales, así como otros asociados a su uso, como son crema antipañalitis y pañitos húmedos. Igualmente, que se le suministre un tratamiento integral para las patologías que presenta, por tratarse de un sujeto de especial protección constitucional.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el despacho dispuso vincular a la NUEVA EPS, cuyo apoderado indicó lo siguiente: (i) el pañal desechable adulto no corresponde a un tratamiento, medicamento o terapia, ni clasificado como una tecnología en salud, sino un producto de aseo e higiene y el mismo no es vital para el usuario y el no suministro no comporta violación a ningún derecho fundamental, al no ponerse en riesgo la vida del usuario ni atentarse contra su calidad de vida; (ii) la agente oficiosa de la actora no aporta prueba que permita inferir que no tiene capacidad de pago para asumir el costo de los insumos, máxime cuando la accionada tiene la calidad de pensionada y por ende no se puede predicar vulneración al mínimo vital; (iii) en el evento improbable que se considere que dicha EPS debe suministrar los servicios excluidos del POS, pide que el despacho ordene al Ministerio de la Protección Social, por medio del ADRES, pague en favor de la entidad el 100% de las sumas que deba sufragar por la cobertura del tratamiento integral; (iv) la NUEVA EPS no ha negado ningún servicio médico prescrito, máxime que actualmente no cuenta con orden médica vigente y es un procedimiento supeditado a futuros requerimientos y pertinencia médica de su red de prestadores; (v) diversas instancias judiciales aunque han protegido el derecho fundamental a la salud,  se han abstenido de dar órdenes a futuro por no existir concepto médico que sustente la decisión, por tratarse de eventualidades; (vi) como pretensión principal pide que: a) que no se conceda la tutela; b) se niegue el suministro de pañales por exceder la órbita de cobertura del POS; c) que se declare la no vulneración de derechos fundamentales; d) se conceda el cobro a la ADRES, y como pretensión subsidiaria en el evento de ser condenada solicita que en la parte resolutiva se faculte a la NUEVA EPS para repetir contra el FOSYGA por todos los valores que asuma para el cumplimiento de la tutela.

3.2.- Culminado el plazo constitucional el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) mediante providencia de enero 17 de 2018, tuteló los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la señora MARÍA OFELIA LÓPEZ, y ordenó a la NUEVA EPS que dentro de las 48 horas siguientes autorice y entregue los pañales desechables y demás insumos en la cantidad prescrita por el tiempo que el médico tratante lo considere necesario; así mismo, dispuso que la EPS le brinde un tratamiento integral respecto del mal que padece y que ameritó la interposición de la tutela.

4.- IMPUGNACIÓN

El apoderado judicial de la NUEVA EPS allegó memorial, el cual se puede sinterizar de la siguiente manera: (i) no comparte en que se dé una orden para el tratamiento integral, que abarca situaciones futuras e inciertas y no pueden ser condenados para su reconocimiento de manera a priori sin prueba de negaciones sistemáticas e injustificadas por parte de la entidad; (ii) con tal decisión se da por hecho que la NUEVA EPS negará actividades, intervenciones, procedimientos o medicamentos futuros, cuando estos ni siquiera se han generado; (iii) esa clase de fallos se convierten en sentencias abiertas, pues no se sabe a futuro que es lo que el paciente va a requerir y si se deja la puerta abierta para que el paciente pida lo que quiera, cuando en muchas circunstancias se trata de servicios excluidos del POS y que él perfectamente puede asumir; (iv) de existir alguna vulneración a derechos fundamentales, ello debe ser probado y por ello no pueden ser ordenados presuntos procedimientos futuros que carecen de sustentación alguna, lo cual sustenta en jurisprudencia constitucional; (v) se opone a que se ordene un tratamiento integral que solo puede ser prescrito por el médico tratante bajo el criterio de pertinencia médica, e itera, que no es posible amparar derechos que son futuros e inciertos; (vi) se queja que el a quo no otorgó el recobro ante la ADRES por la orden impartida por fuera del POS; (vii) el pago por parte del Estado de los costos que asuman las EPS por servicios no POS no es un capricho de la EPS, sino un derecho reconocido por la Corte Constitucional y una necesidad para cubrir en salud a todos sus afiliados, y (viii) pide se revoque el fallo adoptado, en relación con la cobertura del tratamiento integral y se adicione el fallo para que en el evento de que la EPS asuma pagos que por mandato legal no están a su cargo se le otorgue la facultad de recobrar ante la ADRES por el 100% de ello.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por la Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

Sería del caso establecer el grado de acierto o desacierto de la determinación de primera instancia, en concordancia con los argumentos expuestos por el recurrente, si no fuera porque se advierte que la impugnación no fue impetrada dentro del término legal.
El artículo 31 del Decreto 2591/91 en relación con la impugnación de la providencia final dispone que: “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”. A su vez el artículo 30 del mismo Decreto señala que: “el fallo se notificará por telegrama o por otro medio expedito que asegure  su cumplimiento, a más tardar al día siguiente de haber sido proferido”.
 
El artículo 302 del C.G.P, aplicable por remisión normativa
  establece sobre la ejecutoria de las providencias: “Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos […]”.

En este caso, al observar las actuaciones desplegadas para efectos de notificar la sentencia de tutela, se concluye lo siguiente: (i) la decisión de primera instancia se profirió en enero 17 de 2018
; (ii) el Ministerio Público, la NUEVA EPS y la agente oficiosa de la accionante fueron notificados en enero 18 de 2018
 por correo electrónico; y (iii) la ejecutoria corrió así: enero 19, 22 y 23 de 2018; (vi) el escrito de impugnación de POSITIVA se recibió por el juzgado de conocimiento, vía correo electrónico en enero 23 de 2018, a las 16:28 -es decir a las 4:28 p.m.-; y (v) cuando se presentó el recurso de apelación se hizo de manera extemporánea, puesto que el término de tres días ya había vencido, debido a que según lo dispuesto en el Acuerdo CSJRA16-254 de abril 18 de 2016 del Consejo Seccional de la Judicatura, el horario de trabajo en este Distrito Judicial es de 7:00 a.m. a 12:00 m. y de 1:00 a 4:00 p.m., es decir, en el momento en que se recibió el mensaje -4:28 p.m.- ya había expirado el plazo para la impugnación; por tanto, el a quo debió negar el trámite y ordenar en consecuencia la remisión del expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revisión
.
En atención a lo anterior, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: SE ABSTIENE la Sala de conocer la impugnación interpuesta por el apoderado de la NUEVA EPS. contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), por ser extemporánea.

SEGUNDO: Se dispone en consecuencia el envío del expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revisión, con base en lo dispuesto por el  inciso 2º del artículo 31 del Decreto 2591/91.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
           JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ                                                                

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

El Secretario de la Sala, 

WILSON FREDY LÓPEZ
� Al respecto en sentencia SU 195 de 2008. 


� Artículo 4º Decreto 306 de 1992, para la interpretación de las disposiciones sobre trámite de la acción de tutela, se aplicarán los principios generales del Código de Procedimiento Civil, en todo aquello que no sean contrarios a dicho decreto.


� Folio 24.


� Folio 29.


� En el auto 44332 del 18-09-09 la H. Corte Suprema de Justicia decidió un asunto en idéntico sentido.
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