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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiséis (26) de julio de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 615
                                         


           Hora: 11:00 a.m.
1.- VISTOS  
Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), mediante la cual sancionó al Gerente de la EPS-S SAVIA SALUD, Dr. JUAN DAVID ARTEAGA FLÓREZ, y a la Presidenta de la misma entidad, Dra. DIOSELINA BETANCUR RESTREPO, por no atender el fallo de tutela dictado a favor del señor JORGE ALBERTO AGUDELO OROZCO. 
2.- ANTECEDENTES 
2.1.- En mayo 29 de 2018, el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), como juez constitucional de primer grado concedió el amparo solicitado por la señora GRACIELA OROZCO DE AGUDELO, como madre y agente oficiosa del señor JORGE ALBERTO AGUDELO OROZCO dentro de la acción de tutela interpuesta contra la EPS SAVIA SALUD; y, en consecuencia, ordenó a su gerente: “Dar cumplimiento con la medida provisional ordenada desde el 16 de mayo de 2018, esto es trasladar al señor Jorge Alberto Agudelo Orozco a una IPS de nivel superior de complejidad en la ciudad de Pereira y ser valorado por medicina interna”, y “Brindar […] una cobertura integral respecto de la patología que dio origen  a la interposición de esta acción de tutela “insuficiencia renal crónica, no especificada”, por lo tanto, deberá autorizar todos los exámenes de diagnóstico, medicamentos […], estén o no incluidos en el plan obligatorio de salud”.

2.2.- En junio 05 de 2018, la señora GRACIELA OROZCO, como agente oficiosa de su hijo JORGE ALBERTO AGUDELO OROZCO, informa que no se ha cumplido con el fallo de tutela, pues su hijo no ha sido trasladado a un hospital de alta complejidad ni ha sido valorado por internista, por lo cual pide que se dé inicio al incidente de desacato.

2.3.- En junio 13 de 2018, el a quo dispuso requerir al Dr. JUAN DAVID ARTEAGA FLÓREZ, Gerente de la EPS-S SAVIA SALUD para que dentro de las 48 horas siguientes explicara los motivos de incumplimiento del fallo; así mismo, requirió a la Dra. DIOSELINA BETANCUR RESTREPO, Presidente de dicha EPS, como su superior jerárquica para que en igual lapso hiciera acatar el fallo y si es del caso abriera la investigación disciplinaria a que hubiere lugar.

2.4.- Al no recibirse respuesta alguna, por auto de junio 20 de 2018 el a quo dispuso dar inicio al incidente de desacato y se corrió traslado de la solicitud por tres días a los funcionarias antes citados, para garantizarles su derecho a la defensa.
2.5.- Surtido el trámite legal, y ante el silencio de los vinculados, mediante auto de junio 27 de 2018 el juzgado dictó providencia en el presente incidente y sancionó por desacato al Dr. JUAN DAVID ARTEAGA FLÓREZ, y a la Dra. DIOSELINA BETANCUR RESTREPO -Gerente y Presidenta de SAVIA SALUD EPS- respectivamente, con 03 días de arresto y multa de 03 s.m.l.m.v.
3.- Para resolver, se CONSIDERA 

Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la decisión proferida dentro del Incidente de Desacato que se tramitó en el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de  Quinchía (Rda.).

En este caso, se observa que si bien el juez de primer nivel tuteló el derecho fundamental a la salud del que es titular el señor JORGE ALBERTO AGUDELO OROZCO, al analizarse con detenimiento la actuación surtida, se aprecia que al no haberse acatado por la entidad accionada la sentencia dentro del plazo concedido -lo que motivó a la madre del accionante a solicitar el incidente de desacato-, se desplegaron las actividades necesarias con el fin de que la EPS-S SAVIA SALUD informara lo pertinente, sin lograrse tal cometido, a consecuencia de lo cual la situación obligó al actor a acudir al juez constitucional para alcanzar el amparo de su derecho fundamental, pero no fue resuelto por la accionada.

Mírese que para efectos de adoptar la determinación dentro del referido incidente, el a quo tuvo en cuenta la orden plasmada en la acción constitucional y para ello adelantó los procedimientos que regula el Decreto 2591/91 con el fin de procurar que tanto el comprometido en observar la acción constitucional –Gerente de la EPS-S SAVIA SALUD- como su superior jerárquica -Presidente de dicha EPS- se enteraran en debida forma del respectivo trámite; empero, no obstante el envío de las comunicaciones pertinentes estas no fueron suficientes para lograr que los mencionados funcionarios obedecieran lo consagrado en el fallo de tutela, o indicaran las razones para no acatar lo resuelto por el juez, por lo que al evidenciarse que la garantía constitucional cuya protección invocó el accionante por medio de este mecanismo continuaba siendo vulnerada por la entidad demandada, ello implicaba que los mismos fueran objeto de la sanción impuesta.

Empero, no obstante que la providencia de primer nivel fue correcta, en tanto se vincularon al asunto los encargados de acatar el fallo, y fueron ellos frente a quienes se profirió la decisión sancionatoria, lo que a la hora de ahora se vislumbra por parte del Tribunal, es que con ocasión de la información que con posterioridad a la emisión de dicha decisión entregó al juzgado de primer nivel la señora GRACIELA OROZCO DE AGUDELO, en el sentido que cambió a su hijo de EPS, y que en la actualidad está afiliado a ASMET SALUD, ello conlleva predicar que no solo la EPS-S SAVIA SALUD sino los funcionarios sancionados, se encuentran ante una imposibilidad jurídica de dar cumplimiento a lo allí ordenado, y, por ende, no podría ser confirmada por esta Corporación la sanción endilgada, toda vez que el señor JORGE ALBERTO AGUDELO OROZCO ya no está afiliado a la EPS SAVIA SALUD.

Tal situación fue acreditada en el dossier por la información que entregó la señora OROZCO DE AGUDELO al juzgado a quo, y que reiteró a esta Corporación
, al indicar que adoptó tal determinación al ser la única manera de lograr que su hijo JORGE ALBERTO fuera atendido en Risaralda. Y ello tiene coherencia con la manifestación que en su momento esgrimió la agente oficiosa al interponer la acción de tutela, con la cual pretendía que a su descendiente se le brindara la atención médica en un centro de alta complejidad ubicado en Pereira, a raíz de las dificultades que tenía para desplazarse a otra ciudad del Departamento de Antioquia, al cual pertenece la EPS SAVIA SALUD a la que se hallaba afiliado su hijo.

Si bien es cierto -reitera la Sala-, que la decisión emitida en primera instancia fue correcta, en tanto por parte de la entidad demandada no se cumplió con la orden constitucional, la jurisprudencia constitucional tiene decantado que si el juez dentro del trámite del incidente o en la respectiva consulta
 verifica que la  orden  emitida  es  de  imposible  observancia, o  se  demuestra su absoluta ineficacia para proteger el derecho fundamental amparado, sin llegar a modificar el contenido  sustancial del mandato pronunciado en  la  tutela  o  redefinir  los alcances de la protección concedida
, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente dispuestas o introducir ajustes a la providencia original, pero siempre y cuando se respete el principio de la cosa juzgada
. Sin embargo, esa opción no tiene cabida en el caso singular, toda vez que lo que aquí se aprecia es que ante el traslado de EPS del señor JORGE ALBERTO AGUDELO OROZCO, ello implica una imposibilidad física y jurídica para que por parte de SAVIA SALUD EPS-S se le brinde la atención que requiere.

Luego entonces, de proceder el Tribunal a mutar la decisión del a quo para disponer que la sentencia sea acatada por una EPS distinta a la que fue vinculada al trámite constitucional para que se le brinde el servicio médico requerido por el accionante, no sólo equivaldría a irrespetar el alcance de la resolución judicial sino que se desconocería el principio de la cosa juzgada constitucional.

Véase lo que al respecto indicó la H. Corte Constitucional en sentencia T-512/11:

“Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden inicial, siempre que se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada, señalando los lineamientos que han de seguirse para tal efecto, a saber:  

“(1) La facultad puede ejercerse cuando debido a las condiciones de hecho es necesario modificar la orden, en sus aspectos accidentales, bien porque:

(a) la orden original nunca garantizó el goce efectivo del derecho fundamental tutelado, o lo hizo en un comienzo pero luego devino inane; 

(b) porque implica afectar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente el interés público o 

(c) porque es evidente que lo ordenado siempre será imposible de cumplir.  

(2) La facultad debe ejercerse de acuerdo a la siguiente finalidad: las medidas deben estar encaminadas a lograr el cumplimiento de la decisión y el sentido original y esencial de la orden impartida en el fallo con el objeto de asegurar el goce efectivo del derecho fundamental tutelado.  

(3) Al juez le es dado alterar la orden en sus aspectos accidentales, esto es, en cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar, siempre y cuando ello sea necesario para alcanzar dicha finalidad. 

(4) La nueva orden que se profiera, debe buscar la menor reducción posible de la protección concedida y compensar dicha reducción de manera inmediata y eficaz.”

Como quiera entonces que al haberse proferido una decisión que afecta el derecho a la libertad de los funcionarios referidos, sin que en la actualidad estos sean competentes para dar cumplimiento a la misma -por lo ya expresado- considera la Colegiatura que no le queda otra alternativa diferente que la de revocar la providencia adoptada dentro de este trámite incidente.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 

4.- RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sanción impuesta por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) en contra de los funcionarios JUAN DAVID ARTEAGA FLÓREZ -Gerente de la EPS-S SAVIA SALUD- y DIOSELINA BETANCUR RESTREPO -Presidenta de dicha EPS-, por las razones esgrimidas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Contra la presente determinación no procede recurso alguno.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folio 4 Cuaderno del Tribunal.


� Corte Constitucional, sentencia SU-1158 de 2003. 


� Corte Constitucional, sentencias T-368 de 2005; T-1113 de 2005 y Auto 118 de 2005.


� Corte Constitucional, sentencia T-1113 de 2005.


� Corte Constitucional, sentencia T-086 de 2003.
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