INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66001310400520070012401
ACCIONANTE:  SANDRA PATRICIA HENAO 
EN REP:      OXIL GIRALDO DE HENAO

REVOCA SANCIÓN POR CUMPLIMIENTO
AUTO N°19

SANCIÓN POR DESACATO/ Cumplimiento restringido del fallo de tutela por circunstancias razonables   
“No puede pasar por alto el Tribunal el desinterés de la NUEVA EPS para entregar los medicamentos requeridos por la señora OXIL GIRALDO DE HENAO; sin embargo, se constató que en la actualidad ya se acató lo ordenado, porque si bien se hizo una entrega parcial de los fármacos prescritos, toda vez que la cantidad suministrada es para tres meses y no para un año como se había dispuesto, es razonable que se proceda de esa manera, porque no obstante las condiciones especiales de la paciente, dicha entidad también está en el derecho de evitar un posible fraude al entregar un número tan elevado de medicinas. En todo caso, la agente oficiosa confirmó que con esa actuación considera cumplido lo ordenado por el juez constitucional.”
Citas: Corte Constitucional, sentencia T-652 de 2010 y auto 110 de 2013.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, tres (03) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

                                                           Acta de Aprobación No. 174
                                           Hora: 10:40 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, y al Presidente de la misma entidad -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-, por no atender el cumplimiento de la decisión de tutela proferida a favor de la señora OXIL GIRALDO DE HENAO.
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En noviembre 16 de 2007 el Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud y a la vida de la señora OXIL GIRALDO DE HENAO dentro de la acción de tutela presentada por ella, mediante agente oficiosa, contra el entonces INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL, -ahora NUEVA EPS-, en consecuencia dispuso: “[…] SE LE ORDENA al SEGURO SOCIAL que le brinde a la señora Giraldo de Henao el tratamiento integral por ella requerido (y ordenado por los galenos adscritos al SEGURO SOCIAL), para aliviar la enfermedad que actualmente padece, tratamiento que incluye órdenes, procedimientos y prescripción de medicamentos, así se encuentren fuera del POS, frente a los cuales se ordena, en favor de dicho ente, el respectivo recobro al FOSYGA […]”. 
2.2.- Mediante escrito de enero 19 de 2016 la señora SANDRA PATRICIA HENAO GIRALDO, agente oficiosa de OXIL GIRALDO DE HENAO, informó al despacho que la entidad accionada estaba desobedeciendo la orden impartida y pidió por tanto que se tramitará incidente de desacato.   

2.3.- En enero 22 de 2016 el juzgado ordenó citar a la señora HENAO GIRALDO para rendir declaración juramentada, la cual se llevó a cabo el 25 siguiente. En esa diligencia la referida ciudadana adujo que los medicamentos recetados son los mismos que la afectada consume desde el año 2007, según lo determinado por el neurólogo. Así mismo, que la cantidad prescrita es para un año, debido a que su señora madre presenta gran dificultad para movilizarse, ya que pesa 98 kilos, y los dolores son extremos.

2.4.- En auto de enero 25 de 2016 se dispuso el requerimiento previo de la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, para que dentro del término de dos (2) días informara sobre el cumplimiento del fallo.

2.5.- En proveído de enero 29 de 2016 se ordenó oficiar al Presidente de la NUEVA EPS -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-, para que en su condición de superior jerárquico hiciera cumplir la decisión, e iniciara la correspondiente investigación disciplinaria. Al efecto se le concedieron dos (2) días para que acreditara los resultados de su gestión.
2.6.- En febrero 05 de 2016 se abrió incidente contra el referido funcionario -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE- y la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, a quienes se les corrió traslado por el término de dos (2) días.

2.7.- En vista de que no hubo pronunciamiento por parte de la NUEVA EPS y el incumplimiento persistió, en febrero 15 de 2016 el Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) resolvió el incidente de desacato y al efecto argumentó: 

“[…] No se observan en la gestión de la doctora SERNA MONTOYA, ni la del doctor CARDONA URIBE fundamentos de igualdad, eficacia y celeridad como lo ordena el artículo 209. Mucho menos, colaboración armónica con la administración de justicia.

El conocimiento que tuvieron los citados funcionarios de las decisiones judiciales a través de múltiples requerimientos y su sistemático abandono a la señora OXIL GIRALDO DE HENAO, tal como se lee ampliamente en este dossier,  hacen que esté demostrada su responsabilidad por existir CONSCIENCIA PLENA EN SU OMISIÓN, sin que aparezca alguna justificación para ello[…]”.

A consecuencia de lo anterior, sancionó de forma individual con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Gerente Regional del Eje Cafetero -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, y al Presidente de la NUEVA EPS -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-por no atender el cumplimiento de la decisión de tutela proferida a favor de la señora OXIL GIRALDO DE HENAO en noviembre 16 de 2007, en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de tal proveído.

2.8.- En febrero 23 de 2016 la representante judicial de la NUEVA EPS allegó Oficio No. 096-151, en el que indica que se le han garantizado a la tutelante todos los servicios. Con relación a los medicamentos solicitados asegura que los mismos no han sido suministrados porque no cuentan con una justificación que respalde su entrega, razón por la que se asignó cita para febrero 08 de 2016 a las 4:00 p.m. con  la Dra. Orduz, con el fin de esa profesional definiera y justificara la entrega de los fármacos, y de esa manera darle continuidad al tratamiento de la afiliada. 
2.9.- De acuerdo con lo informado por esa entidad, se procedió a contactar a la señora SANDRA PATRICIA HENAO GIRALDO a efectos de verificar si ya se había hecho entrega de los medicamentos que tenía pendientes su madre, quien informó que le fueron suministrados fármacos en cantidad para 3 meses,  razón por la que considera que la accionada ha dado cumplimiento a lo establecido en el fallo de tutela.

3.- para resolver, se CONSIDERA 

Se tiene competencia para proferir la determinación que en derecho corresponde, dada la calidad de superior funcional que la Sala ostenta respecto del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.).

De conformidad con lo arrimado al dossier la Sala vislumbra que así hubiera sido tardíamente, la orden impartida por el juez constitucional de primer grado fue en efecto cumplida por la entidad accionada; por tanto, habrá de revocarse la decisión sancionatoria proferida en el presente incidente, por las razones que se expondrán a continuación: 

No puede pasar por alto el Tribunal el desinterés de la NUEVA EPS para entregar los medicamentos requeridos por la señora OXIL GIRALDO DE HENAO; sin embargo, se constató que en la actualidad ya se acató lo ordenado, porque si bien se hizo una entrega parcial de los fármacos prescritos, toda vez que la cantidad suministrada es para tres meses y no para un año como se había dispuesto, es razonable que se proceda de esa manera, porque no obstante las condiciones especiales de la paciente, dicha entidad también está en el derecho de evitar un posible fraude al entregar un número tan elevado de medicinas. En todo caso, la agente oficiosa confirmó que con esa actuación considera cumplido lo ordenado por el juez constitucional.
De conformidad con lo anterior, deviene en consecuencia la revocatoria de la decisión proferida, tal como lo ha expuesto la Corte Constitucional en varias ocasiones, por ejemplo, en la sentencia T-652/10, donde quedó claro que:  
“[…] Así entonces, la jurisprudencia constitucional
 ha precisado que la imposición o no de una sanción en el curso del incidente de desacato puede llevar a que el accionado se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En tal sentido, en caso de que se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se ha desatendido lo ordenado por el juez de tutela, quiera evitar la sanción, deberá acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podrá evitar que se imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos fundamentales del actor. […]”

Posición reiterada y aclarada en el Auto 202/13, por medio del cual se hace seguimiento a las órdenes de protección constitucional tomadas en el Auto 110/13 por esa misma Corporación:

“[…] Debido a lo expuesto, “la imposición o no de una sanción en el curso del incidente de desacato puede llevar a que el accionado se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En tal sentido, en caso de que se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se ha desatendido lo ordenado por el juez de tutela, y quiere evitar la imposición de una sanción, deberá acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podrá evitar que se imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos fundamentales del actor´[…]” -negrillas nuestras-
Así las cosas, se revocará la providencia adoptada por el Juzgado a quo, por haberse acatado la orden emitida por el juez constitucional.

4.- DECISIÓN 
Conforme con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, REVOCA la providencia proferida por el señor Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) que fue objeto de consulta. 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria ad-hoc de la Sala,

NATALIA PALACIO CASTAÑO
� Ver constancia folio 7 C. I. 2 inst.


� Sentencia T-421/03.
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