                                                                                            Incidente de desacato de primera instancia

Radicado: 66001 22 04 003 205 00038 01
                                                                                  Accionante: Héctor Betancur Martínez 
Asunto: Impone sanción   

INCIDENTE DE DESACATO EN TUTELA / Límites, deberes y facultades del Juez / Responsabilidad objetiva y subjetiva / Procedencia excepcional cuando se vulneran derechos fundamentales / SANCIONA
“El anterior precedente jurisprudencial permite concluir que la prescripción médica de los galenos tratantes del señor Betancur Martínez, se fundamenta en el conocimiento personal y científico que tienen frente a las patologías que presenta el actor, específicamente la afección pulmonar, para la cual solicitaron el suministro del “concentrador de oxígeno portátil”. 

Se debe tener en cuenta que la entidad llamada a responder, no emitió un concepto sólido apoyado en la historia clínica del paciente, sustentado científicamente con las opiniones de expertos en la respectiva especialidad del médico tratante que ordenó el servicio de salud, a través del cual se soporten las razones por las cuales el servicio de salud pretendido no es pertinente o adecuado para el tratamiento de la patología del señor Betancur Martínez, basando su negativa  únicamente en el costo del servicio.  

Atendiendo lo anterior, no cabe duda de que en el caso sub examen se ha incumplido con lo ordenado en la sentencia que protegió los derechos invocados por el señor Héctor Betancur Martínez, en cuyo numeral segundo se ordenó que se le brindara el tratamiento integral para su enfermedad; en consecuencia al Director de Sanidad del Ejército Nacional Brigadier General Germán López Guerrero y la Directora del Dispensario Nro. 3029 del Batallón de Artillería Nro. 8 “Batalla de San Mateo” Capitana Teresa Liliana Leyva Quintero, se les debe aplicar las sanciones que prevé el artículo 52 del Decreto 2591, consistentes en arresto de hasta seis meses y multa de hasta veinte salarios mínimos legales mensuales, por cuanto la orden del fallo de tutela proferido el 3 de marzo de 2015 va dirigida en contra de esas dos autoridades
, ya que estos funcionarios no obstante tener pleno conocimiento de la orden impartida en sede constitucional y de tener plena facultad y posibilidad de hacerla cumplir, no realizaron los trámites administrativos respectivos tendientes a mejorar las condiciones de vida y dignidad humana del señor Betancur Martínez, que dependen del suministro del equipo que fue ordenado para mejorar sus condiciones de salud y de vida.  

Por lo tanto esta Sala considera que se debe imponer como sanción a esos funcionarios por desacato al fallo de tutela mencionado, el pago de un (1) salario mínimo legal mensual vigente para el año 2015 y dos (2) días de arresto.”

Citación jurisprudencial: Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 2005 / Sentencia T-704 de 2004. / Sentencia T-512 de 2011 / Sentencia T-381 de 2014 / Sentencia T-1271 / T-940 de 2012 / sentencia T-565 de 2013 / T-345 de 2013 / 

Autos ATP1206-2016 del 3 de marzo de 2016; Autos ATL4504-2015 del 3 de agosto de 2015; ATP102-2015 del 20 de enero de 2015. / 

Autos ATP1206-2016 del 3 de marzo de 2016;  Autos  ATL4504-2015 del 3 de agosto de 2015;  ATP102-2015 del 20 de enero de 2015. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintiuno (21) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No. 857
Hora: 8:15 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR
Se pronuncia de fondo la Sala en torno al trámite incidental de desacato iniciado contra la Dirección General del Ejército Nacional y el Dispensario Médico del Batallón “Batalla de San Mateo”, con ocasión del fallo de tutela proferido por esta Sala en favor del ciudadano Héctor Betancur Martínez, en el cual se ampararon sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la integridad personal.
2. ANTECEDENTES
2.1. Mediante sentencia de tutela de primera instancia del 3 de marzo de 2015 esta Corporación tuteló los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal, y la salud al señor Héctor Betancur Martínez,  y en virtud de lo anterior, en el numeral segundo de la parte resolutiva de esa decisión se ordenó lo siguiente: 

“SEGUNDO: ORDENAR a la Dirección General de Sanidad Militar y al Dispensario Médico del Batallón de Artillería No.8 Batalla San Mateo de Pereira, que de manera conjunta y dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, autoricen y suministren al señor Héctor Betancur Martínez el medicamento  Perindopril + Amlodipino tabletas 10/10 el cual fue formulado por su médico por tres meses.  Igualmente, le brindarán al señor Héctor Betancur Martínez un tratamiento integral para las patologías descritas en el presente trámite de tutela, bajo las prescripciones que sus médicos tratantes indiquen, lo cual se hará sin dilación, ni demoras, ni trámites administrativos que lo obliguen a estar interponiendo acciones de tutela para su atención en salud.” (folio 43-51 C. tutela). 
2.2.  El señor Héctor Betancur Martínez radicó un escrito informando que el  Dispensario Médico del Batallón San Mateo de Pereira, no había suministrado un “concentrador de oxígeno portátil”, pese a existir una prescripción por parte del su internista tratante, justificando su decisión en el alto costo del equipo (folio 6-10 C. incidente).
2.3 En aquella oportunidad el señor Betancur Martínez aportó copia de la historia clínica y de la orden impartida por el doctor Alexánder Tasama Herrera del 6 de noviembre de 2015 respecto al “concentrador de oxígeno portátil” (folio 13 c. incidente).
2.4 Mediante auto del 5 de agosto de 2016 se requirió previamente al Director General de Sanidad Militar, al Comandante del Batallón Nro. 8 Batalla de San Mateo, y a la directora del Dispensario Médico de ese mismo Distrito para que dieran cumplimiento al fallo de tutela. Así mismo se ofició al superior de los responsables para que hiciera cumplir el fallo e iniciara el correspondiente procedimiento disciplinario en contra de aquellos, de conformidad con lo previsto en el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991 (folio 49-54)
2.5 El 12 de septiembre de 2016 se dio apertura formal al incidente de Desacato, como lo ordena el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, en contra del Director General de Sanidad Militar, el comandante del Batallón San Mateo y la Directora del Dispensario Médico de esa guarnición militar (folio 56).
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1 Batallón de Artillería Nro. 8 “Batalla de San Mateo”  (folio 55 c. incidente)
Antes de que se diera apertura al incidente de desacato, el Coronel Wbaldo Franco Ruiz en calidad de Comandante de dicha guarnición militar, allegó escrito en el que adujo que si bien era cierto esta Sala había tutelado los derechos fundamentales del señor Héctor Betancur Martínez, y dispuso el suministro del tratamiento integral a favor del actor, se debía tener en cuenta que dicha providencia sólo vinculaba a Sanidad Militar y al Dispensario Médico Nro. 3029, motivo por el cual el presente trámite no era de su competencia, y por lo tanto solicitó su desvinculación. 
3.2 Dispensario Médico Nro. 3029 del “Batalla de San Mateo” (folio 74 a 77 c.incidente) 

3.2.1 Mediante escrito del 8 de agosto de 2016,  la Subteniente Ana María Lamprea Noguera en su condición de Directora  (e) del Dispensario aludido, indicó que esa entidad ha suministrado cada uno de los servicios que ha requerido el señor Héctor Betancur Martínez, en atención especial a su condición de paciente oxigenorequierente, detallando los insumos entregados al actor. 
A su modo de ver con la dotación de tales elementos ese dispensario ha dado cabal cumplimiento al fallo de tutela respecto a la patología de EPOC moderado, que sufre el accionante.  

Aseguró que el señor Héctor Betancur Martínez de manera particular consultó con el doctor Alexánder Herrera Tasama, quien no es médico tratante del paciente a través de Sanidad Militar, y tampoco hace parte de las IPS prestadoras de servicios de ese dispensario, ya que para el 9 de febrero de 2015, la Clínica Comfamiliar no había suscrito contrato para atender los afiliados de Sanidad Militar. 

Transcribió apartes de la sentencia T-704 de 2004 referente a los requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para acceder a los servicios no POS. 
Consideró que el suministro de los insumos y equipos  entregados al señor Betancur Martínez no presentan ninguna deficiencia técnica, médica o científica que ameriten el cambio de concentrador actual por uno de gama más alta, cuya diferencia sólo se representa en el precio que es mucho más costoso al que en la actualidad le es facilitado para su tratamiento, el cual se encuentra en óptimas condiciones y no pone en riesgo la integridad física, ni la salud ni la vida del paciente, lo cual tampoco se encuentra sustentado en la historia clínica por parte del médico que atendió de manera particular al actor. 

A esa institución le es imposible acceder a las pretensiones suntuarias del accionante en lo que se refiere al “concentrador de oxígeno portátil”. 

Manifestó que el fisiatra Alexánder Herrera Tasama tampoco es el facultativo idóneo para ordenar el servicio pretendido, el cual debe ser formulado por un neumólogo. 
Al señor Héctor Betancur se le ha hecho entrega de la respectiva bala de oxígeno portátil, con la cual se puede desplazar a cualquier lugar e incluso fuera de la ciudad sin amenaza alguna para su integridad personal o su vida. 
Finalmente indicó que se estaban adelantando las gestiones necesarias para la asignación de una cita con cardiología, al accionante. 
Aportó copia de la historia clínica del paciente.
3.2.2 A través de memorial del 15 de septiembre de 2015, la Capitana Teresa Liliana Leyva Quintero en su calidad de Directora del Dispensario Médico Nro. 3029 del Batallón San Mateo, reiteró los argumentos expuestos con anterioridad. 

Refirió que desde el 21 de mayo de 2015, esa entidad entregó al señor Héctor Betancur Martínez un concentrador de oxígeno convencional con sus respectivos elementos, y que hasta el momento se le ha suministrado integralmente lo ordenado en el  fallo de tutela (folio 97-99)
3.3 Por su parte el Director General de Sanidad Militar no dio respuesta al requerimiento del despacho. 
4. CONSIDERACIONES

4.1 Competencia

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para decidir de fondo el incidente, de conformidad con el inciso 2º del artículo 52 del Decreto 2591 de 1991
4.2 Problema jurídico 

Le corresponde determinar a esta Corporación, si en el presente caso las autoridades requeridas incurrieron en desacato al no haber suministrado un “concentrador de oxígeno portátil” al señor Héctor Betancur Martínez.  
4.2 El artículo 86 de la Constitución Política de 1991 consagró la acción de tutela con la finalidad de garantizar la efectiva protección de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que éstos se vean vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos establecidos en la ley, protección que se ve materializada con la emisión de una orden por parte del juez de tutela dirigida a impedir que tal situación se prolongue en el tiempo.  

4.3. Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia T-512 de 2011 contiene la naturaleza del incidente de desacato expresando lo siguiente:

“El incidente de desacato es un mecanismo de creación legal que procede a petición de la parte interesada, de oficio o por intervención del Ministerio Público, el cual tiene como propósito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto y multa a quien desatienda las órdenes de tutela mediante las cuales se protejan derechos fundamentales. De acuerdo con su formulación jurídica, el incidente de desacato ha sido entendido como un procedimiento: (i) que se inscribe en el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio; (ii) cuyo trámite tiene carácter incidental. La Corte Constitucional ha manifestado que la sanción que puede ser impuesta dentro del incidente de desacato tiene carácter disciplinario, dentro de los rangos de multa y arresto, resaltando que, si bien entre los objetivos del incidente de desacato está sancionar el incumplimiento del fallo de tutela por parte de la autoridad responsable, ciertamente lo que se busca lograr es el cumplimiento efectivo de la orden de tutela pendiente de ser ejecutada y, por ende, la protección de los derechos fundamentales con ella protegidos.”

A su vez expresa:

“INCIDENTE DE DESACATO-Límites, deberes y facultades del Juez

La autoridad judicial que decide el desacato debe limitarse a verificar: “(1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden la cumplió de forma oportuna y completa (conducta esperada). (Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 2005). // Adicionalmente, el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden impartida a través de la sentencia de tutela y, de existir el incumplimiento, debe identificar si fue integral o parcial. Una vez verificado el incumplimiento debe identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho (…)”. 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. ”

“CUMPLIMIENTO FALLO DE TUTELA E INCIDENTE DE DESACATO-Responsabilidad objetiva y subjetiva

Siendo el incidente de desacato un mecanismo de coerción que tienen a su disposición los jueces en desarrollo de sus facultades disciplinarias, el mismo está cobijado por los principios del derecho sancionador, y específicamente por las garantías que éste otorga al disciplinado. Así las cosas, en el trámite del desacato siempre será necesario demostrar la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo de tutela. Así las cosas, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposición de la sanción, ya que es necesario que se pruebe la negligencia o el dolo de la persona que debe cumplir la sentencia de tutela.
ACCION DE TUTELA EN INCIDENTE DE DESACATO-Procedencia excepcional cuando se vulneran derechos fundamentales

Contra la decisión del incidente de desacato no procede ningún recurso, siendo obligatorio en cambio el grado jurisdiccional de consulta solamente en el caso en que se haya resuelto sancionar a quien ha incumplido la orden de tutela. Esta Corporación ha sostenido que excepcionalmente es posible cuestionar mediante la acción de tutela la decisión que pone fin al trámite incidental del desacato cuando se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos fundamentales, especialmente el derecho al debido proceso, de cualquiera de las personas que fueron parte en la tutela previamente resuelta”.
4.4 El incidente de desacato es entonces, el procedimiento ágil para hacer efectivos los derechos reconocidos y protegidos a través de la tutela, mediante la amenaza de una sanción en caso de renuencia del demandado a acatar la decisión, y su trámite debe respetar ante todo el derecho de defensa y la presunción de inocencia del encartado. Igualmente debe demostrarse en dicho incidente la desobediencia de la persona al cumplimiento de la sentencia, sin presumirse la responsabilidad, de forma que se aniquile la presunción de inocencia que lo cobija.

4.5 Solución al caso concreto 

4.5.1.  En el caso sub examine, esta Colegiatura en sentencia de tutela del 3 marzo de 2015 al tutelar los derechos fundamentales al señor Héctor Betancur Martínez,  resolvió en su numeral segundo lo siguiente:  
“SEGUDO: ORDENAR a la Dirección General de Sanidad Militar y al Dispensario Médico del Batallón de Artillería No.8 Batalla San Mateo de Pereira, que de manera conjunta y dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, autoricen y suministren al señor Héctor Betancur Martínez el medicamento y Perindopril + Amlodipino tabletas 10/10 el cual fue formulado por su médico por tres meses.  Igualmente, le brindarán al señor Héctor Betancur Martínez un tratamiento integral para las patologías descritas en el presente trámite de tutela, bajo las prescripciones que sus médicos tratantes indiquen, lo cual se hará sin dilación, ni demoras, ni trámites administrativos que lo obliguen a estar interponiendo acciones de tutela para su atención en salud.” (Subrayas fuera de texto). 

4.5.2 El señor Héctor Betancur Martínez dio noticia a la Sala del posible incumplimiento por parte de la entidades accionadas, frente a la orden de tutela proferida el 3 de marzo de 2015 puesto que la entidad accionada no le ha autorizado ni suministrado un “concentrador de oxigeno portátil”, que fue prescrito por el médico Alexánder Herrera Tasama el 6 de noviembre de 2015. 
De acuerdo a lo anterior, revisado el expediente y teniendo en cuenta la orden de tutela, para Corporación es evidente el incumplimiento por parte del Dispensario Nro. 3029 “Batalla de San Mateo” frente a los requerimientos que se le hicieron para cumplir lo ordenado, ya que esa dependencia no ha ejecutado acciones concretas para brindar atención integral al actor. 
De las pruebas allegadas se tiene que el señor Héctor Betancur Martínez viene siendo tratado por el doctor Alexánder Herrera Tasama especialista en fisiatría, quien es médico adscrito a la IPS Comfamiliar de esta ciudad. Ese galeno consideró que en el caso del incidentista era necesario el suministro de un “concentrador de oxígeno portátil ya que el paciente requiere oxígeno suplementario en forma permanente por EPOC oxígenorequirente” (folio 13 c. incidente)
La directora del Dispensario Nro. 3029 “Batalla de San Mateo” adujo que el doctor Herrera Tasama era un especialista al que el paciente había consultado de manera particular. Sin embargo, para esta Sala se encuentra suficientemente acreditado que el citado profesional es uno de los médicos de cabecera del tutelante, puesto que la entidad accionada ha autorizado cada uno de los servicios que éste le ha formulado al actor
, a excepción del “concentrador de oxigeno portátil” requerido. 
Aunado a la prescripción del doctor Alexánder Herrera Tasama, se tiene el concepto emitido por el doctor Rodrigo Alonso Jiménez Castro, quien en  consulta del 7 de septiembre de 2016 refirió que el paciente Betancur Martínez se encuentra pendiente de la “entrega de concentrador portátil, lo cual podrá ayudarle en su independencia y movilidad” (folio 57-58 c. incidente)
4.5.3 En el caso concreto es pertinente recordar que el señor Héctor Betancur Martínez es un sujeto de especial protección no sólo por su avanzada edad, sino también por la grave patología pulmonar que padece, la cual ha sido definid por la Organización Mundial de la salud de la siguiente manera: 
“La enfermedad pulmonar obstructiva crónica (EPOC) no es una sola enfermedad, sino un concepto general que designa diversas dolencias pulmonares crónicas que limitan el flujo de aire en los pulmones. Los términos más familiares 'bronquitis crónicas' y 'el enfisema' son utilizado no más largo, pero ahora se incluyen en la diagnosis de la EPOC.
Los síntomas más comunes son la disnea, o "falta de aliento", una excesiva producción de esputo y una tos crónica. Sin embargo, la EPOC no es sólo la "tos del fumador", sino una enfermedad pulmonar potencialmente mortal que conduce de forma progresiva a la muerte.” (Subraya fuera de texto). 
4.5.4 Si bien es cierto a la fecha el Dispensario Nro. 3029 del Batallón San Mateo ha hecho entrega de los elementos que el actor ha requerido para el tratamiento de su padecimiento pulmonar, y para ello le ha suministrado al paciente un concentrador de oxigeno de piso, una bala de oxígeno grande, y una bala de oxígeno portátil, lo real es que de conformidad con la información suministrada por la esposa del señor Héctor Betancur Martínez, el primer equipo referido requiere de conexión permanente a la electricidad para su funcionamiento lo que genera altos costos; el segundo elemento es de difícil manipulación debido a su tamaño, y existen además restricciones para su transporte; y el tercero de los insumos aludidos debe ser utilizado con mesura por el tutelante ya que su tiempo de utilidad se reduce a 4 horas y por ende sólo usa la bala de oxígeno portátil para realizar los traslados a sus citas médicas, pues la recarga de esa pipeta no es constante sino dosificada por la empresa prestadora del servicio de oxígeno.  
4.5.5 Teniendo en cuenta la historia clínica del demandante y las prescripciones médicas de los especialistas tratantes, esta Sala avizora que la vida y la salud del señor Betancur Martínez puede depender de que éste se encuentre conectado de manera constante y permanente a un aparato que le suministre oxígeno. 

En principio se podría señalar que el Dispensario del Batallón San Mateo ha dado cabal cumplimiento al fallo de tutela del 3 de marzo de 2015, pues ha puesto a disposición del usuario los elementos que él ha requerido para dar un tratamiento adecuado a su patología pulmonar, ya que ha hecho entrega de un concentrador de oxígeno de piso, una bala de oxígeno grande y otra pequeña y portátil, con los cuales se preserva su integridad personal.
Pese a lo anterior, los médicos tratantes, específicamente el doctor Alexánder Herrera Tarasama y Rodrigo Alonso Jiménez Castro señalaron que el actor requiere de un aparato diferente a los antes enunciados, ya que se trata de un paciente que “requiere oxígeno suplementario en forma permanente”, el “cual podría ayudarle a su independencia y movilidad”.  

Frente a tales conceptos médicos, se debe tener en cuenta que el “concentrador de oxígeno portátil” requerido es un equipo médico por medio del cual se “logra administrar a un paciente una mayor relación de oxígeno por volumen para compensar alguna deficiencia (debido a una lesión o enfermedad, por ejemplo) en la captación de este gas y aumentar la eficiencia de la respiración…”
, lo que permite inferir que en el caso del señor Betancur Martínez, el suministro del elemento que le fue prescrito ayudaría a mejorar y estabilizar la sintomatología de su patología y por ende su calidad de vida. 
4.5.6 Aunado a ello, de conformidad con la información obtenida a través de diversos sitios web, el “concentrador de oxígeno portátil” formulado presenta una característica especial y es su uso prolongado para actividades cotidianas, incluso por fuera del lugar de habitación del paciente, lo que sin duda alguna les permite mayor movilidad e independencia tal y como lo adujo el doctor Jiménez Castro al formular el equipo referido. 
Para el efecto se debe tener en cuenta que no se puede exigir al actor pese a sus múltiples patologías y a su edad, que permanezca enclaustrado en su lugar de habitación desde donde se le suministra el oxígeno mediante la utilización de un concentrador de piso o una pipeta de oxígeno, y limitarle las salidas de su hogar al tiempo que dure el suministro de oxígeno de una pipeta de oxígeno portátil, la cual se reduce a 4 horas, pues con ello se vulneraría el derecho fundamental a la dignidad humana, frente al cual la Corte Constitucional ha indicado lo siguiente: 

“En nuestro ordenamiento jurídico se consagra la dignidad humana como fundamento escencial que deben observar todas las autoridades sobre sus actuaciones, en especial la de los servicios públicos esenciales como la salud, cuya prestación deben garantizar.
 
La jurisprudencia de esta Corporación, desde sus inicios ha señalado la dignidad humana, como entidad normativa que puede comprender tres objetos concretos de protección: (i) la autonomía o posibilidad de diseñar un plan vital y de determinarse según sus características (vivir como se quiera); (ii) la presencia de ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien) y (iii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad física e integridad moral (vivir sin humillaciones)[26].
 
La Corte Constitucional[27] ha reiterado que la dignidad humana como derecho fundamental, implica la facultad de exigir su realización en los ámbitos a los que atañe y el deber de propiciarlos; como principio, se entiende como uno de los fundamentos del Estado Social de Derecho; y, finalmente como valor, representa un ideal de corrección que al Estado le corresponde preservar.
 
De esa forma la Corte Constitucional señaló, que el concepto de dignidad se encuentra unido a otros, como es el caso del derecho a la salud. En ese sentido, esta Corte en Sentencia T-1271 de 2008[28], señaló:
 
“Ha de advertirse que la protección constitucional del derecho a la salud no se circunscribe a los eventos en los que el derecho a la vida o a la integridad física se encuentren directamente comprometidos. El concepto de vida no se restringe a la existencia biológica del ser, ya que incorpora el valor de la dignidad. Por ello, resulta inaceptable someter a una persona que ve vulnerados sus derechos, entre ellos el de la salud, a tener que tolerar graves afecciones, o a soportar dolores insufribles, al impedírsele por un tiempo prolongado e indefinido el acceso efectivo y oportuno a los medios que aseguren una mejoría en su existencia. Por eso, la Corte en sentencia T-171 de 2003 sostuvo que el derecho a la salud se entiende como “la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgánica y funcional, tanto física como en el plano de la operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbación en la estabilidad orgánica y funcional de su ser. Implica, por tanto, una acción de conservación y otra de restablecimiento”. La materialización del derecho a la salud supone una atención integral, que se inicia con los cuidados y atenciones básicas requeridas por la persona enferma, pasando por el suministro de medicamentos, realización de intervenciones quirúrgicas, práctica de procesos de rehabilitación, toma de exámenes de diagnóstico, hasta el seguimiento médico pertinente, y todo ello en procura del pleno restablecimiento de la salud del paciente. Ahora bien, si por alguna causa la patología que afecta  al enfermo no es susceptible de mejorarse, se deben adoptar las medidas médicas necesarias para mitigar tales síntomas.”(negrilla fuera del texto)
 
De esa forma, en sentencia T-940 de 2012[29], esta Corporación reiteró que el concepto de dignidad se encuentra ligado a otros, “permitiendo con ello cualificar su contenido de manera tal que la realización de aquel se propicie en la mayoría de escenarios posibles dentro de la realidad. Tal es el caso del derecho a la salud, el cual debe ser entendido, ya no solo como un derecho o servicio con el que se pretende la preservación de la existencia, sino como un derecho fundamental que coadyuva a la realización de la dignidad humana y de la existencia en condiciones dignas”.
 
Finalmente, la sentencia T-565 de 2013[30], indicó que el concepto de salud no puede entenderse separando las dimensiones físicas, biológicas y psíquicas sino que tiene relación con el libre desarrollo de la personalidad, que también puede tener facetas que se vinculan con aspectos esenciales de la dignidad humana y que hace parte del derecho a la propia imagen, en cuyo ejercicio toda persona está facultada para decidir de manera autónoma su presentación ante los demás…”
 
De lo anterior se puede concluir, que el derecho a la salud debe ser entendido no solo como un derecho o servicio con el que se pretende la preservación de la existencia, sino como un derecho fundamental que guarda estrecha relación con la dignidad humana y la existencia en condiciones dignas[34].”

4.5.7 Como ya se advirtió, el suministro del “concentrador de oxígeno portátil” que le fue formulado por los médicos tratantes del señor Héctor Betancur Martínez mejoraría las condiciones clínicas del paciente, y adicionalmente le proporcionaría una calidad de vida adecuada bajo la óptica de la dignidad humana, pues podría realizar desplazamientos cortos, medianos o largos por fuera de su residencia, asistir a las consultas médicas con total tranquilidad y sin prisa por temor a que se termine el suministro de oxígeno de una pipeta portátil, e incluso salir de la ciudad en cualquier medio de transporte, de tal manera que no se limite su derecho de locomoción y al libre desarrollo de la personalidad en su calidad de paciente oxígenorequirente. 
Finalmente se debe tener en cuenta que el concepto científico del médico tratante es el principal criterio para establecer si se requiere un servicio de salud, al respecto la Corte Constitucional en sentencia T-345 de 2013 adujo lo siguiente: 
“ (…)

 
3.2. La importancia que le ha otorgado la jurisprudencia al concepto del médico tratante se debe a que éste (i) es un profesional científicamente calificado; (ii) es quien conoce de manera íntegra el caso de su paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condición de salud y (iii) es quién actúa en nombre de la entidad que presta el servicio.[17]
 
En consecuencia, es la persona que cuenta con la información adecuada, precisa y suficiente para determinar la necesidad y la urgencia de un determinado servicio a partir de la valoración de los posibles riesgos y beneficios que este pueda generar y es quién se encuentra facultado para variar o cambiar la prescripción médica en un momento determinado de acuerdo con la evolución en la salud del paciente.
En este orden de ideas, siendo el médico tratante la persona facultada para prescribir y diagnosticar en uno u otro sentido, la actuación del Juez Constitucional debe ir encaminada a impedir la violación de los derechos fundamentales del paciente y a garantizar el cumplimiento efectivo de las garantías constitucionales mínimas, luego el juez no puede valorar un procedimiento médico.[18] Por ello, al carecer del conocimiento científico adecuado para determinar qué tratamiento médico requiere, en una situación dada, un paciente en particular podría, de buena fe pero erróneamente, ordenar tratamientos que son ineficientes respecto de la patología del paciente, o incluso, podría ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio de la tutela, recibir atención médica en amparo de sus derechos, tal como podría ocurrir en el caso concreto.[19]
 
3.3. Por lo tanto, la condición esencial para que el juez constitucional ordene que se suministre un determinado procedimiento médico o en general se reconozcan prestaciones en materia de salud, es que éste haya sido ordenado por el médico tratante, [20] pues lo que se busca es resguardar el principio según el cual, el criterio médico no puede ser remplazado por el jurídico, y solo los profesionales de la medicina pueden decidir sobre la necesidad y la pertinencia de un tratamiento médico.[21] 
 
Por supuesto, hay casos en los que, con mayor evidencia técnica y científica puede controvertirse la posición del médico tratante. Esto fue recogido por la sentencia T-344 de 2002[22] al establecer que para que el dictamen del médico pueda ser legítimamente controvertido “la opinión de cualquier otro médico no es suficiente. La base de la decisión negativa con​traria a lo prescrito por el médico que ha tratado al paciente debe ser más sólida, por lo que ha de fundarse, por lo menos en: (1) la opinión científica de expertos en la respectiva especialidad, (2) la historia clínica del paciente, esto es, los efectos que concretamente tendría el tratamiento solicitado en el accionante”.[23]
 
Así las cosas, existen casos en los que se pueden desatender las órdenes de los médicos tratantes y ello es constitucionalmente legítimo en tanto la decisión contraria a lo prescrito por el médico tratante  (i) se fundamente en la mejor información técnica o científica (ii) en la historia clínica del paciente, y las particularidades relevantes del caso concreto, estipulando claramente las razones por las cuales ese determinado servicio de salud ordenado no es científicamente pertinente o adecuado y (iii) especialmente cuando está en riesgo la vida y la integridad personal del paciente.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).
4.5.8 El anterior precedente jurisprudencial permite concluir que la prescripción médica de los galenos tratantes del señor Betancur Martínez, se fundamenta en el conocimiento personal y científico que tienen frente a las patologías que presenta el actor, específicamente la afección pulmonar, para la cual solicitaron el suministro del “concentrador de oxígeno portátil”. 

Se debe tener en cuenta que la entidad llamada a responder, no emitió un concepto sólido apoyado en la historia clínica del paciente, sustentado científicamente con las opiniones de expertos en la respectiva especialidad del médico tratante que ordenó el servicio de salud, a través del cual se soporten las razones por las cuales el servicio de salud pretendido no es pertinente o adecuado para el tratamiento de la patología del señor Betancur Martínez, basando su negativa  únicamente en el costo del servicio.  

4.5.9 Atendiendo lo anterior, no cabe duda de que en el caso sub examen se ha incumplido con lo ordenado en la sentencia que protegió los derechos invocados por el señor Héctor Betancur Martínez, en cuyo numeral segundo se ordenó que se le brindara el tratamiento integral para su enfermedad; en consecuencia al Director de Sanidad del Ejército Nacional Brigadier General Germán López Guerrero y la Directora del Dispensario Nro. 3029 del Batallón de Artillería Nro. 8 “Batalla de San Mateo” Capitana Teresa Liliana Leyva Quintero, se les debe aplicar las sanciones que prevé el artículo 52 del Decreto 2591, consistentes en arresto de hasta seis meses y multa de hasta veinte salarios mínimos legales mensuales, por cuanto la orden del fallo de tutela proferido el 3 de marzo de 2015 va dirigida en contra de esas dos autoridades
, ya que estos funcionarios no obstante tener pleno conocimiento de la orden impartida en sede constitucional y de tener plena facultad y posibilidad de hacerla cumplir, no realizaron los trámites administrativos respectivos tendientes a mejorar las condiciones de vida y dignidad humana del señor Betancur Martínez, que dependen del suministro del equipo que fue ordenado para mejorar sus condiciones de salud y de vida.  
Por lo tanto esta Sala considera que se debe imponer como sanción a esos funcionarios por desacato al fallo de tutela mencionado, el pago de un (1) salario mínimo legal mensual vigente para el año 2015 y dos (2) días de arresto.  
En mérito de lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que el Director de Sanidad del Ejército Nacional Brigadier General Germán López Guerrero y la Directora del Dispensario Nro. 3029 del Batallón de Artillería Nro. 8 “Batalla de San Mateo” Capitana Teresa Liliana Leyva Quintero, incurrieron en DESACATO AL FALLO DE TUTELA proferido por esta Colegiatura el 3 de marzo de 2015 dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Héctor Betancur Martínez, contra esa entidad. 

SEGUNDO: IMPONER al Director de Sanidad del Ejército Nacional Brigadier General Germán López Guerrero y la Directora del Dispensario Nro. 3029 del Batallón de Artillería Nro. 8 “Batalla de San Mateo” Capitana Teresa Liliana Leyva Quintero, dos (2) días de arresto y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente para el año 2015. 

TERCERO: ADVERTIR al Director de Sanidad del Ejército Nacional Brigadier General Germán López Guerrero y la Directora del Dispensario Nro. 3029 del Batallón de Artillería Nro. 8 “Batalla de San Mateo” Capitana Teresa Liliana Leyva Quintero, que no obstante la sanción, quedan con la obligación de cumplir la orden impartida en el fallo de tutela, y que de no hacerlo podrían hacerse acreedores a futuras sanciones.

CUARTO: NOTIFICAR esta decisión a las partes por el medio más expedito posible y remitirla para su CONSULTA ante la SALA DE CASACIÓN PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 
�  Autos ATP1206-2016 del 3 de marzo de 2016;  Autos  ATL4504-2015 del 3 de agosto de 2015;  ATP102-2015 del 20 de enero de 2015. 


� El doctor Herrera Tasama ha ordenado los siguientes servicios: clycerna lata (folio 27); clonidina (folio 29); valoración por nutricionista (folio 37 vto); medicina interna (folio 37 vto). Por su parte el Dispensario Nro. 3029 de esta ciudad ha expedido en al sentido las respectivas autorizaciones obrantes a folio 28, 30, 31, 39.


� https://es.wikipedia.org/wiki/Concentrador_de_ox%C3%ADgeno


� Sentencia T-381 de 2014. 


�  Autos ATP1206-2016 del 3 de marzo de 2016;  Autos  ATL4504-2015 del 3 de agosto de 2015;  ATP102-2015 del 20 de enero de 2015. 
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