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[image: image2.emf]                                                                                               Incidente de desacato de segunda instancia   Radicado:  66001   31   0 7   00 2   201 7   000 01  01                                                                                      Accionante:  Manuel Antonio Pulido Mullet   Vs.  Cafesalu d   Asunto:  Confirma     sanción       R AMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO     TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA  –   RISARALDA   SALA DE DECISION PENAL    M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ       Pereira,   diez  ( 10 ) de  julio  de dos mil  diecis iete   (201 7 )   P royecto aprobado por Acta No. 0652   Hora:  9:2 0 a.m.   1. ASUNTO A DECIDIR     De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se  entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del    5 de  junio   de  201 7   proferida   por el Juzgado  2 º  Penal del Circuito  Esp ecializado  de  Pereira,  por medio de la cual  impuso  sanción de arresto por   tres (3 )   días y multa  de   un (1) salario mínimo legal mensual vigente ,  a  los doctores  Carolina Martínez  Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehort úa , en   sus calidades de Gerente s   Regional  y Nacional de la EPS CAFESALUD , respectivamente ,  por   desacato  a l fallo de  tutela proferido por ese mismo  d espacho el  1 3   de  enero   de 2017 .   2. ANTECEDENTES   2.1 .   En  sentencia de  tutela  de primera instancia  proferida  el  13 de enero de  2017,  el   por   Juzgado 2º P enal del Circuito   E specializado, itinerante de Pereira,  Risaralda   había decidido lo siguiente , lo que se desprende del contenido del auto  del 16 de   marzo de 2017 (folio 9 frente y vuelto) :      “… SEGUNDO:  ADOPTAR COMO DEFINITIVA LA MEDIDA PROVISIONAL  decreta da en este trámite constitucional desde el pasado 2 de enero de 2017,  mediante la cual se le ordenó a las entidades ac cionadas EPS CAFESALUD y a la  IPS CLÍNICA SAN RAFAEL que en forma INMEDIATA autoricen y realicen,  respectivamente, el examen “tomografía c omputarizada multicorte”  y  “ los  procedimientos quirúrgicos solicitados por el médico ortopedista ” ordenados por los  médicos tratantes como medida provisional, los cuales requiere el menor Sebastián  García Otálvaro para el restablecimiento de su salud y sob re todo para evitar la  pérdida de su miembro inferior izquierdo, aclarando desde luego, el procedimiento  quirúrgico de ortopedia que debe realizársele en su   pierna   izquierda, que se ha  visto dilatado en atención a la infección que presenta en el hueso, lo  EFECTUARÁN  CON  CARÁCTER URGENTE E INMEDIATO al momento en   que sea posible su  realización.     TERCERO: Con fundamento igualmente en el ordinal  primero de esta providencia;  teniendo en cuenta el  delicado estado de salud del menor   agenciado , las patologías  que  presenta das por este    y su condición de persona de especial protección  constitucional , en aplicación de los principios de integralidad y continuidad en la  prestación del servicio de salud que rigen igualmente para el Sistema de Seguridad  Social en Salud y  que deben preservarse a éste, se ORDENA  a la EPS  CAFESALUD y a la IPS Clínica SAN RAFAEL, a través de sus gerentes y/o  Representantes Legales en esta ciudad o quienes hagan sus veces, AUTOR ICE,  SUMINISTR E   Y REALI CE   de manera efectiva todos los procedimient os médicos,  clínicos, hospitalarios, quirúrgicos, insumos y medicamentos, al menor Sebastián  García Otálvaro, a fin de continuar de manera eficiente y efectiva el tratamiento de 

Asunto: Confirma  sanción  

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 – Incidente de desacato en el grado de consulta – 10 de julio de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Confirma sanción

Radicación Nro. :
  

66001 31 07 002 2017 00001 01
Accionante:   

 MANUEL ANTONIO PULIDO MULET
Accionados:     

CAFESALUD EPS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN INCUMPLIDA. [P]ese a todos los avisos dados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la EPS CAFESALUD se procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del menor S.G.O. Es decir, que ni su Gerente Regional, doctora Carolina Martínez Pinzón ni su Gerente Nacional, doctor  Luis Guillermo Vélez Atehortúa, hicieron lo posible por suministrar la atención integral sobre la patología relacionada con la corrección de tibia miembro inferior izquierdo, pues se limitaron a afirmar que no se hizo la debido notificación de tutela; por tanto, la decisión objeto de consulta será avalada.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diez (10) de julio de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.0652
Hora: 9:20 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del  5 de junio de 2017 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de Pereira, por medio de la cual impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a los doctores Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, en sus calidades de Gerentes Regional y Nacional de la EPS CAFESALUD, respectivamente, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo despacho el 13 de enero de 2017.
2. ANTECEDENTES
2.1. En sentencia de tutela de primera instancia proferida el 13 de enero de 2017, el por Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado, itinerante de Pereira, Risaralda había decidido lo siguiente, lo que se desprende del contenido del auto del 16 de marzo de 2017 (folio 9 frente y vuelto): 
“…SEGUNDO:  ADOPTAR COMO DEFINITIVA LA MEDIDA PROVISIONAL decretada en este trámite constitucional desde el pasado 2 de enero de 2017, mediante la cual se le ordenó a las entidades accionadas EPS CAFESALUD y a la IPS CLÍNICA SAN RAFAEL que en forma INMEDIATA autoricen y realicen, respectivamente, el examen “tomografía computarizada multicorte” y “los procedimientos quirúrgicos solicitados por el médico ortopedista” ordenados por los médicos tratantes como medida provisional, los cuales requiere el menor Sebastián García Otálvaro para el restablecimiento de su salud y sobre todo para evitar la pérdida de su miembro inferior izquierdo, aclarando desde luego, el procedimiento quirúrgico de ortopedia que debe realizársele en su pierna izquierda, que se ha visto dilatado en atención a la infección que presenta en el hueso, lo EFECTUARÁN CON CARÁCTER URGENTE E INMEDIATO al momento en que sea posible su realización.

TERCERO: Con fundamento igualmente en el ordinal primero de esta providencia; teniendo en cuenta el delicado estado de salud del menor agenciado, las patologías que presentadas por este  y su condición de persona de especial protección constitucional, en aplicación de los principios de integralidad y continuidad en la prestación del servicio de salud que rigen igualmente para el Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben preservarse a éste, se ORDENA a la EPS CAFESALUD y a la IPS Clínica SAN RAFAEL, a través de sus gerentes y/o Representantes Legales en esta ciudad o quienes hagan sus veces, AUTORICE, SUMINISTRE Y REALICE de manera efectiva todos los procedimientos médicos, clínicos, hospitalarios, quirúrgicos, insumos y medicamentos, al menor Sebastián García Otálvaro, a fin de continuar de manera eficiente y efectiva el tratamiento de sus patologías “politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario”, tal como lo ha ordenado el médico tratante. 
CUARTO: En base igualmente en el ordinal primero de esta sentencia, ORDENAR a la EPS demandada EPS CAFESALUD AUTORICE EL TRASLADO del menor Sebastián García Otálvaro a una IPS de alto nivel con la que tenga convenio vigente, para lo cual deberá informar al actor dentro de las VEINTICUATRO (24) HORAS HÁBILES siguientes a la notificación de ese fallo, del listado de las Instituciones Prestadoras de Salud IPS de alto nivel con las cuales tenga convenio para que este elija a que Institución se trasladará el adolescente, y una vez el actor elíjala la IPS de su preferencia, la EPS CAFESALUD dispondrá de un término de VEINTICUATRO (24) HORAS HÁBILES para hacer efectivo el traslado del menor a dicha institución.”  
2.2. El 16 de marzo de 2017 el señor Manuel Antonio Pulido presentó escrito ante el juzgado de conocimiento informando que la EPS CAFESALUD no había cumplido con lo ordenado en la acción de tutela, en el entendido de no haber realizado una gamagrafía ósea corporal total  o segmentaria, la cual el ortopedista prescribió como urgente y prioritaria.  Así mismo, indicó que el dicho especialista ordenó al menor los exámenes “proteína creactiva, cuantitativo de alta precisión” y  “eritrosedimentación  velocidad sedimentación globular, hemograma y leucograma”, los cuales habían sido autorizados, pero al llamar a la EPS CAFESALUD nunca contestan.  Adjuntó copia de las prescripciones médicas (Fls. 1-8).

2.3. De acuerdo a lo anterior, el A quo mediante auto del 16 de marzo de 2017 ordenó requerir a la doctora Carolina Martínez Pinzón, Gerente Regional de la EPS CAFESALUD y ofició al igualmente, a su superior jerárquico,  doctor Luis Guillermo Vélez Atehortúa,  gerente nacional de la misma entidad, para que en un término de 48 horas dieran cumplimiento al fallo de tutela e iniciaran las investigaciones pertinentes. (Fl.9). Dicha decisión fue notificada a dichos funcionarios mediante con los oficios No.304 del 17 de marzo de 2017 (Fls. 10 y 11).
2.3. Por su parte el apoderado judicial de la EPS CAFESALUD radicó un escrito en el juzgado de conocimiento el 24 de marzo de 2017, indicando que debía decretarse la nulidad del trámite incidental por indebida notificación, por considerar que la sentencia debía ser acatada por el Gerente de Defensa Judicial por ser el superior jerárquico de los responsables del cumplimiento de las órdenes impuestas en la medida provisional, fallo de tutela o trámite incidental de desacato (Fls. 12-16). 
2.4. Mediante auto del 2 de mayo de 2017, el juzgado de primer nivel no accedió a decretar la nulidad solicitada por el apoderado judicial de la EPS CAFESALUD con fundamento en que el Gerente Nacional de esa EPS es quien ejerce la representación legal y por tanto es el superior jerárquico de los trabajadores de la entidad con cargos directivos y el responsable en as sanciones que se imponen por incumplimiento de las acciones de tutela como acontece en este caso.  En tal virtud, se dio apertura al incidente de desacato conforme a lo dispuesto en los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991, en contra de los doctores Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, Gerentes Regional y Gerente Nacional respectivamente, de la EPS CAFESALUD. (Fls. 25 - 26). Lo anterior fue notificado a través de los oficios Nos. 393 del 2 de mayo de 2017 (Fls. 27 y 30).
2.5. Ante el silencio de los funcionarios demandados, el 5 de julio de 2017 el juzgado de conocimiento decidió interponer sanción de arresto por tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a los doctores Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, Gerente Regional y Nacional de la EPS CAFESALUD, respectivamente, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 13 de enero de 2017.  Igualmente, se dispuso la remisión del expediente para su consulta (Fls 36-38).  Lo anterior, fue notificado a la entidad a través de los oficios 489 y 488 del 5 de junio de 2017(Fls. 39-42).
3. CONSIDERACIONES

3.1. COMPETENCIA

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta decisión, de conformidad con los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.

3.2. PROBLEMA JURÍDICO

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión consultada se encuentra ajustada a derecho, toda vez que el juez de conocimiento debió establecer si la orden fue acatada o no objetivamente para concluir si procedía la sanción impuesta.   Lo anterior, por cuanto la finalidad del desacato no es otra que lograr el cumplimiento de la orden judicial que dispuso la protección de los derechos fundamentales del accionante.

3.3. 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.  

3.4. 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”.
3.5.  DEL CASO EN CONCRETO 

3.5.1.  En el caso sub examine el Juzgado 2º Penal del Circuito de Especializado de Pereira profirió el 13 de enero de 2017 sentencia de tutela de primera instancia mediante la cual resolvió tutelar los derechos fundamentales del menor S.B.O. y en dicha providencia se ordenó a la EPS CAFESALUD en el numeral 3º que le brindara al menor un tratamiento integral para sus patologías politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario:
“TERCERO: Con fundamento igualmente en el ordinal primero de esta providencia; teniendo en cuenta el delicado estado de salud del menor agenciado, las patologías que presentadas por este  y su condición de persona de especial protección constitucional, en aplicación de los principios de integralidad y continuidad en la prestación del servicio de salud que rigen igualmente para el Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben preservarse a éste, se ORDENA a la EPS CAFESALUD y a la IPS Clínica SAN RAFAEL, a través de sus gerentes y/o Representantes Legales en esta ciudad o quienes hagan sus veces, AUTORICE, SUMINISTRE Y REALICE de manera efectiva todos los procedimientos médicos, clínicos, hospitalarios, quirúrgicos, insumos y medicamentos, al menor Sebastián García Otálvaro, a fin de continuar de manera eficiente y efectiva el tratamiento de sus patologías “politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario”, tal como lo ha ordenado el médico tratante”.  (Subrayas propias)
3.5.2. Es de recordar que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de su acatamiento, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder efectuar lo dispuesto en el citado artículo 27 del Decreto 2591. De no ser así, muy seguramente se vulnerará el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

3.5.3. Aprecia esta Sala que para proferir la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido por cuanto se enteró tanto a la obligada de acatar el fallo como a su superior para que hiciera los trámites respectivos con miras a su cumplimiento e iniciara el correspondiente proceso disciplinario,  es decir, a la Gerente Regional y al nuevo Gerente Nacional de la EPS CAFESALUD, doctor Luis Guillermo Vélez Atehortúa. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar copias de los oficios remitidos a la entidad sobre la sanción impuesta a los mencionados funcionarios.  
3.5.4. Ahora bien, luego de la sanción impuesta a los funcionarios de la EPS CAFESALUD, los padres del menor S.G.O. informaron que esa EPS ha venido incumpliendo con varias órdenes médicas, por lo que debieron cancelar particularmente algunos exámenes, vacunas y un tac de pelvis.  Así mismo, indicaron que el menor requiere de una cirugía prioritaria, la que fue ordenada por el ortopedista (folio 43 del cuaderno de primer grado).  Al respecto, aportaron copia de las órdenes expedidas por el doctor Andrés Felipe Murgueitio Uribe el 26 de mayo de 2017 en la que solicitó “cirugía reconstructiva múltiple osteotomías y o fijación interna dispositivos de fijación u osteosíntesis en fémur, tibia y peroné transferencias”  por presentar el menor S.G.O. los siguientes diagnósticos “fractura de la diáfisis de la tibia, fracturas del peroné solamente y fracturas que afectan el tórax con la región lumbo” y de las copia de las autorizaciones expedidas por la EPS CAFESALUD  (Fls. 44-57, ídem). 
Aunado a lo anterior, el 28 de junio de 2017 la madre del menor S.G.O. allegó un escrito a la secretaría de esta Sala donde insiste en que la EPS CAFESALUD aún no le ha realizado la cirugía que el menor requiere con urgencia por tanto no han cumplido con lo ordenado en la acción de tutela (Fl.3 del cuaderno de consulta).
3.5.5. Así las cosas, se evidencia que en el fallo de tutela se habían relacionado los procedimientos quirúrgicos ordenados por el ortopedista al menor S.G.O., para sus diagnósticos “politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario”,  lo que se relaciona con lo reclamado por los padres del menor en  los dos escritos antes referidos.  En tal sentido, esta Sala concluye que  CAFESALUD EPS  ha desobedecido las órdenes dadas por el juez de conocimiento, lo que deriva en una vulneración de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas del  menor S.G.O, lo que obligó al señor Manuel Antonio Pulido Mullet a acudir ante el juez constitucional para obtener el amparo de los mismos.  
3.5.6.  En esos términos, hay lugar a concluir que pese a todos los avisos dados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la EPS CAFESALUD se procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del menor S.G.O. Es decir, que ni su Gerente Regional, doctora Carolina Martínez Pinzón ni su Gerente Nacional, doctor  Luis Guillermo Vélez Atehortúa, hicieron lo posible por suministrar la atención integral sobre la patología relacionada con la corrección de tibia miembro inferior izquierdo, pues se limitaron a afirmar que no se hizo la debido notificación de tutela; por tanto, la decisión objeto de consulta será avalada.
DECISIÓN

Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 5 de julio de 2017 el juzgado de conocimiento decidió interponer sanción de arresto por tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, en sus calidades de Gerente Regional y Nacional de la EPS CAFESALUD, respectivamente, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 13 de enero de 2017.
SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario 
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SALA DE DECISION PENAL 


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ


Pereira, diez (10) de julio de dos mil diecisiete (2017)

Proyecto aprobado por Acta No.0652

Hora: 9:20 a.m.

1. ASUNTO A DECIDIR

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del  5 de junio de 2017 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de Pereira, por medio de la cual impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a los doctores Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, en sus calidades de Gerentes Regional y Nacional de la EPS CAFESALUD, respectivamente, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo despacho el 13 de enero de 2017.

2. ANTECEDENTES

2.1. En sentencia de tutela de primera instancia proferida el 13 de enero de 2017, el por Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado, itinerante de Pereira, Risaralda había decidido lo siguiente, lo que se desprende del contenido del auto del 16 de marzo de 2017 (folio 9 frente y vuelto): 

“…SEGUNDO:  ADOPTAR COMO DEFINITIVA LA MEDIDA PROVISIONAL decretada en este trámite constitucional desde el pasado 2 de enero de 2017, mediante la cual se le ordenó a las entidades accionadas EPS CAFESALUD y a la IPS CLÍNICA SAN RAFAEL que en forma INMEDIATA autoricen y realicen, respectivamente, el examen “tomografía computarizada multicorte” y “los procedimientos quirúrgicos solicitados por el médico ortopedista” ordenados por los médicos tratantes como medida provisional, los cuales requiere el menor Sebastián García Otálvaro para el restablecimiento de su salud y sobre todo para evitar la pérdida de su miembro inferior izquierdo, aclarando desde luego, el procedimiento quirúrgico de ortopedia que debe realizársele en su pierna izquierda, que se ha visto dilatado en atención a la infección que presenta en el hueso, lo EFECTUARÁN CON CARÁCTER URGENTE E INMEDIATO al momento en que sea posible su realización.


TERCERO: Con fundamento igualmente en el ordinal primero de esta providencia; teniendo en cuenta el delicado estado de salud del menor agenciado, las patologías que presentadas por este  y su condición de persona de especial protección constitucional, en aplicación de los principios de integralidad y continuidad en la prestación del servicio de salud que rigen igualmente para el Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben preservarse a éste, se ORDENA a la EPS CAFESALUD y a la IPS Clínica SAN RAFAEL, a través de sus gerentes y/o Representantes Legales en esta ciudad o quienes hagan sus veces, AUTORICE, SUMINISTRE Y REALICE de manera efectiva todos los procedimientos médicos, clínicos, hospitalarios, quirúrgicos, insumos y medicamentos, al menor Sebastián García Otálvaro, a fin de continuar de manera eficiente y efectiva el tratamiento de sus patologías “politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario”, tal como lo ha ordenado el médico tratante. 

CUARTO: En base igualmente en el ordinal primero de esta sentencia, ORDENAR a la EPS demandada EPS CAFESALUD AUTORICE EL TRASLADO del menor Sebastián García Otálvaro a una IPS de alto nivel con la que tenga convenio vigente, para lo cual deberá informar al actor dentro de las VEINTICUATRO (24) HORAS HÁBILES siguientes a la notificación de ese fallo, del listado de las Instituciones Prestadoras de Salud IPS de alto nivel con las cuales tenga convenio para que este elija a que Institución se trasladará el adolescente, y una vez el actor elíjala la IPS de su preferencia, la EPS CAFESALUD dispondrá de un término de VEINTICUATRO (24) HORAS HÁBILES para hacer efectivo el traslado del menor a dicha institución.”  

2.2. El 16 de marzo de 2017 el señor Manuel Antonio Pulido presentó escrito ante el juzgado de conocimiento informando que la EPS CAFESALUD no había cumplido con lo ordenado en la acción de tutela, en el entendido de no haber realizado una gamagrafía ósea corporal total  o segmentaria, la cual el ortopedista prescribió como urgente y prioritaria.  Así mismo, indicó que el dicho especialista ordenó al menor los exámenes “proteína creactiva, cuantitativo de alta precisión” y  “eritrosedimentación  velocidad sedimentación globular, hemograma y leucograma”, los cuales habían sido autorizados, pero al llamar a la EPS CAFESALUD nunca contestan.  Adjuntó copia de las prescripciones médicas (Fls. 1-8).


2.3. De acuerdo a lo anterior, el A quo mediante auto del 16 de marzo de 2017 ordenó requerir a la doctora Carolina Martínez Pinzón, Gerente Regional de la EPS CAFESALUD y ofició al igualmente, a su superior jerárquico,  doctor Luis Guillermo Vélez Atehortúa,  gerente nacional de la misma entidad, para que en un término de 48 horas dieran cumplimiento al fallo de tutela e iniciaran las investigaciones pertinentes. (Fl.9). Dicha decisión fue notificada a dichos funcionarios mediante con los oficios No.304 del 17 de marzo de 2017 (Fls. 10 y 11).

2.3. Por su parte el apoderado judicial de la EPS CAFESALUD radicó un escrito en el juzgado de conocimiento el 24 de marzo de 2017, indicando que debía decretarse la nulidad del trámite incidental por indebida notificación, por considerar que la sentencia debía ser acatada por el Gerente de Defensa Judicial por ser el superior jerárquico de los responsables del cumplimiento de las órdenes impuestas en la medida provisional, fallo de tutela o trámite incidental de desacato (Fls. 12-16). 

2.4. Mediante auto del 2 de mayo de 2017, el juzgado de primer nivel no accedió a decretar la nulidad solicitada por el apoderado judicial de la EPS CAFESALUD con fundamento en que el Gerente Nacional de esa EPS es quien ejerce la representación legal y por tanto es el superior jerárquico de los trabajadores de la entidad con cargos directivos y el responsable en as sanciones que se imponen por incumplimiento de las acciones de tutela como acontece en este caso.  En tal virtud, se dio apertura al incidente de desacato conforme a lo dispuesto en los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991, en contra de los doctores Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, Gerentes Regional y Gerente Nacional respectivamente, de la EPS CAFESALUD. (Fls. 25 - 26). Lo anterior fue notificado a través de los oficios Nos. 393 del 2 de mayo de 2017 (Fls. 27 y 30).

2.5. Ante el silencio de los funcionarios demandados, el 5 de julio de 2017 el juzgado de conocimiento decidió interponer sanción de arresto por tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a los doctores Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, Gerente Regional y Nacional de la EPS CAFESALUD, respectivamente, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 13 de enero de 2017.  Igualmente, se dispuso la remisión del expediente para su consulta (Fls 36-38).  Lo anterior, fue notificado a la entidad a través de los oficios 489 y 488 del 5 de junio de 2017(Fls. 39-42).

3. CONSIDERACIONES


3.1. COMPETENCIA


La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta decisión, de conformidad con los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.


3.2. PROBLEMA JURÍDICO


Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión consultada se encuentra ajustada a derecho, toda vez que el juez de conocimiento debió establecer si la orden fue acatada o no objetivamente para concluir si procedía la sanción impuesta.   Lo anterior, por cuanto la finalidad del desacato no es otra que lograr el cumplimiento de la orden judicial que dispuso la protección de los derechos fundamentales del accionante.


3.3. 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.  


3.4. 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”.

3.5.  DEL CASO EN CONCRETO 


3.5.1.  En el caso sub examine el Juzgado 2º Penal del Circuito de Especializado de Pereira profirió el 13 de enero de 2017 sentencia de tutela de primera instancia mediante la cual resolvió tutelar los derechos fundamentales del menor S.B.O. y en dicha providencia se ordenó a la EPS CAFESALUD en el numeral 3º que le brindara al menor un tratamiento integral para sus patologías politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario:

“TERCERO: Con fundamento igualmente en el ordinal primero de esta providencia; teniendo en cuenta el delicado estado de salud del menor agenciado, las patologías que presentadas por este  y su condición de persona de especial protección constitucional, en aplicación de los principios de integralidad y continuidad en la prestación del servicio de salud que rigen igualmente para el Sistema de Seguridad Social en Salud y que deben preservarse a éste, se ORDENA a la EPS CAFESALUD y a la IPS Clínica SAN RAFAEL, a través de sus gerentes y/o Representantes Legales en esta ciudad o quienes hagan sus veces, AUTORICE, SUMINISTRE Y REALICE de manera efectiva todos los procedimientos médicos, clínicos, hospitalarios, quirúrgicos, insumos y medicamentos, al menor Sebastián García Otálvaro, a fin de continuar de manera eficiente y efectiva el tratamiento de sus patologías “politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario”, tal como lo ha ordenado el médico tratante”.  (Subrayas propias)

3.5.2. Es de recordar que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de su acatamiento, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder efectuar lo dispuesto en el citado artículo 27 del Decreto 2591. De no ser así, muy seguramente se vulnerará el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.


3.5.3. Aprecia esta Sala que para proferir la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido por cuanto se enteró tanto a la obligada de acatar el fallo como a su superior para que hiciera los trámites respectivos con miras a su cumplimiento e iniciara el correspondiente proceso disciplinario,  es decir, a la Gerente Regional y al nuevo Gerente Nacional de la EPS CAFESALUD, doctor Luis Guillermo Vélez Atehortúa. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar copias de los oficios remitidos a la entidad sobre la sanción impuesta a los mencionados funcionarios.  

3.5.4. Ahora bien, luego de la sanción impuesta a los funcionarios de la EPS CAFESALUD, los padres del menor S.G.O. informaron que esa EPS ha venido incumpliendo con varias órdenes médicas, por lo que debieron cancelar particularmente algunos exámenes, vacunas y un tac de pelvis.  Así mismo, indicaron que el menor requiere de una cirugía prioritaria, la que fue ordenada por el ortopedista (folio 43 del cuaderno de primer grado).  Al respecto, aportaron copia de las órdenes expedidas por el doctor Andrés Felipe Murgueitio Uribe el 26 de mayo de 2017 en la que solicitó “cirugía reconstructiva múltiple osteotomías y o fijación interna dispositivos de fijación u osteosíntesis en fémur, tibia y peroné transferencias”  por presentar el menor S.G.O. los siguientes diagnósticos “fractura de la diáfisis de la tibia, fracturas del peroné solamente y fracturas que afectan el tórax con la región lumbo” y de las copia de las autorizaciones expedidas por la EPS CAFESALUD  (Fls. 44-57, ídem). 

Aunado a lo anterior, el 28 de junio de 2017 la madre del menor S.G.O. allegó un escrito a la secretaría de esta Sala donde insiste en que la EPS CAFESALUD aún no le ha realizado la cirugía que el menor requiere con urgencia por tanto no han cumplido con lo ordenado en la acción de tutela (Fl.3 del cuaderno de consulta).

3.5.5. Así las cosas, se evidencia que en el fallo de tutela se habían relacionado los procedimientos quirúrgicos ordenados por el ortopedista al menor S.G.O., para sus diagnósticos “politrauma, trauma cerrado de abdomen con fractura esplénica, pelvis inestable, fractura de tibia y peroné, choque hemorrágico secundario”,  lo que se relaciona con lo reclamado por los padres del menor en  los dos escritos antes referidos.  En tal sentido, esta Sala concluye que  CAFESALUD EPS  ha desobedecido las órdenes dadas por el juez de conocimiento, lo que deriva en una vulneración de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas del  menor S.G.O, lo que obligó al señor Manuel Antonio Pulido Mullet a acudir ante el juez constitucional para obtener el amparo de los mismos.  

3.5.6.  En esos términos, hay lugar a concluir que pese a todos los avisos dados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la EPS CAFESALUD se procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del menor S.G.O. Es decir, que ni su Gerente Regional, doctora Carolina Martínez Pinzón ni su Gerente Nacional, doctor  Luis Guillermo Vélez Atehortúa, hicieron lo posible por suministrar la atención integral sobre la patología relacionada con la corrección de tibia miembro inferior izquierdo, pues se limitaron a afirmar que no se hizo la debido notificación de tutela; por tanto, la decisión objeto de consulta será avalada.

DECISIÓN


Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,


RESUELVE


PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 5 de julio de 2017 el juzgado de conocimiento decidió interponer sanción de arresto por tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a Carolina Martínez Pinzón y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, en sus calidades de Gerente Regional y Nacional de la EPS CAFESALUD, respectivamente, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 13 de enero de 2017.

SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 


NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE


JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ


Magistrado


MANUEL YARZAGARAY BANDERA


Magistrado


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ


Secretario 
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