                                                                                            Incidente de desacato de segunda instancia

Radicado: 66170 31 04 001 2015 00050 01
                                                                                  Accionante: Dora Libia Pérez Noreña agente oficioso del menor S.M.P.   

Asunto: revoca sanción


INCIDENTE DE DESACATO/ Imposibilidad de proseguir el trámite incidental contra la entidad a la que se dirigió la orden por haber cesado funciones   

“(…) Luego de impartida la sanción al Director Territorial Risaralda de la EPSS CAPRECOM, éste envió un oficio a la Secretaría de la Sala Penal a través del cual informó que la Superintendencia Nacional de Salud mediante la Resolución No.001691 del 10 de septiembre de 2015 había autorizado el cierre de la Caja de Previsión Social de Comunicaciones de CAPRECOM EPS de los municipios de Huila y Risaralda. Por tal razón, el menor S.M.P. fue afiliado a la EPS ASMETSALUD del régimen subsidiado desde el 1º de 2015 (…)
Si bien es cierto que durante el trámite del incidente de desacato se pudo constatar que el servicio autorizado no fue prestado como lo solicitó la madre del menor (...) y de la manera como lo ordenó la juez que conoció del caso sub examine, a la fecha en que se resuelve el  grado jurisdiccional de consulta, la entidad demandada aportó documentos que dan cuenta que el menor fue afiliado a la EPSS ASMET SALUD y por lo tanto, quedó desvinculada de la EPSS CAPRECOM.”
Cita: Corte Constitucional, sentencia T- 512 de 2011.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA


SALA DE DECISION PENAL 


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, primero (1º) de marzo de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.167
 Hora: 2:50 p.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 29 de julio de 2015 proferida por el Juzgado Penal de Circuito de Dosquebradas, mediante la cual impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, al Doctor Luis Humberto Ramírez Noreña, director Territorial de la Regional Risaralda de la E.P.S CAPRECOM y a la Doctora Ana Luisa Fernanda Tovar Pulecio, Gerente General de la misma entidad en la ciudad de Bogotá, por incumplimiento al fallo de tutela emitido por ese mismo despacho el 07 de abril de 2015. 
2. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES
2.1. La señora Dora Libia Pérez Noreña en calidad de madre del menor S.M.P. presentó el 6 de mayo de 2015, escrito mediante el cual informa al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, que hasta la fecha la E.P.S-S CAPRECOM no ha cumplido con ninguno de los servicios médicos que requiere el menor, por lo cual solicitó que se iniciara el incidente de desacato contra dicha entidad. (Folios 1 al 6).

2.3. Mediante sentencia de tutela de primera instancia del 07 de abril de 2015, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas decidió tutelar los derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la digna humana del menor Santiago Martínez Pérez y ordenó a la E.P.S-S CAPRECOM “que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del presente fallo, proceda a realizar al menor Santiago Martínez Pérez procedimiento denominado DIAGNOSTICO MOLECULAR DE ENFERMEDADES, PARA SINDROME DE CHARCOT-MARIE-TOOTH y como insumos TUBOS TAPA LILA. ”  Así mismo, le ordenó a la misma entidad que “brinde el TRATAMIENTO INTEGRAL que incluyen todos los procedimientos, medicamentos en las cantidades y durante el tiempo que lo estime conveniente su médico tratante, terapias, exámenes, valoraciones por especialista y servicios de salud e insumos, requeridos que en adelante sean necesarios para el tratamiento del menor Santiago Martínez Pérez.” (Folios 7 al 12)
2.4. Mediante auto del 7 de mayo de 2015, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas decidió oficiar al representante legal o quien haga sus veces de la E.P.S-S CAPRECOM con el fin de que manera inmediata diera cabal cumplimiento al fallo de tutela, otorgándole un término de dos (2) días. (Folio 19).

2.5. El 15 de mayo del presente año, el doctor Luis Humberto Ramírez Noreña allegó contestación al incidente de desacato argumentando que siempre se le han autorizado todos los servicios que requiere el menor, por lo cual no considera que la entidad ha vulnerado los derechos fundamentales. Además mencionó el artículo 3 de la ley 1438 de 2011 señalando especialmente que el Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurará  a los usuarios libertad en la escogencia entre las entidades promotoras de salud y los prestadores de servicios de salud dentro de su red. Con forme a lo anterior, afirmó que la práctica del procedimiento ordenado en el fallo de tutela se encuentra autorizado en la IPS Clínica Valle del Lili que se encuentra en la red de la E.P.S-S CAPRECOM y no con la IPS Servicios Médicos Yunis Turbay con la que no tiene contrato alguno y que es la que exige la accionante (Folios 21 al 25).

2.6. El 2 de junio de 2015 mediante oficio 810, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas le solicitó a la Doctora Ana Lorenza Valencia Cañaveral que le informara al despacho los motivos científicos por los cuales se ordenó la práctica del procedimiento “Diagnóstico Molecular de Enfermedades para Síndrome de Charcot-Marie-Tooth al menor Santiago Martínez Pérez en la ciudad de Bogotá, es decir en un laboratorio que no se encuentra en la red de la E.P.S-S CAPRECOM. (Folio 26 y 27)  
2.7.  El 16 de junio de 2015, la doctora Ana Lorenza Valencia Cañaveral, especialista en Genética Médica allegó respuesta al oficio del Juzgado de conocimiento, informando que solicitó el mencionado examen en el laboratorio de Servicios Médicos Yunis Turbay, porque conforme a su experiencia y las referencias en el área de salud, la IPS Valle del Lili no cuenta con la tecnología ni los insumos adecuados, además de tardarse demasiado tiempo para el diagnóstico por tener que enviar las muestras fuera del país, en cambio en el laboratorio de Bogotá, al que necesariamente no se tiene que trasladar el paciente a dicha ciudad, se demoran menos y disponen de los instrumentos y el genoma colombiano para determinar con mayor exactitud y sin doble costo el diagnóstico que necesita el menor. (Folio 28)
2.8. Mediante oficio 895 del 17 de junio de 2015, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas requirió por segunda vez al doctor Luis Humberto Ramírez Noreña para que diera cabal cumplimiento al fallo de tutela, además de que le manifestó que por parte de la madre del menor se encontraba pendiente autorización de las Hidroterapias y la Ortesis OTP Bilateral a Medida en Polipropileno Acolchado en Neutro a 2cm por Debajo de Cabeza de Peroné. (Folios 29 y 30)
2.9. El 30 de junio del año en curso, el Juzgado de primer grado según el artículo 27 del decreto 2591 de 1991 dispuso iniciar al Incidente de Desacato contra la E.P.S-S CAPRECOM y requirió al  Gerente General de esa entidad para que iniciara el trámite correspondiente al procedimiento disciplinario contra la representante legal de esta Seccional. (Folios 31)
2.10. El 13 de julio de 2015 Diana Marcela Contreras Villalobos en calidad de Subdirectora Jurídica de CAPRECOM informó al despacho que a través de las Resoluciones No. 03253 de 2010, 598 de 2012 y 037 de 2013 se delegaron funciones a los Directores Territoriales para contratar con las distintas sedes la prestación de los servicios que los usuarios requieran.  Por lo tanto, en lo que atañe al caso del menor Santiago Martínez Pérez, le corresponde al Director de CAPRECOM Territorial Risaralda dar cumplimiento al fallo de tutela y que ellos cuentan con una red prestadora de servicios con el fin de otorgar un servicio eficiente. (Folio 38)
2.11. El 22 de julio de 2015 el director Territorial de Risaralda de la E.P.S-S CAPRECOM informó al juzgado de primer nivel que tal como lo había manifestado en la respuesta anterior, se había cumplido con el fallo de tutela autorizando los exámenes al menor Santiago Martínez Pérez denominado “diagnóstico molecular de enfermedades, para síndrome de Charcot-Marie-Tooth, requeridos por el médico tratante en la IPS Clínica Valle del Lili con la que tiene convenio dicha entidad. (Folios 39 al 58)
2.12. Según constancia secretarial del 28 de julio de 2015, la señora Dora Libia Martínez Pérez le informó que hasta el momento la E.P.S-S CAPRECOM no ha autorizado el examen conforme lo solicitó el médico tratante ni las hidroterapias. (Folio 59)

2.13. El 29 de julio de 2015 el Juzgado Penal de Circuito de Dosquebradas impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, al Doctor Luis Humberto Ramírez Noreña, director Territorial de la Regional Risaralda de la E.P.S CAPRECOM y a la Doctora Ana Luisa Fernanda Tovar Pulecio, Gerente General de la misma entidad en la ciudad de Bogotá, por incumplimiento al fallo de tutela emitido por ese mismo despacho el 07 de abril de 2015.
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, para lo cual debe establecer si la entidad accionada incurrió en desacato y en caso afirmativo proceder de conformidad.

3.3.  Sea lo primero reiterar que la Corte Constitucional en la Sentencia T-512 de 2011 señaló 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”.

3.4. CASO EN CONCRETO
3.4.1. Luego de impartida la sanción al Director Territorial Risaralda de la EPSS CAPRECOM, éste envió un oficio a la Secretaría de la Sala Penal a través del cual informó que la Superintendencia Nacional de Salud mediante la Resolución No.001691 del 10 de septiembre de 2015 había  autorizado el cierre de la Caja de Previsión Social de Comunicaciones de CAPRECOM EPS de los municipios de Huila y Risaralda.  Por tal razón, el menor S.M.P. fue afiliado a la EPS ASMETSALUD del régimen subsidiado desde el 1º de 2015, entidad que debe brindarle los servicios médicos requeridos por la misma. En tal sentido, solicitó que se absolviera a CAPRECOM de cualquier responsabilidad y se vinculara al trámite incidental a la EPSS ASMETSALUD.  (Fls. 4-20 del cuaderno incidental)
Si bien es cierto que durante el trámite del incidente de desacato se pudo constatar que el servicio autorizado no fue prestado como lo solicitó la madre del menor S.M.P. y de la manera como lo ordenó la juez que conoció del caso sub examine, a la fecha en que se resuelve el  grado jurisdiccional de consulta, la entidad demandada aportó documentos que dan cuenta que el menor fue afiliado a la EPSS ASMET SALUD y por lo tanto, quedó desvinculada de la EPSS CAPRECOM.

Lo anterior, permite inferir que la EPSS ASMETSALUD le corresponde satisfacer la finalidad del fallo de tutela, pues al haber sido traslado el menor S.M.P. a dicha entidad, esta adquiere la obligación de asumir el tratamiento integral que requiere el mismo.

3.4.2. La Sala comparte los criterios del juez de primera instancia que dieron origen a la sanción, pero en razón de los motivos expuestos por el Director Territorial de Risaralda de CAPRECOM, considera que se debe revocar dado que  no hay lugar a mantenerla, toda vez que CAPRECOM EPSS a partir del 10 de septiembre de 2015 no está obligada a garantizar la prestación del servicio que necesita el menor S.M.P., configurándose así una pérdida de legitimación en la causa por pasiva.  

DECISIÓN

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

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la decisión del  29 de julio de 2015 proferida por el Juzgado Penal de Circuito de Dosquebradas, mediante la cual impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, al Doctor Luis Humberto Ramírez Noreña, director Territorial de la Regional Risaralda de la E.P.S CAPRECOM y a la Doctora Ana Luisa Fernanda Tovar Pulecio, Gerente General de la misma entidad en la ciudad de Bogotá, por incumplimiento al fallo de tutela emitido por ese mismo despacho el 7 de abril de 2015, por las consideraciones señaladas.
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

MARÍA ELENA RÍOS VASQUEZ

Secretaria 
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