                                                                                      Incidente de Desacato 2ª Instancia

Radicado: .66001 31 87 003 2013 00242 01

                                                                                  Accionante: José Ocampo Henao padre de Alexander Ocampo V

Asunto: Decreta la nulidad 
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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 junio de dos mil dieciséis (2016)  
Proyecto aprobado por Acta No.481
Hora: 3:40 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 30 de diciembre de 2015 proferida por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, que impuso sanción de arresto por seis (6) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, “al o la Gerente de la NUEVA E.P.S. S.A., Seccional Risaralda, con sede en esta localidad, respectivamente (sic)” por desacato al fallo de tutela del 27 de diciembre de 2013. 

2. ANTECEDENTES
2.1. En proveído del 27 de diciembre de 2013 el Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira tuteló los derechos fundamentales invocados por el señor José Ocampo Heno en representación de su hijo Dany Alexander Ocampo Velásquez; en tal sentido, ordenó a la NUEVA EPS que se autorizara y suministrara al joven Dany Alexander Ocampo Velásquez el tratamiento integral que llegaran a formular los médicos tratantes, esto es, medicamentos, intervenciones quirúrgicas, exámenes de diagnóstico, prácticas de rehabilitación o tratamientos dentro o fuera de la ciudad que necesite como lo es viáticos, alimentación, transporte para el mencionado y un acompañante, si los llegara a necesitar, siempre y cuando sean tendientes a lograr la recuperación de la patología estudiada en esta acción de tutela y hasta tanto permanezca afilado a esa entidad (Fls. 26-33)
2.2.  El 14 de septiembre de 2015 el padre del joven Dany Alexander Ocampo Velásquez presentó un escrito ante el Juzgado de conocimiento con el fin de informar que la NUEVVA EPS estaba desacatando la orden judicial antes aludida, toda vez que la fisiatra Patricia Gutiérrez Ramírez le ordenó a su hijo terapia física, terapia ocupacional e hipoterapia, así como una silla de ruedas para facilitar su desplazamiento por presentar discapacidad motora severa.  Así mismo, hizo alusión a la autorización de una cita para el agenciado con genetista en la ciudad de Manizales, para indicar que su desplazamiento a esa ciudad generaba unos gastos de transporte para el mismo y un acompañante, por lo que solicitó que la cita fuera asignada en Pereira o en su defecto, le otorgaran el transporte (Fls. 49-53)

2.3.  Por lo anterior, el 4 de noviembre de 2015 el J3EPMS ordenó correr traslado del escrito presentado por el señor José Ocampo Henao a la NUEVA EPS para que se pronunciara al respecto (folio 73).
24. Mediante auto del 26 de noviembre de 2015, el juez de primer nivel decidió: i) requerir al “Gerente General de la Nueva EPS o a quien haga sus veces” para que ordenara a quien correspondiera que en un término de 48 horas, adoptara las medidas necesarias para hacer cumplir el fallo del 27 de diciembre de 2013; ii) se diera inicio al proceso disciplinario en contra del funcionario obligado a cumplir el fallo de tutela y comunicara lo pertinente a la oficina encarga de asuntos disciplinarios de esta institución y iii) que pasadas 48 horas siguientes a la notificación del auto, se resolvería lo pertinente  (folio 77 frente y vuelto).  En tal sentido, se ofició al “SEÑOR GERENTE GENERAL (o quien haga sus veces)” de la NUEVA EPS el 27 de noviembre de 2015 (folio 78).

2.5. El 11 de diciembre de 2015 el juez de primer grado resolvió en los términos del artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, abrir incidente de desacato en contra de “Ana María Sarmiento Velásquez, (o quien haga sus veces) Gerente de la NUEVA EPS Seccional Risaralda y al señor Gerente general de la NUEVA EPS (o a quien haga sus veces) Bogotá D.C.” y les concedió un término de 3 días hábiles para que expresaran las razones del incumplimiento de la tutela (folio 79 frente y vuelto).

2.6.  La doctora Ana María Sarmiento Velásquez, apoderada judicial de la NUEVA EPS, el 16 de diciembre de 2015  solicitó al A quo que modulara la sentencia de tutela indicando expresamente que debe suministrarse la silla de ruedas eléctrica con sistema antivuelco, giro sobre su eje de 360º, según especificaciones dadas por el médico tratante y demás exclusiones con el fin de acceder a la petición del accionante con cargo a la subcuenta del FOSYGA, pues así se descartaría cualquier investigación en contra de la accionada por posible detrimento a recursos del sistema de salud (Fls. 80-86)

2.7.  El 29 de diciembre de 2015 compareció al despacho de primer nivel el señor José Ocampo Henao con el fin de rendir declaración dentro del trámite incidental y manifestó que no contaba con los recursos económicos  suficientes para adquirir la silla de ruedas que la fisiatra le ordenó a su hijo y que no había podido asistir a una cita con la genetista en la ciudad de Manizales por no tener dinero para el transporte  (folio 89).
2.8.  El 30 de diciembre de 2015 el Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira decidió (Ver folios 91 al 93): 

“PRIMERO. Sancionar de forma individual y con arresto de seis (6) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, al o la Gerente de la NUEVA E.P.S. S.A., Seccional Risaralda, con sede en esta localidad, respectivamente por su desacato al fallo de tutela emitido por esta sede el 27 de diciembre de 2013, en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de esta decisión.

SEGUNDO.  El cumplimiento de las sanciones impuestas y las comunicaciones a que hay lugar para ello, quedan suspendidas hasta que la Sala Penal del Tribunal Superior de este Distrito Judicial, resuelva el grado jurisdiccional de consulta que por virtud de Ley le corresponde, para lo cual se dispone el envío inmediato de la actuación”  
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 adoptada por el Juez Segundo  de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante la cual resolvió sancionar con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente a la doctora María Lorena Serna Montoya, Gerente de la Nueva E.P.S., y al doctor José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la Nueva E.P.S., por desacato al fallo de tutela emitido por ese despacho el cuatro (4) de enero de 2012, y por el incumplimiento a la orden impartida mediante auto del 19 de agosto de 2012, 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. 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.   Existe constancia de la auxiliar de Magistrado que da cuenta que tuvo comunicación con el señor José Ocampo Henao, quien informó que la NUEVA EPS estaba suministrando todos los servicios médicos a su  hijo, excepto la silla de ruedas eléctrica, pese a que le indicaron que se la iban a entregar (folio 4 del cuaderno de consulta).
3.5.2. Revisadas las actuaciones surtidas en el juzgado de primer grado, observa la Sala que existió un trámite irregular del incidente desacato que impide avalar la sanción impuesta y que conlleva a que se decrete la nulidad con el fin de que se rehaga nuevamente y se subsane la falla advertida.

Sea lo primero reiterar que para poder imponer una sanción por desacato a una orden plasmada en un fallo de tutela, es esencial que se tenga pleno convencimiento de quién es la persona encargada de cumplirla, los motivos por los cuáles no se ha verificado la misma y quién es el superior jerárquico de esa persona, para que de esa manera se pueda cumplir lo dispuesto en el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991.

3.5.3. En el caso sub examine, dentro de la presente actuación el A quo expidió los siguientes oficios con el fin de requerir a los funcionarios de la NUEVA EPS para que dieran cumplimiento efectivo al fallo de tutela del 27 de diciembre de 2013:

i) Oficio No.6753 del 17 de noviembre de 2015 dirigido al “Señor GERENTE NUEVA E.P.S. Pereira”  (folio 76)

ii) Oficio No.6941 del 27 de noviembre de 2015 dirigido al “Señor GERENTE GENERAL (o quien haga sus veces) NUEVA E.P.S.  Bogotá D.C”  (folio 78)

iii) Oficio No.7185 del 16 de diciembre de 2015 dirigido a la doctora Ana María Sarmiento Velásquez, Gerente Nueva E.P.S., Seccional Risaralda (o quien haga sus veces), Pereira, mediante el cual le informan que se ordenó la apertura del incidente de desacato (folio 87)

iv) Oficio No.7186 del 16 de diciembre de 2015 dirigido al “Señor GERENTE GENERAL (o quien haga sus veces) NUEVA E.P.S.  Bogotá D.C”  (folio 88)
Así mismo, la sanción impuesta se notificó según los oficios que a continuación se relacionan:

i) Oficio No.7784 del 4 de enero de 2016 al Gerente General de la NUEVA EPS Ciudad (folio 96)
ii) Oficio No.7785 del 4 de enero de 2016 al Gerente General de la NUEVA EPS Bogotá

3.5.4.  En el presente caso, el A quo no tenía claridad respecto de cuáles eran los funcionarios de la NUEVA EPS a quienes les correspondía acatar el fallo de tutela del 27 de diciembre de 2013, y en tal sentido desde un principio no requirió a la persona directamente responsable ni a su superior jerárquico, pues nótese que el único oficio dirigido a una persona en particular fue el No.7185 del 16 de diciembre de 2015 dirigido a la doctora Ana María Sarmiento Velásquez, Gerente Nueva E.P.S., Seccional Risaralda (o quien haga sus veces), Pereira, mediante el cual le informan que se ordenó abrir el incidente de desacato, sin tener en cuenta, que la mencionada abogada es la apoderada judicial de la NUEVA EPS y no su gerente o representante legal a nivel regional. 
3.5.5. Igualmente, el juez de primer nivel en momento alguno identificó al superior jerárquico del directamente obligado con el fin de  procurar que por esa vía se lograra el cumplimiento efectivo de lo ordenado, por lo tanto, al momento de imponer la sanción, el Despacho de conocimiento no supo indicar el nombre de las personas respectivas  contra las cuales iba dirigida la misma; de tal manera, que  tales falencias conllevan una violación sustancial al debido proceso y transgreden las formas propias del trámite establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto del  26 de noviembre de 2015 mediante el cual se decidió: i) requerir al “Gerente General de la Nueva EPS o a quien haga sus veces” para que ordenara a quien correspondiera que en un término de 48 horas, adoptara las medidas necesarias para hacer cumplir el fallo del 27 de diciembre de 2013; ii) se iniciara el proceso disciplinario en contra del funcionario obligado a cumplir el fallo de tutela y como consecuencia de ello, comunicara a la oficina encargada de asuntos disciplinarios de esta institución y iii) que pasadas 48 horas siguientes a la notificación del auto, se resolvería lo pertinente  (folio 77 frente y vuelto).
Lo anterior, a efectos de que el despacho de primer grado identifique a los funcionarios encargados de acatar el fallo de tutela, lo cual es necesario para precisar a quién o quiénes se deben imponer las sanciones de persistir el incumplimiento de la sentencia de tutela.

DECISIÓN

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

RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de lo actuado en el presente trámite incidental a partir del auto del  26 de noviembre de 2015 para que se rehaga la actuación de conformidad con lo antes expuesto y lo establecido en el Decreto 2591 de 1991 con el fin de que el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira identifique a los funcionarios encargados de acatar el fallo de tutela, lo cual es necesario para precisar a quién o quiénes se deben imponer las sanciones de persistir el incumplimiento de la sentencia de tutela.

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
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