TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA


Magistrada Sustanciadora: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, julio veintisiete (27) de dos mil dieciocho (2018)


Expediente No. 76001-31-21-001-2013-00105-01
Resuelve esta Sala sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Pereira, el pasado 4 de julio, por medio del cual se sancionó a los Drs. Beatriz Vallecillas Ortega y José Fernando Cardona Uribe, en su orden Gerente Regional Sur Occidente y Presidente de la Nueva EPS, con arresto de tres días y multa de un  salario mínimo legal mensual, como responsables del desacato a un fallo de tutela.

A N T E C E D E N T E S

1. Mediante sentencia del 22 de octubre de 2013, el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Cali concedió el amparo solicitado por la señora Luz Helena Zapata Orozco, en representación de su hijo Daniel Valencia Zapata, y ordenó a la Nueva EPS Regional Sur Occidente: a) adelantar las gestiones necesarias para entregar “todos los medicamentos e insumos prescritos por el médico tratante –incluyendo los pañales desechables, suplemento alimenticio y la cama hospitalaria con barandas”; b) velar porque en el futuro las autorizaciones por los servicios médicos ordenados se expidan en un plazo de 48 horas contados desde el momento en que se presente la documentación correspondiente; c) determinar la cantidad de botón de gastrostomía y jeringas punta catéter que requiera el accionante y d) garantizar la atención integral para el manejo de las enfermedades de hipoxia cerebral, síndrome convulsivo, gastrostomía, rotoescoliosis, luxación de cadera y rinitis crónica  que padece el demandante.

2. Esta decisión fue confirmada por sentencia del 25 de noviembre de 2013, proferida por la Sala Civil Especializada en Restitución y Formalización de Tierras de Cali.
3. El 9 de marzo de 2018, la señora Luz Helena Zapata Orozco promovió acción de amparo, con el fin de obtener la protección de los derechos de su hijo Daniel Valencia Zapata, quien padece de parálisis cerebral, síndrome convulsivo, gastrostomía, rotoescoliosis, luxación bilateral de cadera y rinitis crónica y, en consecuencia, se ordenara a la Nueva EPS suministrar los siguientes servicios médicos: a) pañales desechables marca Tena, modelo Slip, tall M, sabanillas, protectores noche para hombre, pañitos húmedos, cremas humectantes y antipañalitis, guantes de latex y bolsas plásticas para desechos biológicos; b) nutriflo bolsa para alimentación enteral de 1.500 ml; c) cetirizina jarabe; d) parches tegaderm 3m “uso en botón de gastrostomía”; e) nutren 1.0 kcal; f) terapias de neurodesarrollo en el centro de rehabilitación “surgir”; g) transporte en ambulancia para asistir a esas terapias y a citas especializadas y h) atención integral. 
4. El 13 del citado mes, el Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Cali dispuso la remisión de las diligencias al Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de esa misma ciudad, con el fin de que se tramite el incidente de desacato por el incumplimiento de la sentencia que ese último despacho profirió el 22 de octubre de 2013, ya que si bien se trata de una acción de tutela, lo cierto es que con ella no se pretende otra cosa que dar cumplimiento a la orden de integralidad impuesta en el citado fallo constitucional.
5. El Juez Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Cali ordenó el envío de la solicitud a aquel despacho, en razón a que estuvo mal direccionada, pues ha debido ser remitida al Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Pereira, el cual dictó la providencia que se dice desobedecida y que fue trasladado desde Cali hacía esa ciudad mediante Acuerdo PSAA15-10402 de 2015.
6. Por auto del 6 de abril siguiente, el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Cali ordenó el envió de la actuación al Juez Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Pereira.
7. Este último, por auto del 20 del citado mes, ordenó requerir a la Gerente de la Regional Sur Occidente de la Nueva EPS para que se pronunciara. Además, solicitó al Presidente de esa entidad que hiciera cumplir el fallo constitucional a su subalterna o adelantara el correspondiente trámite disciplinario. 

8. La Gerente Regional Sur Occidente de la Nueva EPS, por medio de apoderada, solicitó abstenerse de imponer sanción por desacato en su contra, en razón a que esa entidad autorizó las terapias físicas integrales y de fonoaudiología a favor del paciente y ha realizado las gestiones necesarias para dar cumplimiento al fallo constitucional.

9. El pasado 18 de mayo se ofició a esa funcionaria a fin de que incorporara prueba de los trámites administrativos adelantados para autorizar los servicios médicos requeridos por el actor y a la promotora de la acción para que indicara qué atenciones en salud faltan por entregar. Ambas guardaron silencio.
10. Teniendo en cuenta lo anterior, el 29 de mayo siguiente se ordenó el cierre de trámite incidental.

11. Ese mismo día la señora Luz Helena Zapata Orozco informó que la demandada ha sido renuente a cumplir la sentencia de tutela y que a la fecha aún no suministra los siguientes servicios, ordenados por la médica tratante: botón de gastrostomía Mickey, pañales tena slip talla L y transporte a terapias o citas. Luego agregó que tampoco se han practicado las valoraciones por fisiatría y neurología. 

12. El 31 de mayo, se dispuso oficiar a la citada Gerente de la Regional para que se pronunciara sobre las actuaciones surtidas para acatar el mandato judicial y a su superior jerárquico en aras que lo hiciera cumplir o adelantara el correspondiente trámite disciplinario.

13. La Gerente Regional Sur Occidente de la Nueva EPS, además de reiterar los argumentos que había planteado para solicitar el cierre del incidente, alegó que en este caso se incurrió en nulidad ya que el trámite se debe adelantar frente a la Gerente Regional del Eje Cafetero, funcionaria competente para garantizar la prestación de servicios en ese territorio. 
14. Por auto del 8 de junio, se dispuso dar apertura al incidente de desacato contra la Gerente Regional Sur Occidente y el Presidente de la Nueva EPS, a quienes se les otorgó un lapso de tres días para que solicitaran las pruebas que pretendieran hacer valer. 

15. El 21 del citado mes se decretaron pruebas.
16. Al día siguiente la promotora de la acción manifestó que si bien la entidad accionada había brindado los medicamentos baclofeno, domperidona y orazole, además de las jeringas, las bolsas de alimentación, el nutren, los parches para hidroterapia y las terapias integrales en el Centro de Rehabilitación Surgir, no volvió a suministrar el botón de gastrotomía, los pañales Tena y los transportes. 
17. El 23 de enero de este año se dictó el auto motivo de consulta.

16. En esta sede, Profesional Jurídico de la Nueva EPS Regional Sur Occidente manifestó que el Presidente de esa entidad carece de facultades para adelantar gestiones asistenciales. Así mismo, en este caso le fueron autorizados y entregados al paciente las terapias físicas, del lenguaje, ocupacionales e hídricas y los medicamentos salbutamol, baclofeno, polietinelglicol y domperidona.
Solicitó revocar la sanción impuesta o en su defecto desvincular al citado Presidente. 

C O N S I D E R A C I O N E S

1. La Constitución Política, en el artículo 86, consagra la acción de tutela como un mecanismo con el que cuentan las personas para obtener protección efectiva de sus derechos constitucionales fundamentales, mediante un procedimiento preferente y sumario, cuando resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en los casos previstos por la ley.

2. Corresponde a esta Sala definir si es procedente la sanción por desacato objeto de consulta, para ello es necesario verificar si para su imposición se observó el debido proceso de las partes.  
3. Establecida la lesión de uno o varios de tales derechos, el juez de tutela profiere una orden de naturaleza imperativa, tendiente a brindar amparo a la persona víctima del agravio, la que debe ser obedecida de manera inmediata para terminar con el quebranto al orden constitucional.

Los artículos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991 consagran una oportunidad y una vía procesal específica para lograr el cumplimiento de las sentencias de tutela y para imponer sanciones pecuniarias o privativas de la libertad al infractor. Se busca así hacer efectivo el amparo otorgado a quien resultó lesionado en sus derechos fundamentales.

Sobre el tema dijo la Corte Constitucional:

“Esa orden proferida en sede constitucional debe ser acatada en forma inmediata, total y sin interpretaciones por su destinatario, ya sea una autoridad pública, o un particular en los casos contemplados en la ley, sin entrar a considerar si los fallos que las contienen son o no convenientes o contravienen sus intereses, pues solo les basta con saber que han sido dictados por jueces de la República que, en ejercicio de sus facultades constitucionales, han proferido una decisión destinada a hacer valer el imperio de las normas constitucionales que consagran derechos fundamentales. Si no se cumple, el orden constitucional continúa quebrantado, con el agravante de que se pone en tela de juicio la eficacia de las normas constitucionales que protegen los derechos fundamentales.

En el evento de presentarse el desconocimiento de una orden proferida por el juez constitucional, el sistema jurídico tiene prevista una oportunidad y una vía procesal específica, con el fin de obtener que las sentencias de tutela se cumplan y, para que en caso de no ser obedecidas, se impongan sanciones que pueden ser pecuniarias o privativas de la libertad, de conformidad con lo dispuesto por los 
artículos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991.

Resulta entonces, que la figura jurídica del desacato, se traduce en una medida de carácter coercitivo y sancionatorio con que cuenta el juez de conocimiento de la tutela, en ejercicio de su potestad disciplinaria, para sancionar con arresto y multa, a quien desatienda las órdenes o resoluciones judiciales que se han expedido para hacer efectivo la protección de derechos fundamentales, a favor de quien o quienes han solicitado su amparo…”
  

4. Sin embargo, no todo incumplimiento de una orden judicial trae consigo las sanciones descritas, como quiera que para ese efecto es necesario que exista una responsabilidad subjetiva en cabeza de la persona obligada, es decir que esta se sustraiga de acatar el mandato sin una razón válida, situación que debe ser valorada en cada caso concreto. Al respecto la Corte Constitucional ha expresado:     

“6.2.3. Ahora bien, 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. Sobre el particular esta Corporación ha señalado:

 

30.- Así mismo, el juez de tutela al tramitar el respetivo incidente tiene el deber constitucional de indagar por la presencia de elementos que van dirigidos a demostrar la responsabilidad subjetiva de quien incurre en desacato, por tanto dentro del proceso debe aparecer probada la negligencia de la persona que desconoció el referido fallo, lo cual conlleva a que no pueda presumirse la responsabilidad por el sólo hecho del incumplimiento. De acuerdo con ello, el juzgador tiene la obligación de determinar a partir de la verificación de la existencia de responsabilidad subjetiva del accionado cuál debe ser la sanción adecuada -proporcionada y razonable- a los hecho
.’

31.- De acuerdo con las anteriores consideraciones se tiene que, al ser el desacato un mecanismo de coerción que surge en virtud de las facultades disciplinaria de los jueces a partir de las cuales pueden imponer sanciones consistentes en multas o arresto, éstas tienen que seguir los principios del derecho sancionador. En este orden de ideas, siempre será necesario demostrar que el incumplimiento de la orden fue producto de la existencia de responsabilidad subjetiva por parte del accionado, es decir, debe haber negligencia comprobada de la persona para el incumplimiento del fallo, quedando eliminada la presunción de la responsabilidad por el sólo hecho del incumplimiento.
 
32.- En este punto cabe recordar que, la mera adecuación de la conducta del accionado con base en la simple y elemental relación de causalidad material conlleva a la utilización del concepto de responsabilidad objetiva, la cual está prohibida por la Constitución y la Ley en materia sancionatoria. Esto quiere decir que entre el comportamiento del demandado y el resultado siempre debe mediar un nexo causal sustentado en la culpa o el dolo”
. 

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.

 

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha precisado que, en el momento de analizar si existió o no desacato, deben tenerse en cuenta situaciones especiales que pueden constituir causales exonerativas de responsabilidad
, aclarando que no puede imponerse sanción cuando: “(i) La orden impartida por el juez de tutela no ha sido precisa -porque no se determinó quien debe cumplirla o su contenido es difuso y, (ii) cuando el obligado de buena fe quiere cumplir la orden pero no se le ha dado la oportunidad de hacerlo (sentencias T-1113 y  T-368 de 2005)
.
 

6.2.4. Es de concluir, entonces, que el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden de tutela impartida y, de ser así, tiene que determinar si el mismo fue total o parcial, identificando “las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho y si existió o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada. Finalmente, si existe responsabilidad deberá imponer la sanción adecuada -proporcionada y razonable- a los hechos”
…”
.
5. En el asunto bajo estudio, como ya se indicara, mediante fallo del 22 de octubre de 2013, el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Cali le ordenó a la Gerente de la Nueva EPS Regional Sur Occidente suministrar al joven Daniel Valencia Zapata los medicamentos e insumos prescritos por el médico tratante, entre ellos los pañales desechables, el suplemento alimenticio y la cama hospitalaria con barandas. Además, determinar la cantidad de botón de gastrostomía y jeringas punta catéter que requiere, velar porque las autorizaciones de los servicios médicos recomendados se expidan en un plazo de 48 horas y garantizar la atención integral para el manejo de sus enfermedades de hipoxia cerebral, síndrome convulsivo, gastrostomía, rotoescoliosis, luxación de cadera y rinitis crónica.

6. La promotora de la acción de tutela considera incumplida aquella orden porque la Nueva EPS se había negado a entregarle los servicios médicos que necesita su hijo para el tratamiento de las citadas enfermedades. Luego precisó que de las prestaciones inicialmente referidas, se encuentran pendientes de entrega, el botón de gastrostomía mic-key, los pañales tena slip talla L y el transporte a terapias o citas.

7. Frente a lo anterior, la entidad accionada, en el curso de la primera instancia, señaló que ya se habían autorizado las terapias físicas integrales y de fonoaudiología, y en esta sede que ya habían sido suministrados los medicamentos salbutamol, baclofeno, polietinelglicol y domperidona y las terapias físicas, del lenguaje, ocupacionales e hídricas. 
8. De la revisión de las órdenes médicas incorporadas al expediente 
y de la historia clínica con base en la cual se emitieron
, se puede concluir que aquellos servicios de salud fueron recomendados por el médico tratante para la atención de las enfermedades de hipoxia cerebral, síndrome convulsivo, gastrostomía, rotoescoliosis, luxación de cadera y rinitis crónica que sufre el actor, patologías que se encuentran estipuladas dentro de los límites de la atención integral dispuesta en el fallo de tutela, y que, por tanto, resulta posible requerirlos por vía de incidente de desacato, de conformidad con los criterios de la Corte Constitucional, que al respecto ha expresado:

“38.- El caso concreto de la sentencia de tutela del 13 de abril de 2004, cuya orden judicial se evaluó en el desacato, contiene una orden que requiere especial atención por tratarse de la garantía de un tratamiento integral para el menor. Es una orden particular que por su aparente amplitud, podría ser interpretada de forma ambigua. Sin embargo, en el presente caso se encuentra debidamente delimitada según los lineamientos trazados por esta Corporación en materia de tratamientos integrales, ya que se encuentra circunscrita a la prestación de todo procedimiento, servicio o medicamento necesario “para corregir las consecuencias de la patología diagnosticada”, es decir, de la parálisis cerebral, la cuadripesia espástica y la osteoporosis.  

También advierte la Sala que en estos casos, el incidente de desacato se vuelve determinante para la efectiva garantía del derecho a la salud. Lo anterior, por cuanto una orden de este tipo da lugar a que en el futuro se proponga un nuevo trámite incidental con base en posibles incumplimientos de la EPS respecto de nuevos servicios, procedimientos o insumos médicos que el paciente requiera con base en su patología, lo que resulta una situación excepcional, pues la orden de tratamiento integral para garantizar el derecho a la salud, genera esta alternativa.”
.  

9. En estas condiciones, se puede concluir que de las prestaciones médicas ordenadas, se dejó de suministrar el traslado en ambulancia 
para las terapias de neurodesarollo y están pendientes de entregar el botón de gastrostomía mic-key y los pañales tena slip talla L, los cuales fueron ordenados, el primero desde el 13 de julio de 2017
 y los dos últimos el 19 de febrero de 2018
, pese a los reiterados requerimientos efectuados en primera instancia para ese fin.
Lo anterior refleja la incertidumbre en que se mantiene al demandante respecto de la prestación de los citados servicios de salud y el desdeño por las órdenes que imponen los jueces en las acciones de tutela para garantizar los derechos fundamentales.

Resulta entonces evidente que en el presente caso la citada funcionaria incurrió en desacato, así como su superior al omitir abrir los trámites disciplinarios del caso, motivo por el cual se confirmará la providencia objeto de consulta.

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
R E S U E L V E 

CONFIRMAR el auto proferido el pasado 4 de julio por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en Restitución de Tierras de Pereira, por medio del cual se sancionó a los Drs. Beatriz Vallecillas Ortega y José Fernando Cardona Uribe, en su orden Gerente Regional Sur Occidente y Presidente de la Nueva EPS, por haber incumplido el fallo de tutela proferido el 22 de octubre de 2013.
Notifíquese,  

La Magistrada,

                              CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



� Sentencia T-465 de 2005





� Cfr. T-1113 de 2005.


� Corte Constitucional, sentencia T-171 de 2009.


� Ibídem.


� Corte Constitucional, sentencia T-171 de 2009. Ver también sentencias T-368 y T-1113 de 2005, entre otras.


� Corte Constitucional, Sentencia T-1113 de 2005.


� Sentencia T-512 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Iván Palacio Palacio.


� Folios 22, 25, 27, 28, 35, 38, 40, 41, 43, 46 y 47 del cuaderno No. 1 del incidente de desacato


� Sentencia T-482 de 2013, M.P.: Alberto Rojas Ríos


� Folio 38 del cuaderno No. 1 del incidente de desacato


� Folios 41 y 43 del cuaderno No. 1 del incidente de desacato
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