INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN: 66682310400120170018601
ACCIONANTE:      CARLOS ARANGO USMA
CONFIRMA
A N°02

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 grado de consulta – 22 de enero de 2018
Proceso:                

Acción de Tutela – Confirma sanción
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66682310400120170018601
Accionante:


CARLOS ARANGO USMA

Accionados:     


NUEVA EPS

Magistrado Ponente: 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN INCUMPLIDA. [L]a NUEVA EPS, representada en este trámite por su Gerente Regional del Eje Cafetero -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA- y su Presidente -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debía ser acatada sin demora alguna, pero aun así no han surtido con eficacia las gestiones a que hubiere lugar para que al señor CARLOS ARANGO le sea practicado el procedimiento quirúrgico que necesita; por tanto, en ese sentido la providencia sancionatoria se encuentra ajustada a derecho. 
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                                          RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintidós (22) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                   Acta de Aprobación N° 0019
                                                 Hora:2:40 p.m.                                          
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), mediante la cual sancionó a la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, y al Presidente de la entidad -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor del señor CARLOS ARANGO USMA. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En septiembre 18 de 2017 el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosca de Cabal (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud y seguridad social del señor CARLOS ARANGO USMA dentro de la acción de tutela presentada en contra de la NUEVA EPS, en consecuencia le ordenó que: “dentro de los cinco (5) días siguientes […] programe la CIRUGÍA RECONSTRUCTIVA MÚLTIPLE: OSTEOTOMÍAS Y/O FIJACIÓN INTERNA (DISPOSITIVOS DE FIJACIÓN U OSTEOSÍNTESIS EN FÉMUR,TIBIA Y PERONÉ: TRANSFERENCIAS MUSCULOTENDINOSAS: TENOTOMÍAS Y/O ALARGAMIENTOS TENDINOSOS EN MUSLO, según el  protocolo que tenga asignado la entidad para el cumplimiento de lo ordenado, siempre y cuando medidamente el paciente sea apto para su realización, e igualmente y en un término no mayor a cuatro (4) días salo que la cirugía sea programada con antelación y en ese caso deberán tenerlos para ese día. A LA COMERCIALIZADORA DE INSUMOS Y SERVICIOS MÉDICOS S.A.S., I.P.S. CLÍNICA SAN RAFAEL para que haga llegar los instrumentos quirúrgicos que se requieren para dicha cirugía”.

2.2.- El accionante por escrito de octubre 26 de 2017 informó al Juzgado que la NUEVA EPS no ha atendido la orden de tutela y pidió se diera inicio al incidente de desacato.   El despacho por auto de la misma fecha dispuso requerir a la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, y a su superior jerárquico, esto es el Presidente de dicha entidad –Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE- para que dentro de los dos días siguientes comuniquen los motivos por los cuales no se ha acatado la sentencia de tutela, procedan a su observancia y se abra el respectivo trámite disciplinario frente al encargado de su cumplimiento.
2.3.- Al no recibirse respuesta alguna, en proveído de noviembre 14 de 2017 se dio apertura formal al incidente contra la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, y su Presidente -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE- a quienes se les corrió traslado por el término de tres (3) días, para que ejerzan su derecho a la defensa.
2.4.- Por parte del apoderado de LA NUEVA EPS, se presentó reposición frente a dicha decisión y pidió su revocatoria, al considerar que por parte del Presidente de la entidad se han adelantado gestiones para que se cumpla el fallo judicial, que no ha actuado de mala fe, máxime que no radica en su cabeza las diligencias que deben realizar las demás áreas de la EPS y solicita que no se inicie desacato en contra del Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE; esgrimió a la vez que  se le otorgue un término prudencial para cometer lo ordenado, ya que se efectuaron las actividades para que el señor CARLOS ARANGO cuente con la prestación de los servicios que necesita.

2.5.- Por auto de noviembre 23 de 2017, el despacho a quo negó la petición elevada, toda vez que pese a realizarse los requerimientos previos a la Gerente Regional y al Presidente Nacional de LA NUEVA EPS,  aun no se ha cumplido el fallo judicial, toda vez que no se aportaron documentos para acreditar las gestiones necesarias para acatar el proveído.

2.6.- Luego de surtido el trámite de Ley, el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) en decisión de diciembre 6 de 2017 sancionó por desacato a la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, y al Presidente de la misma -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-, con 3 días de arresto y multa de 1 s.m.l.m.v., para cada uno.

2.7.- Por parte del apoderado de la NUEVA EPS y encontrándose las diligencias ante esta Corporación, se allegó escrito en el cual informa que al afiliado CARLOS ARANGO USMA se le han prestado los servicios requeridos  y que ya se autorizó el procedimiento ordenado, por lo cual no se ha vulnerado derecho fundamental alguno.  Así mismo expresa que existe una nulidad por cuanto no se integró el litis consorcio necesario, ante la falta de notificación en el trámite de la Sociedad Comercializadora de Insumos y Servicios Médicos Socimédicos S.A.S., encargada de realizar lo solicitado. Pide de manera principal se decrete la nulidad de lo actuado, se niegue el incidente y de forma subsidiaria que se revoque la sanción proferida.

2.8.- Por parte del señor CARLOS ARANGO, se expresó a esta Corporación que  a la fecha no se le ha efectuado la cirugía ordenada por la Juez de Tutela.

3.- Para resolver, se CONSIDERA 

Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la providencia dictada dentro del incidente de desacato que tramitó el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.). 

Con antelación a ingresar en el estudio del fondo del asunto y como quiera que por pare del apoderado de la NUEVA EPS, se plantea una posible nulidad de la actuación, por cuanto el juzgado de conocimiento no vinculó al trámite incidental a la Sociedad Comercializadora de Insumos y Servicios Médicos S.A.S, I.P.S. Clínica San Rafael, procederá a resolverse lo pertinente, ya que de advertirse una tal situación, sería irrelevante efectuarse el análisis de la decisión sancionatoria proferida en sede de consulta.

Sea lo primero señalar que al dictarse el fallo de tutela, la juez además de ordenar a LA NUEVA EPS que programara la cirugía reconstructiva para el señor CARLOS ARANGO, señaló que la Sociedad Comercializadora de Insumos hiciera llegar los instrumentos quirúrgicos que se requiera para la misma, dentro del término allí señalado para cada una.

De la información suministrada por el accionante al momento de solicitar que el incidente de desacato, lo que se advierte es que hasta esa fecha -octubre 26 de 2017- y pese a haber transcurrido aproximadamente 23 días hábiles por parte de LA NUEVA EPS no se había programado la intervención quirúrgica, pese a que para ello solo se le habían concedido 5 días.
Y si bien es cierto a la Sociedad Comercializadora de Insumos, se le concedieron 4 días en el fallo para que allegara los instrumentos requeridos para tal efecto, para cumplir con tal orden, necesariamente se debía contar previamente con la autorización de la EPS para la realización de la intervención y su respectiva programación, lo que no ha ocurrido.

Para la Sala, no se hacía indispensable en el trámite de este desacato, la vinculación de la referida Sociedad, pues necesariamente debe entenderse que esta solo entra a ocuparse cuando por parte de la EPS se otorga la autorización respectiva, y solo sería predicable el incumplimiento del fallo por cuenta de dicha sociedad, de acreditarse que no hicieron entrega oportuna del material quirúrgico que se debía proveer para la referida cirugía, respecto de lo cual nada se ha dicho.
Por lo anterior, considera la Corporación, y contrario a lo esgrimido por el apoderado de la NUEVA EPS,  que el hecho de que en el presente incidente no se hubiera vinculado a la referida Sociedad Comercializadora de Insumos, ello no genera la vulneración al debido proceso, máxime cuando los hechos que ameritaron el inicio de este trámite, no obedecieron a circunstancia omisiva predicable a dicha Sociedad, respecto de lo cual la EPS no hizo alusión alguna y lo que se aprecia es que una tal solicitud en tal sentido, lo que deja entrever, es el afán de LA NUEVA EPS de dilatar el cumplimiento de una decisión judicial, que por su trascendencia debió observarse con mucha antelación, amén de encontrarse en juego la vulneración de derechos fundamentales.

Al no avizorarse entonces una tal causal de nulidad, se procederá en  consecuencia a ingresar en el estudio del auto sancionatorio adoptado por la Juez de primer nivel, para establecer si la misma estuvo ajustada a derecho.

De la información arrimada al dossier se extrae que la NUEVA EPS no ha acatado el fallo de tutela emitido en septiembre 18 de 2017 a favor del señor CARLOS ARANGO USMA, lo que motivó al actor a solicitar este incidente en el que pese a las actividades desplegadas por el juzgado, no se logró que la entidad lo hiciera tal y como fue ordenado, lo que conllevó a la imposición de una decisión sancionatoria a la responsable de acatar el fallo y a su superior jerárquico.
Se vislumbra que por parte de la juez de primer nivel se respetó el procedimiento establecido en tanto inicialmente se requirió tanto a la Gerente Regional de la NUEVA EPS, como a su superior jurídico para lograr con ello el cumplimiento del fallo, pero al no haberse verificado el mismo se dispuso la apertura formal del incidente de lo cual igualmente se enteró a la Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, Gerente Regional y al Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE, como Presidente de la NUEVA EPS, mediante comunicaciones remitidas por correo electrónico, por lo cual tuvieron la oportunidad de conocer la actuación, intervenir en ésta, y procurar su obediencia, lo que finalmente no hicieron.
Muy a pesar que el a quo fue garantista al enviar notificaciones a los funcionarios encargados de acatar la acción constitucional, tales actividades resultaron infructuosas y esos avisos no fueron suficientes para lograr que por parte de los servidores de la NUEVA EPS se diera observancia a lo resuelto en el fallo de tutela, en tanto en el curso del incidente guardaron absoluto silencio.
Ahora bien, para efectos de una sanción por incumplimiento a una 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 la hizo, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder observar 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 reglado por el artículo 29 de la Constitución Política.

En este caso los requerimientos iniciales, la apertura del incidente, y la sanción por desacato, se dirigieron contra el representante legal de la entidad -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE- y la Gerente Regional -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA-, como responsables de obedecer la decisión judicial, a quienes se les enviaron las comunicaciones pertinentes
.

En ese orden de ideas, considera esta Corporación que la NUEVA EPS bajo ningún punto de vista podía negarse a realizar los trámites necesarios para lograr que al paciente CARLOS ARANGO USMA le fuera practicada la cirugía que requiere y que fuera prescrita por el  especialista tratante. Para la Sala entonces, es claro que la NUEVA EPS no ha cumplido a cabalidad lo dispuesto en la sentencia de tutela.
Y aunque en el curso de este asunto por parte del apoderado de LA NUEVA EPS, se pretendía que el Presidente de dicha EPS fuera desvinculado del trámite, amén de que adelantó actividades para lograr que el fallo se acatara, lo que aprecia la Sala es que tal labor consistió únicamente en expedir un Oficio a la Gerente Regional, fechado noviembre 21 de 2017, para que entre otras situaciones verificara inmediatamente el cumplimiento del fallo de tutela, pero ello no tuvo eco, por cuanto al momento no se la ha realizado el procedimiento requerido por el enfermo, pese a que ya han transcurrido aproximadamente cuatro meses desde que se emitió la sentencia, lo que demuestra el desinterés que le asiste a dicha EPS en garantizar los derechos fundamentales de sus afiliados.

Se concluye de lo anterior que la NUEVA EPS, representada en este trámite por su Gerente Regional del Eje Cafetero -Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA- y su Presidente -Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debía ser acatada sin demora alguna, pero aun así no han surtido con eficacia las gestiones a que hubiere lugar para que al señor CARLOS ARANGO le sea practicado el procedimiento quirúrgico que necesita; por tanto, en ese sentido la providencia sancionatoria se encuentra ajustada a derecho. 

Se les advertirá a los mismos que este incidente no terminará con ocasión de la sanción, pues recuérdese que se trata de una obligación sucesiva
 que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir la NUEVA EPS en la omisión que dio lugar a la interposición de este incidente, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
4.- DECISIÓN 

Conforme con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia proferida por la señora Juez Penal del Circuito de  Santa Rosa de Cabal (Rda.) objeto de consulta. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folios 35 vto., 37, 47 y 50 vto. del cuaderno principal.


� “En las órdenes de tracto sucesivo, pueden promoverse desacatos por el reiterado incumplimiento y puede exigirse el cumplimiento en cualquier instante, incluso el juez oficiosamente debe estar atento a hacer cumplir la orden de tutela. Si la orden que se profiere en una sentencia es de tracto sucesivo, como ocurre en el caso de pagarse mesadas pensionales o salarios, no existe inconveniente alguno para que haya sucesivas sanciones en caso de incumplimiento calificable como desacato” Sentencia T-744 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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