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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.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira,  siete (7) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Proyecto aprobado por Acta No.0394
Hora: 3:00 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 16 de abril de 2018 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta capital, mediante la cual declaró incursos en desacato al Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal y judicial de la EPS MEDIMÁS y al Dr. Néstor Orlando Arenas Fonseca, Presidente de dicha EPS y en tal virtud, los sancionó con tres (3) días de arresto y multa de $259.372 por incumplimiento del fallo de tutela emitido ese mismo despacho el 27 de noviembre de 2017.

2. ANTECEDENTES
2.1. El 27 de noviembre de 2017 el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad tuteló los derechos fundamentales a la salud y la vida en condiciones dignas del señor Deyber Jiménez Carvajal, y en consecuencia dispuso lo siguiente (Fls. 2-6):
“SEGUNDO: Ordenar a Medimás EPS S.A.S. régimen subsidiado que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta decisión, preste al accionante el servicio de osteotomía en falanges del pie excepto grueso artejo uno o más huesos INCOC ordenado por su médico tratante.
TERCERO: Ordenar a Medimás EPS S.A.S. le brinde a Deyber Jiménez Carvajal un tratamiento integral respecto de la patología que padece, talipes equinovarus, y que dio origen a esta acción, por lo que en consecuencia debe autorizar todos los exámenes de diagnóstico, medicamentos, procedimientos, citas con especialistas, cirugías, tratamientos, hospitalizaciones y demás servicios que sean requeridos para su completa recuperación, que los médicos tratantes adscritos a su red prestadora de servicios ordenen, estén o no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud POS.  Sin incluir el servicio de transporte, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
CUARTO: Desvincular de la presente acción a la E.S.E. Hospital Universitario San Jorge de Pereira, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveído. (…)”
2.2. El 5 marzo de 2018 el señor Deyber Jiménez Carvajal allegó un escrito mediante el cual informó al juzgado fallador que aún no se le había realizado el servicio de “osteotomía en falanges del pie (excepto grueso artejo) uno o más huesos INCOC, por lo que consideró que la EPS MEDIMÁS no estaba dando cumplimento al fallo de tutela (Fl. 1).

2.3. El A quo adelantó el procedimiento dispuesto en los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991 en aras de que la EPS MEDIMÁS acatara la sentencia antes referida y emitió las siguientes órdenes:

· Mediante auto del 6 marzo de 2018 dispuso requerir tanto al representante legal y judicial de la EPS MEDIMÁS como a su Presidente, para que informaran en un término de dos días, los motivos por los cuales no se había acatado la orden del fallo de tutela y se iniciara el procedimiento correspondiente (Fl. 7). Dicha decisión que fue notificada Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal judicial  al Dr. Néstor Orlando Arenas Fonseca, Presidente a través de los oficios Nos.0530 y 0531 del 6 de marzo de 2018, respectivamente, (Fls. 8 y 9 frente), los cuales fueron enviados al correo electrónico notificacionesjudiciales@medimas.com.co (Fl. 8 y 9 vuelto).

· Mediante auto del 9 de abril de 2018 se dio apertura formal al incidente de desacato en contra de los doctores Julio Cesar Rojas Padilla y Néstor Orlando Arenas Fonseca, a quienes se les corrió traslado de la queja para que en el término de tres (3) días informaran sobre las razones por las cuales no se había dado cumplimiento a lo ordenado en la sentencia y aportaran las pruebas que consideraran  pertinentes (Fl. 11).   Dicha  decisión fue notificada a través de los oficios Nos.0668 y 0669 del 9 de abril de 2018 al correo electrónico notificacionesjudiciales@medimas.com.co (Fls. 12 y 13 frente y reverso).
2.4. Teniendo en cuenta que ninguno de los funcionarios vinculados al trámite de incidente de tutela se pronunció frente a las solicitudes del despacho, el 16 de abril de 2018 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, declaró incursos en desacato al Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal y judicial de la EPS MEDIMÁS y al Dr. Néstor Orlando Arenas Fonseca, Presidente de dicha EPS y en tal virtud, los sancionó con tres (3) días de arresto y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.  Así mismo, dispuso remitir las diligencias a esta Sala para que se surtiera el trámite de consulta (Fls. 16-20).  Dicha decisión fue notificada a través del oficio No.0732 del 16 de abril de 2018 al correo electrónico notificacionesjudiciales@medimas.com.co (Fl. 22 frente y vuelto).

3.1. COMPETENCIA

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta consulta, 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. 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.

“(…)  

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 primer lugar, se debe reiterar que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es 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 con el fin de cumplir lo dispuesto en el artículo 27 del Decreto 2591  “Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberá cumplirlo sin demora. Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigirá al superior del responsable y le requerirá para que lo haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenará abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptará directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrá sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia…”. De no ser así, muy seguramente se vulneraría 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.

3.5.2. Al respecto, esta Sala en otros pronunciamientos
 había concluido que ante la ausencia de un Gerente Regional de la EPS MEDIMÁS en Pereira, deberá vincularse al Representante Legal Judicial de la entidad, Dr. Julio César Rojas Padilla, como encargado de atender las acciones de tutela e incidentes en contra de dicha EPS.  Por lo tanto, en la decisión objeto de esta consulta se observa que se respetó el procedimiento establecido en los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991 si se tiene en cuenta que no solo se enteró al obligado de acatar el fallo, al Dr. Rojas Padilla  como a su superior, Dr. Néstor  Orlando Arenas Fonseca para que hiciera los trámites respectivos con miras a su cumplimiento e iniciara el correspondiente proceso disciplinario. Así mismo, obran en el expediente las copias de los oficios remitidos a la entidad sobre la sanción impuesta a los mencionados funcionarios.

3.5.3. Obra dentro de la foliatura una constancia de la Auxiliar de Magistrado del 27 de abril del año que avanza, que da cuenta de la conversación telefónica que sostuvo con el señor Deyber Jiménez Carvajal, quien manifestó que desde el año pasado le realizaron una radiografía, sin que a la fecha se ha procedido a llevar a cabo el servicio “osteotomía en falanges del pie excepto grueso artejo uno o más huesos INCOC” ordenado por su médico tratante (Fl. 4 del cuaderno de consulta).
3.5.4. 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 MEDIMÁS S.A.S. se procediera al cumplimiento a la orden judicial en la que se ampararon los derechos fundamentales de una menor de edad, sujeto de especial protección constitucional.     
Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión del 16 de abril de 2018 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta capital, mediante la cual declaró incursos en desacato al Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal y judicial de la EPS MEDIMÁS y al Dr. Néstor Orlando Arenas Fonseca, Presidente de dicha EPS y en tal virtud, los sancionó con tres (3) días de arresto y multa de $259.372 por incumplimiento del fallo de tutela emitido ese mismo despacho el 27 de noviembre 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
� Grado de consulta M.P. Jorge Arturo Castaño Duque radicado bajo el No.66001310400520150008701 donde aparece como incidentista la señora ROSA SEPÚLVEDA M. en contra de la EPS MEDIMÁS y el No.: 660013109002201000088501,  incidentista Rubén Andrés López en representación de  Huber de Jesús Acevedo Hernández en contra de la EPS MEDIMÁS y los radicados Nos.660013107001201500013  y 3104001200700008 con ponencia del Magistrado Jairo Ernesto Escobar Sanz donde aparecen como titulares de los derechos  fundamentales dos menores de edad en contra de la EPS MEDIMÁS.
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