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Actor: Yolanda del Carmen Cano Muñoz
Accionado: Cafesalud EPS-S
                                                                                                   Radicado: 2016-00097-01
Decisión: Confirma parcialmente la sanción

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 el grado de consulta – 18 de abril de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Confirma sanción parcialmente

Radicación Nro. :
  
66170-31-04-002-2016-00097-02
Accionante:   

YOLANDA DEL CARMEN CANO MUÑOZ
Accionados:     

CAFESALUD EPS-S
Magistrado Ponente: 
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO A LA SALUD / ORDEN INCUMPLIDA. “[A] pesar de que es evidente el incumplimiento al fallo de tutela emitido el 22 de agosto de 2016 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, se procederá a confirmar únicamente la sanción impuesta a la Administradora de Agencia en Pereira de la EPS-S Cafesalud, Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, por ser la directa encargada de dar cumplimiento a la sentencia de tutela pluricitada; Lo dicho, sin perjuicio de sucesivas sanciones más severas en caso de persistir el incumplimiento. Frente al caso de la sanción impuesta al Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía, la misma se dejará sin efecto ya que actualmente no desempeña el cargo de Presidente de la entidad accionada, por tanto ya no es viable la aplicación de la sanción impuesta.”.
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ASUNTO

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, dentro del trámite incidental de desacato promovido por el agente oficioso de la señora YOLANDA DEL CARMEN CANO MUÑOZ, en contra CAFESALUD EPS-S.
ANTECEDENTES 

Mediante fallo del 22 de agosto de 2016, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, tras tutelar los derechos a la salud, la seguridad social, la vida en condiciones de calidad y dignidad humana, la integridad personal y el principio de continuidad en la prestación del servicio, de los cuales es titular la señora Yolanda del Carmen Cano Muñoz, ordenó a la EPS-S Cafesalud realizar los trámites administrativos necesarios tendientes a garantizar la realización de la quimioterapia para el tratamiento del tumor maligno de mama que padece, así como el tratamiento integral para dicha patología y la prestación de los tratamientos, consulta especializada en oncología así como la entrega de medicamentos destinados al tratamiento de dicha patología.
A pesar de lo anterior, el 28 de octubre de 2016, el Personero Municipal de Dosquebradas, actuando como agente oficioso de la Señora Cano Muñoz presentó ante el Despacho de conocimiento una solicitud para que se iniciara el presente trámite incidental de desacato ante el incumplimiento de la sentencia atrás aludida, toda vez que no se le ha realizado el tercer ciclo de poliquimioterapia requerida como tratamiento de su patología, a pesar de haber sido ordenada por el oncólogo desde septiembre de 2016 y de la necesidad de que estas se practiquen cada 21 días, y aunque fue autorizada por Cafesalud, dicha entidad no ha garantizado la entrega de los medicamentos que se requieren para su realización.

De acuerdo a lo anterior, el 1 de noviembre de 2016 el A quo mediante auto ordenó el requerimiento previo de la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, en su rol de Administradora de Agencia en Pereira y Gerente Regional de Cafesalud EPS-S, a fin de que acreditara el cumplimiento al fallo de tutela atrás referenciado, para lo cual se le concedió el término de un día.
Como quiera que no se obtuvo ningún pronunciamiento frente a tal requerimiento, el 11 de noviembre de 2016 se requirió nuevamente a la mencionada funcionaria, y se dispuso requerir a su superior jerárquico Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía, en su calidad de Presidente y Representante Legal de Cafesalud. 
Ante la decisión de la entidad de guardar silencio frente a los llamados que se le hicieron, el 21 de noviembre de 2016 se ordenó la apertura formal del incidente de desacato en contra de los dos funcionarios que fueron vinculados al asunto, esto es, la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía.
INCIDENTE DE DESACATO 
Agotado el trámite incidental, el Juez de conocimiento resolvió mediante auto del 5 de diciembre de 2016 sancionar con arresto de tres (3) días y multa de un (1) SMLMV, a la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, en su calidad de Administradora de Agencia en Pereira y Gerente Regional de Cafesalud, así como al Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía, como superior Jerárquico, quien para ese momento desempeñaba el cargo de Presidente y Representante Legal de dicha entidad; finalmente se ordenó la consulta de la decisión que hoy ocupa la atención de la Magistratura.
CONSIDERACIONES 

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.

Le corresponde determinar a esta Corporación si la providencia consultada se encuentra ajustada a derecho, para lo cual debe establecer si, en efecto, la entidad accionada incurrió en desacato, y en caso afirmativo proceder de conformidad. 
Conforme al artículo 86 Superior, la finalidad de la acción de tutela es la protección judicial de los derechos fundamentales de una persona, cuando a través de tal mecanismo se ha comprobado su vulneración; por lo tanto, cuando ello ocurre, y el Juez que asume su conocimiento emite órdenes para salvaguardar tales derechos, lo que se espera de la autoridad obligada, es que ésta observe íntegramente el cumplimiento de las mismas. 

No obstante, el artículo 52 del Decreto 2591 ha previsto un mecanismo especial para aquellos eventos en que las órdenes impuestas en sede de tutela no son acatadas, de modo que a través de éste se puedan hacer efectivos los derechos reconocidos, mediante la amenaza de una sanción en caso de renuencia del accionado a obedecer la decisión. 
De este modo, conforme al artículo 27 del Decreto 2591 de 1991 el Juez que ha proferido el fallo de tutela, está en el deber de realizar las gestiones que considere convenientes para el cabal cumplimiento de la decisión constitucional, y tramitará el incidente de desacato a efectos de establecer si ésta ha sido o no acatada, y ante este último panorama, aplicará las correspondientes sanciones de que trata el artículo 52 Ibídem, en contra de la persona directamente encargada, y de su superior, hasta que la sentencia sea acatada.   

Cuando la decisión del Juez de primera instancia conlleva la imposición de una sanción, ésta debe ser consultada ante su superior funcional, lo que indica que no puede ser ejecutada hasta tanto exista un pronunciamiento de segundo grado que verifique la legalidad y legitimidad de la misma y consolide la aniquilación de la presunción de inocencia a través de la comprobación de la responsabilidad en cabeza del funcionario sancionado.

Del caso concreto: 

El presente incidente de desacato se originó con fundamento en la noticia suministrada por el agente oficioso de la señora Yolanda del Carmen, mediante la cual puso en conocimiento del Juez de primer grado que la EPS-S accionada no estaba llevando a cabo las poliquimioterapias que requiere para el tratamiento de la enfermedad de tumor maligno de mama que padece.    

Atendiendo a la voluntad de la parte accionante, el Despacho llevó a cabo el procedimiento pertinente en el caso concreto, y luego de los requerimientos de rigor, decidió iniciar el respectivo incidente.

Desde la fecha de apertura del incidente hasta cuando se decidió la instancia con la imposición de sanción, transcurrió tiempo considerable, pese a lo cual, los funcionarios de la Nueva EPS-S no fueron prestos en la realización de las gestiones administrativas tendientes al cumplimiento de lo ordenado en la sentencia de tutela. 

Aunado a lo anterior, conforme a la constancia obrante a folio 39 del expediente, se evidencia que el pasado 24 de marzo el Auxiliar Judicial Ad Honorem de este Despacho ponente se comunicó telefónicamente con la señora Yolanda del Carmen, quien expuso que Cafesalud EPS-S no había realizado el procedimiento de quimioterapia ni el tratamiento integral para su patología. Percibiéndose entonces una demora injustificada por parte de la entidad accionada al negarse a proceder con lo dispuesto en la sentencia de tutela a pesar de haberse surtido la totalidad de un trámite incidental de desacato.
En estas precisas condiciones, no le queda duda a la Sala que lo correcto en este caso sería proceder a confirmar la decisión adoptada por el Juez de primer grado, sin embargo, pese a que el Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía, en su calidad de Presidente de la EPS-S accionada estaba llamado a velar por el cumplimiento de la orden de tutela, es necesario indicar que él en la actualidad no ostenta cargo alguno dentro de esa entidad, pues dicho cargo fue asumido por el Dr. Luis Guillermo Vélez Atheortúa, lo que significa, que para el momento en que se emite esta decisión, este último no tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a los hechos expuestos en este trámite incidental, ni de acatar la orden impartida en el fallo de tutela; por tal razón, en aras de brindarle las garantías procesales y constitucionales que le asisten, como el debido proceso y el derecho fundamental de defensa, se entiende que no debe responder por la conducta omisiva del Dr. Cardona Mejía.   
Así las cosas, a pesar de que es evidente el incumplimiento al fallo de tutela emitido el 22 de agosto de 2016 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, se procederá a confirmar únicamente la sanción impuesta a la Administradora de Agencia en Pereira de la EPS-S Cafesalud, Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, por ser la directa encargada de dar cumplimiento a la sentencia de tutela pluricitada; Lo dicho, sin perjuicio de sucesivas sanciones más severas en caso de persistir el incumplimiento.

Frente al caso de la sanción impuesta al Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía, la misma se dejará sin efecto ya que actualmente no desempeña el cargo de Presidente de la entidad accionada, por tanto ya no es viable la aplicación de la sanción impuesta. 

En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE el sentido sancionatorio de la decisión consultada, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, contra la ADMINISTRADORA DE AGENCIA EN PEREIRA DE LA EPS-S-S CAFESALUD, DRA. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA.
SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sanción impuesta al DR. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA, EXPRESIDENTE DE LA EPS-S-S CAFESALUD, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
TERCERO: SE ADVIERTE 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 UARIV en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
CUARTO: SE ORDENA devolver la actuación al Juzgado de origen, para los fines consiguientes.
Contra esta decisión no procede recurso alguno.
NOTIFÍQUESE, CÓPIESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
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