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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.
Providencia:
Auto – Incidente de desacato en el grado de consulta – 18 de abril de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Confirma sanción 
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INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO A LA SALUD / ORDEN INCUMPLIDA. “En definitiva, no le queda duda a la Sala que se han desatendido las órdenes dadas en sede de tutela, y como quiera que revisada la actuación, se aprecia que lo adelantado por la juez de instancia dentro del incidente de desacato que culminó con la sanción cuya juridicidad se examina, estuvo ajustado a derecho por cuanto se realizó de manera legal, con apego a la norma y con la garantía del respeto a los derechos de las partes; atendiendo las finalidades legales del trámite de incidente de desacato, se procederá a confirmar la sanción impuesta.”.
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ASUNTO

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, dentro del trámite incidental de desacato promovido por el Dr. Óscar Mauricio Toro Valencia, agenciando los derechos de la señora MARÍA DOLLY CASTAÑEDA CHAVERRA contra CAFESALUD EPS-S.
ANTECEDENTES
Mediante sentencia de tutela proferida el 22 de agosto de 2016, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas tuteló el derecho fundamental a la salud, seguridad social, calidad de vida, dignidad humana e integridad personal de los cuales es titular la señora María Dolly Castañeda Chaverra, en vista de lo cual ordenó a la EPS-S Cafesalud, que en el término de (2) días siguientes a la notificación del fallo: “(i) Autorice y Programe la consulta en medicina especializada en gastroenterología y endoscopia conforme a lo ordenado por su médico tratante, sin ningún trámite administrativo adicional, expidiendo ordenes con destino a IPS que tengan disponibilidad para ello, teniendo en cuenta la patología que padece15 y que dieron origen a esta acción de tutela (iii) el suministro de los demás tratamientos, procedimientos, citas especializadas o no, transporte, viáticos, alojamiento en otra ciudad con un acompañante en caso de ser necesario, medicamentos, terapias, insumos, en la cantidad, calidad y durante el tiempo que determinen los médicos y especialistas, siempre y cuando los mismos estén relacionados con la patología16 que padece la afectada y que dieron origen a esta tutela, así no se encuentren incluidos dentro del POS; todo ello, con el fin de preservar su salud, su vida y está en condiciones de calidad y dignidad humana, al igual que su integridad física, capacidad funcional y orgánica, so pena de incurrir en la sanciones establecidas en el Decreto 2591 de 1991. (…)” 

A pesar de lo anterior, el 17 de noviembre de 2016, el Dr. Óscar Mauricio Toro Valencia, actuando como agente oficioso de la señora María Dolly, solicitó al Despacho de conocimiento dar inicio a un trámite incidental de desacato, toda vez que la entidad accionada no estaba dando cumplimiento a la orden que se le impartió mediante el fallo de tutela prealudido, puesto que su representada presenta “SINDROME DE INTESTINO IRRITABLE, POLIPOSIS COLONICA, POLIPOS A RESECAR CON HISTOPATOLOGIA DE ADENOMA TUBILAR CON DISPLACIA DE BAJO GRADO” por lo que su médico tratante le ordenó desde el 15 de octubre de 2016 una “COLONOSCOPIA TOTAL MAS POLIPEPTOMIA DE POLIPO DE TRANSVERSO” con medicación durante tres meses y cita de control con la especialidad en gastroenterología; fue remitida a la IPS Gastrosalud Ltda., entidad que manifestó no poder realizar el procedimiento porque no tiene contrato con especialista.        
De acuerdo a lo anterior, el 17 de noviembre de 2016 la Juez A quo mediante auto ordenó el requerimiento previo de la Representante Legal en Pereira de la EPS-S Cafesalud, Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, quien desempeña el rol de Administradora de Agencia en Pereira y Gerente Regional de dicha entidad, a fin de que acreditara el cumplimiento al fallo de tutela atrás referenciado, para lo cual se le concedió el término de dos días.

Como quiera que no se obtuvo ningún pronunciamiento frente a tal requerimiento, el 25 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 de Cafesalud.
Ante la decisión de la entidad de guardar silencio frente a los llamados que se le hicieron, el 9 de diciembre 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.

Posteriormente, el Despacho de primer grado tuvo conocimiento acerca del cambio de representante legal en la entidad accionada, de lo cual se dejó constancia con fecha del 11 de enero del presente año, donde se deja en claro que el nuevo presidente de la EPSS Cafesalud es el Dr. Luis Guillermo Vélez Atehortúa, por lo tanto se procedió a vincularlo al asunto notificándolo del auto por medio del cual se dio inicio al incidente de desacato, para que en el término de dos días se pronunciara al respecto. 
DECISIÓN DE DESACATO
Una vez surtido el trámite correspondiente, la Juez de instancia mediante auto del 27 de enero del año avante, declaró el incumplimiento al fallo de tutela dado el 22 de agosto de 2016, y por lo tanto, incursos en desacato a la Dra. Victoria Eugenia Aristizbal Marulanda en su calidad de Gerente Regional, y su superior jerárquico, el Doctor. Luis Guillermo Vélez Atehortúa en su calidad de Presidente de Cafesalud; de allí que haya ordenado sancionar a cada funcionario con tres (3) días de arresto y multa de (1) salario mínimo mensual legal vigente.
CONSIDERACIONES

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.

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. 
Solución.

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 María Dolly, mediante la cual puso en conocimiento de la Juez de primer grado que la EPS-S accionada no estaba cumpliendo con la orden que se le impuso de garantizarle a su representada la atención médica especializada para el tratamiento integral de su patología.    

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 un 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 34 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 María Dolly Castañeda, quien expuso que Cafesalud EPS-S no había realizado el procedimiento de “Colonoscopia y polipectomía de pólipo transverso” que le ordenó su médico tratante; 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 definitiva, no le queda duda a la Sala que se han desatendido las órdenes dadas en sede de tutela, y como quiera que revisada la actuación, se aprecia que lo adelantado por la juez de instancia dentro del incidente de desacato que culminó con la sanción cuya juridicidad se examina, estuvo ajustado a derecho por cuanto se realizó de manera legal, con apego a la norma y con la garantía del respeto a los derechos de las partes; atendiendo las finalidades legales del trámite de incidente de desacato, se procederá a confirmar la sanción impuesta.
En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sanción impuesta dentro de la decisión consultada, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, contra la DRA. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, y el DR. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATHEORTÚA, de acuerdo a lo dicho en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: DISPONER la remisión del expediente a su Despacho de origen para de su cargo. 
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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