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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Pereira, mayo cuatro de dos mil dieciocho
Expediente 66001-31-03-004-2017-00024-01
Resuelve esta Sala Unitaria
 sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, el pasado 18 de abril, por medio del cual se sancionó a José Mauricio Suárez, en calidad de Director del Eje Cafetero de ASMET SALUD EPS, con diez (10) días de arresto y multa de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por haber incumplido la orden impartida en la sentencia del 13 de febrero de 2017, en la acción de tutela que contra dicha entidad inició Liliana Andrea Bermúdez Núñez en representación del menor JCB
.




  



ANTECEDENTES

En el fallo aludido el Juzgado resolvió conceder la tutela invocada por Liliana Andrea Bermúdez Núñez, en torno a los derechos a la salud y vida digna de su hijo menor, y le ordenó a ASMET SALUD EPS que en un término de cuarenta y ocho (48) horas, sin exceder diez (10) días, gestionara los trámites, tendientes a materializar unos servicios requeridos por el menor, consistentes en citas de ortopedia, traumatología y neuropediatría, el suministro de pañales, cremas, pañitos, así como el tratamiento integral que requiriera para la patología denominada “parálisis cerebral espástica y cuadripléjica”; también se ordenó la dispensación del transporte y viáticos que el menor y un acompañante requieran para asistir a procedimientos, valoraciones, terapias y demás servicios médicos que llegase a necesitar. 
Ante la manifestación de la interesada sobre el incumplimiento de la accionada (f. 1, c. 1), el juzgado de manera preliminar requirió al director de la entidad demandada (f. 7, c. 1); como no se obtuvo respuesta, procedió a abrir el trámite incidental del caso (f. 11, c.1); luego, ante el silencio de la incidentada durante el trámite y como no evidenció la materialización de los servicios médicos ordenados en la acción de tutela, según las constancias visibles a folios 16, 17, y 18, mediante el auto que se revisa sobrevino la aludida sanción (f. 19 a 21, c.1), que ahora se consulta.   
CONSIDERACIONES

Como viene de decirse, en el trámite del desacato, el Director del Eje Cafetero de la EPS Asmetsalud guardó silencio y se procedió a sancionarlo con diez días de arresto y multa de diez salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

Para dilucidar la cuestión se recuerda que en esta clase de eventos, a la sanción se debe proceder cuando, en realidad, el funcionario constitucional advierte que el obligado a cumplir la sentencia de tutela tiene el ánimo mal intencionado de dilatar o incumplir la orden que se le ha dado, si se tiene en cuenta que la responsabilidad es subjetiva. 




Sobre el particular, ha dicho la jurisprudencia constitucional

“la imposición o no de una sanción en el curso del incidente de desacato puede llevar a que el accionado se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En tal sentido, en caso de que se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se ha desatendido lo ordenado por el juez de tutela, y quiere evitar la imposición de una sanción, deberá acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podrá evitar que se imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos fundamentales del actor”
. (Resalta la Sala)” 

Lo que ha sido reiterado y explicado con claridad recientemente: 

“6.1 El desacato a los fallos de tutela es regulado por los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991. En desarrollo de lo previsto en esas normas, la Corte Constitucional ha identificado las siguientes características del mismo: 

6.1.1 Se tramita mediante un incidente, que debe respetar el debido proceso de la persona o autoridad contra quien se ejerce. Por ello, quien presuntamente está incumpliendo un fallo: (i) debe ser notificado sobre la iniciación del trámite; (ii) se deben practicar las pruebas que resulten necesarias para adoptar la decisión correspondiente; (iii) la providencia que le resuelva finalmente el trámite debe ser notificada, y si la decisión es sancionatoria, (iv) se debe remitir el expediente en consulta ante el superior.[58]

6.1.2 Es un procedimiento disciplinario. En este sentido, al investigado se le deben respetar las garantías que el derecho sancionador consagra a favor del disciplinado, especialmente, la prohibición de presumir su responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento. Por lo tanto, para poder imponer la sanción, debe comprobarse la responsabilidad subjetiva de la persona o autoridad según sea el caso, lo que se traduce en una negligencia frente al cumplimiento de las órdenes de tutela.

6.1.3 Ahora bien, el objetivo del desacato no es solo imponer una sanción, sino también el pleno restablecimiento del derecho fundamental que se encontró vulnerado. Esto significa que, su trámite afecta directa y definitivamente en la garantía del acceso a la administración de justicia de quien obtuvo un amparo tutelar[59].

6.2 Esa última característica ha exigido diferenciar el trámite de cumplimiento de las sentencias de tutela frente al incidente de desacato. Sobre este punto, la jurisprudencia constitucional ha encontrado que aunque se trata de dos mecanismos diferentes, pueden ser tramitados de forma simultánea o sucesiva para lograr que el demandado ejecute la orden de tutela, por el impulso procesal inherente al trámite de cumplimiento, o bien como resultado del examen de la responsabilidad subjetiva del renuente. En palabras de la Corte, tales mecanismos se distinguen por lo siguiente:

“i) El cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantía constitucional; el desacato es incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creación legal.
ii) La responsabilidad exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida para el desacato es subjetiva.

iii) La competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la sentencia se basan en los artículos 27 y 23 del decreto 2591 de 1991. La base legal del desacato está en los artículos 52 y 27 del mencionado decreto. Es decir que en cuanto al respaldo normativo, existen puntos de conjunción y de diferencia.

iv) El desacato es a petición de parte interesada; el cumplimiento es de oficio, aunque

v) Puede ser impulsado por el interesado o por el Ministerio Público.

vi) El trámite del cumplimiento no es un prerrequisito para el desacato, ni el trámite del desacato es la vía para el cumplimiento. Son dos cosas distintas el cumplimiento y el desacato. Puede ocurrir que a través del trámite de desacato se logre el cumplimiento, pero esto no significa que la tutela no cumplida sólo tiene como posibilidad el incidente de desacato.”[60]

6.3 Así las cosas, el trámite de cumplimiento de una acción de tutela y el incidente de desacato son figuras jurídicas distintas, pero con un objetivo común, que es asegurar la efectiva salvaguarda del derecho fundamental protegido. Por ello, el juez constitucional puede adelantarlos de forma paralela, “y adoptar las medidas que considere necesarias para forzar la satisfacción de las órdenes de amparo, en ejercicio de las facultades que, con ese objeto, le concedió el Decreto 2591 de 1991.[61]”[62]

6.4 Teniendo claro lo anterior, la Sala señalará, cuáles son los límites y las facultades del juez constitucional durante el trámite del incidente de desacato.

En términos generales, la labor de la autoridad judicial consiste en verificar: (i) a quién se dirigió la orden; (ii) en qué término debía ejecutarla; (iii) y el alcance de la misma. Luego, con ese marco de referencia, debe constatar (iv) si la orden fue cumplida, o si hubo un incumplimiento total o parcial y (v) las razones que motivaron el incumplimiento. Esto último, para establecer qué medidas resultan adecuadas para lograr la efectiva protección del derecho”
.
 (Resalta la Sala)
Con la mira puesta en estas últimas exigencias, se advierte que en la sentencia proferida por el Juzgado, se le ordenó a la EPS realizar los trámites administrativos necesarios para disponer la autorización y programación de las citas de ortopedia, traumatología y neuropedriatría que fueron ordenados por el médico tratante de Jampier Castañeda Bermúdez; suministrarle pañales, cremas y pañitos en forma periódica; brindarle tratamiento integral derivado de su patología, según prescripción médica, incluyendo transporte para él y un acompañante a sus citas médicas. 
En el escrito de incidente se refiere que el niño requiere control de seguimiento por especialistas en ortopedia y traumatología, consulta por primera vez con especialista en genética médica y con medicina especializada, y otras consultas de especialidad como oftalmología pediátrica, estudios moleculares de genes específicos, terapia ocupacional, fonología, fonoaudiología y otras realizadas en su casa de habitación, que la EPS está negando; transporte, enfermera en casa, terapia equina y natación. Luego consignó que también requiere valoración por junta de neuropediatría y genética en Comfamiliar, manejo de enfermedad huérfana del síndrome de Aicardi Goutieres y valoración del fondo de ojo. 

Fácilmente puede concluirse que ninguna de estas atenciones que, según la representante del niño, requiere, está documentada, es decir, se desconoce si alguna de ellas fue prescrita por el o los médicos tratantes, con lo que se pierde de vista que todo quedó supeditado a la prescripción médica previa, como en realidad debe ser. 

Así que, para esta Sala, antes de adoptar la decisión de sancionar, ha debido requerirse a la misma accionante para que acreditara de dónde derivaban todas las órdenes que, según afirmó, le fueron  negadas por la EPS, con el fin de no imputar un incumplimiento total o parcial sin sustento alguno y, por tanto, una responsabilidad meramente objetiva. 

Esto, que sería suficiente para revocar el auto consultado, se aúna a que existe plena prueba de que, por parte de la EPS accionada se ejecutó el “examen molecular de un solo gen” requerido con urgencia y se vienen dispensando de manera regular los servicios médicos que el menor necesita, que fue lo que dio lugar al impulso de este trámite, según las constancias que obran a folio 4 frente y vuelto del cuaderno 2. Así fue informado por parte de la entidad encartada y ratificado por la representante del menor quien indicó, que después de impuesta la sanción, la entidad demandada cumplió y llevó a cabo con la cita especializada denominada “diagnóstico molecular de un solo gen”; del mismo modo informó que le están suministrando los demás servicios médicos prescritos por el galeno tratante para el tratamiento de la patología que padece, por lo que se daba por satisfecha en torno a lo reclamado por esta vía.

Así las cosas, se revocará las sanción que se ha impuesto a José Mauricio Suárez, en calidad de Director Eje Cafetero de Asmet Salud EPS, y en su lugar, se absolverá. 
DECISIÓN

En mérito de lo dicho, la Sala Civil-Familia Unitaria del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA el auto proferido por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito local, el pasado 18 de abril, por medio del cual se sancionó a José Mauricio Suárez, en calidad de Director del Eje Cafetero de ASMET SALUD EPS, dentro de la acción de tutela que contra dicha entidad inició Liliana Andrea Bermúdez Núñez en representación del menor JCB. En su lugar, se le absuelve.

Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito.

El Magistrado,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
� Se decide en Sala Unitaria, por cuanto se trata de un auto que desata una consulta y no de la imposición misma de la sanción en los eventos en los que el Tribunal imparte la orden en primera instancia. Esto, siguiendo lo reglado por el artículo 35 del CGP.


� En virtud del artículo 47 del Código de la Infancia y la Adolescencia, armonizado con el canon 7 de la Ley 1581 de 2012, se omite el nombre del menor, siguiendo de igual manera la posición que sobre este particular ha adoptado la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuando un asunto de esta naturaleza involucra menores de edad





� Ibídem.


� Corte Constitucional, auto 181 de 2015


� Sentencia T-171/09 


� Sentencia T-280/17





