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Acta de Aprobación No. 862                                                                                                                                                                                          Hora: 10:00 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), mediante la cual se sancionó a los doctores JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE  y MARÍA LORENA SERNA, en su calidad de Presidente y  Gerente Regional de la NUEVA EPS, respectivamente, con 3 días de arresto y multa equivalente a 5 salarios mínimos legal mensual vigentes, por no atender el cumplimiento del fallo de tutela proferida a favor de la señora ANA JULIA OROZCO GARCÍA. 

2.- ANTECEDENTES 
2.1.- Mediante sentencia de abril 8 de 2015 el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) declaró como hecho superado la autorización y práctica de los exámenes requeridos por la señora ANA JULIA OROZCO GARCÍA, quien padece de cáncer de recto, pero no obstante le reconoció el tratamiento integral a la misma siempre y cuando esté relacionado con la patología que presenta, aunque estén excluidos del POS. 
2.2.- En octubre 21 de 2015 la accionante propuso incidente de desacato al incumplirse por parte de la EPS la sentencia judicial, pues aunque su oncólogo tratante le ordenó desde noviembre 6 de 2014 la consulta de COLOPROCTOLOGÍA con el Dr. PUERTA en la Clínica Las Américas de la ciudad de Medellín para estudiar la posibilidad de reconstruir el esfínter anal, la cual se reiteró en mayo 13, julio 14 y agosto 4 de 2015, la NUEVA EPS la envió ante un especialista en la ciudad de Manizales y pese a promover en su momento incidente de desacato este  fue declarado improcedente y por ende luego de acudir ante el especialista en la capital de Caldas, donde fue remitida, de allí fue remitida para la Clínica Las Américas de Medellín para que la atendiera el Dr. JUAN DARIO PUERTA DÍAZ, por ser éste: “el único que realiza y domina la técnica de reconstrucción anal y esfinteriana de esta paciente
” sin que a la fecha se le hubiera dado la autorización respectiva.
2.3.- El juzgado mediante auto de octubre 23 de 2015 requirió al representante legal de la NUEVA EPS para que de manera inmediata diera  cumplimiento a la decisión judicial, y dentro de los dos días siguientes informara los motivos por los cuales no ha acatado el fallo.

2.4.- En noviembre 3 de 2015 se recibe oficio suscrito por la apoderada judicial de la NUEVA EPS, donde expresa que a la usuaria se le han autorizado todos los servicios incluidos en el POS y desde el momento del fallo se le ha dado la atención necesaria y aunque en la atención brindada en el hospital de Caldas en septiembre 1 de 2015 se remite a la Clínica las Américas por sus condiciones de salud para ser manejada por el Dr. Puerta, dicha clínica no presta atención bajo ninguna modalidad de contratación por lo cual se solicita la vinculación de dicha IPS para garantizar la atención de la afiliada.  Pide en consecuencia el archivo del desacato o en su defecto se abstengan de imponer multa o arresto contra la Nueva EPS.
2.5.- Por auto de noviembre 4 de 2015 y analizada la anterior petición el juzgado concluye que la Nueva EPS no ha cumplido el fallo de tutela y la entidad de la que piden su vinculación no ha vulnerado derecho alguno, ante lo cual de conformidad con lo reglado en el artículo 27 del Decreto 2591/91 dio apertura al trámite incidental y dispuso correr traslado por dos (2) días al Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE -Presidente de la NUEVA EPS- y a la Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA -Gerente Regional- para que se pronunciaran al respecto y solicitaran las pruebas pertinentes. Para el efecto se libraron oficios respectivos e inclusive un comisorio con destino al centro de servicios judiciales de Bogotá, D.C.
2.6.- Culminado el término legal, en decisión de noviembre 26 de 2015 el juzgado resolvió el incidente de desacato y estimó que los doctores JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE y MARÍA LORENA SERNA, en su calidad de Presidente y Gerente Regional de la NUEVA EPS, respectivamente, incumplieron la sentencia de tutela de abril 8 de 2015 y por ende los sancionó con 3 días de arresto y multa de 5 s.m.l.m.v.

3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la decisión proferida dentro del incidente de desacato que tramitó la señora Juez Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.). 

De la información arrimada al dossier se aprecia que la entidad accionada no dio cumplimiento dentro del término ordenado por la funcionaria de primer nivel al fallo de tutela, lo que motivó a la actora a solicitar el incidente de desacato en el que a raíz de las actividades desplegadas por el juzgado con el fin de lograr que por parte de la entidad se informara lo pertinente se indicó que aunque a la enferma se le ordenó una valoración con el Dr. JUAN DARÍO PUERTA DÍAZ especialista en COLOPROCTOLOGÍA de la Clínica las Américas de Medellín, la misma no ha sido autorizada por cuanto  dicha entidad no le presta servicios bajo ninguna modalidad de contratación, lo que implica que aún en la actualidad tal valoración no le ha sido practicada.

Se vislumbra que por parte de la juez de primer nivel se respetó el procedimiento establecido para esta clase de asuntos, procurándose enterar en debida forma a quienes debían dar cumplimiento al fallo a raíz de la insatisfacción presentada, ante lo cual se enviaron los diversos requerimientos para que se brindaran las correspondientes explicaciones, igualmente se le hizo saber al Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE, como Presidente de la NUEVA EPS y a la Dra. MARÍA LORENA SERNA como Gerente Regional de la entidad en esta capital de la iniciación del incidente de desacato mediante oficios librados por medio de correo certificado, inclusive por parte de la funcionaria a quo, se dispuso el envío de exhorto con destino al Centro de Servicios Judiciales de Bogotá, para que se enterara al Presidente de la entidad accionada del trámite incidental, aunque de ello no se evidencia respuesta alguna.

Muy a pesar que la funcionaria judicial fue en extremo garantista, al enviar sendas comunicaciones a los funcionarios encargados de acatar la acción constitucional, tales actividades resultaron infructuosas y todos esos avisos no fueron suficientes para lograr que por parte de los servidores de la NUEVA EPS se diera cumplimiento a lo resuelto en el fallo de tutela, en tanto los mismos esgrimen situaciones de índole administrativo, como es el hecho de que la Clínica Las Américas no les presta servicios bajo ninguna modalidad, por lo que hasta ese momento las garantías constitucionales cuya protección invocó la quejosa continúan siendo vulneradas por la EPS.

La Corte Constitucional ha sido enfática en señalar que las EPS no pueden omitir la atención en salud por circunstancias como la aludida por la NUEVA EPS, al respecto así se ha referido la jurisprudencia:

“Teniendo en cuenta lo anterior, el Estado y los particulares comprometidos con la prestación de servicios de salud deben facilitar su acceso conforme a principios como el de continuidad e integralidad. A la luz de los postulados jurisprudenciales de la Corte, la prestación del servicio de salud implica que se debe dar de manera eficaz, regular, continua y de calidad. Por tanto, las EPS no pueden omitir la prestación de los servicios de salud que supongan la interrupción de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalización óptima de los tratamientos. Lo anterior obedece al principio de la buena fe y a la obligación de garantía del Estado consistente en evitar situaciones que pongan en peligro los derechos fundamentales de la vida, la salud, integridad personal o la dignidad de los usuarios de los servicios médicos.” 
 -negrillas fuera de texto-

En ese orden de ideas considera esta Corporación que la entidad accionada bajo ningún punto de vista podía negarse a autorizar y adelantar todos los trámites administrativos pertinentes, para lograr que la paciente ANA JULIA OROZCO GARCÍA pudiera ser valorada por el Dr.  JUAN DARÍO PUERTA, en tanto éste, como así lo refirió en la orden emanada por el médico especialista del Hospital de Caldas,  es el ÚNICO que realiza y domina la técnica de reconstrucción anal y esfinteriana que requiere la paciente.

Ahora bien, para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de 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 ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder cumplir con 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 dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

En el presente caso el requerimiento inicial se efectuó por parte de la a quo a la Gerente Regional de LA NUEVA EPS, 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 del cumplimiento de la decisión judicial, a quienes se les enviaron las comunicaciones pertinentes
.
Al margen de lo anterior, hay lugar a decir que todos los avisos dados no fueron suficientes para lograr que la NUEVA EPS procediera a cumplir lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales de la afectada, con el argumento de situaciones de índole administrativo que no son de recibo para estar Corporación. Ello lo que demuestra es un total desinterés para brindarle los servicios a los que como afiliada de esa entidad tiene derecho la señora ANA JULIA OROZCO GARCÍA, y por consiguiente tampoco han tenido en consideración las condiciones de salud en las que se encuentra. 

En esos términos, hay lugar a concluir 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-, está en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no adelantar los trámites a que hubiere lugar con el fin de que se realice la valoración por el especialista en COLOPROCTOLOGÍA, por quien al parecer es el único con los conocimientos y destrezas necesarias para la reconstrucción del esfínter anal que requiere la accionante ANA JULIA OROZCO GARCÍA; por tanto, en ese sentido la providencia sancionatoria se encuentra ajustada a derecho. 

Ahora bien, en cuanto a la dosificación de la sanción, ella debe realizarse con sujeción a los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, los cuales atienden las circunstancias del hecho sancionador y las consecuencias del mismo. En el caso en consulta, aunque por parte de la entidad se ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional de la tutelante, estima la magistratura que la cuantía de la multa fijada por la señora juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley, se muestra un tanto desmedida, por cuanto los ingresos personales de éstos se verían doblemente afectados, no solo por la multa de 5 salarios mínimos legales mensuales vigentes, sino también por el descuento que les acarrearía el hecho de no laborar durante el lapso de privación de la libertad de tres (3) días que les fuera impuesto. 
En esas circunstancias, la Sala es del criterio que debe morigerarse la sanción impuesta para el caso de la multa en un (1) salario mínimo legal mensual vigente; no obstante, se hace constar 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 la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
De igual modo se considera que las citadas sanciones se harán efectivas siempre y cuando no haya prórroga vigente de suspensión por parte de la Corte Constitucional aplicable al caso analizado, lo cual deberá ser verificado por la juez de primer nivel al momento de ejecutarlas. 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 

4.- RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR la sanción monetaria impuesta a los doctores JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE y MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, en calidad de Presidente y Gerente Regional de la NUEVA EPS -respectivamente-, a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, que se hará efectiva siempre y cuando no haya prórroga vigente de suspensión por parte de la Corte Constitucional aplicable al presente caso, lo cual deberá ser verificado por la juez de primer nivel al momento de ejecutarlas. La sanción de arresto impuesta por la primera instancia quedará incólume.
SEGUNDO: 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 NUEVA EPS en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Así se lee en la orden de septiembre 01 de 2015, visible a folio 24, suscrita por el especialista Juan Carlos Marín M.


� Corte Constitucional, Sentencia T-214 de 2013.


� Ver folios 26 y del 33 al 36 del expediente de incidente.
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