TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, julio dieciocho (18) de dos mil dieciséis (2016)


Acta No. 339 del 18 de julio de 2016
  Expediente No. 66170-31-10-001-2015-00392-01
Resuelve esta Sala sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado de Familia de Dosquebradas el pasado 19 de abril, por medio del cual sancionó a las Dras. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Adriana María Londoño Molina, en su orden Administradora de Agencia y Gerente General de Cafesalud EPS Régimen Subsidiado, con arresto de dos días y multa de dos salarios mínimos legales mensuales, como responsables del desacato a un fallo de tutela.

A N T E C E D E N T E S

Mediante sentencia del 16 de julio de 2015, el Juzgado de Familia de Dosquebradas concedió el amparo solicitado por la señora María Zaida Useche de Mahecha y ordenó al representante legal de la EPS-S Cafesalud, en el término de 48 horas, disponer “la entrega del suministro de ARPONES ANCHOR SURE IN VIVO BIO INGENIERIA”, que de acuerdo con los antecedentes de esa providencia, se requerían como insumo para practicar el procedimiento quirúrgico colpopexia vía vaginal.
El 13 de agosto de 2015 la demandante informó que tal orden no se había cumplido
.  En la misma fecha, se ordenó requerir a la funcionaria frente a la cual se dirigió la orden con el fin de que obedeciera el fallo de tutela y a su superior jerárquico para que lo hiciera cumplir e iniciara las acciones disciplinarias correspondientes
. 
Dicho requerimiento se reiteró en cuatro ocasiones más por autos del 21 de septiembre, 14 de octubre, 9 de diciembre de 2015 y 10 de marzo de 2016, en este último se incluyó a la Dra. Adriana María Londoño Molina, Gerente General de Cafesalud EPS-S, en calidad de superiora jerárquica de la funcionaria remisa
. 
Los doctores Javier Andrés Correa Quiceno, Guillermo Enrique Grosso Sandoval y Carlos Andrés Mantilla Galvis, quienes habían sido requeridos inicialmente como superiores jerárquicos de la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, fueron desvinculados de la actuación porque no ostentaban esa calidad
.
En proveído del 5 de abril de 2016 se dispuso abrir incidente y se corrió traslado a las Dras. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Adriana María Londoño Molina, Gerente y Gerente General de Cafesalud EPS, para que presentaran las pruebas que pretendieran hacer valer
.
El 19 de abril de 2016 se dictó el auto motivo de consulta, en el que se sancionó a las Dras. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Adriana María Londoño Molina, Gerente y Gerente General de Cafesalud EPS, respectivamente, en la forma atrás indicada
.
En esta sede, la Directora Departamental de Cafesalud EPS-S, solicitó revocar y dejar sin efecto la sanción impuesta, habida cuenta de que la usuaria fue valorada en el hospital universitario San Jorge, donde le ordenaron el procedimiento denominado “colpopexia con arpones”, pero como a pesar de las diligencias realizadas para practicarla no fue posible que la programaran, se  cambió el proceso para la IPS San Rafael, donde la paciente fue valorada por el ginecólogo Alonso Perdomo Villa el 4 de mayo, quien ordenó realizar una junta médica el 22 de junio; se estableció comunicación con la paciente,  “quien entiende y acepta”; esta  fue valorada en la última fecha señalada y le recomendaron terapia de piso pélvico, urocultivo, estrógenos conjugados, crema vaginal y control por ginecología; se generaron las respectivas autorizaciones y las terapias de piso pélvico se las están realizando en el hospital Santa Mónica desde el 30 de junio pasado. Al escrito respectivo se anexaron copias de las autorizaciones de servicios y de la historia clínica
.

Por su parte la accionante confirmó lo informado por aquella entidad, manifestó que había tenido la junta médica el día 22 de junio y que el médico tratante le indicó que debía realizarse las terapias de piso pélvico, antes de establecer si requería o no la cirugía de “colpopexia con arpones”. Aclaró que lleva tres terapias de las diez que le ordenaron y que le realizan una por semana, por lo que el tratamiento dura aproximadamente dos meses y medio
. 

C O N S I D E R A C I O N E S

El objeto de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que señale la ley. Por medio de esa especial acción se profieren órdenes de inmediato e ineludible cumplimiento para obtener que se repare el orden constitucional quebrantado por la violación de un derecho de aquella naturaleza.

El incidente por desacato previsto en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991 consagra una sanción inmediata y efectiva para el caso de la desobediencia del mandato constitucional proferido por el juez de tutela, la que debe ser impuesta por medio de un trámite especial que garantice los derechos de defensa y el debido proceso, para aquel de quien se afirma ha incurrido en la desobediencia. 

La misma disposición dice que la persona que incumpliere una orden de un Juez proferida con base en ese decreto, incurrirá en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios mínimos mensuales, salvo que en ese decreto ya se hubiere señalado una consecuencia jurídica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

El artículo 27 del Decreto 2591 de 1991, que otorga facultades al juez para obtener el cumplimiento del fallo, dice en su parte pertinente:

“Cumplimiento del fallo. 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...”.
En el asunto bajo estudio, como ya se indicara, mediante sentencia del 16 de julio de 2015, el Juzgado de Familia de Dosquebradas ordenó a la representante legal de la EPS-S Cafesalud, disponer la entrega de “Arpones anchor sure in vivo bio ingeniería”. Para ese efecto le otorgó un término de cuarenta y ocho horas.
Teniendo en cuenta la manifestación de la parte demandante de no haberse cumplido tal orden, en el sentido de no autorizarle la entrega del insumo requerido y ante la ausencia de pruebas que demostraran lo contrario, se abrió el incidente por desacato. Luego, se dictó la providencia objeto de consulta.

En esta sede, la entidad accionada adujo que como no fue posible que el Hospital San Jorge programara la cirugía en la que se requería el insumo referido, se cambió el proceso para la IPS San Rafael y acreditó que valorada en esa entidad por especialista en ginecología, se ordenaron unas terapias y otra serie de exámenes, antes de establecer si la actora requiere la cirugía para la cual se exigía el insumo que se ordenó suministrar en la sentencia de tutela
.
Es sabido que las sentencias de tutela producen efectos de cosa juzgada constitucional y es por tal razón que puede obtenerse su cumplimiento de manera forzosa, por medio del incidente de desacato que consagra el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. 

Sin embargo, reiteradamente la Corte Constitucional ha hecho énfasis en lo que es el objeto del incidente del desacato y ha precisado que “…se encuentra que el principal propósito de este trámite se centra en conseguir que el obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a partir de la resolución de un recurso de amparo constitucional. Por tal motivo, debe precisarse que la finalidad del mencionado incidente no es la imposición de una sanción en sí misma, sino que debe considerarse como una de las formas de buscar el cumplimiento de la respectiva sentencia
.”
. Es decir, se trata de un mecanismo tendiente más a garantizar el cumplimiento de una orden de tutela que a imponer sanciones a quien la omite.
Sobre el desacato y su diferencia con el cumplimiento del fallo de tutela la Corte Constitucional en sentencia T-171 de 2009 explicó:

“23.- Ahora bien, debe indicarse que el desacato es una figura jurídica distinta a la del cumplimiento de la sentencia de tutela. Tal afirmación, ha sido desarrollada por esta Corporación a lo largo de su jurisprudencia, en virtud de la cual se ha puesto de presente con bastante claridad, cuáles son las diferencias existentes entre los conceptos de desacato y cumplimiento. En términos generales, se ha establecido que, todo desacato implica incumplimiento, pero no todo incumplimiento conlleva a un desacato. De manera concreta la Corte Constitucional en sentencia T-458 de 2003 precisó:


“Las diferencias entre el desacato y el cumplimiento son las siguientes: 

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 puede ser impulsado por el interesado o por el Ministerio Público.”

24.- De las anteriores diferencias se concluye que, el cumplimiento es de carácter principal pues tiene su origen en la Constitución y hace parte de la esencia misma de la acción de tutela, bastando una responsabilidad objetiva para su configuración; por su parte, el desacato es una cuestión accesoria de origen legal y para que exista se requiere una responsabilidad de tipo subjetivo consistente en que el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposición de la sanción, ya que es necesario que se pruebe la negligencia de la persona que debe cumplir la sentencia de tutela.”
En el caso concreto es muy importante esta diferenciación, porque objetivamente está claro que Cafesalud EPS-S no acató la sentencia que dictó el Juzgado de Familia de Dosquebradas, en el sentido de disponer la entrega del insumo requerido para la cirugía de la accionante. Pero esa responsabilidad objetiva que abre paso al incumplimiento, no se traduce necesariamente en una de carácter subjetivo que dé pie al desacato, con la imposición de las sanciones respectivas, porque existe prueba de las gestiones médicas y administrativas que se adelantaron, las cuales concluyeron con la prescripción de unas terapias y otra serie de exámenes, antes de establecer si la actora requiere la cirugía para la cual se exigía el insumo que se ordenó suministrar en la sentencia de tutela y que ahora depende ya de que el médico tratante confirme si es necesario o no el procedimiento quirúrgico, una vez se finalice el tratamiento iniciado.
Por consiguiente, para la Sala no hay lugar, por el momento, a imponer sanciones, porque según la jurisprudencia antes relacionada, es preciso diferenciar entre lo que constituye el cumplimiento del fallo de una acción de tutela y el desacato en que incurre quien se sustrae a la orden impartida, no evidenciándose en este caso concreto una responsabilidad subjetiva por parte de la Gerente Regional de la EPS-S Cafesalud.
Por ello, no resulta posible entonces sancionar por desacato a la Gerente Regional de la EPS accionada y en consecuencia, tampoco resulta posible hacerlo respecto de quien se dijo era su superiora jerárquica.

En esas condiciones, por los motivos expuestos, se revocará el auto consultado.
Sin embargo, la decisión que se ha de adoptar, no será obstáculo para que la demandante pueda instaurar nuevamente el incidente, siguiendo lo prevenido por el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991, si en últimas se concluye, por parte del médico tratante, que efectivamente la paciente requiere del procedimiento quirúrgico con el respectivo insumo que se ordenó suministrar en el fallo de tutela, de no ser entregado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil - Familia,  

R E S U E L V E 

REVOCAR el auto proferido el 19 de abril de 2016, por el Juzgado de Familia de Dosquebradas. En su lugar, se abstiene de sancionar a las Dras. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Adriana María Londoño Molina, en su orden Gerente y Gerente General de Cafesalud EPS, por el incumplimiento a la orden impuesta en el fallo de tutela proferido por ese despacho el 16 de julio de 2015.
Notifíquese, 
Los Magistrados,


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Folios 6 a 8 del incidente.


� Folio 10 del incidente.


� Folios 15, 22, 33 y 50 del incidente.


� Folios 22, 29, 41 y 50 del incidente.


� Folio 60 del incidente.


� Folios 67 a 70 del incidente.


� Folios 22 a 27, cuaderno No. 3


� Folio 29, cuaderno No. 3


� Folios 22 a 29, cuaderno No. 3


� Ver sentencia T-421 de 2003 y T-368 de 2005. Adicionalmente, ver artículos 23, 27, 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991.


� Sentencia T-171 de 2009
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