TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA


Magistrada Sustanciadora: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, marzo cinco (5) de dos mil dieciocho (2018)

Expediente No. 66001-31-03-005-2011-00115-01
Resuelve esta Sala sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Quinto del Circuito de Pereira, el pasado 19 de enero, por medio del cual se sancionó a la Dra. Gloria Elena Posada Mejía, Gerente Regional Risaralda de Asmet Salud EPS, con arresto de tres días y multa de cinco salarios mínimos legales mensuales, como responsable del desacato a un fallo de tutela.

A N T E C E D E N T E S
1. Mediante sentencia del 2 de mayo de 2011, el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira concedió el amparo solicitado por la señora Ányela María Tamayo Ñañez, agente oficiosa de Yurián Felipe Granados Tamayo, y ordenó a la EPS Asmet Salud, representada por el Dr. Gustavo Adolfo Aguilar Vivas
, autorizarle al menor el examen de cromatografía de aminoácidos.

2. En segunda instancia, esta Sala, el 9 de junio siguiente, adicionó ese fallo para ordenar a la EPS-S accionada, entre otras cosas, suministrar al menor actor el tratamiento integral que requiera para el manejo de su enfermedad de parálisis cerebral.
3. El 21 de septiembre de 2017 la abuela del menor informó que la entidad demandada se ha negado a entregarle los pañales, la crema Almipro, el suplemento alimenticio y las terapias, ordenados por el médico tratante.
4. Por auto del 2 de octubre de 2017 se dispuso requerir a la Directora Regional de Asmet Salud para que diera cumplimiento al fallo de tutela. El término de 48 horas concedido para ese efecto venció en silencio. 
5. El 18 del citado mes se ordenó oficiar al Dr. Gustavo Adolfo Aguilar Vivas, representante legal de esa EPS, a fin de que, en su calidad de superior jerárquico de aquella funcionaria, adoptara las medidas necesarias para obedecer el mandato judicial y adelantara el correspondiente trámite disciplinario. No hubo pronunciamiento.
6. Por auto del 15 de noviembre último se dio apertura al incidente de desacato contra los Drs. Gloria Elena Posada Mejía y Gustavo Adolfo Aguilar Vivas; a quienes les otorgó el término de tres días para que la primera adelantara las gestiones necesarias a fin de obedecer el mandato judicial, ejerciera su derecho de defensa y aportara las pruebas que pretendiera hacer valer y el segundo adelantara la actuación señalada en el proveído anterior. 
7. Se pronunció el Director Jurídico de Asmet Salud para manifestar que la entidad que representa ha dado cumplimiento al fallo de tutela pues autorizó la entrega de los pañales, pañitos, crema Almipro y suplemento vitamínico Ensure “para ser despachados por la farmacia Biotech Life Risaralda y las terapias requeridas están siendo garantizadas por la IPS Famiparaiso”. Solicitó abstenerse de continuar con el trámite incidental.
8. Mediante proveído del 7 de diciembre se decretaron pruebas.
9. En respuesta al requerimiento realizado por el juzgado de conocimiento, la promotora del incidente indicó que si bien las fisioterapias e insumos requeridos habían sido autorizados, hasta la fecha las primeras no han sido practicadas y los segundos se los están entregando de forma incompleta.  
10. El 19 de enero pasado, se dictó el auto motivo de consulta.

11. En esta sede, el Gerente General de Asmet Salud, por medio de apoderado, alegó que la Dra. Gloria Elena Posada renunció al cargo de Directora Departamental de Asmet Salud desde el 19 de diciembre de 2017. En su reemplazo fue nombrado el Dr. José Mauricio Suárez Becerra, pero esta designación fue en “encargo temporal” hasta el 1º de febrero de este año, razón por la cual ese empleo se encuentra vacante y aún no se realiza la selección del funcionario que lo va a ejercer.

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

1. La Carta Política en su artículo 86 consagra la acción de tutela como un mecanismo con el que cuentan las personas para obtener protección efectiva de sus derechos constitucionales fundamentales, mediante un procedimiento preferente y sumario, cuando resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en los casos que para el efecto establece la ley.
2. Corresponde a esta Sala definir si la sanción por desacato motivo de consulta, fue impuesta en virtud de los presupuestos establecidos para esta clase de asuntos, específicamente si para su adopción se tuvo en cuenta el debido proceso de las partes y la competencia del funcionario que debe cumplir el fallo de tutela.  
3. Configurada la vulneración de uno o varios de aquellos derechos, el juez de tutela profiere una orden de naturaleza imperativa, a efectos de brindar amparo a la persona víctima del agravio, la que debe ser obedecida de manera inmediata para terminar con el quebranto al orden constitucional.

4. El objeto del incidente de desacato es obtener que la persona obligada cumpla la orden que se le impartió en un fallo de tutela con la finalidad de hacer efectiva la protección de derechos fundamentales, cuando decide no acatarla.

En relación con la naturaleza del incidente de desacato, ha explicado la Corte Constitucional:

“(i) El fundamento normativo del desacato se halla en los artículos 52 y 27 del Decreto 2591 de 1991; (ii) el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991 consagra un trámite incidental especial, el cual concluye con un auto que no es susceptible del recurso de apelación pero que debe ser objeto del grado de jurisdicción de consulta en efecto suspensivo si dicho auto es sancionatorio. Todo lo cual obedece a que la acción de tutela es un trámite especial, preferente y sumario que busca la protección inmediata de los derechos fundamentales; (iii) el incidente de desacato procede a solicitud de parte y se deriva del incumplimiento de una orden proferida por el juez de tutela en los términos en los cuales ha sido establecido por la sentencia que ha hecho tránsito a cosa juzgada y emana de los poderes disciplinarios del juez constitucional; (iv) el juez que conoce el desacato, en principio, no puede modificar el contenido sustancial de la orden proferida o redefinir los alcances de la protección concedida, salvo que la orden proferida sea de imposible cumplimiento o que se demuestre su absoluta ineficacia para proteger el derecho fundamental amparado; (v) por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato o la consulta, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden original, siempre y cuando se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada; (vi) el trámite de incidente de desacato debe respetar las garantías del debido proceso y el derecho de defensa de aquél de quien se afirma ha incurrido en desacato, quien no puede aducir hechos nuevos para sustraerse de su cumplimiento; (vii) el objetivo de la sanción de arresto y multa por desacato es el de lograr la eficacia de las órdenes impartidas por el juez de amparo para la efectiva protección de los derechos fundamentales reclamados por los tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser impuestas; (viii) el ámbito de acción del juez, definido por la parte resolutiva del fallo correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de desacato: “(1) A quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden la cumplió de forma oportuna y completa (conducta esperada)”. De existir el incumplimiento “debe identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho y si existió o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada”…”.

De otro lado, el grado jurisdiccional de consulta, respecto de la decisión que al desatar el incidente impone una sanción, tiene como finalidad proteger los derechos de las personas que resultan afectadas con ella, en cuanto la pena va más allá del aspecto económico e incluye privación de la libertad, prerrogativa de rango fundamental que merece especial respeto y que obliga, por tanto, a verificar con suficiencia si efectivamente se cumplió o no lo establecido por el juez al conceder la tutela y si, además, el trámite pertinente se adelantó con sujeción al debido proceso y acatamiento del derecho de defensa de los sancionados, quienes deben estar plenamente individualizados y haber sido los destinatarios de la orden judicial que se dice desobedecida.

5. En este caso, como ya se indicara, en la sentencia de tutela se ordenó a la EPS-S Asmet Salud, representada por el señor Gustavo Adolfo Aguilar Vivas, autorizar al menor Yurián Felipe Granados Tamayo el procedimiento de cromatografía de aminoácidos. Esta Sala adicionó ese fallo y ordenó, entre otras cosas, suministrarle el tratamiento integral.

Empero, la sanción por desacato se impuso a la Dra. Gloria Elena Posada Mejía, Gerente Regional de esa entidad, quien no era la destinataria de la orden. En consecuencia, puede concluirse que se procedió con desconocimiento de las normas constitucionales y legales que mandan aplicar el debido proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas.   
Pero además, la citada funcionaria dejó de ejercer ese cargo desde el 19 de diciembre de 2017
. Es decir, que tampoco podría resultar sancionada porque antes de que se impusiera sanción por desacato,  ya había cesado en sus funciones como Gerente Regional de Asmet Salud. 

6. En esas condiciones, se revocará el auto consultado y se ordenará devolver la actuación al juzgado de conocimiento para que la tramite debidamente, es decir contra el funcionario frente al cual se impuso la orden contenida en el fallo de tutela. 

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  

R E S U E L V E 

REVOCAR el auto consultado, proferido por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el pasado 19 de enero, en la acción de tutela instaurada por en nombre del menor Yurián Felipe Granados Tamayo. En su lugar, se abstiene de sancionar a la Dra. Gloria Elena Posada Mejía, por el incumplimiento a la orden impuesta en el fallo de tutela y se ordena devolver el expediente a ese despacho para que surta la actuación en los términos señalados en la parte motiva de esta providencia.  
Notifíquese y cúmplase, 

La Magistrada,

                           CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� De acuerdo con los antecedentes de ese fallo y concretamente en el capítulo “IDENTIDAD DE LAS PARTES”


� Folios 18 y 19 del cuaderno No. 2
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