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 grado de consulta – 08 de septiembre de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Revoca sanción

Radicación Nro. :
  

66170-31-03-001-2017-00027-01
Accionante:   

 LEONOR RÍOS TORRES
Accionados:     

CAFESALUD EPS-S
Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN MAL DIRIGIDA / REVOCA. [C]uando se dictó el auto sancionando al Representante Judicial de CAFESALUD EPS S se debió verificar si todavía existía legalmente dicha entidad, en respeto del debido proceso que se debe llevar en todas las actuaciones judiciales, pues no podemos perder de vista que “El desacato es un mecanismo de creación legal, que procede a petición de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las órdenes proferidas mediante sentencias que buscan proteger los derechos fundamentales”. Precisamente por esa subjetividad que se pregona del incumplimiento, es que la orden de cumplir el fallo de tutela, su trámite y la sanción en el desacato, deben recaer desde su inició y hasta el final en quien realmente es la persona encargada legalmente de satisfacer la obligación. (…) En consecuencia, como el Juzgado para el momento en que se resolvió el incidente lo hizo contra un funcionario que no era el directo responsable de dar cumplimiento a la tutela, pues para el 1º de agosto la entidad legalmente competente era MEDIMAS EPS y no CAFESALUD EPS S, tal decisión tiene que ser revocada, sin perjuicio de que el Juzgado al momento de hacer cumplir la orden de tutela dirija el incidente contra quien corresponde, incluso ajustando la orden impartida en la acción de tutela (Sentencia T-086 de 2003), y notificando en debida forma todas las decisiones al directo responsable.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

            SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, septiembre ocho de dos mil diecisiete
Expediente 66170-31-03-001-2017-00027-01

Resuelve esta Sala Unitaria
 sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el pasado 1º de agosto, por medio del cual se sancionó a César Augusto Arroyave Zuleta, en calidad de Representante legal Judicial de la EPS S CAFESALUD, con dos (2) días de arresto y multa de dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por haber incumplido la orden impartida en la sentencia del 3 de mayo de 2011, en la acción de tutela que contra dicha entidad inició Leonor Ríos Torres. 





ANTECEDENTES

En el fallo aludido el Juzgado resolvió conceder la tutela invocada por Leonor Rios Torres en torno al derecho a la salud y le ordenó a la EPS S CAFESALUD que en un término de cuarenta y ocho (48) horas “…inicie los trámites pertinentes en orden a suministrar a la paciente los medicamentos FLUCONAZOL 200 MG Caps. Cuatro (4), CLOROQUINA 150 MG Tab. Treinta (30), CLOTRIMAZOL AL 1 CREMA TÓPICA x 40 GM, Uno (1), BETAMETASONA DIPROPIONATO CLIOQUINOL x 40 GRS Crema Uno (1), que le fueron prescritos en consulta médica del 28 de marzo de 2011, en dicha cantidad, periodicidad y mientras así lo disponga la profesional de la salud que en la actualidad trata su patología, así como el tratamiento integral que se derive directamente de su enfermedad ERUPCIÓN POLIMORFA A LA LUZ.” 

Por conducto del Personero Municipal de Dosquebradas, que actúa en estas diligencias como agente oficioso de Leonor Ríos Torres, se presentó incidente contra la entidad accionada por falta de cumplimiento de la sentencia de tutela (fls. 15 a 17, c. principal). El juzgado dispuso, después de requerir previamente al Representante Legal de la EPS S, abrir el trámite incidental contra dicho funcionario, y como no se obtuvo respuesta respecto al acatamiento del fallo  constitucional, mediante auto del pasado 1º de agosto (fls. 22 a 24, c. ppal.) vino la aludida sanción, que ahora se consulta.  

Se procede a continuación a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Como viene de decirse, para el cumplimiento de la sentencia de tutela dictada el 3 de mayo de 2011, en el trámite del desacato que se inició el pasado 13 de julio con el requerimiento previo, se exhortó al Dr. César Augusto Arroyave Zuluaga, en su condición de Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD EPS S, y en vista de que guardó silencio por auto del pasado 1º de agosto se procedió a sancionarlo con dos días de arresto y multa de dos salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

Allí, en ese proceder, se advierten varias cosas que impiden a la Sala mantener las sanciones impuestas, porque no obstante la evidente urgencia que se tiene de que a Leonor Ríos Torres, se le suministren los medicamentos (betametasona crema SOS y filtro solar umbrela plus spray factor FPS 120 MG) para el tratamiento de su patología (erupción poliforma a la luz), tanto más cuando en este caso ya hay de por medio una sentencia que amparó un derecho fundamental y ordenó una actuación específica, no se puede pasar desapercibido quién, en realidad, debe ser llamado durante el trámite incidental para que responda en las condiciones actuales por los fallos que se emitan.

En efecto, en el presente asunto, como ya se indicara, se dispuso a la EPS S CAFESALUD suministrar, entre otros, los medicamentos “betametasona crema SOS y filtro solar umbrela plus spray factor FPS 120 MG”. 

No obstante, hay que destacar que en la actualidad dicha entidad no puede acatar la orden de tutela, dado que mediante Resolución No. 2426 de 2017 del 19 de julio de 2017, expedida por la Superintendencia Nacional de Salud, se dio aprobación al plan de reorganización presentado por CAFESALUD y MEDIMAS EPS SAS, con el fin de que esta última entidad empezara a operar en ambos regímenes a partir del 1º de agosto del presente año como Empresa Promotora de Salud en reemplazo de la primera, fecha última en que precisamente se dictó el auto sancionando al Representante para asuntos Judiciales de CAFESALUD EPS S, o sea, cuando ya CAFESALUD no existía jurídicamente.
Por tanto, desde el 1º de agosto la actora se encuentra afiliada al régimen subsidiado que ofrece Medimás EPS, tal como se evidencia en la página web de esa entidad
. 
Esto significa que cuando se dictó el auto sancionando al Representante Judicial de CAFESALUD EPS S se debió verificar si todavía existía legalmente dicha entidad, en respeto del debido proceso que se debe llevar en todas las actuaciones judiciales, pues no podemos perder de vista que “El desacato es un mecanismo de creación legal, que procede a petición de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las órdenes proferidas mediante sentencias que buscan proteger los derechos fundamentales”
. Precisamente por esa subjetividad que se pregona del incumplimiento, es que la orden de cumplir el fallo de tutela, su trámite y la sanción en el desacato, deben recaer desde su inició y hasta el final en quien realmente es la persona encargada legalmente de satisfacer la obligación.

Recientemente se recordó que: 

“147. Desde sus primeras providencias la Corte Constitucional ha diferenciado entre el cumplimiento de las sentencias de tutela y el incidente de desacato. En sentencia T-458 de 2003
 estas disparidades se hicieron explícitas: (i) “el cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantía constitucional; el desacato es incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creación legal” y; (ii) “la responsabilidad exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida para el desacato es subjetiva”.

148. Entonces, mientras el trámite de cumplimiento obliga al juez de tutela a adoptar todas las medidas que encuentre necesarias para la materializar la protección concedida, el desacato es un mecanismo “que procede a petición de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las órdenes proferidas mediante sentencias que buscan proteger los derechos fundamentales”. Así, el desacato ha sido entendido “como una medida que tiene un carácter coercitivo, con la que cuenta el juez constitucional para conseguir el cumplimiento de las obligaciones que emanan de sentencias de tutela”. En otras palabras, “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 esa razón, “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”
.

149. Debido a lo expuesto, “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”
. (Subrayado fuera del original)” 

  



En consecuencia, como el Juzgado para el momento en que se resolvió el incidente lo hizo contra un funcionario que no era el directo responsable de dar cumplimiento a la tutela, pues para el 1º de agosto la entidad legalmente competente era MEDIMAS EPS y no CAFESALUD EPS S, tal decisión tiene que ser revocada, sin perjuicio de que el Juzgado al momento de hacer cumplir la orden de tutela dirija el incidente contra quien corresponde, incluso ajustando la orden impartida en la acción de tutela (Sentencia T-086 de 2003), y notificando en debida forma todas las decisiones al directo responsable.
 



DECISIÓN

En mérito de lo dicho, la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA el auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el pasado 1º de agosto, por medio del cual se sancionó a César Augusto Arroyave Zuleta, en calidad de Representante legal Judicial de la EPS S CAFESALUD, dentro de la acción de tutela que contra dicha entidad inició Leonor Ríos Torres. 

En su lugar, se le absuelve.

El Juzgado deberá retomar el trámite del incidente, atendiendo lo dicho en la parte motiva.

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.


� Información a la que se puede acceder siguiendo esta dirección web: http://www.medimas.com.co/consulta-cesion-a-medimas


� Sentencia T-191de 2009


� M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Sentencia T-191/09 (M.P. Humberto Sierra Porto).


� Ibídem.


� Corte Constitucional, auto 181 de 2015





