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 – 27 de octubre de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Revoca sanción

Radicación Nro. :
  

66170-31-03-001-2012-00030-01
Accionante:   

 MARÍA LORENA SERNA MONTOYA
Accionados:     

NUEVA EPS
Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN CUMPLIDA. [E]n vista de que no se nota una actitud totalmente indiferente por parte de la entidad frente a lo ordenado en la acción constitucional, se revocarán las sanciones que se le ha impuesto a María Lorena Serna Montoya, en calidad de Representante legal de la NUEVA EPS, y en su lugar, se absolverá, sin que sirva ello de soporte para que en un futuro se siga incurriendo en la falta que dio lugar a este trámite, sin lugar a estudiar el escrito presentado por la entidad de salud en esta instancia debido, como se expuso, al cumplimiento del fallo constitucional. 





TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

           SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, octubre veintisiete de dos mil diecisiete
Expediente 66170-31-03-001-2012-00030-01
Resuelve esta Sala Unitaria
 sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el pasado 10 de octubre, por medio del cual se sancionó a María Lorena Serna Montoya, en calidad de Representante Legal de la Nueva EPS, 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 17 de julio de 2007, aclarada mediante providencia del 27 de septiembre de 2012, en la acción de tutela que contra dicha entidad inició la señora Isabel Rocío Pérez. 





ANTECEDENTES

En el fallo aludido el Juzgado resolvió conceder la tutela invocada por la señora Isabel Rocío Pérez, en torno al derecho a la salud en conexidad con la vida y le ordenó a la NUEVA EPS que en el término de 48 horas “… proceda a autorizar a la accionante una cita médica con el especialista tratante de la señora ISABEL ROCÍO PÉREZ, con el fin de que sea este quien determine cuál es el procedimiento médico que debe seguir la incidentista para el tratamiento de la patología VITILGO, de igual manera para que indique si para la fecha aun requiere los medicamentos ordenados en la fórmula médica del 23 de abril de 2012 o de otros, caso en el cual procederá a su respectiva entrega; de la misma forma se aclara que el tratamiento integral concedido a la paciente para lograr la recuperación de  su salud, a través del fallo del 17 de julio de 2007, cubre las patologías denominadas CANCER DE PIEL y VITILGO, con la facultad de recobrar ante el FOSYGA por el 100% de los servicios excluidos del POS y que sean suministrados a la accionante.”
. 

Ante la manifestación del esposo de la interesada sobre el incumplimiento por parte de la entidad de salud, por conducto del Personero Municipal de Dosquebradas que actúa como agente oficioso
, el Juzgado dispuso, después de requerir previamente a la Representante Legal de la EPS S, abrir el trámite incidental contra dicha funcionaria, y como no se obtuvo respuesta respecto al acatamiento del fallo constitucional, vino la aludida sanción, que ahora se consulta.

En esta instancia, la parte accionada presentó escrito en el que solicita se revoque la sanción o de manera subsidiaria se condene solo a la multa, pues “… la sanción de arresto no es proporcional y adecuada, en este caso es pertinente y suficiente la sanción de multa, y dada la notoria y grave situación de hacinamiento en las cárceles de Colombia de lo cual se concluye que no es razonable la imposición de penas de arresto por desacato.” (fls. 1 a 5, c. 2)

Se procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES
De entrada, es preciso advertir que la legitimación por activa del Personero Municipal de Dosquebradas en el presente asunto no encuentra reparo alguno. Esto porque una solicitud de este tipo, que está precedida de informalidad, debe, sin embargo, ser promovida por la persona vulnerada o amenazada en sus derechos directamente, o por conducto de su representante legal; o bien mediante apoderado judicial, en cuyo caso se requiere un poder especial, sin sin perjuicio que se puedan agenciar derechos ajenos, lo cual puede ocurrir si el titular de los mismos no se halla en condiciones de asumir su propia defensa; y, finalmente, la pueden ejercer el Defensor del Pueblo y los Personeros Municipales
.

Mas estos últimos derivan esa facultad de una de dos situaciones: que el afectado se lo solicite, o que el mismo se halle en un estado de indefensión que le impida acudir por sí mismo a los estrados judiciales; a ello se suma que, en el caso de los personeros, ellos pueden ser delegados para tal fin, de manera directa, por el Defensor del Pueblo. Y en este caso, de la redacción del escrito de incidente, surge diáfano que el esposo de la señora Isabel Rocío Pérez, reclamó del Ministerio Público esa intervención, sin pasar por alto que se busca la protección de una persona que sufre de una patología en la piel (vitíligo
) y otra catalogada como ruinosa (cáncer), circunstancias que hacen que se encuentre en estado de debilidad manifiesta
. 
Como viene de decirse, en el trámite del desacato se requirió a la Representante Legal de la entidad de salud accionada, y debido al incumplimiento de la orden constitucional dispuesta en sentencia del 17 de julio de 2007, aclarada mediante providencia del 27 de septiembre de 2012, se procedió a sancionarla con dos días de arresto y multa de dos salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

Aunque, en realidad, se observa cierto retardo en el cumplimiento del fallo, se debe tener presente que según constancia que obra a folio 17 del cuaderno 2, la señora Isabel Rocío Pérez informó que la entidad de salud le hizo entrega de la medicina requerida (“UMBRELLA PLUS 3 (TRES) PROTECTOR SOLAR” y “TACROLIMUS UNGÜENTO 0.1 % x 15 GRAMOS 3 (TRES)), por lo que se da por satisfecho con la orden de tutela.
Al respecto, cabe señalar, que en estos casos no se trata de sancionar, simplemente por sancionar, sino que a ello 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, circunstancia que no se vislumbra en el presente asunto, pues, como se explicó, a pesar de la tardanza, le han suministrado de manera efectiva la droga que reclama mediante el presente trámite. 

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)” 

Diferenciación que es muy importante tener presente en el caso de ahora, porque, objetivamente, valga insistir, está claro que la entidad conminada al cumplimiento del fallo no acató la sentencia en el tiempo que se le otorgó para ello. Pero, esa responsabilidad objetiva que da margen al incumplimiento, no se traduce necesariamente en una de carácter subjetivo que abra paso al desacato, con la imposición de las sanciones que son de rigor, porque existe plena prueba de que por parte de la EPS accionada se hizo la entrega efectiva de los medicamentos “UMBRELLA PLUS 3 (TRES) PROTECTOR SOLAR” y “TACROLIMUS UNGÜENTO 0.1 % x 15 GRAMOS 3 (TRES “VITALUX PLUS – OMEGA 3” que requería la actora.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              

Así las cosas, y en vista de que no se nota una actitud totalmente indiferente por parte de la entidad frente a lo ordenado en la acción constitucional, se revocarán las sanciones que se le ha impuesto a María Lorena Serna Montoya, en calidad de Representante legal de la NUEVA EPS, y en su lugar, se absolverá, sin que sirva ello de soporte para que en un futuro se siga incurriendo en la falta que dio lugar a este trámite, sin lugar a estudiar el escrito presentado por la entidad de salud en esta instancia debido, como se expuso, al cumplimiento del fallo constitucional. 
DECISIÓN

En mérito de lo dicho, la Sala Civil-Familia Unitaria del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA el auto del auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el pasado 10 de octubre, por medio del cual se sancionó a María Lorena Serna Montoya, en calidad de Representante Legal de la Nueva EPS, dentro de la acción de tutela que contra dicha entidad inició la señora Isabel Rocío Pérez. 
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.


� Fls. 1 a 4, c, 1


� Fls. 20 a 23, c. 1


� “El incidente de desacato es un mecanismo de creación legal que procede a petición de la parte interesada, de oficio o por intervención del Ministerio Público, el cual tiene como propósito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto y multa a quien desatienda las órdenes de tutela mediante las cuales se protejan derechos fundamentales.” (Corte Constitucional, sentencia T-010 de 2012. M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.)


“Para esta Corporación no cabe duda de que el Personero Municipal, sí puede ejercer a nombre de las personas que a él acuden acciones de tutela, goza de legitimidad también para promover incidentes de desacato cuando las sentencias judiciales las han favorecido y los destinatarios de las correspondientes órdenes se han negado a cumplirlas. Esa facultad surge de manera diáfana del artículo 282 de la Constitución, que confía al Defensor del Pueblo y por tanto a los personeros, que en esta materia son sus agentes en los municipios, la delicada e importante responsabilidad de velar por la promoción, ejercicio y divulgación de los derechos humanos. (Sentencia T-766 de 1998. M.P. José Gregorio Hernández Galindo)


� “El vitiligo o vitíligo� HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Vitiligo" \l "cite_note-PalabraGrave-1" �1�​ es una � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Enfermedad" \o "Enfermedad" �enfermedad� de la � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Piel" \o "Piel" �piel� de carácter autoinmune, en la que los � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Melanocito" \o "Melanocito" �melanocitos� (las � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/C%C3%A9lula" \o "Célula" �células� responsables de la � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Pigmento" \o "Pigmento" �pigmentación� de la piel) son destruidos por el � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Sistema_inmunitario" \o "Sistema inmunitario" �sistema inmunológico�, dejando así de producir � HYPERLINK "https://es.wikipedia.org/wiki/Melanina" \o "Melanina" �melanina� y, por tanto, dando lugar a zonas de la piel con pérdida de pigmento.” Tomado de la página de internet: https://es.wikipedia.org/wiki/Vitiligo 


� Sentencia T-028 de 2015.


� M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Sentencia T-171/09 (M.P. Humberto Sierra Porto).


� Ibídem.


� Corte Constitucional, auto 181 de 2015





