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.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

            SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo veintiuno de dos mil dieciocho  
Expediente 66400-31-89-001-2011-00317-01
Resuelve esta Sala Unitaria
 sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el pasado 26 de abril, por medio del cual se sancionó a Julio César Rojas Padilla, en calidad de Representante Legal judicial de MEDIMÁS EPS, y a Néstor Orlando Arenas Fonseca, presidente de la misma entidad con tres (3) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por haber incumplido la orden impartida en la sentencia del 15 de diciembre de 2011, en la acción de tutela que contra dicha entidad inició Dora Lilia Benítez Gutiérrez.
  



ANTECEDENTES

En el fallo aludido el Juzgado resolvió conceder la tutela invocada por Dora Lilia Benítez Gutiérrez, en torno a sus derechos a la salud y vida digna, y le ordenó a Cafesalud EPS, entre otras disposiciones, “costear los gastos de traslado de la paciente de La Virginia a Pereira para la realización de hemodiálisis tres veces por semana o más si así lo ordena el médico tratante” (f. 2, c. 1).
Ante la manifestación de la interesada sobre el incumplimiento de la accionada (f. 1, c. 1), el juzgado de manera preliminar requirió al Representante legal judicial de Medimás (f. 6, c. 1), que asumió tales obligaciones, y a su superior (f. 8, c.1); como no se obtuvo respuesta, procedió a abrir el trámite incidental del caso (f. 11, c.1); luego, ante el silencio de la incidentada, mediante el auto que se revisa sobrevino la aludida sanción (f. 14 a 16, c.1), que ahora se consulta.   
CONSIDERACIONES

Como viene de decirse, en el trámite del desacato, los funcionarios requeridos durante el trámite incidental guardaron silencio y se procedió a sancionarlo con tres días de arresto y multa de tres salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

Para dilucidar la cuestión se recuerda que en esta clase de eventos, a la sanción 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, si se tiene en cuenta que la responsabilidad es subjetiva. 




Sobre el particular, ha dicho la jurisprudencia constitucional

“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”
. (Resalta la Sala)” 

Lo que ha sido reiterado y explicado con claridad recientemente: 

“6.1 El desacato a los fallos de tutela es regulado por los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991. En desarrollo de lo previsto en esas normas, la Corte Constitucional ha identificado las siguientes características del mismo: 

6.1.1 Se tramita mediante un incidente, que debe respetar el debido proceso de la persona o autoridad contra quien se ejerce. Por ello, quien presuntamente está incumpliendo un fallo: (i) debe ser notificado sobre la iniciación del trámite; (ii) se deben practicar las pruebas que resulten necesarias para adoptar la decisión correspondiente; (iii) la providencia que le resuelva finalmente el trámite debe ser notificada, y si la decisión es sancionatoria, (iv) se debe remitir el expediente en consulta ante el superior.[58]

6.1.2 Es un procedimiento disciplinario. En este sentido, al investigado se le deben respetar las garantías que el derecho sancionador consagra a favor del disciplinado, especialmente, la prohibición de presumir su responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento. Por lo tanto, para poder imponer la sanción, debe comprobarse la responsabilidad subjetiva de la persona o autoridad según sea el caso, lo que se traduce en una negligencia frente al cumplimiento de las órdenes de tutela.

6.1.3 Ahora bien, el objetivo del desacato no es solo imponer una sanción, sino también el pleno restablecimiento del derecho fundamental que se encontró vulnerado. Esto significa que, su trámite afecta directa y definitivamente en la garantía del acceso a la administración de justicia de quien obtuvo un amparo tutelar[59].

6.2 Esa última característica ha exigido diferenciar el trámite de cumplimiento de las sentencias de tutela frente al incidente de desacato. Sobre este punto, la jurisprudencia constitucional ha encontrado que aunque se trata de dos mecanismos diferentes, pueden ser tramitados de forma simultánea o sucesiva para lograr que el demandado ejecute la orden de tutela, por el impulso procesal inherente al trámite de cumplimiento, o bien como resultado del examen de la responsabilidad subjetiva del renuente. En palabras de la Corte, tales mecanismos se distinguen por lo siguiente:

“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

v) Puede ser impulsado por el interesado o por el Ministerio Público.

vi) El trámite del cumplimiento no es un prerrequisito para el desacato, ni el trámite del desacato es la vía para el cumplimiento. Son dos cosas distintas el cumplimiento y el desacato. Puede ocurrir que a través del trámite de desacato se logre el cumplimiento, pero esto no significa que la tutela no cumplida sólo tiene como posibilidad el incidente de desacato.”[60]

6.3 Así las cosas, el trámite de cumplimiento de una acción de tutela y el incidente de desacato son figuras jurídicas distintas, pero con un objetivo común, que es asegurar la efectiva salvaguarda del derecho fundamental protegido. Por ello, el juez constitucional puede adelantarlos de forma paralela, “y adoptar las medidas que considere necesarias para forzar la satisfacción de las órdenes de amparo, en ejercicio de las facultades que, con ese objeto, le concedió el Decreto 2591 de 1991.[61]”[62]

6.4 Teniendo claro lo anterior, la Sala señalará, cuáles son los límites y las facultades del juez constitucional durante el trámite del incidente de desacato.

En términos generales, la labor de la autoridad judicial consiste en verificar: (i) a quién se dirigió la orden; (ii) en qué término debía ejecutarla; (iii) y el alcance de la misma. Luego, con ese marco de referencia, debe constatar (iv) si la orden fue cumplida, o si hubo un incumplimiento total o parcial y (v) las razones que motivaron el incumplimiento. Esto último, para establecer qué medidas resultan adecuadas para lograr la efectiva protección del derecho”
.
 (Resalta la Sala)
Con la mira puesta en estas últimas exigencias, se advierte que en la sentencia proferida por el Juzgado, se le ordenó a la EPS costear los gastos de traslado de la señora Benítez Gutiérrez, de La Virginia a Pereira para la realización de hemodiálisis tres veces por semana o más si así lo ordena el médico tratante.

Al escrito de incidente se anexaron las respectivas órdenes emitidas por el centro médico especializado (f. 3 y 4), de las que se constata que la accionante requiere tratamiento permanente de reemplazo renal de hemodiálisis los días lunes, miércoles y viernes, para lo cual requiere, le sea auxiliado el transporte desde el municipio donde reside hasta esta localidad, lo que fue ordenado en el fallo y cuya omisión, según denunció, fue el motivo por el que inició se inició este trámite
Sin embargo, en el estado actual de las cosas, existe plena prueba de que la EPS le reestableció a la demandante el servicio de transporte necesario para asistir a las terapias dialíticas, lo que puede verse en la constancia visible al reverso del folio tres del cuaderno de esta instancia, donde la accionante informó que el servicio de transporte de nuevo se está prestando de manera ordinaria, por lo que se daba por satisfecha en torno a lo reclamado por esta vía.

Así las cosas, pese a que se evidenció cierta tardanza en la prestación del servicio ordenado en la acción de tutela, su materialización, según viene de verse, impide la consolidación de la sanción; por lo dicho, se revocarán las que fueron impuestas a Julio César Rojas padilla, en calidad de Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS, y a Néstor Orlando Arenas Fonseca, como Presidente de la misma entidad, y en su lugar, se absolverán. 
DECISIÓN

En mérito de lo dicho, la Sala Civil-Familia Unitaria del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA el auto proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el pasado 26 de abril, por medio del cual se sancionó a Julio César Rojas padilla, en calidad de Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS y a Néstor Orlando Arenas Fonseca en calidad de Presidente de la misma entidad, dentro de la acción de tutela que contra dicha entidad inició Dora Lilia Benítez Gutiérrez. 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.


� Ibídem.


� Corte Constitucional, auto 181 de 2015


� Sentencia T-171/09 


� Sentencia T-280/17





