                                                                                            Incidente de desacato de segunda instancia

Radicado: 66170 31 04 001 2015 00071
                                                                                  Accionante: Luis Orlando Sánchez Ramírez 
Asunto: Confirma  sanción  

INCIDENTE DE DESACATO/ Persistencia del incumplimiento deja incólume la sanción impuesta en primer grado/ Nulidad parcial por no individualización del gerente de una de las entidades encargadas de acatar el fallo 
“(…) En lo que respecta a la sanción impuesta al representante legal de la empresa TEMPORALMENTE S.A.S., este Tribunal (…) considera que en momento alguno la juez de primera instancia individualizó con nombres y apellidos a la persona llamada a acatar el fallo. Si bien no se discute el deber del representante legal de la entidad de garantizar la materialización de los derechos del afectado y responder por los incumplimientos de la entidad que representa, tratándose de las sanciones de arresto y multa, la autoridad judicial debe individualizar claramente a la persona natural  a la cual se ha de imponer tales consecuencias jurídicas, pues el arresto no se puede materializar en una persona jurídica, ni tampoco sobre quien se presuma, es el destinatario de la sanción (…)”
“(…) el señor Sánchez Ramírez, quien le informó que hasta el mes de abril del año 2015 le fueron reconocidas y pagadas las incapacidades expedidas por su médico tratante, que de ahí en adelante y hasta la fecha le continúan otorgando las incapacidades, sin que las entidades demandadas se las hubieran cancelado (…)

(…) debe recordarse que en le falo de tutela numeral 2º se dijo que se debían pagar las incapacidades al actor que se siguieran generando (…)

(…) hay lugar a concluir que los requerimientos efectuados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la NUEVA EPS se procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del señor Luis Orlando Sánchez Ramírez (…)”
Cita: Corte Constitucional, sentencia T-512 de 2011; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencia de 16 de septiembre de 2014 -rad. 75726-.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cinco (5) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.692
Hora: 11:50 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del  8 de julio de 2015 proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, mediante la cual se impuso sanción de arresto tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la Gerente de la Nueva EPS sede Pereira, María Lorena Serna Montoya y al Gerente General de la misma EPS, José Fernando Cardona Uribe, y al representante de la empresa TEMPORALMENTE S.A.S. por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 5 de mayo de 2015.
2. ANTECEDENTES
2.1. Mediante sentencia de tutela de primera instancia del 5 de mayo de 2015 el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda tuteló los derechos fundamentales a la salud, la vida y el mínimo vital al señor Luis Orlando Sánchez Ramírez y en tal virtud, ordenó a la NUEVA EPS y a  la empresa TEMPORALMENTE S.A.S. que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo, procedieran a reconocer y cancelar, todas las incapacidades laborales que le hayan sido reconocidas al mismo y las que le siguieran generando hasta tanto recaiga su obligación legal (folios 10-23).
2.2.  El 19 de mayo de 2015 el señor Sánchez Ramírez radicó un escrito ante el juzgado de conocimiento informando que por parte de la NUEVA EPS no le habían cancelado la última incapacidad ordenada y que había finalizado el 17 de mayo de 2015.  Así mismo, puso en conocimiento que la empresa TEMPORALMENTE S.A. no había cancelado los aportes a la seguridad social en salud y por lo tanto, no le habían prestado los servicios médicos en la NUEVA EPS (Fls. 1-5).  Por lo tanto, el Despacho mediante auto del 27 de mayo de 2015 decidió requerir al Gerente General de la NUEVA EPS y a la empresa TEMPORALMENTE S.A.S para que informaran sobre los motivos por los cuales no habían dado cumplimiento al fallo aludido (folio 25). 
2.3. El 9 de junio de 2015 el juzgado de primer nivel dispuso requerir al Gerente de la NUEVA EPS en la ciudad de Bogotá y al representante legal de  TEMPORALMENTE S.A.S. para que acataran lo decidido en la sentencia de tutela del 5 de mayo de 2015 e iniciaran los correspondientes procesos disciplinarios en contra de las personas responsables de cumplir la misma (folio 29), lo cual fue notificado mediante los oficios Nos.855, 856, 857 y 858 del 10 de junio de 2015 (Fls.  30 -40).
2.4.  Ante el silencio de los demandados, el 26 de junio de 2015 el juzgado fallador decidió abrir el incidente de desacato en contra de los doctores María Lorena Serna Montoya, gerente de la NUEVA EPS de Pereira, a la Coordinadora Jurídica, doctora Belman Lucila Cárdenas Kraff y José Fernando Cardona Uribe, Presidente de esa entidad, así como al representante legal de TEMPORALMENTE S.A.S. o a quien hiciera sus veces, con base en lo establecido en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991 y se les concedió el término de 2 días para que cumplieran con el fallo de tutela (Fls. 41-44).  Se enviaron los oficios de notificación visibles a folios 45 al 47 y 50.
2.5. El 2 de julio de 2015 la apoderada judicial de la NUEVA EPS solicitó al juez de primer grado un plazo prudencial para resolver la petición del accionante (Fls. 53-55).  Al día siguiente, la apoderada de la NUEVA EPS envió un escrito al Despacho de conocimiento a través del cual informó que al actor ya se le habían reconocido y pagado las incapacidades que dicha EPS debía asumir, anexando una relación de las mismas y por lo tanto, solicitó que se archivara el desacato por carencia de objeto. Así mismo, informó que el señor Sánchez Ramírez tenía a su disposición los servicios en salud que brinda la NUEVA EPS (Fls. 56-58)

2.6.  Pese a lo indicado por la NUEVA EPS, el 8 de julio de 2015 el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas resolvió sancionar con arresto de tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la Gerente de la Nueva EPS sede Pereira, María Lorena Serna Montoya y al Gerente General de la misma EPS, José Fernando Cardona Uribe, y al representante de la empresa TEMPORALMENTE S.A.S. por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 5 de mayo de  2015. (Fls. 59 al 66), toda vez que el accionante dio a conocer que no le habían cancelado las incapacidades correspondientes al período de marzo a mayo de 2015 y que en esa forma fue desvinculado de los servicios de salud, lo que se desprende de los antecedentes de dicha providencia, visible a folio 61.   

Dicha decisión fue notificada a los doctores Luis Fernando Cardona Uribe (folio 67), Belman Lucila Cárdenas Kraff (folio 69), María Lorena Serna Montoya (folio 71) y al Gerente y/o Representante Legal de la empresa TEMPORALMENTE S.A.S. (folio 72).
2.7. El 9 de julio de 2015 la representante legal de TEMPORALMENTE S.A.S envió un escrito al juzgado fallador por medio de cual dio a conocer los valores pagados al señor Sánchez Ramírez con ocasión a las incapacidades expedidas por enfermedad laboral en un total de $1.646.272 hasta el 24 de marzo de 2015. En tal sentido, solicitó que se requiriera a la NUEVA EPS que cancelara a favor de TEMPORALMENTE el valor de las mencionadas incapacidades en la proporción correspondiente.  (Fls. 73 y 74)
3. CONSIDERACIONES

3.1. COMPETENCIA

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta decisión, de conformidad con los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.

3.2. PROBLEMA JURÍDICO

Le corresponde determinar a esta Corporación, si la decisión adoptada por el Juez 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira del  15 de febrero de 2016 se encuentra ajustada a derecho, para lo cual debe establecer si la entidad accionada incurrió en desacato y en caso afirmativo proceder de conformidad.

3.3. El artículo 86 de la Constitución Política de 1991 consagró la acción de tutela con la finalidad de garantizar la efectiva protección de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que éstos se vean vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos establecidos en la ley, protección que se ve materializada con la emisión de una orden por parte del juez de tutela dirigida a impedir que tal situación se prolongue en el tiempo.  

3.4. Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia T-512 de 2011 contiene la naturaleza del incidente de desacato expresando lo siguiente:

“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. De acuerdo con su formulación jurídica, el incidente de desacato ha sido entendido como un procedimiento: (i) que se inscribe en el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio; (ii) cuyo trámite tiene carácter incidental. La Corte Constitucional ha manifestado que la sanción que puede ser impuesta dentro del incidente de desacato tiene carácter disciplinario, dentro de los rangos de multa y arresto, resaltando que, si bien entre los objetivos del incidente de desacato está sancionar el incumplimiento del fallo de tutela por parte de la autoridad responsable, ciertamente lo que se busca lograr es el cumplimiento efectivo de la orden de tutela pendiente de ser ejecutada y, por ende, la protección de los derechos fundamentales con ella protegidos.”

A su vez expresa:

“INCIDENTE DE DESACATO-Límites, deberes y facultades del Juez

La autoridad judicial que decide el desacato debe limitarse a verificar: “(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). (Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 2005). // Adicionalmente, el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden impartida a través de la sentencia de tutela y, de existir el incumplimiento, debe identificar si fue integral o parcial. Una vez verificado el incumplimiento debe identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho (…)”. Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden inicial, siempre que se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada, señalando los lineamientos que han de seguirse para tal efecto. ”

“CUMPLIMIENTO FALLO DE TUTELA E INCIDENTE DE DESACATO-Responsabilidad objetiva y subjetiva

Siendo el incidente de desacato un mecanismo de coerción que tienen a su disposición los jueces en desarrollo de sus facultades disciplinarias, el mismo está cobijado por los principios del derecho sancionador, y específicamente por las garantías que éste otorga al disciplinado. Así las cosas, en el trámite del desacato siempre será necesario demostrar la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo de tutela. Así las cosas, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposición de la sanción, ya que es necesario que se pruebe la negligencia o el dolo de la persona que debe cumplir la sentencia de tutela.
ACCION DE TUTELA EN INCIDENTE DE DESACATO-Procedencia excepcional cuando se vulneran derechos fundamentales

Contra la decisión del incidente de desacato no procede ningún recurso, siendo obligatorio en cambio el grado jurisdiccional de consulta solamente en el caso en que se haya resuelto sancionar a quien ha incumplido la orden de tutela. Esta Corporación ha sostenido que excepcionalmente es posible cuestionar mediante la acción de tutela la decisión que pone fin al trámite incidental del desacato cuando se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos fundamentales, especialmente el derecho al debido proceso, de cualquiera de las personas que fueron parte en la tutela previamente resuelta”.
3.5.  DEL CASO EN CONCRETO 

3.5.1.  En el caso sub examine, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas en sentencia de tutela del 5 de mayo de 2015 al tutelar los derechos fundamental a la salud, la vida y el mínimo vital al señor Luis Orlando Sánchez Ramírez resolvió en su numeral segundo lo:  
“ORDENAR a la NUEVA E.P.S y TEMPORALMENTE S.A.S., que dentro del término máximo de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, proceda a reconocer y cancelar, si aún no lo ha hecho, todas aquellas incapacidades laborales que le hayan sido reconocidas al peticionario por su médico tratante que demuestre no han sido canceladas y las que le sigan generando hasta tanto recaiga su obligación legal.”  (Subrayas propias)
3.5.2. Ahora bien, para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de su acatamiento, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder efectuar lo dispuesto en el citado artículo 27 del Decreto 2591. De no ser así, muy seguramente se vulnerará el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

3.5.3. Aprecia esta Sala que para proferir la decisión objeto de esta consulta el juzgado de primer nivel respetó el procedimiento establecido en relación con la NUEVA EPS, por cuanto desde el inicio del trámite se enteró tanto a la obligada de acatar el fallo, a la Gerente Regional del Eje Cafetero, doctora María Lorena Serna Montoya, como a su superior jerárquico, el doctor Luis Fernando Cardona Uribe, Presidente de dicha EPS para que hiciera los trámites respectivos con miras a su cumplimiento e iniciara el correspondiente proceso disciplinario, quienes resultaron sancionados previamente su individualización; lo que significa que no se les garantizó su derecho fundamental al debido proceso. Sin embargo, como dichos funcionarios no acreditaron haber acatado la orden judicial, resultaron sancionados, para lo cual el A quo tuvo buen cuidado de aportar copias de los oficios remitidos a la entidad donde se notificó la sanción impuesta, lo que se desprende de los  folios 67 y 71.  
3.5.4.  En lo que respecta a la sanción impuesta al representante legal de la empresa TEMPORALMENTE S.A.S., este Tribunal contrario a lo concluido en el numeral anterior, considera que en momento alguno la juez de primera instancia  individualizó con nombres y apellidos a la persona llamada a acatar el fallo.  Si bien no se discute el deber del representante legal de la entidad de garantizar la materialización de los derechos del afectado y responder por los incumplimientos de la entidad que representa, tratándose de las sanciones de arresto y multa, la autoridad judicial debe individualizar claramente a la persona natural  a la cual se ha de imponer tales consecuencias jurídicas, pues el arresto no se puede materializar en una persona jurídica, ni tampoco sobre quien se presuma, es el destinatario de la sanción. En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justica Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de Tutelas No.3, M.P. Dr. José Leonidas Bustos Martínez, radicado No. 75726 del 16 de septiembre de 2014, se dicho lo siguiente:
“(…) Si bien la jurisprudencia constitucional ha aceptado, tácitamente, que la individualización en el trámite del incidente de desacato se agota con señalar el cargo que ocupa la persona
 y la manifestación de “o quien haga sus veces”, esta Sala hace énfasis en que la verificación de la responsabilidad subjetiva del incumplido, en consonancia con el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, requiere la plena identificación (nombres y apellidos) del involucrado pues es sabido, que mediante el trámite incidental no se persigue a un cargo, sino a la persona que lo ostenta. (…)” (Subrayas y negrillas originales)
En este caso en concreto, tal como se puede verificar, los oficios enviados por el despacho fallador a la empresa TEMPORALMENTE S.A.S. fueron dirigidos al “Señor Gerente y/o Representante Legal”,  en su orden: i) sobre el requerimiento para que se cumpliera el fallo del 27 de mayo de 2015 (folio 28),  ii) segundo requerimiento del 10 de junio de 2015 (folios 37 y 38); iii) de la decisión de abrir el incidente de desacato del 30 de junio de 2015 (folio 50); y iv) el que notificó la sanción impuesta del 8 de julio de 2015 (folio 72); es decir, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas en ningún momento individualizó a quien debía dar cumplimiento al fallo de tutela.  Por lo tanto, la juez de conocimiento incurrió en un defecto procedimental absoluto, en la medida que inició y  culminó el trámite obviando la individualización del representante legal de TEMPORALMENTE S.A.S. llamado a cumplir la orden constitucional, necesaria para imputar responsabilidad subjetiva por el desacato a la orden de tutela. 

3.5.5. Ahora bien, en la Secretaría de la esta Sala se recibió el 1º de agosto de 2015 un escrito expedido por la representante judicial de la NUEVA EPS en la que informó que al señor Ramírez Sánchez se le había realizado una consignación en Bancolombia y anexó copia de la notificación del giro realizado al accionante   con fecha del 16 de julio de 2015, dinero que según información del señor Sánchez Ramírez a la NUEVA EPS ya había retirado y que se encontraba conforme.  Por lo tanto, consideró que esa entidad no se ha sustraído de sus obligaciones, sino que por el contrario ha cumplido con la orden, lo que el actor pudo haber puesto en conocimiento del despacho.  Igualmente, indicó que la entidad ha desplegado todo lo que está a su alcance para procurar una estabilidad en la salud del accionante, al cumplir con las obligaciones impuestas por el Estado colombiano por lo que se ha actuado de buena fe, gozando de presunción de inocencia.

Finalmente, indicó que el juzgado de primer nivel no había notificado de manera completa la decisión, por lo que se desconocen los motivos que llevaron a tomar la misma, ya que fue por información del accionante fue que se dieron cuenta de lo ordenado, lo que genera una nulidad de lo actuado.  

Por lo anterior, solicitó i) que se declare la nulidad de la actuación procesal por no haberse surtido el trámite procesal señalado por la Corte Constitucional para imponer una sanción por desacato, ii) revocar la sanción por cuanto no se encuentra demostrado que la NUEVA EPS ha incumplido el fallo de tutela y iii) se archiven las presentes diligencias.  (Fls. 4-18 del cuaderno de consulta).   Adjuntó copia del escrito del 16 de julio de 2015 dirigido al accionante con respecto al pago de incapacidades con fecha de inicio el 23/04/2015 por valor de $279.218 (folio 19, ídem).

3.5.6. El 16 de junio de 2016 se recibió escrito emitido por el abogado Diego Alberto Medina Díaz por medio del cual solicita que se diera trámite a la consulta dentro del presente incidente de desacato (Fls. 20 y 21 del cuaderno de consulta) y adjuntó copia del poder conferido por el señor Luis Orlando Sánchez Ramírez (folio 22, ídem).

3.5.7.  Existe constancia de la auxiliar de Magistrado que da cuenta que se comunicó con el señor Sánchez Ramírez, quien le informó que hasta el mes de abril del año 2015 le fueron reconocidas y pagadas las incapacidades expedidas por su médico tratante, que de ahí en adelante y hasta la fecha le continúan otorgando las incapacidades, sin que las entidades demandadas se las hubieran cancelado. (Fl. 23).  
3.5.8.  Obra constancia de la auxiliar de Magistrado que da cuenta que se comunicó con la oficina del abogado Medina Díaz y entabló comunicación con la asistente Nataly González Noreña para que le enviara al correo electrónico copia de las incapacidades médicas expedidas al accionante desde el mayo hasta octubre de 2015, las cuales anexó a dicha certificación (Fl. 24-35).  Para el efecto, debe recordarse que en le falo de tutela numeral 2º se dijo que se debían pagar las incapacidades al actor que se siguieran generando  (folio 229.
3.5.9.   En esos términos, hay lugar a concluir que los requerimientos efectuados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la NUEVA EPS se procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del señor Luis Orlando Sánchez Ramírez.   Es decir, que ni la Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS ni el Presidente de dicha entidad prestadora de salud, por lo tanto, en ese asunto en particular se confirmará la sanción impuesta únicamente a los funcionarios de la NUEVA EPS, modificándola en el sentido de reducir la cuantía de la multa a un (1) salario mínimo legal mensual vigente por cada uno.

3.5.10. Por las razones expuestas en el numeral 3.5.4. se decretará la nulidad de lo actuado en contra del representante legal de TEMPORALMENTE S.A.S. para que el juzgado de primera instancia rehaga toda la actuación dentro del trámite incidental, es decir, desde el 27 de mayo de 2015  y vincule a la persona natural que representa legalmente dicha sociedad con el fin de que informe sobre el cumplimiento del fallo de tutela proferido por el A quo el 5 de mayo de 2015.

DECISIÓN

Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión del 8 de junio de 2015 mediante la cual sanción a laGerente de la Nueva EPS sede Pereira, doctora María Lorena Serna Montoya y al Presidente de la misma EPS, doctor José Fernando Cardona Uribe, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 5 de mayo de  2015, modificándola en el sentido de reducir la cuantía de la multa a un (1) salario mínimo legal mensual vigente por cada uno.

SEGUNDO: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado en contra del representante legal de TEMPORALMENTE S.A.S. para que el juzgado de primera instancia rehaga toda la actuación dentro del trámite incidental, es decir, desde el 27 de mayo de 2015  y vincule a la persona natural que representa legalmente dicha sociedad con el fin de que de informe sobre el cumplimiento del fallo de tutela proferido por el A quo el 5 de mayo de 2015, de conformidad con lo consignado en el numeral 3.5.4.
TERCERO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria

� Sentencias T-053 de 2005 y T-343 de 2011. 
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