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ASUNTO

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta el 30 de agosto de 2015 por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en el trámite del incidente de desacato solicitado por la señora Damaris Molina Rincón quien es la agente oficiosa de su menor hijo ANDRÉS FELIPE BUSTAMANTE MOLINA, contra los funcionarios de CAPRECOM EPSS.
ANTECEDENTES 
La señora Damaris actuando como agente oficiosa de su menor hijo Andrés Felipe, instauró acción de tutela en contra de la EPSS CAPRECOM, ahora en liquidación por la vulneración de su derecho fundamental a la salud, para que la Jurisdicción ordenase a la EPSS accionada autorizarle el diagnostico de ADN completo molecular por microarrays y resonancia nuclear magnética de oídos simple con reconstrucción 3D bajo sedación con anestesia, que le fueran ordenadas por el médico tratante desde el 3 de febrero de 2015. 
Mediante fallo del 10 de abril de 2015, el Juzgado de conocimiento tuteló el derecho fundamental a la salud del menor agenciado, ordenando a Caprecom EPSS que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esa decisión, procediera a autorizar la realización del examen de ADN completo molecular por miroarrays en el ESE Hospital Santa Sofía de la ciudad de Manizales, cuyos resultados debían ser remitidos a la ciudad de Bogotá a Servicios Médicos Yunis Turbay. Frente a la resonancia magnética señaló no dar orden alguna por cuanto la misma se encontraba dentro del pos y por ende era obligación de la EPSS prestar el servicio. Además de eso, le concedió el tratamiento integral para su patología de mutación e hipoacusia, y le ordenó a la entidad brindarle al menor y a un acompañante los viáticos necesarios para trasladarse desde el municipio de Santa Rosa hasta donde sea necesario su traslado para la prestación de los servicios médicos que requiere. 
El 14 de julio de 2015, la señora Molina presentó ante el juzgado de conocimiento un escrito informando que Caprecom no ha había dado cumplimiento a la sentencia atrás aludida, por ello el Despacho mediante auto del día siguiente, ordenó remitir el escrito de desacato a Caprecom EPSS, para que se pronunciara frente a la queja interpuesta. 
Ante el silencio guardado por los funcionarios requeridos, la señora Juez de conocimiento, decidió abrir formalmente el incidente de desacato en contra del Gerente Regional Risaralda de Caprecom EPSS Dr. Luis Humberto Ramírez Noreña y a la Gerente General de la entidad Dra. Luisa Fernanda Tovar Pulecio de los funcionarios arriba mencionados, mediante auto del 3 de agosto de 2015.

INCIDENTE DE DESACATO 
Agotado el trámite incidental, con auto de agosto de 2015, la señora Juez de instancia decidió sancionar con arresto de tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, al Gerente Regional Risaralda de Caprecom EPSS Dr. Luis Humberto Ramírez Noreña y a la Gerente General de la entidad Dra. Luisa Fernanda Tovar Pulecio, por desatender la sentencia de tutela proferida el día 10 de abril de 2015 y ordenó la consulta de la decisión que hoy ocupa la atención de la Magistratura.
CONSIDERACIONES 

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.

Problema Jurídico.
Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión consultada se encuentra ajustada a derecho, para lo cual debe establecer si la entidad accionada incurrió en desacato y en caso afirmativo proceder de conformidad. 
Solución.

Previo al abordamiento del tema concreto, es necesario hacer alusión a las figuras jurídicas del desacato, la sanción y su consulta, contempladas en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, el cual establece un mecanismo disuasivo que impone a la parte demandada en sede de tutela, el deber de dar cumplimiento íntegro al fallo proferido por razón de la misma, con el fin de que lo resuelto no se quede en el aire, ya que en el evento de que la orden no sea atendida, el funcionario constitucional de conocimiento tiene la posibilidad de hacer efectivas las sanciones legales correspondientes.
Al respecto ha dicho la Honorable Corte Constitucional: 

“El cumplimiento de las órdenes judiciales representa uno de los aspectos centrales del Estado social de derecho porque es el pronunciamiento de la autoridad competente que por medio de la aplicación de la Constitución y la Ley define la situación jurídica en una controversia. Del cumplimiento de los fallos depende la confianza, el respeto, la convivencia pacífica y el legítimo uso de la autoridad en una sociedad democrática. Por ello, la reglamentación de la acción de tutela tiene previsto un procedimiento para cuando los fallos tomados en uso de esa acción ciudadana los jueces puedan hacer efectivas las órdenes dadas para proteger de manera efectiva y eficaz los derechos fundamentales de las personas. Si tales mecanismos no existieran, las órdenes de los jueces podrían quedar como un mero pronunciamiento inútil, huero e ineficaz…”.

 …el juez encargado de hacer cumplir el fallo podrá (así lo indica el Decreto 2591/91, art.27) sancionar por desacato. Es pues una facultad optativa muy diferente al cumplimiento del fallo y que en ningún momento es supletoria de la competencia para la efectividad de la orden de tutela. Pueden, pues, coexistir al mismo tiempo el cumplimiento de la orden y el tramite del desacato, pero no se pueden confundir el uno (cumplimiento del fallo) con el otro (el trámite de desacato)" 
.
Sobre los límites, deberes y facultades del juez de primera instancia, el cual está obligado a hacer cumplir la sentencia de tutela y sancionar su desobediencia, ha indicado:

“(…) el objeto del incidente de desacato es sancionar con arresto y multa, a quien desatienda las órdenes o resoluciones judiciales que se han expedido para hacer efectiva la protección de derechos fundamentales, a favor de quien o quienes han solicitado su amparo”. En otras palabras, el objeto del incidente no es la imposición de la sanción en si misma, sino proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado. Así, la sanción es concebida como una de las formas a través de las cuales el juez puede lograr el cumplimiento de la sentencia de tutela cuando la persona obligada ha decidido no acatarla…

Respecto a los límites, deberes y facultades del juez de tutela que conoce del incidente de desacato y en virtud de lo que hasta ahora ha sido señalado, debe reiterarse que el ámbito de acción del juez está definido por la parte resolutiva del fallo correspondiente. Por lo tanto, es su deber verificar: (1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) 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)
. 

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 y si existió o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada. Finalmente, si existe responsabilidad deberá imponer la sanción adecuada - proporcionada y razonable- a los hechos. 

Al momento de evaluar si existió o no el desacato, el juez debe tener en cuenta circunstancias excepcionales de fuerza mayor, caso fortuito o imposibilidad absoluta jurídica o fáctica para cumplir, las cuales deben estar siempre avaladas por la buena fe de la persona obligada. En este sentido, conviene recordar que la Corte ya ha señalado que no se puede imponer una sanción por desacato: (i) cuando la orden impartida por el juez de tutela no ha sido precisa -porque no se determinó quien debe cumplirla o su contenido es difuso-; (ii) cuando el obligado de buena fe quiere cumplir la orden pero no se le ha dado la oportunidad de hacerlo (…)”

En suma, el incidente de desacato es un procedimiento ágil para hacer efectivos los derechos reconocidos y protegidos a través de la tutela, mediante la amenaza de una sanción en caso de renuencia del demandado a acatar la decisión, y su trámite debe respetar ante todo el derecho de defensa y la presunción de inocencia del incidentado. Igualmente debe demostrarse en dicho incidente la desobediencia de la persona al cumplimiento de la sentencia, sin poderse presumir la responsabilidad.
La decisión del juez de tutela cuando conlleva la imposición de una sanción debe ser consultada ante su superior funcional, lo que indica que ésta no puede ser ejecutada hasta tanto exista un pronunciamiento de segundo grado que verifique la legalidad y legitimidad de la misma y consolide la aniquilación de la presunción de inocencia a través de la comprobación de la responsabilidad en cabeza del funcionario sancionado.

En estas precisas condiciones, encuentra la Sala que aunque lo lógico en casos de este tipo, en donde el derecho a la salud del accionante está en juego y la entidad es renuente a brindarle la atención integral que se le ordenó vía tutela, sería emitir la sanción por desacato, tal como lo hizo la Juez de instancia; es menester decir que dentro del presente asunto tal sanción no se puede confirmar.
Aunque parezca ilógico lo anterior, teniendo en cuenta que hasta la fecha no tiene conocimiento el Despacho de que al menor Andrés Felipe se le hayan prestado y brindado tanto los servicios médicos como los procedimientos que requiere para la atención de su patología, no puede la Sala dejar de lado un hecho que ha cambiado por completo el panorama del presente desacato. 
Para explicar lo anterior, es necesario señalar que este asunto llegó para su consulta el 29 de septiembre de 2015, y el 13 de octubre de ese mismo año, Caprecom EICE hoy en Liquidación, allegó documento por medio del cual informó que, teniendo en cuenta la resolución No. 001681 del 10 de septiembre de 2015 por medio de la cual la Superintendencia de Salud decidió autorizar el cierre de esa EPSS, el 28 de ese mismo mes y año, se liberó y entrego la lista de usuarios de esa entidad a la Dirección Territorial de Salud de Risaralda para que procediera a afiliarlos a otras EPSS, de esa manera a partir del 1º de octubre de 2015 el menor Andrés Felipe Bustamante Molina, pasó a estar afiliado a la EPSS Asmetsalud (Fls. 52 a 72), entidad a la cual a la fecha continúa afiliado. 
Así las cosas, es evidente la imposibilidad tanto material como jurídica de Caprecom EICE en Liquidación, y por tanto la sanción que se le impusiera a los funcionarios sancionados dentro del presente asunto resulta inocua porque a pesar del evidente incumplimiento del fallo de tutela, días después de que se les sancionara el menor accionante pasó a estar a cargo de otra EPSS, por tanto es en la actualidad esa entidad quien debe brindarle la atención en salud que requiere, incluyendo aquella determinada en el fallo de tutela referenciado párrafos atrás. Aunado a ello mantener la sanción impuesta vulnera los derechos, especialmente el debido proceso, de los sancionados por cuanto ellos no tienen como cumplir el fallo de tutela ahora y menos más adelante, razón por la cual les sería imposible pedir la revocatoria de la condena por cumplimiento.
Al respecto en Sentencia T-014 de 2009, expuso lo siguiente:
“De otra parte, esta corporación ha reconocido la posibilidad de que, con ocasión de la aplicación de alguna de estas medidas que buscan garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos de esa misma naturaleza, particularmente el derecho al debido proceso de cualquiera de las dos partes que como demandante y demandado participaron en el trámite de la ya resuelta acción de tutela.

Esta circunstancia puede afectar a quien inicialmente solicitó la protección tutelar, si la renuencia de quien fue demandado continúa impidiendo el efectivo disfrute del derecho fundamental cuya protección fue judicialmente ordenada, y el juez que conoce del incidente se niega, injustificadamente, a reconocer el desacato que se ha planteado. Del otro lado, el demandado también puede ver lesionado su derecho al debido proceso, especialmente si se le sanciona sin que se reúnan los presupuestos de hecho necesarios para ello...”  (Subrayas nuestras)
Así las cosas, y a pesar del evidente el incumplimiento al fallo de tutela emitido el 10 de abril de 2015 por la juez de conocimiento, en favor del menor Andrés Felipe, es necesario decretar la nulidad de la sanción impuesta dentro del presente asunto, para ordenar que el trámite de desacato se trámite, si aún es necesario, en contra de Asmetsalud EPSS que es la entidad que en la actualidad y desde el 1º de octubre de 2015 lo tiene a su cargo. 
En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD y por consiguiente dejar sin efectos la sanción impuesta Gerente Regional Risaralda de Caprecom EPSS Dr. Luis Humberto Ramírez Noreña y a la Gerente General de la entidad Dra. Luisa Fernanda Tovar Pulecio, ello por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: ORDENAR que por Secretaría de la Sala, se remita el presente expediente al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, a fin de que allí se rehaga el trámite sancionatorio en contra de la entidad que entró a asumir la prestación de los servicios de salud al menor Andrés Felipe Bustamante Molina, esto es ASMETSALUD EPSS. 
Contra esta decisión no procede recurso alguno.
NOTIFÍQUESE, CÓPIESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� T-190 de 2002.


� T-763 de 1998


� Sentencias T-553 de 2002 y T-368de 2005.


� Sentencias T-188 de 2002, T-368 de 2005 y T-1113 de 2005. La Sala Cuarta de Revisión concedió a la actora la protección invocada; por consiguiente dispuso que el Juez de primera instancia accionado, encargado de hacer cumplir el fallo, fallaría nuevamente el incidente de desacato “atendiendo a los criterios constitucionales expuestos en la presente providencia”, sin perjuicio de su deber de hacer cumplir la decisión, de todas maneras.


� Sentencia C-243 de 1996
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