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Accionante:
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Proceso:                
Acción de Tutela – Confirma  sanción por desacato del fallo de tutela
Magistrado Ponente: MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Temas:

     INCIDENTE DE DESACATO / ACOMPAÑANTE 24 HORAS PACIENTE / INCUMPLIMIENTO / CONFIRMA SANCIÓN. “[E]s evidente que la señora María Teresa sumado a su avanzada edad, padece diferentes enfermedades que hoy en día le impiden valerse por sí misma, y que para prodigársele una vida en condiciones dignas, el Juez de conocimiento pudo establecer que es necesario la presencia de un acompañante que le asista en cada una de las necesidades básicas diarias que requiere, pues las únicas personas que se encontraban brindándole esas atenciones, se encuentran también en la actualidad padeciendo deficiencias en su salud que les impiden continuar a cargo de esa especial y ardua labor, pues no se puede desconocer, que la misma se convierte en una tarea excesivamente difícil de sobrellevar, y en este sentido, el actuar indiferente de la accionada está generando una lesión directa a la dignidad de la señora María Teresa. (…) [N]o le queda duda a la Sala que se han desatendido las órdenes dadas en sede de tutela, y como quiera que revisada la actuación, se aprecia que lo adelantado por el juez de instancia, tanto en el trámite de la acción misma como en el incidente de desacato que culminó con la sanción cuya juridicidad se examina, estuvo ajustado a derecho por cuanto se realizó de manera legal, con apego a la norma y con la garantía del respeto a los derechos de las partes; atendiendo las finalidades legales del trámite de incidente de desacato, se procederá a confirmar la sanción impuesta al Representante Legal a nivel nacional de la Nueva EPS y a la Gerente Regional del Eje Cafetero de esa misma entidad, por las razones expuestas en precedencia..”.
Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-190 de 2002 / Sentencia T-763 de 1998 / Sentencias T-553 de 2002 / Sentencia T-368 de 2005 / Sentencia T-188 de 2002 / Sentencia T-1113 de 2005 / Sentencia C-243 de 1996 / Auto 118 de 2005 / Sentencia T-760 de 2008.
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ASUNTO

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en el trámite incidental de desacato solicitado por la agente oficiosa de la señora MARÍA TERESA SÁNCHEZ viuda de GONZÁLEZ, en contra de LA NUEVA EPS. 
ANTECEDENTES 
La señora Graciela González Sánchez, actuando en calidad de agente oficiosa de su progenitora MARÍA TERESA SÁNCHEZ viuda de GONZÁLEZ, interpuso acción de tutela en contra de la Nueva EPS a fin de que se protegieran sus derechos fundamentales a la salud, vida digna, entre otros; de los hechos que motivaron la interposición de la acción de tutela se pueden extraer los siguientes: 
· Su madre padece secuelas de un “accidente cerebrovascular, hemiparesia derecha, diabetes mellitus, insulinorequiriente, hipertensión arterial, hipotiroidismo, oxigenorequiriente y usa pañales diariamente”, no puede desplazarse por sí sola, no se logra sostener sentada, permanece en cama la mayoría del tiempo, y no puede desarrollar sus actividades personales diarias por sí misma, por lo tanto lo hace con su ayuda, la cual realiza con mucha dificultad, inclusive ha tenido que pedir ayuda de los vecinos. 

· Contaba con el servicio visita médica en casa por parte de la IPS “SEISA” quienes realizan una visita al mes, y bajo esa modalidad se le han prescrito pañales desechables y suministro de atención especializada que han sido otorgados por la NUEVA EPS a través de acciones constitucionales, pero en la actualidad ya no es así, pues tuvieron que presentar quejas contra esa entidad por sus malos servicios y manejos médicos, además la entidad CUIDARTE no estaba emitiendo las ordenes médicas para el reclamo de los medicamentos, alimentación especializada y pañales.  

· Anteriormente la señora Graciela atendía junto con su hermana María Olga las necesidades de su señora madre, pero desde el mes de enero de este año las condiciones han cambiado, pues su hermana viene presentando problemas de salud como  “falla cardíaca, anemia aguda, inapetencia, tratamiento de quimioterapia, etc.”, por lo tanto, en este momento es ella quien se encuentra al cuidado de las dos y de los asuntos del hogar. 

· El 22 de febrero del presente año elevó petición ante la NUEVA EPS en la que solicitó el acompañamiento permanente las 24 horas del día de un profesional de la salud idóneo para que atendiera a su madre, sin embargo, la entidad contestó que a pesar de que la asistencia de enfermería se encuentra incluida en el POS debe existir una prescripción médica y las funciones a realizar deben ser parte del tratamiento de la enfermedad del paciente, así mismo, que para ello debía anexar solicitud explícita del médico tratante adscrito a la NUEVA EPS. 

· Señaló que ella tampoco está en condiciones físicas para hacer más llevadera la vida de la señora María Teresa y hacerle sus últimos días más cómodos o en condiciones más dignas u optimas ni económicas para sufragar los gastos de un cuidador particular. 

· Los médicos que la han visitado no han prestado atención sobre esa necesidad, esto se debe a que por políticas administrativas de la entidad deben cuidar su trabajo y no pueden realizar una solicitud explícita en ese sentido. 

· La NUEVA EPS asignó a las IPS MEDIFARMA y CUIDARTE para continuar con las visitas médicas en casa quienes realizaron las evaluaciones pertinentes y recomendaron y enfatizaron en la necesidad de un acompañante permanente. 

· Manifiesta que su solicitud no es caprichosa, ya que ella y su hermana han cuidado de su madre hace más de 15 años pero actualmente sus condiciones de salud se han deteriorado pues por su parte padece de osteoporosis crónica por lo que su columna puede colapsar en cualquier momento, no puede hacer fuerza ni levantar elementos pesados, tampoco puede permanecer mucho tiempo sentada pues presenta dolores en todo el cuerpo.     
Mediante fallo del 01 de agosto del presente año, el Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad tuteló los derechos fundamentales invocados en favor de la señora María Teresa y en atención a ello, le ordenó a la Nueva EPS autorizar y disponer en su favor el servicio de 24 horas de un cuidador para coadyuvar la labor de sus familiares (hijas) respecto de sus necesidades personales y de salud. 
El día 31 de agosto del presente año, la hija de la señora María Teresa presentó ante el juzgado de conocimiento escrito por medio del cual informó que la Nueva EPS estaba desacatando la orden de tutela, ante lo cual, mediante auto del 1° de septiembre se ordenó requerir a la Gerente en Pereira de la Nueva EPS, para que diera cumplimiento a la orden emitida por ese Despacho; así como a su superior jerárquico, Gerente General de esa entidad, para que ordenara a la funcionaria encargada dar cumplimiento a dicha sentencia e iniciara la investigación disciplinaria a que hubiera lugar.

Al no obtener respuesta alguna, el A-quo decidió dar apertura formal al incidente de desacato en contra del Dr. José Fernando Cardona Uribe, Representante Legal a Nivel Nacional de La Nueva EPS y la Gerente Regional Eje Cafetero de esa misma entidad Dra. María Lorena Serna Montoya, mediante auto del 8 de septiembre. 

El 13 de septiembre la encartada allegó escrito dando respuesta a los requerimientos hechos por el juzgado, de sus dichos se pueden considerar relevantes para este asunto, básicamente que en la actualidad se le está brindando a la accionante el manejo integral para la emisión de un concepto frente a la necesidad del cuidador domiciliario, ese concepto es emitido por el coordinador médico, quien de acuerdo a la evaluación contenida en la historia clínica y patologías que padece la señora María Teresa, consideró que no es pertinente ese servicio. Igualmente señaló que esa entidad garantiza la prestación de los servicios de salud del régimen contributivo, pero la integralidad solicitada por la accionante se debe dar de acuerdo a las necesidades cubiertas en el POS. Por lo tanto, solicitó archivar el incidente de desacato, teniendo en cuenta que en el modelo de atención domiciliaria la usuaria no cumple con criterios médicos que indiquen la necesidad de un cuidador permanente.
Después de realizar el trámite procedimental, el Juez de instancia mediante auto del 21 de septiembre, declaró el incumplimiento del fallo de tutela prealudido, e incursos en desacato a la Dra. María Lorena Serna Montoya y al Dr. José Fernando Cardona Uribe; ordenando sancionar a cada uno con tres (3) días de arresto y multa equivalente a dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes, respectivamente, por su desacato a la sentencia de tutela emitida el 01 de agosto del presente año, en favor de la señora María Teresa Sánchez. 

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 sí 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 (…)”

Del mismo modo, esa Corporación se ha pronunciado sobre esa obligación que tiene la parte accionada, a quien se le dio una orden concreta dentro del trámite tutelar, de dar cumplimiento efectivo a dicho mandato; es claro que una vez se ha establecido la trasgresión de los derechos fundamentales del accionante y la decisión ha hecho tránsito a cosa juzgada, no es dable dentro de un trámite incidental de desacato entrar a debatir nuevamente las razones que motivaron a conceder el amparo de los derechos fundamentales tutelados, mucho menos cuando el mismo se encuentra en grado de consulta: 
“(…) Como ya se mencionó, en virtud del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso y en desarrollo de principio de seguridad jurídica, la orden emitida por el juez de tutela una vez en firme, hace tránsito a cosa juzgada y debe ser cumplida en los términos en los cuales fue expedida. En consecuencia, la Corte ha señalado reiteradamente que el juez que conoce el incidente de desacato no puede modificar el contenido sustancial de la orden proferida o redefinir los alcances de la protección concedida
. La única excepción a esta regla resulta de advertir que la orden proferida es de imposible cumplimiento o que demuestre su absoluta ineficacia para proteger el derecho fundamental amparado.”

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.

Cuando la decisión del Juez de tutela 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.

No es explicable ni concebible que una entidad gubernamental, que hace parte de un engranaje agrupado bajo el nombre de Estado Colombiano, omita de manera sistemática el cumplimiento de los principios y deberes con los cuales fue creada.

Conforme con la Carta Política,  algunos de los fines esenciales del Estado son servir a la comunidad, así como garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en ella
, sin perder de vista que la función administrativa se desarrolla atendiendo a los principios de buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economía, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participación, publicidad, responsabilidad y transparencia, los cuales se aplican a la prestación de servicios públicos en general
.

Caso concreto.

El incidente se origina con fundamento en la noticia que suministra la agente oficiosa de la señora María Teresa Sánchez al Despacho competente, en el sentido que la Nueva EPS no está dando cumplimiento a lo dispuesto dentro de la acción de tutela en la cual se ordenó autorizar y disponer en favor de su progenitora el servicio de 24 horas de un cuidador para coadyuvar en la labor de sus necesidades personales y de salud, razón por la cual solicitó se llevara a término una actuación abreviada para obtener el cumplimiento de la decisión tutelar.

Atendiendo a la voluntad de la parte accionante, el Despacho llevó a cabo el procedimiento pertinente en el caso concreto, y luego de los requerimientos de rigor, decidió iniciar el respectivo incidente.

Desde la fecha de apertura del incidente hasta cuando se decidió la instancia con la imposición de sanción, transcurrió tiempo considerable, pese a lo cual, los funcionarios de la Nueva EPS no fueron prestos en la realización de las gestiones administrativas tendientes al cumplimiento de lo ordenado en la sentencia de tutela. 
Aunado a lo anterior, es evidente que la señora María Teresa sumado a su avanzada edad, padece diferentes enfermedades que hoy en día le impiden valerse por sí misma, y que para prodigársele una vida en condiciones dignas, el Juez de conocimiento pudo establecer que es necesario la presencia de un acompañante que le asista en cada una de las necesidades básicas diarias que requiere, pues las únicas personas que se encontraban brindándole esas atenciones, se encuentran también en la actualidad padeciendo deficiencias en su salud que les impiden continuar a cargo de esa especial y ardua labor, pues no se puede desconocer, que la misma se convierte en una tarea excesivamente difícil de sobrellevar, y en este sentido, el actuar indiferente de la accionada está generando una lesión directa a la dignidad de la señora María Teresa.  
Debe aclarársele a la accionada que en cuanto a lo dicho en su respuesta una vez se enteró de la decisión de sancionar emitida por el Juzgado, en la que básicamente está cuestionando la decisión de ese Despacho en la acción de tutela, no es este el momento procesal para entrar a debatir lo que ya se analizó en el momento en que la misma se profirió; también es necesario precisarle que la orden no fue que estudiaran el caso concreto de la accionante para ver si era posible o viable la presencia de un cuidador, pues la orden fue concreta y específica en ese sentido. 
Ahora bien, en lo concerniente a que se indique en la decisión que se faculta a esa entidad para efectuar recobro ante el FOSYGA por el suministro a la paciente de aquello no POS que se autorizó, es menester indicar que sobre el tema no se hará un mayor análisis, pues además que tampoco fue debatido en sede de tutela, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
 y los pronunciamientos de esta Colegiatura
 han dejado por sentado que el tema del recobro no es una situación que deba debatirse en este campo, por tener las entidades de salud los mecanismos y procedimientos para acceder al recobro de los dineros de manera directa ante las entidades territoriales, en el caso del régimen subsidiado, o ante el FOSYGA en el contributivo, sin necesidad de una orden judicial que así lo declaren. 
En definitiva, no le queda duda a la Sala que se han desatendido las órdenes dadas en sede de tutela, y como quiera que revisada la actuación, se aprecia que lo adelantado por el juez de instancia, tanto en el trámite de la acción misma como en el incidente de desacato que culminó con la sanción cuya juridicidad se examina, estuvo ajustado a derecho por cuanto se realizó de manera legal, con apego a la norma y con la garantía del respeto a los derechos de las partes; atendiendo las finalidades legales del trámite de incidente de desacato, se procederá a confirmar la sanción impuesta al Representante Legal a nivel nacional de la Nueva EPS y a la Gerente Regional del Eje Cafetero de esa misma entidad, por las razones expuestas en precedencia. 

Por último, la entidad puso de presente que no se le notificó de manera personal el auto por medio del cual se dio la apertura del incidente de desacato, tal como establece el Decreto 2591 de 1991, en este sentido es pertinente recordarle que el artículo 179 de la Ley 1437 de 2011 expresa que: 

“Las entidades públicas de todos los niveles, las privadas que cumplan funciones públicas y el Ministerio Público que actúe ante esta jurisdicción, deben tener un buzón de correo electrónico exclusivamente para recibir notificaciones judiciales. 

Para los efectos de este Código se entenderán como personales las notificaciones surtidas a través del buzón de correo electrónico.”

En el presente caso, se puede observar a folio 15 del encuadernado que, en efecto, la notificación del auto que inició el incidente de desacato se envió por correo electrónico a la secretaría general de la Nueva EPS, buzón desde el cual se confirmó el recibido de la información en la misma fecha, por lo tanto, tal como se citó anteriormente, se debe entender realizada la notificación personal,  porque inclusive, de no haberse surtido de manera efectiva, no hubiera sido posible que esa entidad emitiera algún pronunciamiento al respecto. Además es ese el mecanismo más expedito si se tiene en cuenta la premura para realizar el estudio de los incidentes de desacato.  
En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 


RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sanción impuesta dentro de la decisión consultada, proferida por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, contra la Gerente Regional Eje Cafetero de la Nueva EPS, Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, y contra el Representante Legal a Nivel Nacional de esa misma entidad Dr. JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE, de acuerdo a lo dicho en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: DISPONER la remisión del expediente a su Despacho de origen para de su cargo. 
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 T-368/05 y Auto 118/05


� Sentencia T-1113 de 2005


� Sentencia C-243 de 1996


� Art. 2 Constitución Política


� Artículo 3 Ley 489 de 1998


� Corte Constitucional Sentencia T-760 del 31 de Julio de 2008, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa 


� Sentencia de tutela del 08 de Marzo de 2012. Accionante: Diego Fernando Arce, Accionados: Secretaria Departamental de Salud,  Hospital Universitario San Jorge y CAFESALUD EPS-S  
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