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.
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INCIDENTE DE DESACATO / NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACIÓN. Revisada la actuación se evidencia que en el curso de la primera instancia se incurrió en la causal de nulidad prevista en el numeral 8° del artículo 133 del Código General del Proceso, toda vez que ninguna de las providencias dictadas en el trámite del incidente se notificaron debidamente a los sancionados José Fernando Cardona Uribe y María Lorena Serna Montoya. En efecto, las mismas se hicieron al correo electrónico de la Secrería General de la Nueva EPS, medio que no se considera idóneo para ese fin, pues no corresponde al personal de los funcionarios que a la postre resultaron sancionados y se desconoce si en realidad se enteraron del contenido de las providencias objeto de notificación.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA

     Magistrada Sustanciadora: Claudia María Arcila Ríos

     Pereira, noviembre veinte (20) de dos mil diecisiete (2017)

     Expediente No. 66170-31-10-001-2014-00001-02
1. Sería del caso resolver sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado de Familia de Dosquebradas, el pasado 1º de noviembre, por medio del cual se sancionó a los Drs. José Fernando Cardona Uribe y María Lorena Serna Montoya, en su orden Presidente y Gerente Regional del Eje Cafetero de la Nueva EPS, con arresto de cinco días y multa de dos salarios mínimos legales mensuales, por haber incumplido un fallo de tutela, pero se ha configurado una causal de nulidad que es del caso declarar.

2. Mediante sentencia proferida el 27 de enero de 2014, el juzgado de conocimiento concedió la tutela solicitada por el agente oficioso de la señora Fabiola Carvajal Serna y ordenó a la Nueva EPS suministrar pañales, asumir los copagos y cuotas moderadoras y brindar tratamiento integral para “las patologías que actualmente padece y de las patologías sobrevinientes de ellas”.
3. El Personero Delegado en Derecho de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de Dosquebradas informó que esa última orden no se había cumplido.
4. Por auto del 19 de octubre pasado se ordenó oficiar a la Gerente Regional de la Nueva EPS para que manifestara los motivos por los cuales no había cumplido el fallo de tutela y al Presidente de esa entidad con el fin de que se lo hiciera obedecer o iniciara el correspondiente proceso disciplinario. 
5. El 25 del citado mes se abrió el incidente de desacato en contra de esos funcionarios y el 1º de noviembre se dictó el auto motivo de consulta.
6. Para notificar los anteriores proveídos, se remitieron oficios al correo electrónico de la Secretaría General de la Nueva EPS.
7. El grado jurisdiccional de consulta, respecto de la decisión que al desatar el incidente impone una sanción, tiene como finalidad proteger los derechos de las personas que resultan afectadas con ella, en cuanto la pena va más allá del aspecto económico e incluye privación de la libertad, prerrogativa de rango fundamental que merece especial respeto y que obliga, por tanto, a verificar con suficiencia si efectivamente se cumplió o no lo establecido por el juez al conceder la tutela y si, además, el trámite pertinente se adelantó con sujeción al debido proceso y acatamiento del derecho de defensa de los sancionados, quienes deben estar plenamente individualizados y haber sido los destinatarios de la orden judicial que se dice desobedecida.

8. Revisada la actuación se evidencia que en el curso de la primera instancia se incurrió en la causal de nulidad prevista en el numeral 8° del artículo 133 del Código General del Proceso, toda vez que ninguna de las providencias dictadas en el trámite del incidente se notificaron debidamente a los sancionados José Fernando Cardona Uribe y María Lorena Serna Montoya.

En efecto, las mismas se hicieron al correo electrónico de la Secrería General de la Nueva EPS, medio que no se considera idóneo para ese fin, pues no corresponde al personal de los funcionarios que a la postre resultaron sancionados y se desconoce si en realidad se enteraron del contenido de las providencias objeto de notificación.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia, mediante auto de 25 de agosto de 2016, anuló una decisión proferida por esta Sala, entre otras razones, porque:

“3. Es por lo anterior, y siguiendo la misma línea de principio, que dada la esencia del incidente de desacato, es necesario que la persona investigada »se encuentre debidamente notificada de la existencia de ese procedimiento en su contra, y que la sanción haya sido precedida por un riguroso apego a las ritualidades y al procedimiento previsto en el Decreto 2591 de 1991 y desarrollado por la jurisprudencia constitucional, acorde con los parámetros ya reseñados, en aras de garantizar el debido proceso que le asiste al funcionario implicado» (CSJ ATC5361-2016). De ahí que resulte indispensable la vinculación del sujeto que está obligado a hacer efectivo el cumplimiento del fallo de tutela desde el inicio del trámite, pues de otro modo, no podría garantizársele su derecho de defensa y de contradicción.

4. En el caso bajo estudio se advierte de entrada, que no se garantizó el derecho de defensa a los funcionarios castigados, como quiera que si bien por auto del 25 de julio de 2016 se resolvió dar inicio al trámite incidental promovido en su contra por el señor Miller Jairo Rodríguez Serna, lo cierto es que aunque a folios 18 y 19 del cdno. 1 se advierte constancia de los correos electrónicos de enteramiento, ello lejos está de certificar que la decisión se haya notificado en debida forma a las personas incidentadas, para que éstas hubiesen podido conocer de manera efectiva la orden allí dispuesta y ejercer su derecho de defensa, lo que  torna evidente la vulneración al debido proceso y a la defensa de los sancionados y, por ende, la incursión del trámite en un vicio con alcance de nulidad insaneable, el cual como se había anticipado, debe ser declarado por esta Corporación.” 

9. De otro lado, según el inciso 5º del artículo 133 del Código General del Proceso el proceso es nulo “Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la práctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria”.
En el asunto bajo estudio, el juzgado de conocimiento procedió a decidir el trámite incidental sin que hubiese decretado prueba alguna, pretermitiendo de esa forma el periodo probatorio.

10. A pesar de que se trata de nulidades saneables, la de indebida notificación no puede serlo porque en primera instancia el incidente ya terminó sin la intervención de quienes a la postre resultaron sancionados y aunque no es el auto que lo decide una sentencia, si le puso fin a aquel trámite en esa sede y por lo tanto, no resulta oportuno su saneamiento, de conformidad con el artículo 134 inciso cuarto del Código General del Proceso.   
11. En esas condiciones, se declarará la nulidad de lo actuado con posterioridad al auto del 19 de octubre último y para rehacer la actuación, el juzgado de primera instancia deberá notificar en debida forma a los Drs. José Fernando Cardona Uribe y María Lorena Serna Montoya y adoptar las medidas del caso para evitar cualquier otra nulidad.
Por tanto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Unitaria Civil - Familia,  

R E S U E L V E 

PRIMERO: Declarar la nulidad de lo actuado en este incidente por desacato, con posterioridad al auto del 19 de octubre de este año. 

SEGUNDO: Ordenar al funcionario de primera instancia, rehacer la actuación afectada, en los términos indicados en la parte motiva de esta providencia.

Notifíquese, 

La Magistrada,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, auto de tutela del 25 de agosto de 2016. MP. Álvaro Fernando García Restrepo. Radicación No. 66001-22-13-000-2015-00242-03.
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