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.
Providencia:
Auto – Incidente de desacato en grado de consulta – 19 de febrero de 2018
Proceso:                

Acción de Tutela – Confirma sanción
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66170-31-03-001-2014-00063-03
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GUSTAVO ADOLFO CARDONA RAIGOSA
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MEDIMAS EPS

Magistrado Ponente: 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN INCUMPLIDA. [H]asta la fecha, el representante legal judicial Medimás, funcionario competente en la actualidad para acatar la orden impuesta, aún no lo ha hecho, pese a los reiterados requerimientos efectuados en ambas instancias para ese fin. Lo anterior refleja la incertidumbre en que se mantiene a la demandante respecto de la prestación de los citados servicios de salud y el desdeño por las órdenes que imponen los jueces en las acciones de tutela para garantizar los derechos fundamentales. Resulta entonces evidente que en el presente caso el citado funcionario incurrió en desacato, motivo por el cual se confirmará la providencia objeto de consulta.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA

       Magistrada Sustanciadora: Claudia María Arcila Ríos
Pereira, febrero diecinueve (19) de dos mil dieciocho (2018)
Expediente No. 66170-31-03-001-2014-00063-03
Resuelve esta Sala sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el pasado 11 de diciembre, por medio del cual se sancionó al Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal y judicial de Medimás EPS, con arresto de dos días y multa de dos salarios mínimos legales mensuales, como responsable del desacato a un fallo de tutela.
A N T E C E D E N T E S

1. Mediante sentencia del 2 de mayo de 2014, el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas concedió el amparo solicitado por el Personero Municipal de esa localidad, en representación del señor Gustavo Adolfo Cardona Raigosa, y ordenó a la EPS Caprecom autorizar y suministrar al demandante: a) pañales para adulto en la cantidad y talla requeridas; b) nutrición polimérica completa, balanceada y libre de lactosa, con fibra y FOS – Ensure Fibra lata por 237 ml y c) tratamiento integral para sus enfermedades de parálisis cerebral, desnutrición y reflujo gatroesofágico.
2. El 22 de junio de 2017 el promotor de la acción informó que tales órdenes se habían incumplido pues no se había autorizado la silla de ruedas reclinable, de espaldar alto, con cinturón pélvico y posicionadores de tronco y cefálico, ni la atención domiciliaria, ordenadas por el médico tratante del actor.
3. Por auto del 1º de septiembre de 2017, en obedecimiento a lo ordenado por esta Sala mediante proveído del 9 de agosto anterior, el juzgado de conocimiento modificó el mandato judicial para dirigirlo al Dr. Julio César Rojas Padilla, en su calidad de representante legal judicial de Medimás EPS. 
4. Luego de agotadas las etapas respectivas, el 3 de octubre siguiente se definió el incidente.
5. Esta Sala, por medio de auto del 9 de noviembre último, declaró la nulidad de lo actuado, por la indebida notificación del funcionario sancionado y ordenó rehacer el trámite.
6. Por auto del 23 de noviembre, se requirió a aquel funcionario para que indicara los motivos por los cuales no había dado cumplimiento al fallo judicial. El término concedido para ese fin venció en silencio.
7. Por auto del 1º de diciembre, se dispuso dar apertura al incidente de desacato contra el representante legal judicial de Medimás EPS, a quien le otorgó un lapso de tres días para que ejerciera su derecho de defensa. No hubo pronunciamiento. 
8. El 11 del citado mes, sin haberse decretado prueba alguna, se dictó el auto motivo de consulta.

9. En esta sede, por auto del 25 de enero último, se puso            en conocimiento de las partes la nulidad configurada por la pretermisión del periodo probatorio, con la advertencia de que        si no la alegaban dentro del término de los tres días quedaría saneada de conformidad con los artículos 136 y 137 del Código General del Proceso. Ante su silencio, se produjo la consecuencia señalada.

10. Por auto del 5 de los cursantes se decretaron, de manera oficiosa, las siguientes pruebas; a) requerir al Dr. Julio César Rojas Padilla para que informara si ya le había entregado al accionante la silla de ruedas reclinable, de espaldar alto, con cinturón pélvico y posicionadores de tronco y cefálico y b) solicitar a la parte actora incorporar copia de la orden médica en la cual se recomienda la atención domiciliaria del citado señor.

Dentro del término de un día concedido para esos efectos, ninguna de las partes se pronunció.
C O N S I D E R A C I O N E S

1. La Constitución Política, en el artículo 86, consagra la acción de tutela como un mecanismo con el que cuentan las personas para obtener protección efectiva de sus derechos constitucionales fundamentales, mediante un procedimiento preferente y sumario, cuando resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en los casos previstos por la ley.
2. Establecida la lesión de uno o varios de tales derechos, el juez de tutela profiere una orden de naturaleza imperativa, tendiente a brindar amparo a la persona víctima del agravio, la que debe ser obedecida de manera inmediata para terminar con el quebranto al orden constitucional.

Los artículos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991 consagran una oportunidad y una vía procesal específica para lograr el cumplimiento de las sentencias de tutela y para imponer sanciones pecuniarias o privativas de la libertad al infractor. Se busca así hacer efectivo el amparo otorgado a quien resultó lesionado en sus derechos fundamentales.

Sobre el tema dijo la Corte Constitucional:

“Esa orden proferida en sede constitucional debe ser acatada en forma inmediata, total y sin interpretaciones por su destinatario, ya sea una autoridad pública, o un particular en los casos contemplados en la ley, sin entrar a considerar si los fallos que las contienen son o no convenientes o contravienen sus intereses, pues solo les basta con saber que han sido dictados por jueces de la República que, en ejercicio de sus facultades constitucionales, han proferido una decisión destinada a hacer valer el imperio de las normas constitucionales que consagran derechos fundamentales. Si no se cumple, el orden constitucional continúa quebrantado, con el agravante de que se pone en tela de juicio la eficacia de las normas constitucionales que protegen los derechos fundamentales.

En el evento de presentarse el desconocimiento de una orden proferida por el juez constitucional, el sistema jurídico tiene prevista una oportunidad y una vía procesal específica, con el fin de obtener que las sentencias de tutela se cumplan y, para que en caso de no ser obedecidas, se impongan sanciones que pueden ser pecuniarias o privativas de la libertad, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991.

Resulta entonces, que la figura jurídica del desacato, se traduce en una medida de carácter coercitivo y sancionatorio con que cuenta el juez de conocimiento de la tutela, en ejercicio de su potestad disciplinaria, para sancionar con arresto y multa, a quien desatienda las órdenes o resoluciones judiciales que se han expedido para hacer efectivo la protección de derechos fundamentales, a favor de quien o quienes han solicitado su amparo…”
  

3. Sin embargo, no todo incumplimiento de una orden judicial trae consigo las sanciones descritas, como quiera que para ese efecto es necesario que exista una responsabilidad subjetiva en cabeza de la persona obligada, es decir que esta se sustraiga de acatar el mandato sin una razón válida, situación que debe ser valorada en cada caso concreto. Al respecto la Corte Constitucional ha expresado:     
“6.2.3. Ahora bien, 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. Sobre el particular esta Corporación ha señalado:

 

“30.- Así mismo, el juez de tutela al tramitar el respetivo incidente tiene el deber constitucional de indagar por la presencia de elementos que van dirigidos a demostrar la responsabilidad subjetiva de quien incurre en desacato, por tanto dentro del proceso debe aparecer probada la negligencia de la persona que desconoció el referido fallo, lo cual conlleva a que no pueda presumirse la responsabilidad por el sólo hecho del incumplimiento. De acuerdo con ello, el juzgador tiene la obligación de determinar a partir de la verificación de la existencia de responsabilidad subjetiva del accionado cuál debe ser la sanción adecuada -proporcionada y razonable- a los hecho
.’

“31.- De acuerdo con las anteriores consideraciones se tiene que, al ser el desacato un mecanismo de coerción que surge en virtud de las facultades disciplinaria de los jueces a partir de las cuales pueden imponer sanciones consistentes en multas o arresto, éstas tienen que seguir los principios del derecho sancionador. En este orden de ideas, siempre será necesario demostrar que el incumplimiento de la orden fue producto de la existencia de responsabilidad subjetiva por parte del accionado, es decir, debe haber negligencia comprobada de la persona para el incumplimiento del fallo, quedando eliminada la presunción de la responsabilidad por el sólo hecho del incumplimiento.
 
“32.- En este punto cabe recordar que, la mera adecuación de la conducta del accionado con base en la simple y elemental relación de causalidad material conlleva a la utilización del concepto de responsabilidad objetiva, la cual está prohibida por la Constitución y la Ley en materia sancionatoria. Esto quiere decir que entre el comportamiento del demandado y el resultado siempre debe mediar un nexo causal sustentado en la culpa o el dolo”
. (Subrayas fuera de texto). 
“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.

 

“En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha precisado que, en el momento de analizar si existió o no desacato, deben tenerse en cuenta situaciones especiales que pueden constituir causales exonerativas de responsabilidad
, aclarando que no puede imponerse sanción cuando: “(i) La orden impartida por el juez de tutela no ha sido precisa -porque no se determinó quien debe cumplirla o su contenido es difuso y, (ii) cuando el obligado de buena fe quiere cumplir la orden pero no se le ha dado la oportunidad de hacerlo (sentencias T-1113 y  T-368 de 2005)
.
 

“6.2.4. Es de concluir, entonces, que el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden de tutela impartida y, de ser así, tiene que determinar si el mismo fue total o parcial, identificando “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”
…”
.
3. En el asunto bajo estudio, como ya se indicara, mediante fallo del 2 de mayo de 2014, el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas concedió el amparo solicitado a nombre del señor Gustavo Adolfo Cardona Raigosa, y ordenó a la EPS Caprecom, entre otras cosas, garantizarle la atención integral para el manejo de sus enfermedades de parálisis cerebral, desnutrición y reflujo gatroesofágico.
4. Teniendo en cuenta que Caprecom fue sustituida por Cafesalud EPS y que esta, a su vez, por Resolución No. 2426 de 2017 expedida por la Superintendencia Nacional de Salud, fue reemplazada por Medimás desde el 1º de agosto último, se modificó la citada orden para dirigírsela al Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal judicial de esa última entidad.
5. Como ya se dijo, el promotor de la acción considera incumplido aquel mandato porque la entidad accionada se niega a suministrar al demandante la silla de ruedas reclinable, de espaldar alto, con cinturón pélvico y posicionadores de tronco y cefálico, así como la atención domiciliaria.
Sin embargo, de la revisión de las órdenes médicas incorporadas al expediente, se evidencia que de esos servicios de salud solamente el primero fue recomendado por su médico tratante
. Además, aunque esta Sala requirió a la parte actora para que allegara la orden que acreditara la atención médica domiciliaria, a ello no se procedió.   

En estas condiciones, el incumplimiento del mandato judicial solo se puede predicar respecto de la falta de suministro de la silla de ruedas, ya que, además, esta, de conformidad con la historia clínica del paciente
, se requiere para el tratamiento de la enfermedad de parálisis cerebral que sufre, patología que se encuentra estipulada dentro de los límites de la atención integral dispuesta en el fallo de tutela, y que, por tanto, es posible exigirla por vía de incidente de desacato, de conformidad con los criterios de la Corte Constitucional, que al respecto ha expresado:

“38.- El caso concreto de la sentencia de tutela del 13 de abril de 2004, cuya orden judicial se evaluó en el desacato, contiene una orden que requiere especial atención por tratarse de la garantía de un tratamiento integral para el menor. Es una orden particular que por su aparente amplitud, podría ser interpretada de forma ambigua. Sin embargo, en el presente caso se encuentra debidamente delimitada según los lineamientos trazados por esta Corporación en materia de tratamientos integrales, ya que se encuentra circunscrita a la prestación de todo procedimiento, servicio o medicamento necesario “para corregir las consecuencias de la patología diagnosticada”, es decir, de la parálisis cerebral, la cuadripesia espástica y la osteoporosis.  

También advierte la Sala que en estos casos, el incidente de desacato se vuelve determinante para la efectiva garantía del derecho a la salud. Lo anterior, por cuanto una orden de este tipo da lugar a que en el futuro se proponga un nuevo trámite incidental con base en posibles incumplimientos de la EPS respecto de nuevos servicios, procedimientos o insumos médicos que el paciente requiera con base en su patología, lo que resulta una situación excepcional, pues la orden de tratamiento integral para garantizar el derecho a la salud, genera esta alternativa.”
.  
6. El citado servicio de salud, según la prueba documental aportada, fue ordenado desde el 11 de enero de 2017 y hasta la fecha, el representante legal judicial Medimás, funcionario competente en la actualidad para acatar la orden impuesta, aún no lo ha hecho, pese a los reiterados requerimientos efectuados en ambas instancias para ese fin.
Lo anterior refleja la incertidumbre en que se mantiene a la demandante respecto de la prestación de los citados servicios de salud y el desdeño por las órdenes que imponen los jueces en las acciones de tutela para garantizar los derechos fundamentales.

Resulta entonces evidente que en el presente caso el citado funcionario incurrió en desacato, motivo por el cual se confirmará la providencia objeto de consulta.
7. Para finalizar es necesario llamar la atención del juzgado de conocimiento, que incurrió reiteradamente en la pretermisión del periodo probatorio, a pesar de que esta Sala, por autos del 9 de agosto y 26 de octubre de 2017, ya había advertido sobre esa irregularidad. De otro lado, aunque se trata de un proceso iniciado en el año 2014 y por tanto se presume que ya surtió el trámite posterior correspondiente, al cuaderno del incidente de desacato no se incorporó el del principal, a lo que debía proceder al tratarse de un mismo asunto.
En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,  

R E S U E L V E 

CONFIRMAR el auto proferido el pasado 11 de diciembre por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, por medio del cual se sancionó al Dr. Julio César Rojas Padilla, representante legal y judicial de Medimás EPS, por haber incumplido el fallo de tutela proferido por ese despacho el 2 de mayo de 2014.
Notifíquese y cúmplase, 

La Magistrada,

                              CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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