TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA


Magistrada Sustanciadora: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, agosto dieciséis (16) de dos mil dieciocho (2018)


Expediente No. 66682-31-03-001-2018-00030-01
Resuelve esta Sala sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el pasado 9 de julio, por medio del cual se sancionó a las Drs. María Patricia Sánchez Gómez y Neicy Restrepo Hernández, en su orden Gerente General y Coordinadora de Eje Cafetero de la EPS Servicio Occidental de Salud, con arresto de cinco días y multa de cinco salarios mínimos legales mensuales, como responsables del desacato a un fallo de tutela.

A N T E C E D E N T E S

1. Mediante sentencia del 20 de febrero de 2018, el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal concedió el amparo solicitado por la señora Marta Gladis Gómez Marín y ordenó: a) a la Gerencia de Determinación de Derechos de Colpensiones pagar las incapacidades laborales concedidas a la actora durante el periodo comprendido entre el 14 de julio de 2017 al 2 de febrero de 2018 y b) “a la entidad promotora de salud Servicio Occidental de Salud S.O.S. que a partir del 03/02/2018 en adelante debe cancelar las incapacidades a la accionante”.
2. Esta, el 13 de junio pasado informó que la citada EPS no le ha pagado las incapacidades generadas luego del 3 de febrero de este año, mientras que Colpensiones aún le adeuda las otorgadas entre el 10 de diciembre de 2017 y el 2 de febrero último.
3. Por auto del 15 de junio siguiente se requirió a la Vicepresidenta 
de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones y a la Gerente General de la EPS SOS para que hicieran cumplir el fallo de tutela y a los funcionarios accionados que indicaran los motivos por los cuales no han procedido a ello.
4. Solamente se pronunció el representante legal para asuntos judiciales de la citada EPS. Manifestó, por medio de apoderada, que ya se había procedido al reconocimiento de las incapacidades otorgadas a la actora el 2 y 3 de febrero de este año. Además, el cheque respectivo podría ser cobrado el 22 de junio.   
5. Mediante proveído del 26 de ese último mes se dispuso dar apertura al incidente de desacato contra las Drs. María Patricia Sánchez Gómez y Neicy Restrepo Hernández, en su orden, Gerente General y Coordinadora de Eje Cafetero de la EPS Servicio Occidental de Salud, a quienes se les concedió el lapso de tres días para que aportaran las pruebas que pretendieran hacer valer. 
Se abstuvo de iniciar desacato respecto de los funcionarios de Colpensiones ya que esta entidad, mediante Resolución No. 0245 de 2018, reconoció y ordenó el pago de las incapacidades concedidas a la accionante desde el 10 de diciembre de 2017 hasta el 2 de febrero de 2018. 
6. El representante legal para asuntos judiciales de esa EPS reiteró lo relativo al reconocimiento de aquellas incapacidades, aunque esta vez dijo que el cheque respectivo podría ser cobrado el día 27 de junio.   

7. El 9 de julio, sin haberse decretado prueba alguna, se dictó el auto motivo de consulta.
8. En esta sede el citado representante legal para asuntos judiciales manifestó que el dinero correspondiente a las mencionadas prestaciones podría ser reclamado el 16 de julio de este año. 
C O N S I D E R A C I O N E S

1. La Carta Política en su 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 que para el efecto establece la ley.

2. Corresponde a esta Sala definir si la sanción por desacato motivo de consulta, fue impuesta en virtud de los presupuestos establecidos para esta clase de asuntos, específicamente si para su adopción se tuvo en cuenta el debido proceso de las partes.  

3. Configurada la vulneración de uno o varios de tales derechos, el juez de tutela profiere una orden de naturaleza imperativa, a efectos de brindar amparo a la persona víctima del agravio, la que debe ser obedecida de manera inmediata para terminar con el quebranto al orden constitucional.

4. El objeto del incidente de desacato es obtener que la persona obligada cumpla la orden que se le impartió en un fallo de tutela con la finalidad de hacer efectiva la protección de derechos fundamentales, cuando decide no acatarla.

En relación con la naturaleza del incidente de desacato, ha explicado la Corte Constitucional:

“(i) El fundamento normativo del desacato se halla en los artículos 52 y 27 del Decreto 2591 de 1991; (ii) el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991 consagra un trámite incidental especial, el cual concluye con un auto que no es susceptible del recurso de apelación pero que debe ser objeto del grado de jurisdicción de consulta en efecto suspensivo si dicho auto es sancionatorio. Todo lo cual obedece a que la acción de tutela es un trámite especial, preferente y sumario que busca la protección inmediata de los derechos fundamentales; (iii) el incidente de desacato procede a solicitud de parte y se deriva del incumplimiento de una orden proferida por el juez de tutela en los términos en los cuales ha sido establecido por la sentencia que ha hecho tránsito a cosa juzgada y emana de los poderes disciplinarios del juez constitucional; (iv) el juez que conoce el desacato, en principio, no puede modificar el contenido sustancial de la orden proferida o redefinir los alcances de la protección concedida, salvo que la orden proferida sea de imposible cumplimiento o que se demuestre su absoluta ineficacia para proteger el derecho fundamental amparado; (v) por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato o la consulta, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden original, siempre y cuando se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada; (vi) el trámite de incidente de desacato debe respetar las garantías del debido proceso y el derecho de defensa de aquél de quien se afirma ha incurrido en desacato, quien no puede aducir hechos nuevos para sustraerse de su cumplimiento; (vii) el objetivo de la sanción de arresto y multa por desacato es el de lograr la eficacia de las órdenes impartidas por el juez de amparo para la efectiva protección de los derechos fundamentales reclamados por los tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser impuestas; (viii) el ámbito de acción del juez, definido por la parte resolutiva del fallo correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de desacato: “(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)”. De existir 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”…”
.

De otro lado, 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.

5. En lo que se refiere a este último aspecto, se advierte una irregularidad que conduce a revocar el auto motivo de consulta.

Como ya quedó dicho, en la sentencia de tutela se ordenó a la EPS Servicio Occidental de Salud cancelar a la actora las incapacidades que le concedieran a partir del 3 de febrero de este año, pero no se señaló de manera concreta el funcionario de esa entidad que debía cumplirla.
De conformidad con la jurisprudencia transcrita, para imponer alguna condena por el incumplimiento a un fallo de tutela, es menester conocer quién fue el funcionario destinatario de la orden que se dice incumplida, más aún cuando la sanción conlleva la de privación de la libertad.

En este caso tal requisito se encuentra insatisfecho porque, se reitera, la orden de acatar el fallo no se impuso de manera concreta a algún funcionario de esa entidad, ni siquiera fue identificado en la notificación que de esa decisión se realizó, pues el oficio respectivo también fue dirigido de forma general a esa EPS
, y por ende, no podían resultar sancionadas las personas que a la postre lo fueron.

6. Es sabido que las sentencias de tutela producen efectos de cosa juzgada constitucional y es por tal razón que puede obtenerse su cumplimiento de manera forzosa, por medio del incidente de desacato que consagra el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. 

Sin embargo, la Corte Constitucional ha enseñado que la mutabilidad es característica excepcional de las órdenes proferidas en esos fallos, con fundamento en el artículo 23 del decreto citado, que autoriza al juez “…disponer lo necesario para que el derecho sea libremente ejercido sin más requisitos…” y al regular lo relacionado con la desobediencia de la sentencia, dice en el último inciso del artículo 27 que “en todo caso, el juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso concreto y mantendrá competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza”. Además, ha dicho que en tales eventos, las órdenes no pueden modificarse de manera arbitraria y ha explicado que frente a la decisión de conceder el amparo constitucional, el principio de la cosa juzgada no puede ser desconocido y se aplica en forma absoluta; en lo relacionado con la orden concreta para proteger el derecho lesionado, esta puede ser complementada para lograr que la orden se cumpla, de acuerdo con las circunstancias que ofrezca el caso concreto.

Así lo explicó en sentencia T-086 de 2003:

“…La modificación de la orden impartida por el juez no puede tener lugar en cualquier caso. Éste debe corroborar previamente que se reúnen ciertas condiciones de hecho que conducirán a que dadas las particularidades del caso, el derecho amparado no vaya a ser realmente disfrutado por el interesado o que se esté afectando gravemente el interés público. Esto puede suceder en varias hipótesis: (a) Cuando la orden por los términos en que fue proferida nunca garantizó el goce efectivo del derecho fundamental tutelado o lo hizo en un comienzo, pero luego devino inane; (b) en aquellos casos en que su cumplimiento no es exigible porque se trata de una obligación imposible o porque implica sacrificar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente el interés público; y (c) cuando es evidente que siempre será imposible cumplir la orden.

4.1.1. (a) Que la orden pueda ser modificada cuando nunca protegió el derecho, devino inane o simplemente no es posible cumplirla, es algo que se deriva de la función misma de la tutela. En este sentido apuntan tanto la consagración constitucional que exige a los jueces garantizar el goce efectivo de los derechos (C.P., arts. 2º y 86) como el Decreto 2591 de 1991 (art. 27), que señala expresamente que el juez de tutela mantiene la competencia del proceso “(...) hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza”.

4.1.2. (b) El segundo caso, cuando haya una afectación grave, directa, cierta, manifiesta e inminente del interés público, surge también de la Constitución y el Decreto 2591 de 1991…

…

4.1.3. (c) El tercer evento en el que se podría presentar la necesidad de ajustar la orden es cuando es evidente que siempre será imposible cumplir lo ordenado. Este caso es tan solo una aplicación del principio general del derecho según el cual “nadie puede ser obligado a lo imposible” (nemo potest ad impossibile obligari). …No obstante, es preciso advertir que como ya lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, se debe tratar de una verdadera imposibilidad, no cualquier dificultad para cumplir una obligación implica que ésta deba ser tenida por imposible. Así por ejemplo, la desidia administrativa, la falta de dinero o las trabas burocráticas, por sí mismas, no pueden ser invocadas como razones de la imposibilidad para cumplir una orden…”.

En el caso concreto se está ante el último evento porque mientras no se señale de manera concreta el funcionario de la EPS SOS que debe acatar el fallo que concedió el amparo solicitado, será imposible exigir su cumplimiento. Por ello, ha debido el juez de primera sede ajustar la orden impuesta en la sentencia de tutela, de acuerdo con la última jurisprudencia transcrita, con el fin de obtener, exclusivamente, se garanticen los derechos que efectivamente resultaron conculcados y que fueron objeto de protección constitucional.

No resultaba posible entonces sancionar por desacato a la Dra. las Neicy Restrepo Hernández, Coordinadora Regional del Eje Cafetero de la EPS accionada, pues no era la destinataria de la orden que contiene la sentencia de tutela y en consecuencia, tampoco resultaba posible hacerlo respecto de su superior jerárquico, máxime si se tiene en cuenta que de conformidad con el certificado de existencia y representación legal de esa entidad, quien figura como su Gerente General es el Dr. Javier Ignacio Cormane Fandiño
 y no la Dra. María Patricia Sánchez Gómez, quien fue vinculada a esa actuación en tal calidad, a pesar de que ella, según ese mismo documento, es la segunda suplente de aquel.

Así las cosas, puede entonces concluirse que se les sancionó con desconocimiento de las normas constitucionales y legales que mandan aplicar el debido proceso en todas las actuaciones judiciales.
7. De otro lado, en el curso del incidente se incurrió en nulidad porque se adoptó la decisión motivo de consulta, sin que se hubiesen decretado pruebas o sustentado la razón por la que se prescindía del término probatorio. En efecto, dice el artículo 133 del Código General del Proceso en su numeral 5º que 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”.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia, mediante auto de 25 de agosto del año curso, anuló una decisión proferida por esta Sala, entre otras razones, porque:

“5. De otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, téngase en cuenta que como el artículo 52 de la normativa citada prevé que la sanción debe imponerse mediante trámite incidental, el Tribunal debía acudir a las normas del estatuto procesal civil que regulan los incidentes, es decir, el artículo 137 de la ley adjetiva, que consagra lo siguiente: 

»Los incidentes se propondrán y tramitarán así: 1. El escrito deberá contener lo que se pide, los hechos en que se funden y la solicitud de las pruebas que se pretenda aducir, salvo que éstas figuren ya en el proceso (…).

2. Del escrito se dará traslado a la otra parte por tres días, quien en la contestación pedirá las pruebas que pretenda hacer valer y acompañará los documentos y pruebas anticipadas que se encuentren en su poder, en caso de que no obren en el expediente.

3. Vencido el término del traslado, el juez decretará la práctica de las pruebas pedidas que se considere necesarias y de las que ordene de oficio, para lo cual señalará, según el caso, un término de diez días o dentro de él, la fecha y hora de la audiencia o diligencia; no habiendo pruebas qué practicar, decidirá el incidente.» 

Acorde con lo expuesto, no cabe duda para esta Corporación, que resultaba necesario que el Tribunal se pronunciara sobre la pertinencia, conducencia y relevancia de los medios probatorios aducidos por la promotora del trámite, antes de la emisión de la providencia sancionatoria, en cumplimiento del numeral 3º transcrito, o que de no ser necesario el decreto de pruebas, se motivara la determinación de omitir su realización, lo que en este caso no sucedió.”

Sobre tal nulidad no se hará pronunciamiento alguno, en razón a la decisión que se anunció será adoptada en esta providencia y teniendo en cuenta que el vicio es saneable. 
8. En esas condiciones, se revocará el auto consultado y se ordenará devolver la actuación al juzgado de conocimiento para que la tramite debidamente; con tal fin, deberá proceder a modificar la orden impuesta para garantizar los derechos que se vulneraron al demandante. También, decretará las pruebas que considere necesarias para resolver el incidente de desacato.
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 

REVOCAR el auto consultado, proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el pasado 9 de julio, en la acción de tutela instaurada por la señora Marta Gladis Gómez Marín. En su lugar, se abstiene de sancionar las Drs. María Patricia Sánchez Gómez y Neicy Restrepo Hernández, en su orden Gerente General y Coordinadora de Eje Cafetero de la EPS Servicio Occidental de Salud, por el incumplimiento a la orden impuesta en el fallo de tutela y se ordena devolver el expediente a ese despacho para que surta la actuación en los términos señalados en la parte motiva de esta providencia.  
Notifíquese y cúmplase, 

La Magistrada,

                                CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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