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ASUNTO:

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión del trámite incidental de desacato promovido por la señora MARTHA ÁNGEL VALENCIA, en contra del FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA. 
ANTECEDENTES:

La señora Martha Ángel Valencia, actuando por intermedio de agente oficiosa, acudió al mecanismo constitucional de amparo para solicitar la protección de sus derechos fundamentales a la salud, la vida y la seguridad social, los cuales consideraba quebrantados por parte de la EPS Sociedad Clínica Santiago de Cali y el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, la primera por ser la IPS prestadora de los servicios de salud de los cuales es beneficiaria al encontrarse afiliada a la segunda; el fundamento de su queja radicaba en la negativa de dichas entidades para hacerle entrega de los medicamentos que le recetaban sus médicos tratantes para el manejo de sus distintas patologías, y que además, por asuntos de carácter administrativo, no se le estaba prestando el servicio de atención médica con la especialidad de oftalmología. 

Mediante fallo del 3 de enero de 2014 el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira concedió la solicitud de protección constitucional deprecada por la agente oficiosa de la señora Ángel Valencia, y en consecuencia de ello, le ordenó al Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales, entre otras cosas, que en adelante debería brindarle a la accionante un tratamiento integral respecto de las patologías de insuficiencia cardiaca congestiva, insuficiencia renal crónica, hipermetropía, astigmatismo y presbicia que padecía en ese momento. Tal deber se le impuso al mencionado fondo por cuanto es ese el directo responsable de la prestación del servicio a la salud en favor de su afiliada.  
A pesar de lo anterior la señora Martha presentó un escrito en el Despacho de conocimiento, mediante el cual solicitó que se diera inicio a un trámite incidental de desacato por incumplimiento al aludido fallo de tutela, toda vez que le dieron una orden para que la viera un oftalmólogo por sospecha de glaucoma, pero dijo que lo que ella necesitaba es que la viera un especialista en “glaucomatología” porque el problema de sus ojos es cada vez peor; además, su médico le recetó unas gafas, de las cuales no le habían hecho entrega porque creyeron que ella “no tenía copia” de la orden, además le dieron una cotización por valor de $450.000 insinuándole que ese era el valor que debía pagar, pues aunque mensualmente paga por los servicios de salud, siempre le cobran el valor de las monturas; por otra parte desde el 9 de diciembre presentó una orden a Megacentro Pinares para la realización de una “uretrotomía externa” bajo anestesia general, servicio que le fue negado pues hasta esa fecha no la habían llamado; finalmente, refirió que desde el 15 de octubre, también de 2015, solicitó que se le entregaran unas medias que le formuló el médico especialista, sin que fuera posible que se las entregaran. 
Ante la queja presentada por la accionante, el Despacho de conocimiento emitió un auto por medio del cual ordenó requerir al Director o Representante Legal del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales (de quien se omitió especificar su nombre) para que procediera a dar cumplimiento inmediato al fallo de tutela mediante el cual se tutelaron los derechos fundamentales de la señora Martha Ángel Valencia. 

Más adelante, se requirió nuevamente al Director del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales, aclarando esta vez que se trataba del Doctor Jaime Luis Lacourture Peñalosa, a quien se le ordenó que en el término de 48 horas adoptara las medidas necesarias para el cabal cumplimiento a la aludida sentencia, y además, diera inicio a la investigación disciplinaria a que hubiera lugar en contra del funcionario obligado por su desobediencia.   
El 18 de noviembre de 2016 se recibió en el Despacho una respuesta suscrita por parte del Subdirector de Prestaciones Sociales del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia mediante el cual explicó que esa entidad contrató a la IPS Cosmitet para la prestación, en forma directa, del servicio integral en salud a sus afiliados, y que por lo tanto era imprescindible su vinculación a efectos de que rindiera las explicaciones del caso, además, recordó que aunque la función del Fondo es la prestación de los servicios de salud de los pensionados de Puertos de Colombia y Ferrocarriles Nacionales de Colombia, tal función se despliega por medio de terceros, con los cuales celebra contratos para hacerla efectiva, siendo el tercero contratado en este caso, como ya se dijo, la IPS Cosmitet. 
Sin embargo, al solicitar información por parte del Fondo a Cosmitet, dicha IPS dio reporte del cumplimiento a las órdenes entregadas por la accionante, así: 1. Respecto de los lentes progresivos “transition” antirreflejo ordenados por el especialista de la Unidad Oftalmológica Láser, se realizó su autorización el día 10 de octubre de 2016 para su entrega por parte de la Óptica las Gafas, quien envió certificación de entrega para el día 9 de noviembre. 2. Respecto de la “citoscopia” se dio inicio al procedimiento el 5 de diciembre de 2015 y el 3 de marzo de 2016, sin embargo, la usuaria manifestó intolerancia al mismo, por lo que se suspendió y se tuvo que reprogramar para su realización bajo anestesia general el 15 de noviembre. 3. Acerca de las medias de compresión, dijo que las mismas fueron autorizadas el 13 de octubre de 2016 y entregadas el 4 de noviembre de 2016. 4. Finalmente, manifestó que la cita con el glaumatólogo se le asignó para control en segunda oportunidad el 18 de noviembre de 2016, especialista que la había valorado también el 8 de septiembre de 2016.

Conforme a dichos argumentos manifestó que ya se había dado cumplimiento a la orden impartida en el fallo de tutela en cuestión; sin embargo, precisó que la Funcionaria encargada de la supervisión y seguimiento del servicio de salud de sus afiliados es la Dra. Isabel Gallo, médico especialista de la División Pacífico del Fondo de Pasivo Social, en conjunto con la IPS Cosmitet.
A pesar de lo anterior, el 21 de noviembre de 2016 se dio apertura formal al incidente de desacato bajo el argumento de que la única justificación dada por la accionada respecto de su incumplimiento era que la entidad responsable era la IPS Cosmitet, evadiendo el A quo los demás argumentos esgrimidos por el Fondo accionado, por lo tanto, se ordenó correrle traslado al mismo, por medio del Dr.  Jaime Luis Lacourture Peñalosa, durante el término de 3 días para que expusiera “las justificaciones del caso”.

El 6 de diciembre de 2016 se recibió una nueva respuesta por parte del Subdirector de Prestaciones Sociales del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, memorial con el cual reiteró lo dicho en su escrito inicial, referente al cumplimiento de los requerimientos hechos por la accionante. 
Así las cosas, se ordenó requerir a la accionante para que se acercara al Despacho a rendir una declaración juramentada respecto de lo dicho por la encartada. No obstante, en vez de que ello ocurriera, se allegó por parte de la señora Martha Ángel Valencia una declaración extrajudicial en la cual expuso que si bien la entidad Cosmitet la llamó telefónicamente para informarle sobre la asignación de la cita para la realización de la Citoscopia el día 5 de diciembre, en esa oportunidad indicó que como su esposo había sufrido un accidente, lo más probable era que no pudiera asistir porque no tenía quién se quedara con él, pero que haría lo posible por ir, por lo tanto, llegado el día de la cita efectivamente pudo acudir, sin embargo lo que le indicaron allí era que de acuerdo a la información suministrada por ella la cita se había cancelado, situación con la que se encuentra en desacuerdo la señora Martha, dado que ella “no canceló la cita”.       
INCIDENTE DE DESACATO:
Agotado el trámite incidental, y haciendo caso omiso a la dicho por la encartada, el señor Juez de instancia decidió sancionar con arresto de seis (6) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, al Director del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales, Doctor Jaime Luis Lacourture Peñalosa, por desatender la sentencia de tutela proferida el día 3 de enero de 2014 y ordenó la consulta de la decisión que hoy ocupa la atención de la Magistratura, la cual arribó al Despacho el 10 de febrero de 2017.

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.

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.

Caso concreto: 
En el presente asunto la Colegiatura anunciará de entrada que la decisión sancionatoria de primer nivel deberá ser revocada, ello por cuanto de la verificación minuciosa de la información que reposa en el encuadernado, se evidencia que en el transcurso del proceso incidental incurrió el A quo en una indebida valoración probatoria de los documentos aportados por parte de la entidad accionada como soportes para la comprobación del cumplimiento a la sentencia constitucional mediante la cual se protegieron los derechos fundamentales de la señora Martha Ángel Valencia.
De acuerdo a la solicitud incoada por la actora (ver fl. 199 y 200), mediante la cual puso en conocimiento del Despacho de primer nivel acerca del posible incumplimiento al fallo judicial mediante el cual se le ordenó al Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia brindarle un tratamiento integral respecto de las patologías de insuficiencia cardiaca congestiva, insuficiencia renal crónica, hipermetropía, astigmatismo y presbicia, se tiene que las quejas planteadas allí pueden ser sintetizadas en la negativa o tardanza de: 1. La obtención de una cita con un médico especialista en “glaucomatología” para el diagnóstico de un posible glaucoma, del cual se presentó sospecha por parte de otro galeno; 2. La entrega de unas gafas especiales recetadas por el especialista en oftalmología; 3. La práctica de una “uretrotomía externa”; y 4. La entrega de unas medias de compresión. 
Acerca de las mencionadas pretensiones la entidad accionada se pronunció en dos oportunidades de forma previa a la emisión del auto por medio del cual se le impuso la sanción, en ambas puso en consideración del Juez las diligencias y gestiones realizadas por parte suya para conjurar la supuesta vulneración de los derechos de la señora Martha Ángel Valencia, y aportó los respectivos soportes frente a cada uno de los tópicos referidos por ella. 
De esta manera, se observa que la cita con el médico especialista en “glaucomatología” se le asignó para el día 18 de noviembre de 2016, y que la misma sería una cita de control, ya que la paciente había sido atendida anteriormente por esa especialidad el 8 de septiembre de 2016. 

En lo que tiene que ver con los lentes formulados por el oftalmólogo, se observa que los mismos fueron autorizados por parte de la IPS Cosmitet, entidad que actualmente presta los servicios en salud a los pacientes afiliados al Fondo accionado, y de acuerdo a la factura obrante a folio 244, el valor total de dicho insumo fue pagado por dicha Institución para la entrega de los mismos a la accionante, situación que fue conocida por la ella, quien plasmó su firma de aceptación en la misma. 

Sobre las medias de compresión que reclamó la señora Ángel Valencia también hay una constancia de su entrega, la cual está visible a folio 232 (vto). 
Ahora, en lo concerniente a la realización del procedimiento quirúrgico denominado “citoscopia transuretral” se observa una declaración extrajudicial rendida por la libelista ante notario, en la misma se puede observar el reconocimiento hecho por ella misma, en el sentido de que en efecto se le programó su realización, y que cuando una empleada de la IPS Cosmitet la llamó a informarle de la fecha de dicho procedimiento, manifestó que era muy poco probable que pudiera asistir al mismo, puesto que por motivos personales se le dificultaba; es así como al llegar el día de la cita, cuando acudió a la entidad donde debía realizarse, le informaron que la misma había sido cancelada teniendo en cuenta la información que ella telefónicamente les brindo, situación que claramente no puede ser atribuida a la entidad como un actuar negligente, dado que aunque la actora manifiesta que en ningún momento expresó su deseo de desistir del procedimiento, sí enfatizó que era muy improbable su asistencia, por lo que resulta claro que la entidad prestadora del servicio no puede desplegar una cantidad de gestiones tendientes a la programación para la práctica de un procedimiento eventual e incierto, para el cual se  requiere la asistencia de todo un equipo médico, la preparación de una sala especial, y ello sólo por si “de pronto” el paciente puede asistir. 
Finalmente, es de recalcar que en esa declaración no contradijo la petente lo dicho por la encartada sobre el cumplimiento de los demás aspectos que reclamó en su escrito incidental. 
A pesar de lo anterior, el Despacho de conocimiento para imponer la sanción que hoy es objeto de consulta, se basó únicamente en la errónea interpretación del documento presentado por la señora Martha Ángel Valencia, incluso, en dicho error incurrió desde que decidió dar apertura al incidente de desacato, extrayendo inexplicablemente como único argumento de la entidad, que la directamente encargada de la prestación del servicio a la salud era la IPS Cosmitet, omitiendo todo lo dicho respecto a las gestiones tendientes al cumplimiento de la sentencia constitucional.

Mírese que incluso ignoró el cognoscente lo dicho por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia respecto de la Funcionaria que al interior del mismo ostenta la calidad de supervisora del servicio de salud de sus afiliados, quien es la Dra. Isabel Cristina Gallo Mejía, médico especialista de la División Pacífico, a quien debió entonces vincularse al trámite, de pensarse que aún existían razones para continuar con el procedimiento incidental.     
Ahora, no puede olvidarse tampoco que en efecto, la entidad prestadora de la atención en salud de los usuarios de los extintos Puertos de Colombia y Ferrocarriles Nacionales de Colombia, es en la actualidad la IPS Cosmitet Ltda., entidad que a partir del 16 de diciembre de 2014 asumió, en reemplazo de la IPS Sociedad Clínica Santiago de Cali, la prestación de los servicios médicos a las personas que la entidad encartada tiene a su cargo, situación que implicó que Cosmitet entrara a ser una de las responsables del cumplimento del fallo de tutela dictado en favor de la señora Ángel Valencia. 

De acuerdo a lo dicho, esta Corporación considera que la decisión que se revisa en grado jurisdiccional de consulta no debió ser impuesta, dado que no quedó plenamente demostrado el incumplimiento volitivo y real de la entidad demandada, pues como se explicó en párrafos anteriores, este trámite se encuentra enmarcado por la presunción de inocencia de los incidentados, de los cuales jamás se puede presumir su responsabilidad. 

Así las cosas, y recordando que la finalidad del incidente de desacato no es otra que el de hacer cumplir la decisión adoptada en la acción constitucional, es de justicia abstenerse de imponer cualquier tipo de sanción; en virtud de lo cual la decisión consultada habrá de revocarse, puesto que los fundamentos fácticos y jurídicos que dieron lugar a su expedición fueron desnaturalizados por la actividad de la entidad accionada.

En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sanción impuesta el por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira dentro del incidente de desacato promovido por la señora MARTHA ÁNGEL VALENCIA, acorde con lo motivado en precedencia. 

SEGUNDO: Devolver la actuación al Juzgado de origen, para los fines consiguientes.

NOTIFÍQUESE, CÓPIESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado
� 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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