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ASUNTO:
Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas-Risaralda, el 3 de septiembre de 2018, dentro del trámite incidental de desacato promovido por la señora MARÍA ISABEL RUIZ HERNÁNDEZ en contra de la NUEVA EPS.
ANTECEDENTES: 

1. Fallo de tutela del cual se predica su incumplimiento: 

Mediante fallo de tutela proferido el 10  de julio del año que transcurre, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas-Risaralda, tras amparar los derechos fundamentales a la vida y a la salud de la señora MARÍA ISABEL RUIZ HERNÁNDEZ, los cuales estaban siendo quebrantados por la NUEVA EPS, le impartió a la mencionada entidad las siguientes órdenes: 

“SEGUNDO: ORDENAR a LA NUEVA EPS, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del momento de la notificación del presente fallo, programe citas médicas con los especialistas SHIRLEY BETTS ALVEAR, ÁLVARO ALEXANDER PEDROZA ROJAS, FERNANDO OLMARO BELALCAZAR CHAVES Y OSCAR BARBOSA GANTÍVA, con el fin de que emitan las respectivas ordenes médicas de los medicamentos "RALTEGRAVIR 400 MG, TENOFOVIR + EMTRICITABINA TAB 300 MG+ 200 MG; ORUSTAT 120 MG, PREGAVALÍNA 75 MG, RIVAROXABAN 20 MG, RIVASTIGMINA 9MG", y por el término de 90 días, teniendo en cuenta las consideraciones del presenta fallo.

TERCERO: Una vez emitidas las respectivas ordenes médicas y dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedición, se ORDENA a la NUEVA EPS, autorizar y suministrar los medicamentos relacionados en el acápite anterior y en la cantidad, requerida. No se concederá el recobro por los servidos prestados por parte de la EPS, que se encuentren incluidos o no en el POS ante el ADRES, teniendo en cuenta la parte considerativa de! presente fallo.”
2. Origen del incidente de desacato y actuación procesal adelantada en primera instancia: 
El 6 de agosto del año que transcurre la señora MARÍA ISABEL RUIZ HERNÁNDEZ se acercó al Despacho de conocimiento, donde solicitó que se diera inicio a un trámite incidental de desacato en contra de la NUEVA EPS, toda vez que dicha entidad se estaba negando a darle cumplimiento a la precitada sentencia de tutela, porque si bien se habían hecho efectivas las citas con los especialistas aludidos en el fallo de tutela, no había sido posible que le hicieran entrega de los medicamentos formulados por dichos Galenos. 

En vista de dicho informe, el Juez cognoscente procedió mediante auto del 6 de agosto de 2018 a requerir a la Doctora MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, en su calidad de Gerente Regional de la NUEVA EPS, como principal encargada de dar cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia de tutela, funcionaria a la cual ordenó correr traslado por el término de 2 días para que acreditara su obediencia a las órdenes impartidas por ese Despacho judicial. 
El mencionado auto fue entregado directamente en la oficina administrativa de la NUEVA EPS ese mismo día, como se observa en el folio 12 del encuadernado, con el sello de recibido de la entidad. 

El 9 de agosto de 2018 se recibió en el Juzgado un memorial suscrito por el Doctor CRISTIAN ALEXÁNDER AGUDELO ARIAS, Representante en el Eje Cafetero de la NUEVA EPS, en el cual expuso que ya había acatado lo ordenado en la tutela, sin embargo, no allegó ningún comprobante que acreditara la entrega de los medicamentos en favor de su afiliada. Por tal razón, el A quo procedió a requerir al Doctor JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE, Presidente de la NUEVA EPS, como superior de la Dra. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, con el fin que conminara a su subalterna a cumplir las órdenes de la acción tuitiva y además promoviera en su contra la respectiva actuación disciplinaria. Además, se le hizo a esta un segundo llamado en igual sentido que se hizo en el requerimiento inicial. 
La decisión precedente se notificó mediante oficios del 14 de agosto de 2018, también en la oficina de la NUEVA EPS, y a través de correo electrónico; pero no se obtuvo ningún tipo de pronunciamiento por parte de los incidentados, lo que motivó al Juzgado a dar apertura formal al incidente mediante auto del 21 de agosto de 2018, por lo tanto, se ordenó correr traslado a los involucrados por el término de 3 días para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción.
La notificación del proveído anterior se surtió, respecto de la Doctora MARÍA LORENA SERNA MONTOYA, mediante oficio de ese mismo día, entregado en la oficina administrativa de la NUEVA EPS; y al Doctor JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE mediante correo certificado. Frente a este, se recibió el 24 de agosto de 2018 respuesta por parte del Representante en el Eje Cafetero de la NUEVA EPS, quien alegó en su defensa una imposibilidad para continuar con la gestión, porque la accionante tenía programado salir del país el día 12 de agosto de los cursantes, por lo que había operado la figura de la carencia de objeto por daño consumado.  

El Juez consideró que la explicación dada por la encartada no satisfacía el fin perseguido, porque aún se veían perjudicados los derechos de la accionante, al no haberse logrado el cumplimiento de la sentencia de tutela; así las cosas, decidió mediante auto interlocutorio del 27 de agosto de 2018 sancionar con arresto de tres (3) días y multa de un (01) SMLMV, a los prenombrados funcionarios de la NUEVA EPS, por desatender la referenciada sentencia de tutela, y ordenó la consulta de la decisión que hoy ocupa la atención de la Magistratura.

CONSIDERACIONES:
1. 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.

2. Problema jurídico: 
Le corresponde determinar a esta Corporación si la providencia 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. 

3. 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 limbo, 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 esa Alta Corporación que:

“(…) 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 (…)”

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.

Del caso concreto: 

El presente incidente de desacato se originó con fundamento en la noticia suministrada por la señora MARÍA ISABEL RUIZ HERNÁNDEZ, mediante la cual puso en conocimiento del Juez de primer grado que la entidad accionada se encontraba en estado de indiferencia frente a lo ordenado en la sentencia de tutela mediante el cual se protegieron sus derechos fundamentales, ello, al negarle el suministro de los medicamentos ordenados por sus médicos tratantes, tal como fuere ordenado previamente en sede de tutela, razón por la cual solicitó que se llevara a cabo una actuación abreviada para obtener el cumplimiento de la decisión tuitiva.

Atendiendo a la voluntad de la parte accionante, el Juzgado llevó a cabo el procedimiento pertinente en el caso concreto, y luego de los requerimientos de rigor, decidió iniciar el respectivo incidente; sin embargo, desde la fecha de su apertura 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 e incluso, a la hora de ahora, no se ha recibido pronunciamiento alguno por parte de los mentados funcionarios. 
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 la 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 a los Dres. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA y JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE, funcionarios de la NUEVA EPS; ello con el fin principal de impedir que sigan incurriendo en dilaciones para el cumplimiento de las órdenes que se le impartieron por medio de una acción de tutela, que además valga decirlo, no fueron caprichosas, y lo que pone en riesgo con su actitud es la vida de su afiliada, actitud que es reprochable desde cualquier punto de vista, y como acertadamente se dispuso en la primera instancia, merece ser sancionada.  
En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 


RESUELVE:


PRIMERO: CONFIRMAR la sanción impuesta por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas-Risaralda, contra los Dres. MARÍA LORENA SERNA MONTOYA y JOSÉ FERNANDO CARDONA URIBE, funcionarios de la NUEVA EPS, ello 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
� T-190 de 2002.


� T-763 de 1998


� Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 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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