Republica de Colombia

Rama“JudiciaI

Juzgado Octavo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento

Radicado: 110014088001201900155
Incidentante: Maria Eugenia Martinez
Representado: Jaime Martinez
Incidentado: Convida E.P.S-S
Decision: Revoca

Bogota D.C., primero (1) de julio de dos mil veinte (2020)

Asunto a tratar

Revisar por via de consulta, conforme lo dispone el articulo 52 del Decreto 2591
de 1991, la providencia proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de esta ciudad, el 16 de diciembre de 2019, en la que
se sancion6 a Javier Orlando Fernandez Franco, Gerente General yl/o
Representante Legal de Convida EPS-S, con 2 dias de arresto y multa de 2
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Antecedentes procesales

En fallo de calenda 22 de octubre de 2019, el Juzgado Primero Penal Municipal
con Funcion de Conocimiento de esta ciudad, tutel6 el derecho fundamental a la
salud de Jaime Martinez Martinez, agenciado por Maria Eugenia Martinez y en
consecuencia, ordend al Representante Legal de Convida E.P.S.-S, que en el
improrrogable término de 48 horas siguientes a la notificacion del fallo de tutela

«(...) proceda a autorizar, gestionar y adelantar todas las medidas administrativas necesarias
para suministrar al sefior JAIME MARTINEZ MARTINEZ el medicamento de RIVAROXABAN x
10MG, conforme a la prescripcion médica emitida por el galeno tratante.»

El 12 de noviembre de 2019, Maria Eugenia Martinez en representacion de
Jaime Martinez presentd escrito solicitando se iniciara el tramite incidental de
desacato en contra de la entidad accionada, al considerar que no esta
cumpliendo la orden emitida en el fallo de tutela.
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En vista de lo anterior, ese mismo dia el Juzgado Primero Penal Municipal con
Funcién de Conocimiento de esta ciudad, realizé un requerimiento en el tramite
incidental, solicitando a la entidad accionada informacion sobre el cumplimiento
a lo ordenado en el fallo de tutela a través del oficio numero 457, mismo que fue
recibido por la incidentada el 13 de ese mismo mes y afio. De igual forma, ofici6
a Camara y Comercio y a la Gobernaciéon de Cundinamarca, mediante los
oficios numeros 459 y 460 respectivamente.

Atendiendo a que la entidad accionada no dio cumplimiento al fallo en mencién
ni se pronuncid frente al incumplimiento del mismo, el Juzgado de primer grado
dispuso la apretura formal del incidente de desacato el 2 de diciembre de 2019,
corriendo traslado al Gerente General de la accionada Javier Orlando
Fernandez Franco y al Sugerente Técnico Jorge Arturo Suarez, mediante oficio
numero 472 y notificandola a través de acta del 3 de diciembre de la anualidad
pasada.

Finalmente, en decision del 16 de diciembre de 2019, se declaré fundado el
incidente de desacato, por cuanto en forma injustificada no se dio cumplimiento
al fallo, a pesar del requerimiento que se hizo en tal sentido y en consecuencia,
se sancion6 a Javier Orlando Fernandez Franco, Gerente General y/o
Representante Legal de la entidad accionada, con arresto de 2 dias y multa de
2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Consideraciones del despacho

Tratandose de incidentes de desacato es inaplicable el recurso de apelacion, de
acuerdo a lo referido por la Honorable Corte Constitucional en sentencia T- 766
de 1998, procede el despacho a conocer del grado jurisdiccional de consulta
conforme lo estatuye el articulo 52 del decreto 2591 de 1991.

Se indicd en la providencia consultada, que el representante legal de la EPS-S
Convida omitié cumplir el fallo de tutela proferido el 22 de octubre de 2019, lo
que denotaba claramente la intencién de desatender las ordenes de la
administracion de justicia en claro detrimento de los derechos del ciudadano.

La pretension de la accionante era que la incidentada «(...) procediera a autorizar,
gestionar y adelantar todas las medidas administrativas necesarias para suministrar al sefior
JAIME MARTINEZ MARTINEZ el medicamento de RIVAROXABAN x 10MG, conforme a la

prescripcion médica emitida por el galeno tratante.».
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En ese orden, se observa que la entidad accionada no cumplié con el fallo de
tutela de 22 de octubre de 2019, proferido por el Juzgado Primero Penal
Municipal con Funcion de Conocimiento de esta ciudad.

Segun lo expuesto en el decreto 2591 de 1991 en su articulo 52, este despacho
es competente en razon de ser el superior funcional quien conoce de la consulta
del incidente de desacato.

Dilucidado lo anterior, en primer término, debe decirse que en tratandose de
incidentes de desacato es inaplicable el recurso de apelacién, como asi lo dijo la
Honorable Corte Constitucional, en sentencia o T 766 de 1998. En dicha
providencia dejo sentado que lo procedente es la consulta conforme lo estatuye
el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991 por ende, el despacho pasara a
pronunciarse sobre el particular.

Frente a la solucidon del interrogante planteado, es menester acotar que la
jurisprudencia ha reiterado que el procedimiento para lograr el cumplimiento del
fallo es el previsto en el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991 y la
responsabilidad en éste es objetiva, significa ello, que el Juez de tutela debe
actuar de acuerdo a lo previsto en tal articulo, con prueba del simple
incumplimiento, sin solicitar explicacion o razon de esa omision; contrario sensu,
en el tramite incidental del desacato, existe un término para rendir las
explicaciones del caso y aportar las pruebas pertinentes, esto es, que la
responsabilidad, para la posible aplicacion de una sancion es subjetiva, pues si
encuentra atendibles los motivos de la omision, aun cuando exista
incumplimiento del fallo, no puede aplicar la respectiva sancion, que proviene de
su poder disciplinario frente a las partes.

Prescribe la norma en comento:

«La persona que incumpliere la orden de un juez incurrira en desacato
sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios
minimos mensuales... y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
lugar.»

La sancion sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y sera
consultada al superior jerarquico quien decidira dentro de los tres (3) dias
siguientes si debe revocarse la sancion.

De la premisa normativa antes referida, se desprende que el Juez de tutela se
encuentra facultado para imponer sanciones a aquellas personas naturales o
juridicas que sin justa causa se abstengan de dar cumplimiento a la orden de
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amparo, la cual puede ser de multa o arresto. No obstante, atendiendo
parametros de orden constitucional, para que proceda cualquiera de las
sanciones previstas en el Decreto 2591 de 1991, es condicion indispensable que
la inobservancia a la orden judicial de amparo sea voluntaria, y por lo tanto, no
obedezca a razones que la justifiqguen. Esto, si se tiene en cuenta que la
responsabilidad objetiva se encuentra proscrita en el ordenamiento juridico
colombiano.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha sefialado:

«30.- Asi 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
desconocio el referido fallo, lo cual conlleva a que no pueda presumirse la
responsabilidad por el sélo _hecho del incumplimiento. De acuerdo con ello, el
Jjuzgador tiene la obligacion de determinar a partir de la verificacion de la existencia
de responsabilidad subjetiva del accionado cual debe ser la sancion adecuada —
proporcionada y razonable — a los hechos.’

31.- De acuerdo con las anteriores consideraciones se tiene que, al ser el desacato
un mecanismo de coercion 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 Sequir los principios del derecho sancionador. En_este
orden de ideas, siempre sera 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 presuncion de la responsabilidad por el sélo hecho
del incumplimiento.

32.- En este punto cabe recordar que, la mera adecuacion de la conducta del
accionado con base en la simple y elemental relacion de causalidad material
conlleva a la utilizacion del concepto de responsabilidad objetiva, la cual esta
prohibida por la Constitucion 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).

En sintesis, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposicion de la
sancion, pues es necesario que se pruebe la negligencia o el dolo de la persona
que debe cumplir la sentencia de tutela.

Efectuadas las anteriores reflexiones, se tiene que en el caso sub examine, el 16
de diciembre de 2019, el Juzgado Primero Penal Municipal de Conocimiento de

1 Corte Constitucional, Sentencia T-171 de 2009.
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esta ciudad declar6 fundado el incidente de desacato, y en consecuencia
sanciono a Javier Orlando Fernandez Franco, en su calidad de Gerente General
y/lo Representante Legal de la entidad accionada, por el incumplimiento a lo
ordenado en el fallo de fecha 22 de octubre de 2019.

Es de anotar, que el dia de hoy este Despacho se comunicé con la incidentante
a través del abonado celular 3165748970, donde se le indagd por el
cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, a lo cual manifestd que
finalizando el mes de abril e iniciando el mes de mayo de esta anualidad la
incidentada le habia hecho entrega de 150 pastillas en dos oportunidades, para
un total de 300 unidades.

Ahora bien, téngase en cuenta que la naturaleza de incidente de desacato fue
expuesta por la corte Constitucional en sentencia C-367 de 2014 con ponencia

del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, manifestando que «el objetivo de la
sancion de arresto y multa por desacato es el de lograr la eficacia de las 6rdenes impartidas
por el juez de amparo para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales reclamados
por los tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser
impuestas’.

En vista de lo anterior, se observa que si bien Convida EPS-S habia incumplido
lo ordenado por el Juzgado de primer grado, lo cierto es que, después de
aproximadamente 6 meses dio cumplimiento a lo ordenado en el fallo de tutela
de 22 de octubre de 2019, entregando al agenciado un tota de 300 unidades de
pastas correspondientes al medicamento «RIVAROXABAN 10 MG/1U» que le
habian sido formuladas por su medico tratante desde el 13 de septiembre de
aquel afo.

En este nuevo escenario puede decirse que se ha cumplido con la orden de
tutela impartida, pues es de recordar que la misma dispuso que la entidad
accionada debia garantizar la entrega de dicho medicamento a Jaime Martinez
para tratar su problema de salud. De lo anterior se determina, que en este
momento el fundamento de la sancién impuesta por desacato ha desaparecido
pues en efecto se corrobora que la orden de tutela fue cumplida por la entidad
accionada, cumpliéndose asi con el objeto de la sancion dentro de tramite
incidental, pues se ha protegido el derecho a la salud del reclamante.

Situacién que lleva a este Despacho a concluir que se super6 el hecho que
origind el incidente de desacato. Al respecto el H. Consejo de Estado ha

manifestado que «no hay lugar a imponer sancién por desacato cuando se encuentra
demostrado que el hecho que dio lugar a iniciar el incidente de desacato se encuentra



Incidente de desacato

Radicado: 110014088001201900155

Rama Judicial Incidentante: Maria Engenia Martinez
Consejo Superior de la Judicatura Representado: Jaime Martinez

[
Y Reptiblica de Colombia Incidentado: Convida E.P.S-S
Decision: Revoca

Juzgado Octavo Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota
Carrera 28 A Numero 18 A-67 Piso 5 Bloque C. Email j08pccbt@cendoj.ramajudicial.gov.co: Tel.4285803

N

actualmente superado»?, pues el desacato busca, mas que imponer una sancion,
proteger los derechos fundamentales amenazados o vulnerados cuyo amparo
constitucional se ha solicitado.

Asi, entonces al verificar la ausencia del elemento objetivo del desacato en el
asunto bajo estudio, no sera necesario el analisis del elemento subjetivo, lo que
lleva a concluir que la sancién impuesta por desacato a la orden de tutela
impartida por Juzgado Primero Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de
esta ciudad frente al incidente de desacato promovido por Maria Eugenia
Martinez, como agente oficioso de Jaime Martinez Martinez, carece de
fundamento y como tal debera ser revocada.

No obstante lo anterior, habrd de sefialarse que la determinacion de primer
grado fue acertada, en el entendido que para el momento en que se pronuncio,
la accionada incumplia la determinacion alli adoptada.

Se conminara al Juzgado fallador, para que de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991, prosiga con la vigilancia y
seguimiento al cabal cumplimiento de la orden alli impartida.

También se advertira a la accionante, para que si persiste el incumplimiento,
active esta misma herramienta para provocar nuevamente un tramite incidental
con miras a que se satisfagan en forma total sus pretensiones, amparadas en el
fallo del 22 de octubre de 2019.

Con fundamento en las anotadas argumentaciones, el Juzgado Octavo Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota D.C., administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

Resuelve

Primero: Revocar la decision emitida el 16 de diciembre de 2019, por el Juzgado
Primero Penal Municipal con de Conocimiento de esta Ciudad.

Segundo: Conminar al Juzgado fallador, para que de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991, prosiga con la
vigilancia y seguimiento al cabal cumplimiento de la orden alli impartida.

2 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Auto AC 0157-01 del 27 abril de 2006. M. P. doctor Héctor |. Romero Diaz /| Consejo de
Estado. Seccion Segunda. Auto del 18 de septiembre de 2008, expediente 25000-23-26-000-2007-01094-02, M. P. doctor Gerardo
Avrenas Monsalve.
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Tercero: Advertir a la accionante, para que si persiste el incumplimiento, active
esta misma herramienta para provocar nuevamente un tramite incidental con
miras a que se satisfagan en forma total sus pretensiones, amparadas en el fallo
del 22 de octubre de 2019Segundo. Devuélvanse las diligencias al Juzgado de
origen.

Notifiquese y Cimplase

Carlos Eduardo Velasquez Rodriguez

Juez
C.LOA.

Por situaciones de salubridad, este documento se publica sin firma, y estara en el sitio web de la Rama
Judicial, su original estara a disposicién de las partes una vez cesen las condiciones especiales que
afectan el territorio nacional.



