                                                                                            Grado-Consulta Decisión Incidente de Desacato
Radicado: 66001 31 09 002 2014 00101 01
                                                                                  Accionante: Martha Lucía Escobar Betancourt
Agente oficioso de: Gisela Estefany Vásquez Gómez (menor)
Asunto: Confirma parcialmente. 

SANCIÓN POR DESACATO/ Imposibilidad de sancionar a quien no fue vinculado al incidente/ Incumplimiento parcial del fallo deja incólume la sanción respecto de la funcionaria competente de acatarlo
“(…) el A quo requirió al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno, para que hiciera los trámites respectivos con miras a acatar el fallo de tutela e iniciara el correspondiente proceso disciplinario como superior de la Administradora de Agencia de la EPS Cafesalud Pereira (…) Sin embargo, para el momento en que se emite esta decisión se tiene conocimiento que el representante legal de CAFESALUD es el Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía (…) por tal razón, en aras de brindarle las garantías procesales y constitucionales que le asisten al mismo como el debido proceso y el derecho fundamental de defensa, se entiende que no debe responder por la conducta omisiva de la Dra. Victoria Eugenia Aristizabal (…)”
“(…) EPS-S CAFESALUD le ha entregado cumplidamente los pañales e implementos necesarios para la higiene de la menor, de igual forma le han practicado los exámenes y entrega de la silla de ruedas, lo que no ha sucedido con el reconocimiento de los viáticos de transporte en los que se ve inmersa para atender las citas médicas de la menor (…)
(…) la EPS-S CAFESALUD representada en este trámite por la Administradora de Agencia Pereira Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda, sigue sin justificación alguna en desobediencia de la decisión judicial a favor de la menor G.E.V.G. En tal virtud, se confirmará la sanción impuesta por el A quo a la misma (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-014 de 2009 y T-512 de 2011.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cinco (5) de agosto de dos mil dieciseis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.693
Hora: 11:55 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del 05 de noviembre de 2015 proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira, mediante la cual impuso sanciones de tres (3) días de arresto y multa de $213.924 equivalente a 0.332 salarios mínimos mensuales legales, a la Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda como Administradora de la Agencia de la EPS-S Cafesalud y al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno como Representante Legal de esa entidad por desacato a la sentencia de tutela proferida por dicho Despacho el 31 de julio de 2014.
2. ANTECEDENTES
2.1. El 31 de julio de 2014 el Juez Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de esta ciudad tuteló los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas invocados por la señora Martha Lucía Escobar Betancourt en favor de la menor  G.E.V.G. y ordenó a la EPS-S CAFESALUD S.A. que en el término de 48 horas siguientes a la notificación de este fallo, procediera a autorizar y a entregar a favor de la menor Gisela Estefany Vásquez Gómez pañales desechables, una  silla de ruedas, el alimento Pediasure y demás elementos de higiene personal requeridos; de igual forma, se ordenó que se dispusiera la valoración médica a la infante, el suministro de los gastos de transporte que demande y para un acompañante, así como una cobertura integral para sus patologías, así no estén incluidos en el P.O.S. (Folios 5-10).
2.2.  El 23 de septiembre de 2015 la señora Martha Lucía Escobar Betancourt presentó escrito ante el juzgado de primer grado informando que la entidad accionada no estaba dando cumplimiento a lo ordenado en el fallo, antes aludido (folio 1).   Por tal razón, el A quo ordenó mediante auto del 25 de septiembre de 2015, requerir a la Dra.  Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda, en su calidad de Administradora de la Agencia de la EPS-S Cafesalud y al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno en su calidad de presidente y/o Representante Legal de esa entidad para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas explicaran los motivos del incumplimiento al fallo de tutela antes aludido (Folio 11). 
2.3. Como los funcionarios antes indicados no se pronunciaron respecto al requerimiento del Despacho, mediante auto del 13 de octubre de 2015 el Juzgado de primer grado dispuso abrir formalmente el incidente de desacato y ordenó correr traslado a las demandados por el término de dos (2) días para que adjuntaran y pidieran las pruebas que pretendieran hacer valer en el proceso (Folio 14).  
2.4. Con base en la constancia visible a folio 18 y ante el silencio de los funcionarios citados en el numeral anterior, el 5 de noviembre de 2015 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira, declaró que los mismos incurrieron en desacato de la sentencia de tutela proferida el 31 de julio de 2014 e impuso sanción de tres (3) días de arresto y multa de $213.924 equivalente a 0.332 salarios mínimos mensuales legales, a la Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda como Administradora de la Agencia de la EPS-S Cafesalud y  al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno como Representante Legal de esa entidad (Folio 19-24).
2.5. El 1º de diciembre de 2015 la  Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda en calidad de Administradora de la Agencia de Cafesalud EPS-S Pereira,  presentó escrito ante el Juzgado fallador, mediante el cual manifestó que  dentro del trámite incidental se habían presentaron yerros en el procedimiento, siendo notoria la violación al debido proceso y por consiguiente, solicitó que se declarara la nulidad de lo actuado, con fundamento en que el Dr. Javier Andrés Correa Quiceno, para la fecha de la sanción, no ostentaba la calidad de Representante Legal a nivel regional, ni nacional de CAFESALUD EPS-S, es decir no era la persona responsable de cumplir los fallos de tutela a cargo de esa empresa.  En tal sentido, consideró que el Despacho no indagó sobre quien recaía la representación legal de esta EPS, lo que significa que se vinculó al trámite incidental a una persona que no ostentaba la calidad de superior jerárquico de la suscrita (Folios 2-4 cuaderno de consulta).
2.6. Así mismo, el Dr. Javier André Correa Quiceno informó que había dejado de ser el representante legal de la EPS CAFESALUD desde el 25 de septiembre de 2015 

3. CONSIDERACIONES

3.1. COMPETENCIA

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta consulta, de conformidad con los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.

3.2. 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.

3.3. El artículo 86 de la Constitución Política de 1991 consagró la acción de tutela con la finalidad de garantizar la efectiva protección de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que éstos se vean vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos establecidos en la ley, protección que se ve materializada con la emisión de una orden por parte del juez de tutela dirigida a impedir que tal situación se prolongue en el tiempo.  

3.4. Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia T-512 de 2011 contiene la naturaleza del incidente de desacato expresando lo siguiente:

“El incidente de desacato es un mecanismo de creación legal que procede a petición de la parte interesada, de oficio o por intervención del Ministerio Público, el cual tiene como propósito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto y multa a quien desatienda las órdenes de tutela mediante las cuales se protejan derechos fundamentales. De acuerdo con su formulación jurídica, el incidente de desacato ha sido entendido como un procedimiento: (i) que se inscribe en el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio; (ii) cuyo trámite tiene carácter incidental. La Corte Constitucional ha manifestado que la sanción que puede ser impuesta dentro del incidente de desacato tiene carácter disciplinario, dentro de los rangos de multa y arresto, resaltando que, si bien entre los objetivos del incidente de desacato está 

Sancionar el incumplimiento del fallo de tutela por parte de la autoridad responsable, ciertamente lo que se busca lograr es el cumplimiento efectivo de la orden de tutela pendiente de ser ejecutada y, por ende, la protección de los derechos fundamentales con ella protegidos.”

A su vez expresa:

“INCIDENTE DE DESACATO-Límites, deberes y facultades del Juez

La autoridad judicial que decide el desacato debe limitarse a verificar: “(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). (Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 2005). // 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 (…)”. Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden inicial, siempre que se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada, señalando los lineamientos que han de seguirse para tal efecto. ”

“CUMPLIMIENTO FALLO DE TUTELA E INCIDENTE DE DESACATO-Responsabilidad objetiva y subjetiva

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. 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.

ACCION DE TUTELA EN INCIDENTE DE DESACATO-Procedencia excepcional cuando se vulneran derechos fundamentales

Contra la decisión del incidente de desacato no procede ningún recurso, siendo obligatorio en cambio el grado jurisdiccional de consulta solamente en el caso en que se haya resuelto sancionar a quien ha incumplido la orden de tutela. Esta Corporación ha sostenido que excepcionalmente es posible cuestionar mediante la acción de tutela la decisión que pone fin al trámite incidental del desacato cuando se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos fundamentales, especialmente el derecho al debido proceso, de cualquiera de las personas que fueron parte en la tutela previamente resuelta”.

3.5.  DEL CASO EN CONCRETO 

3.5.1. En el caso sub examine, el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira al amparar los derechos fundamentales de la menor G.E.V.G., ordenó a la EPSS CAFESALUD que autorizara los pañales desechables, la silla de ruedas, Pediasure, elementos de higiene, valoración médica y el tratamiento integral necesario para sus patologías. En el numeral 4º de dicha providencia se dispuso: “ORDENAR a Cafesalud EPS S.A. que autorice  y suministre los gastos de transporte intermunicipal y urbano para la menor de edad y un acompañante  desde el municipio de Cartago hasta el lugar en que deba recibir los servicios de salud prestados por esa entidad en la ciudad de Pereira o en cualquiera que sea remitida.”

3.5.2. Se reitera que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de su acatamiento, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona con el fin de cumplir lo dispuesto en el artículo 27 del Decreto 2591. De no ser así, muy seguramente se vulneraría el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

3.5.2. En el caso sub examine, esta Sala observa que el A quo requirió al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno, para que hiciera los trámites respectivos con miras a acatar el fallo de tutela e iniciara el correspondiente proceso disciplinario como superior de la Administradora de Agencia de la EPS Cafesalud Pereira, Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda.  Sin embargo, para el momento en que se emite esta decisión se tiene conocimiento que el representante legal de CAFESALUD es el Dr. Carlos Alberto Cardona Mejía,  según se desprende de un oficio enviado por la señora Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda (folio 5 cuaderno de incidente de desacato), lo que significa que el Dr. Cardona Mejía, no tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a los hechos expuestos en este trámite incidental ni de acatar la orden impartida en el fallo de tutela; por tal razón, en aras de brindarle las garantías procesales y constitucionales que le asisten al mismo como el debido proceso y el derecho fundamental de defensa, se entiende que no debe responder por la conducta omisiva de la Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda.   Al respecto en Sentencia T-014 de 2009, expuso lo siguiente:

 
“De otra parte, esta corporación ha reconocido la posibilidad de que, con ocasión de la aplicación de alguna de estas medidas que buscan garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos de esa misma naturaleza, particularmente el derecho al debido proceso de cualquiera de las dos partes que como demandante y demandado participaron en el trámite de la ya resuelta acción de tutela.
 
Esta circunstancia puede afectar a quien inicialmente solicitó la protección tutelar, si la renuencia de quien fue demandado continúa impidiendo el efectivo disfrute del derecho fundamental cuya protección fue judicialmente ordenada, y el juez que conoce del incidente se niega, injustificadamente, a reconocer el desacato que se ha planteado. Del otro lado, el demandado también puede ver lesionado su derecho al debido proceso, especialmente si se le sanciona sin que se reúnan los presupuestos de hecho necesarios para ello...”  (Subrayas nuestras)
3.5.3.  Ahora bien, existe constancia de la auxiliar de Magistrado que da cuenta que la señora Martha Lucía Escobar le informó que la EPS-S CAFESALUD le ha entregado cumplidamente los pañales e implementos necesarios para la higiene de la menor, de igual forma le han practicado los exámenes y entrega de la silla de ruedas, lo que no ha sucedido con el reconocimiento de los viáticos de transporte en los que se ve inmersa para atender las citas médicas de la menor (folio 12 del cuaderno de consulta).  Lo que que significa que pese a los avisos dados, estos no fueron suficientes para lograr que por parte de la EPS-S CAFESALUD se procediera al cumplimiento de lo ordenado el numeral cuarto del fallo de tutela, mediante la cual se ampararon las garantías constitucionales de la menor afectada, situación que demuestra un total desinterés para cubrir los gastos de transporte a los que tiene derecho.

Por lo tanto, de lo actuado se destaca que en efecto la entidad accionada ha acatado parcialmente el fallo de tutela objeto de desacato, en los términos en que fue ordenado, por lo que se infiere que persiste en la vulneración de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, que obligaron a la señora Martha Lucía Escobar, a acudir ante el juez constitucional, para obtener el amparo de estos derechos de la menor G.E.V.G., sujeto de especial protección por parte del Estado.
3.5.4. En esos términos, hay lugar a concluir que la EPS-S CAFESALUD  representada en este trámite por la Administradora de Agencia Pereira Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda, sigue sin justificación alguna en desobediencia de la  decisión judicial a favor de la menor G.E.V.G. En tal virtud, se confirmará la sanción impuesta por el A quo a la misma, modificándola en el sentido de reducir la sanción de arresto a un (1) día.
Conforme a lo expuesto en el numeral 3.5.2. de este proveído, se dejará sin efecto la sanción impuesta al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno, por no ser el actual representante legal de la EPS-S CAFESALUD.

DECISIÓN

Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la decisión proferida el 5 de noviembre de 2015 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira y en consecuencia, SE SANCIONARÁ ÚNICAMENTE a la Dra. Victoria Eugenia  Aristizabal Marulanda en calidad de Administradora de Agencia de la EPS-S CAFESALUD – Pereira,  en el sentido de reducir la sanción de arresto a un (1) día,  por desacato parcial a la sentencia proferida el 5 de noviembre de 2015.
SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sanción impuesta al Dr. Javier Andrés Correa Quiceno, por no ser el representante legal de la EPS-S CAFESALUD Pereira.
TERCERO: SE ADVIERTE que este incidente no terminará con ocasión de la sanción, pues recuérdese que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir CAFESALUD EPS-S, en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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