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Radicado: 66170 31 04 002 2016 00035 03
                                                                                  Accionante: BRANDON DUQUE GIRALDO vs. MEDIMAS
Agente oficiosa: ÁNGELA MARÍA GIRALDO ANGARITA
Asunto: Dejar sin efectos la sanción

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.   

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
Auto – Incidente de desacato en grado de consulta – 13 de octubre de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Deja sin efectos la sanción

Radicación Nro. :
  

66170 31 04 002 2016 00035 03

Accionante:   

 BRANDON DUQUE GIRALDO  
Accionados:     

MEDIMAS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


DEJA SIN EFECTOS LA SANCIÓN. este Tribunal concluye que al estar comprometidos derechos fundamentales de un menor de edad y ante la novedad que surgió a partir de la variación del presidente de MEDIMÁS EPS, en este asunto en particular se debe dar aplicación a la figura de la sucesión  procesal, la cual consiste en el reemplazo total de una de las partes procesales, con el fin de alterar su integración por la inclusión de un tercero en el lugar de aquella, fenómeno que fue explicado por  la Corte Constitucional en la Sentencia T-374 de 2014. En tal virtud, esta Sala remitirá las presentes diligencias al juzgado de primer grado para que reanude el procedimiento con el superior jerárquico y nuevo presidente de MEDIMÁS, Néstor Orlando Arenas Fonseca, en aras de que este se pronuncie frente al trámite incidental referido y gestione lo pertinente para que ordene el acatamiento de la orden judicial.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, trece (13) de octubre de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.1086
Hora: 9:20 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 14 de septiembre de 2017 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, mediante la cual impuso sanción de tres (3) días de arresto y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda en su calidad de Administradora de Agencia y al Dr. Hernán Alfonso Briceño Rodríguez, en calidad de presidente, ambos de MEDIMÁS EPS-S, por desacato a la sentencia de tutela proferida por dicho Despacho el 6 de abril de 2016.
2. ANTECEDENTES
2.1. El 6 de abril de 2016 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda tuteló los derechos a la vida, a la salud, la integridad personal, la seguridad social y la dignidad humana del adolescente B.D.G. y en el fallo dispuso lo siguiente:
“SEGUNDO: MANTENER como permanente la medida provisional decretada el día 17 de marzo de 2016, en el cual se el traslado (sic) de Brandon Duque Giraldo a una clínica u Hospital de alta complejidad, donde se le realicen los exámenes, valoraciones con los especialistas que requiere con relación a las patologías contenidas en su historia clínica y en caso de que estos servicios no puedan brindarse en Pereira o Dosquebradas, se ordena a la EPS-S CAFESALUD que cubra los costos de los traslados aéreos, traslados internos, alimentación y alojamiento para BRANDON DUQUE GIRALDO y su acompañante dado el grave estado de salud en que se encuentra y atendiendo a los principios de transversalidad y enfoque diferencial ya que no podría garantizarse en este casi el derecho a la salud sin el respectivo transporte, alojamiento y alimentación, ya que como lo afirma la accionante se encuentra en una situación económica precaria, es madre cabeza de familia y hace parte de las víctimas de desplazamiento forzado.
TERCERO: ORDENAR a CAFESALUD EPS-S, que en el término perentorio e improrrogable de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, contados a partir de la notificación de esta decisión, realice la “remisión a nivel de complejidad más avanzado, que cuente con el servicio de hepatología para manejo multidisciplinario” de Brandon Duque Giraldo y preste los demás servicios conforme la historia clínica requiere y se encuentran pendientes a la fecha, así en casi mismo se cubran los gastos de transporte y viáticos aéreos para el afiliado y un acompañante en caso de que por remisión a una ciudad distinta a Pereira o Dosquebradas se requiera, conforme con las prescripciones de los médicos tratantes.
CUARTO: No exonerar a la accionante de los copagos, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decisión.

QUINTO: DISPONER que la EPS-S CAFESALUD, brinde a la titular de los derechos tutelados una cobertura integral de las patologías que padece y que dieron origen a esta acción: “CIRROSIS BILIAR, HEPATITIS AUTOINMUNE, ICTERICIA, VARICES ESÓFAGICAS G IV, HERNIA HIATAL TIPO 1, GASTRIPATIA PORTAL HIPERTENSIVA LEVE, VITÍLIGO HEMANOPSIA NOMINAL DERECHA ÁREA HIPODENSA SUBCRTICAL IZQUIERDA CAINTRAXIAL, CHIL PUGH GRADO A Y OTRAS INFLAMACIONES DEL HÍGADO ESPEPECIFICADAS” por lo que en consecuencia deberá autorizar todos los exámenes de diagnóstico, medicamentos, procedimientos, citas con especialistas, cirugías, tratamientos, hospitalizaciones, insumos y demás servicios que sean requeridos con ocasión a esta patología, que los médicos tratantes adscritos a su red prestadora de servicios ordenen, con dependencia de que se encuentren o no incluidos en el plan de beneficios a su cargo (…)”.(Fls. 2-7).
2.2. A raíz de las quejas presentadas el 17 de julio de 2017 por la señora Ángela María Giraldo Angarita, madre del menor, en el sentido de que la EPSS CAFESALUD no había autorizado el transporte a tiempo para el cumplimiento de las citas de control y no había hecho entrega de las órdenes para los medicamentos formulados a su hijo referentes con el suplemento nutricional  (Fls. 8 y 9), el juzgado de conocimiento adelantó el trámite incidental pertinente con el fin de dar cumplimiento a la sentencia, de la siguiente manera:

· Mediante auto del 6 de abril de 2017 requirió a la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, en su calidad de Gerente Regional de CAFESALUD EPS para que en 2 días acreditara el cumplimiento del fallo de tutela. (Fl.25).

· Mediante auto de 28 de julio de 2017 ofició al Dr. Luis Guillermo Vélez Atehortúa, Presidente y Representante Legal de CAFESALUD EPSS, como superior jerárquico de la anteriormente requerida. (Fl. 32).

· El 4 de agosto de 2017 dio apertura formal al incidente de desacato en contra de los Dres. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, Administradora de Agencia y Luis Guillermo Vélez Atehortua, Presidente, ambos de CAFESALUD EPS- ahora MEDIMÁS. (Fl.35).
· Mediante auto del 22 de agosto de 2017 el Juzgado de conocimiento decretó la nulidad del auto del 28 de julio de 2017, por medio de la cual se requirió como superior Jerárquico al Dr. Luis Guillermo Vélez Atehortua y en consecuencia, se conminó al Dr. Hernán Alfonso Briceño Rodríguez en calidad de presidente de MEDIMÁS (antigua CAFESALUD) y superior jerárquico de la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, de quien se dejó constancia que la misma ostentaba la calidad de Administradora de Agencia de  MEDIMÁS EPS para que cumplieran el fallo de tutela (Fl. 39).

· Mediante auto del 31 de agosto de 2017 se dio nuevamente apertura formal al incidente de desacato, esta vez en contra de los Dres. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y   Hernán Alfonso Briceño  Rodríguez ambos de MEDIMÁS EPS (Fl. 43).
2.4. Ante el silencio de los requeridos, el 14 de septiembre de 2017 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento de Dosquebradas sancionó con arresto de tres (3) días y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente a los Dres. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, en su calidad de Administradora de Agencia y Hernán Alfonso Briceño Rodríguez, en su calidad de Presidente, ambos de MEDIMAS EPS-S antes CAFESALUD EPS, por desacato al fallo proferido por ese mismo despacho el 6 de abril de 2016. (Fls. 46 y 47).

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.

“(…)  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.  Sea lo primero reiterar que esta Sala en sede de consulta, ha señalado 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, que consagra lo siguiente: “Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberá cumplirlo sin demora. Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigirá al superior del responsable y le requerirá para que lo haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenará abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptará directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrá sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia…”. De no acatarse la norma antes transcrita, 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. Revisadas las actuaciones del A quo, esta Sala no encuentra reparo alguno en la vinculación que posterioridad hizo al nuevo Presidente de MEDIMÁS EPS, entidad que según el certificado de matrícula mercantil para la fecha en la que se inició el incidente de desacato registraba como Presidente al doctor Hernán Alfonso Briceño Rodríguez. (Fls. 4-8 del cuaderno de consulta), con el fin de que hiciera cumplir el fallo emitido a favor del menor  de edad B.D.G. quien requiere lo correspondiente a los gastos de transportes y tratamiento médico para la patología “cirrosis biliar, hepatitis autoinmune, ictérica, varices esofágicas G IV, hernia hiatal tipo 1, gastripatia portal hipertensiva leve, vitíligo, hemianopsia nominal derecha área hipodensa subcortical izquierda caintraxial, chil pugh grado A y otras inflamaciones del hígado especificadas”.  Sin embargo, para el momento en que se decide este trámite, se tiene conocimiento que la MEDIMÁS EPS a partir del 2 de octubre de 2017 cambió de Presidente, quien es el doctor Néstor Orlando Arenas Fonseca, según nota de prensa de la página web de Elespectador.co.com (Fl. 9 del cuaderno de consulta). 
3.5.3. Ahora bien, pese a que existe una constancia de la Auxiliar de Magistrado que da cuenta de la conversación telefónica que sostuvo con la señora Ángela María Giraldo, quien informó que le habían dado una cita para iniciar el tratamiento y mientras estaban a la espera de un trasplante de hígado para su hijo, pero que seguían sin brindarle el transporte para acudir a dichas citas  y el tratamiento nutricional (Fl. 11 del cuaderno de consulta), esta Sala considera que la conducta de no acatar la sentencia de tutela por parte del doctor Hernán Alfonso Briceño Rodríguez es ajena a su voluntad por imposibilidad física y jurídica de cumplir la orden judicial, tal como lo ha señalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
. 
Por lo tanto, la sanción impuesta por el A quo al doctor Briceño Rodríguez  debe dejarse sin efecto.

3.5.5. De acuerdo a lo acabado de analizar, este Tribunal concluye que al estar comprometidos derechos fundamentales de un menor de edad y ante la novedad que surgió a partir de la variación del presidente de MEDIMÁS EPS, en este asunto en particular se debe dar aplicación a la figura de la sucesión  procesal, la cual consiste en el reemplazo total de una de las partes procesales, con el fin de alterar su integración por la inclusión de un tercero en el lugar de aquella, fenómeno que fue explicado por  la Corte Constitucional en la Sentencia T-374 de 2014
.   
En tal virtud, esta Sala remitirá las presentes diligencias al juzgado de primer grado para que reanude el procedimiento con el superior jerárquico y nuevo presidente de MEDIMÁS, Néstor Orlando Arenas Fonseca, en aras de que este se pronuncie frente al trámite incidental referido y gestione lo pertinente para que ordene el acatamiento de la orden judicial.
DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: DEJAR SIN EFECTO las sanciones impuestas al doctor Hernán Alonso Briceño Rodríguez mediante auto del 14 de septiembre de 2017 emitido por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas.

SEGUNDO: SE DISPONE la remisión inmediata de las diligencias adelantadas por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas dentro del incidente de desacato presentado por la señora Ángela María Quintero Angarita, como agente oficiosa de su hijo B.D.G., con el fin de que reanude el procedimiento con el superior jerárquico de la doctora Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, Dr. Néstor Orlando Arenas Fonseca, actual Presidente de MEDIMÁS EPS, en aras de que este se pronuncie frente al trámite incidental referido y gestione lo pertinente para que ordene el acatamiento de la orden judicial.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

� La administración de justicia y, de manera especial, el juez que dictó la providencia judicial, no pueden ser indiferentes o ajenos a su cumplimiento. Este cumplimiento puede y, si es del caso debe, efectuarse aún en contra de la voluntad de quien está llamado a ello, por medios coercitivos. El incumplir una providencia judicial puede comprometer la responsabilidad de la persona a quien le es imputable esta conducta y puede tener consecuencias en diversos ámbitos. Y puede comprometerla, porque si bien el incumplimiento obedece a una situación objetiva, dada por los hechos y sólo por los hechos, la conducta de incumplir obedece a una situación subjetiva, en la cual es relevante la culpabilidad de su autor. En algunos casos excepcionales, la conducta de incumplir no obedece a la voluntad de la persona llamada a cumplir con la providencia judicial, sino que responde a una situación de imposibilidad física y jurídica. No se trata de una imposibilidad formal o enunciada, sino de una imposibilidad real y probada, de manera eficiente, clara y definitiva, de tal suerte que, en estos eventos, para la satisfacción material del derecho involucrado “es procedente acudir a otros medios que permitan equiparar la protección del derecho fundamental al acceso a la administración de justicia o que mitiguen los daños causados a la persona afectada”, valga decir, se puede prever formas alternas de cumplimiento del fallo. (Ver Sentencia C-367 de 2014).


� La sucesión se surte por varias formas, dependiendo de si se predica de personas naturales o jurídicas, o de si la sustitución se origina por acto entre vivos o por la muerte de una persona natural o la extinción de una jurídica. Dicha institución jurídica está regulada en el artículo 60 del C.P.C. La sucesión procesal constituye una figura procesal relevante pues desarrolla el derecho al debido proceso, al proteger a la parte que no conoce quien será su contradictor, facultándola no solo con el derecho a ser informada de la solicitud de sucesión, sino también con la potestad para aceptar o no la sustitución. Sobre esta figura, la jurisprudencia de la Corte se ha pronunciado tanto en sede de constitucionalidad como en asuntos de tutela. 
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