                                                                                          Auto: Grado de consulta 

Radicado: 66170 31 04 002 2017 00031 01

                                                                                  Accionante: Armando Grajales Vs. Cafesalud EPSS
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 – 05 de octubre de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Deja sin efectos la sanción

Radicación Nro. :
  

66170 31 04 002 2017 00031 01

Accionante:   

 ARMANDO GRAJALES  
Accionados:     

CAFESALUD EPS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


DEJA SIN EFECTOS LA SANCIÓN. [E]n 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. Por lo anterior,  esta Sala remitirá las presentes diligencias al juzgado de primer grado para que reanude el procedimiento tanto con los funcionarios de la EPS MEDIMÁS responsables de cumplir el fallo de tutela como con su superior jerárquico, doctor NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, Presidente de dicha 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.
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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 octubre de dos mil diecisiete (2017)
Proyecto aprobado por Acta No.1042
Hora: 9:00 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 25 de julio de 2017 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, mediante la cual impuso sanciones de tres (3) días de arresto y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Dra. Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, como Gerente Regional de la EPS-S Cafesalud y al Dr. Luis Guillermo Vélez Aterhortúa, como Presidente y Representante legal de la misma entidad, por desacato a la sentencia de  tutela proferida por dicho Despacho el 21 de abril de 2017.
2. ANTECEDENTES
2.1. El 21 de abril de 2017 el Juez 2º Penal del Circuito de Dosquebradas tuteló los derechos a la salud, seguridad social, calidad de vida e integridad personal al señor Armando Grajales y como consecuencia de ello, dispuso lo siguiente (Fls. 6-9):

“(…) SEGUNDO: 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, haga efectivo el suministro del medicamento LATANOPROST SOLUCIÓN OFTALMICA 0,005% de acuerdo a las especificaciones y cantidades dadas por el médico tratante y en adelante las veces que sea requerido. (…)”
2.2. El 16 de junio de 2017 el Personero Municipal de Dosquebradas presentó un escrito ante el juzgado de primer grado informando que CAFESALUD EPSS no había entregado al señor Armando Grajales el medicamento denominado “Latanoprost, solución oftálmica 0,005%” para un tratamiento de 180 días para el manejo de la patología “catarata senil no especificada con sospecha de glaucoma” (Fls. 1-3), para lo cual adjuntó copia de las órdenes médicas de la Clínica de estudios Oftalmológicos (Fl.10).

2.3. Por tal razón, el A quo ordenó mediante auto del 16 de junio de 2017, requerir a la Dra. Victoria Eugenia Aristizabal Marulanda en su calidad de Gerente Regional de Cafesalud EPS para que en un término de 2 días acatara el fallo (folio 12).  Decisión que fue notificada a la entidad el 21 de junio de 2017 (folio 13). 
2.4.  Mediante auto del  27 de junio de 2017 requirió al superior jerárquico, Dr. Luis Guillermo Vélez Atehortúa en su calidad de Presidente y Representante Legal de la EPS CAFESALUD  y le concedió 2 días para que allegara los resultados de su gestión (Fl.14) Dicha decisión fue notificada el 28 de junio de 2017 (Fls.15 -17).
2.5. El 29 de junio de 2017 la apoderada judicial de Cafesalud EPS S.A dio a conocer que el medicamento requerido por el señor Grajales se encontraba debidamente autorizado y que en el momento se estaba gestionando la materialización del mismo, motivo por el cual solicitó que se les otorgara tiempo prudencial y razonable para su entrega y en tal sentido, requirió que se suspendiera el trámite de desacato (Fls. 18-21).
2.6. El 12 de julio de 2016 de acuerdo a constancia del oficial mayor del despacho de primer nivel, la señora Raquel Hurtado, esposa del señor Armando Grajales dio a conocer que Cafesalud EPS-S no había hecho entrega del medicamento (Fl. 26).
2.7. El 21 de abril de 2017 el juzgado fallador decidió dar apertura formal de incidente de desacato como quiera que ni la doctora Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda, ni su superior jerárquico, doctor Carlos Alberto Cardona Mejía comprobaron el cumplimiento del fallo de tutela. Por tal razón, se les concedió tres (3) días para que se pronunciaran y allegaran pruebas  que consideraran pertinentes (folio 27). Tal decisión fue notificada por correo electrónico el 13 de julio de 2017 (folios 28 y 29). 

2.8. Teniendo en cuenta que ninguno de los funcionarios vinculados al trámite de incidente de tutela se pronunció frente a las solicitudes, el 25 de julio de 2017 el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas declaró que la gerente regional del Eje Cafetero, doctora Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y su superior jerárquico, doctor Luis Guillermo Vélez Atehortúa, Presidente de la misma entidad, habían incurrido en desacato; por lo tanto, les impuso como sanción tres (3) días de arresto y multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente por desacato a la sentencia proferida el 21 de abril de 2017.  En tal sentido, remitió las diligencias a esta Sala para que se surtiera el trámite de consulta (Fls. 32-33).  Dicha decisión fue notificada a través de los oficios Nos.2021 y 2022 del 25 de julio de 2017 (Fls. 35 y 36).
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 primer lugar, se debe reiterar 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  “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 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. Revisadas las actuaciones del A quo, esta Sala no encuentra reparo alguno a los requerimientos hechos a la doctora Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Luis Guillermo Vélez Atehortúa, toda vez que los mismos eran los obligados cumplir con el fallo proferido en favor del señor Armando Grajales. 
3.5.3. Sin embargo, a partir del 1º de agosto de 2017 la EPS Cafesalud S.A EPS CAFESALUD cambió de razón social y pasó a llamarse a MEDIMÁS EPS, según noticia nacional de la cual hizo mención Compensar en la página web (folio 9 del cuaderno de consulta),  entidad que de acuerdo al certificado de matrícula mercantil se puede observar que el Presidente era el doctor Hernán Alfonso Briceño Rodríguez y representante legal judicial el doctor Julio César Rojas Padilla, según el (Fls.9-13 ídem). Ahora bien,  en edición electrónica del periódico El Espectador del 2 de octubre de 2017, se pudo constatar que el nuevo presidente de MEDIMÁS EPS es el señor NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA (Fls. 15 y 16 del cuaderno de consulta).
3.5.4. Por lo anterior,  esta Sala considera que los funcionarios que fueron sancionados en el presente trámite de desacato, actualmente no son los responsables del cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor del señor Grajales, ante la imposibilidad física y jurídica para efectos de cumplir la orden judicial aludida, tal como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional
 y en tal virtud, debe revocarse la sanción impuesta a los doctores VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA y LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA.
3.5.4. Ahora bien, obra en la foliatura una constancia de la Auxiliar de Magistrado que da cuenta de la conversación telefónica que sostuvo con la señora Raquel Hurtado, quien informó que no había sido posible que por parte de la EPS CAFESALUD ahora MEDIMAS hubieran entregado las gotas LATANOPROST para su esposo, señor Armando Grajales (Fl. 14 del cuaderno de consulta). 
3.5.5.  En tal sentido y ante la novedad que surgió a partir de la variación de nombre de la EPS CAFESALUD por 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
.   

3.5.5. Por lo anterior,  esta Sala remitirá las presentes diligencias al juzgado de primer grado para que reanude el procedimiento tanto con los funcionarios de la EPS MEDIMÁS responsables de cumplir el fallo de tutela como con su superior jerárquico, doctor NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, Presidente de dicha 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.

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 a los doctores Victoria Eugenia Aristizábal Marulanda y Luis Guillermo Vélez Atehortúa mediante auto del 25 de julio de 2017 emitido por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda.

SEGUNDO: SE DISPONE la remisión inmediata de las diligencias adelantadas por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro del incidente de desacato presentado por el señor Armando Grajales con el fin de que reanude el procedimiento tanto con los funcionarios de la EPS MEDIMÁS responsables de cumplir el fallo de tutela como con su superior jerárquico, doctor NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, nuevo Presidente de dicha 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

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
� “[…]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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