INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66001318700220130018401
ACCIONANTE:LUIS ENRIQUE ARIAS ESCOBAR
en Rep. DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN

DECRETA NULIDAD
A N°004

NULIDAD EN DESACATO/ Indebida notificación a los sancionados
“(…) haberse realizado un requerimiento previo y vinculado al Dr. MAURICIO CASAS MALDONADO como Gerente General de CAFESALUD, sin ostentar dicho cargo y no haber comunicado en debida forma a la Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZABAL la apertura formal del incidente de desacato para que ejerciera su derecho a la defensa, (…) vulnera el debido proceso que debe enmarcar este procedimiento, máxime cuando finalmente se les impuso una sanción privativa de la libertad sin respetarse el trámite reglado para tal efecto.”
                        REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                     PEREIRA-RISARALDA 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de enero de dos mil dieciséis (2016)

                                                            Acta de Aprobación No. 23
                                               Hora: 11:15 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a la Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y al Gerente Nacional de la misma entidad -Dr. MAURICIO CASAS MALDONADO QUICENO-, por no atender el cumplimiento del fallo de tutela proferido a favor de la señora DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En noviembre 8 de 2013 el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud, seguridad social y dignidad humana invocados mediante agente oficioso en favor de la señora DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN, dentro de la acción de tutela presentada por ésta en contra de la CAFESALUD EPS-S, a consecuencia de lo cual dispuso: “[…] que la EPS-S Cafesalud, por intermedio de su Gerente y Jefe de Autorizaciones (o quienes hagan sus veces) en esta ciudad, autoricen  y verifiquen que la señora Posada Castrillón en un término máximo de cinco (5) días hábiles sea valorada por neurólogo especialista en enfermedades o trastornos neuromusculares, de conformidad con la orden médica expedida por la neuróloga tratante desde el 19 de septiembre de 2013. Los referidos funcionarios, tendrán a su cargo, igualmente, autorizar y suministrar los viáticos que requieran la paciente y un acompañante para desplazarse a la ciudad en la que se le ha de prestar la atención, no solo en esta ocasión, sino en las que se lleguen a presentar a futuro; igualmente los citados funcionarios autorizarán y verificarán que los medios de diagnóstico, valoraciones, tratamientos, medicamentos, etc. que le lleguen a ordenar sus médicos tratantes con ocasión de la patología de paraparesia espástica de etiología  no definida con marcada limitación funcional, es decir, el tratamiento integral, le sean suministrados sin demora alguna […]”.

2.2.- El señor LUIS ENRIQUE ARIAS ESCOBAR, esposo de la paciente DIANA MARÍA POSADA y como agente oficioso, mediante escrito de agosto 11 de 2015 informó al despacho que la entidad accionada no cumple a cabalidad con la orden judicial, más concretamente con la entrega del suplemento alimenticio “Ensure”, la práctica del examen de anticuerpos y la entrega del medicamento “Pregabalina”, el cual se le suspendió desde mayo.   

2.3.- Ante tal solicitud, el juzgado mediante auto de agosto 12 de 2015, con base en precedente de esta Corporación y previo a decretar la apertura del incidente, dispuso requerir al Gerente General de CAFESALUD para que dentro de los tres (3) días siguientes ordene al funcionario vinculado a la tutela, el cumplimiento de la misma y dé inicio al trámite disciplinario.

2.4.- Al no obtenerse respuesta alguna, en proveído de septiembre 14 de 2015 el juzgado dio apertura al incidente contra la Gerente Regional de CAFESALUD en esta capital y el Gerente General  de la entidad como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.5.- Como no se recibió información alguna ni se dio acatamiento al fallo de tutela, mediante decisión de octubre 9 de 2015, el a quo sancionó de forma individual y con arresto de tres (03) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Gerente de CAFESALUD EPS en esta capital -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, y a su Gerente General -Dr. MAURICIO CASAS MALDONADO-, al no atender la tutela proferida a favor de la señora DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN en noviembre 8 de 2013, en los términos y condicionamientos descritos en tal providencia. 

2.6.- Encontrándose el expediente en el despacho de primer nivel, se recibió escrito de fecha octubre 23 de 2015, por medio del cual la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MALDONADO solicita la nulidad de lo actuado, toda vez que el señor MAURICIO CASAS MALDONADO no es el representante legal a nivel nacional de CAFESALUD y por ende no es responsable del cumplimiento del fallo de tutela, máxime que en el curso del incidente se debe identificar plenamente a la persona obligada a observarlo, lo que debe preceder no solo al auto de sanción sino al de apertura del incidente.

Posteriormente por oficio de diciembre 15 de 2015, informa que CAFESALUD ha dispuesto lo necesario para acatar el fallo a favor de la usuaria para lo cual se le autorizó el medicamento PREGABALINA, que le fue entregado en octubre 28 de 2015 y se le autorizó el procedimiento de “anticuerpos anti gad”, con lo que se acredita el cumplimiento del mandato judicial impartido.  Solicita se revoque la decisión sancionatoria y el cierre el trámite incidental.
3.- Para resolver, se CONSIDERA 

Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la decisión proferida dentro del incidente de desacato que adelantó el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital. Analizada con detenimiento la actuación surtida se puede observar que existen fallas que no permiten avalar la sanción impuesta y por el contrario obligan a decretar nulo el procedimiento para que se subsanen las irregularidades denotadas. La anterior afirmación se hace debido a lo siguiente:

Revisado el presente diligenciamiento aprecia esta Sala que para proferir la decisión objeto de esta consulta no se respetó el procedimiento establecido, por cuanto si bien de forma inicial el a quo ordenó enterar al Gerente General de CAFESALUD EPS-S, como superior de la encargada de acatar lo dispuesto en el fallo de tutela -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-Gerente Regional en esta capital - para que efectuara los trámites respectivos con miras a lograr la observancia del fallo judicial e iniciara el correspondiente proceso disciplinario, ello no tuvo ocurrencia.

El a quo soporta su particular manera de realizar el requerimiento previo solo al superior jerárquico, mas no a la directamente obligada de respetar la decisión jurídica, en precedente de esta misma Corporación
. Pero ocurre que lo puntualizado por esta Sala en esa providencia, es que por lo menos debe oficiarse a ese funcionario, pero no que debería requerirse únicamente al superior del encargado de cumplir el fallo como erradamente lo entiende el funcionario de primer nivel.

Y es por ello que esta Corporación le ha reiterado en diversas oportunidades al juzgado que de conformidad con lo reglado en el canon 27 del Decreto 2591/91, el procedimiento a seguirse es el siguiente: (i) se comunica lo pertinente al funcionario encargado de acatar de la acción de tutela -que para este caso en concreto sería la Gerente Regional de CAFESALUD, lo que no se hizo- para que proceda a su observancia o informe los motivos por lo cual no lo ha efectuado, (ii) si pasadas 48 horas no lo hace, se requerirá a su superior jerárquico para que la haga cumplir y dé inicio al proceso disciplinario, y (iii) de transcurrir otras 48 horas sin que se hubiera obedecido a lo proveído, se abrirá de manera formal el respectivo incidente de desacato
. Ese es el procedimiento normal que se debe adelantar en esta clase de actuaciones, aunque no obstante ello, también es posible que en el mismo auto inicial se requieran conjuntamente tanto al encargado de respetar el fallo la tutela, como a su superior jerárquico, lo cual, como se avizora no ha sido de fácil entendimiento por el a quo.

Si bien en anteriores oportunidades y observada tal situación ha indicado la Sala que ello no genera irregularidad alguna, puesto que en esos otros casos al darse apertura del incidente se le corrió traslado tanto a la directa obligada como a su superior jerárquico y con ello se subsanaba tal omisión, en el presente asunto tal circunstancia no acaeció y por ende no puede pasar por alto la omisión en que incurrió el despacho de conocimiento.

Lo anterior se expresa, por cuanto una vez el despacho dispuso hacer el requerimiento al Gerente General de CAFESALUD, le envío comunicación al Dr. MAURICIO CASAS MALDONADO, quien no ostenta tal condición, en tanto en la actualidad quien ocupa tal función es el Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL y una vez se dispuso la apertura formal del incidente –septiembre 14/15- también se le envío misiva a dicho funcionario y aunque el secretario del centro de servicios administrativos para los juzgados de ejecución de penas, deja constancia que por la excesiva carga laboral solo en septiembre 25 se elaboraron los oficios 5644 y 5645 dirigidos al Gerente General y Gerente Regional de CAFESALUD
, solo se avizora información en relación con el aviso enviado al Dr. CASAS MALDONADO –Oficio 5644-, sin que del remitido a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL aparezca soporte alguno en el dossier.

No obstante tales falencias, es decir, haberse realizado un requerimiento previo y vinculado al Dr. MAURICIO CASAS MALDONADO como Gerente General de CAFESALUD, sin ostentar dicho cargo y no haber comunicado en debida forma a la Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZABAL la apertura formal del incidente de desacato para que ejerciera su derecho a la defensa, se vulnera el debido proceso que debe enmarcar este procedimiento, máxime cuando finalmente se les impuso una sanción privativa de la libertad sin respetarse el trámite reglado para tal efecto.

En ese orden de ideas, la irregularidad que se reprocha conlleva una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del procedimiento establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto de agosto 12 de 2015, por medio del cual se dispuso efectuar el requerimiento previo del incidente, para que la actuación se ajuste a los lineamientos establecidos en el Decreto 2591/91.

Se hace constar finalmente, que aunque por parte de la Gerente Regional de CAFESALUD se informó que la entidad había observado el fallo constitucional al haberse ordenado desde octubre de 2015 la entrega del medicamento PREGABALINA y los exámenes prescritos con lo cual se podría predicar que efectivamente se acató el fallo judicial, esta Sala con antelación a adoptar el presente proveído trató de contactarse con el señor LUIS ENRIQUE ARIAS ESCOBAR con el fin de verificar si CAFESALUD cumplió las prescripciones dispuestas para su esposa DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN por los médicos tratantes, pero no hubo forma de lograr tal objetivo, por lo que será el a quo quien deberá establecer tal situación con miras a adoptar la providencia que en derecho corresponda.
4.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 

5.- RESUELVE
PRIMERO:  SE DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el presente incidente de desacato, a partir del auto de agosto 12 de 2015, mediante el cual se dispuso efectuar el requerimiento previo, para que la decisión se ajuste a los lineamientos establecidos en el Decreto 2591/91.

SEGUNDO: Remítanse de inmediato las diligencias al juzgado de origen para lo pertinente.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ          

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Decisión de enero 22 de 2015, Radicación 2014-28702, M.P. Manuel Yarzagaray Bandera. 


� Debiéndose tener especial cuidado de aportar las constancias de envío de las respectivas comunicaciones, sea vía correo electrónico o por el correo 4/72.


� Ver folio 21 del cuaderno de incidente.
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