INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66001318700320130011601

ACCIONANTE: CAMILO ANDRÉS CHAVARRO 

EN REP:     ALCIDES CHAVARRO GÓMEZ
DECRETA NULIDAD

AUTO N°90

NULIDAD EN DESACATO/ Configura causal de nulidad dejar de pronunciarse sobre la situación del superior jerárquico del directo responsable de cumplir el fallo de tutela.
“Del claro texto legal se extrae: (i) que la vinculación del superior es un deber procesal de ineludible acatamiento y se erige por tanto en un presupuesto esencial para poder finiquitar la actuación con la imposición de una sanción; (ii) que esa sanción tanto privativa de la libertad como pecuniaria podrá imponerse por el juez tanto al directo responsable COMO AL SUPERIOR, en caso de llegar a concluirse el incidente sin que el directo responsable NI SU SUPERIOR hayan acatado la orden judicial.”
“(…) si bien en el presente trámite se cumplió parcialmente con el procedimiento establecido en el citado artículo, en cuanto se hizo un requerimiento previo tanto a la directamente obligada como a su superior, los cuales fueron vinculados al incidente, al momento de adoptar la determinación respectiva no se hizo pronunciamiento alguno frente al superior jerárquico (…), y ante ese sustancial agravio al debido proceso, debe anularse lo actuado para que por parte del juez a quo se determine si hay lugar o no a imponer una sanción frente al superior comprometido en la actuación.”                   
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, trece (13) de enero dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación No 005
                                                    Hora: 7:45 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, por no atender el cumplimiento de la decisión de tutela proferida a favor del señor ALCIDES CHAVARRO GÓMEZ. 
2.- ANTECEDENTES 
2.1.- En junio 09 de 2015 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, en condición de juez constitucional de primer grado, amparó el derecho fundamental a la salud del señor ALCIDES CHAVARRO GÓMEZ  dentro de la tutela presentada por intermedio de agente oficioso contra CAFESALUD EPS, donde dispuso: “[…] ORDENAR a la EPS CAFESALUD que de manera inmediata garantice la entrega de todos los medicamentos que tenga pendientes el citado paciente. Además, a más tardar en un lapso de tres días contado a partir de expedición de futuras formulaciones por cuenta del galeno tratante y con relación a la enfermedad de párkinson, la EPS deberá proceder asegurando la NO interrupción del tratamiento […]”. 
2.2.- En octubre 30 de 2015 quien actúa en el presente trámite como agente oficioso del señor CHAVARRO GÓMEZ allegó escrito por medio del cual informó al Juzgado que la entidad accionada desobedecía la orden impartida, y pidió por tanto que se tramitará incidente de desacato.

2.3- Mediante auto de noviembre 03 se dispuso oficiar a la a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, para que en el término de dos (2) días acreditara el cumplimiento del fallo. 
2.4- En proveído de noviembre 13 de 2015 se ordenó requerir al  Presidente de CAFESALUD EPS –Dr. CARLOS ANDRÉS MANTILLA GALVIS-, en su condición de superior jerárquico, para que en los términos del artículo 27 del Decreto 2591/91 hiciera cumplir la decisión y promoviera la correspondiente investigación disciplinaria. Al efecto le fueron concedidos dos (2) días para que allegara los resultados de su gestión. 
2.5.- Posteriormente por auto de noviembre 25 de 2015 dispuso la apertura formal del incidente de desacato contra a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, y contra el Presidente de la misma entidad -Dr. CARLOS ANDRÉS MANTILLA GALVIS-, conforme lo previsto en el artículo 52 del Decreto 2591/91.
2.6.- En vista de que CAFESALUD persistió en el incumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, mediante decisión de  diciembre 09 de 2015 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira resolvió el incidente de desacato y al efecto argumentó: 
“[…] No se observan en la gestión de la doctora ARISTIZÁBAL MARULANDA fundamentos de igualdad, eficacia y celeridad como lo ordena el artículo 209*. Mucho menos, colaboración armónica con la administración de justicia.

El conocimiento que tuvo la citada funcionaria de las decisiones judiciales a través de múltiples requerimientos y su sistemático abandono al señor CHAVARRO GÓMEZ, tal como se lee ampliamente en este dossier, hacen que esté demostrada su responsabilidad por existir CONSCIENCIA PLENA EN SU OMISIÓN, sin que se aparezca alguna justificación para ello. […]”.
Como consecuencia de lo anterior, sancionó con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida en junio 09 de 2015 a favor del señor ALCIDES CHAVARRO GÓMEZ, en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de tal proveído. 

3.- CONSIDERACIONES 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la decisión proferida dentro del incidente de desacato que tramitó el señor Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 
Analizada con detenimiento la actuación surtida en el juzgado a quo, se observa que existe una omisión en la decisión que aquí se revisa, lo que no permite avalar la determinación adoptada. 
No obstante que en el presente trámite se estableció quienes eran los funcionarios encargados de dar cumplimiento al fallo de tutela, esto es la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA- y el Presidente de la misma entidad -Dr. CARLOS ANDRÉS MANTILLA GALVIS-, funcionarios requeridos previamente y vinculados al incidente en el auto que ordenó su apertura de conformidad con lo reglado en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, únicamente se adoptó decisión frente a la primera de las señaladas, pero no se dijo nada respecto del segundo.
En el trámite del incidente de desacato se debe cumplir, entre tantas otras, una condición sine qua non consistente en la debida vinculación del superior jerárquico del funcionario directamente obligado a acatar la orden judicial contenida en la sentencia de tutela, por ser ella una de las medidas coercitivas de las cuales debe hacer uso el juez constitucional y cuyo incumplimiento trae aparejada una consecuencia sancionatoria.

La integración del superior a la actuación del incidente del desacato hace parte del debido proceso sancionatorio y sin el acopio de ese requisito indispensable no es posible arribar a la imposición de una medida restrictiva de la libertad.

Lo dicho obedece a que no es discrecional o facultativo del juez de tutela la vinculación del superior del obligado, sino un deber, una obligación de estricto acatamiento, tal cual se establece con claridad en el dispositivo 27 del decreto 2591/91, cuando a la letra dice: “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”.
Del claro texto legal se extrae: (i) que la vinculación del superior es un deber procesal de ineludible acatamiento y se erige por tanto en un presupuesto esencial para poder finiquitar la actuación con la imposición de una sanción; (ii) que esa sanción tanto privativa de la libertad como pecuniaria podrá imponerse por el juez tanto al directo responsable COMO AL SUPERIOR, en caso de llegar a concluirse el incidente sin que el directo responsable NI SU SUPERIOR hayan acatado la orden judicial.

Y es apenas lógico ese presupuesto o condición de vincular al superior jerárquico dentro del trámite de desacato, porque se evidencia como un mecanismo expedito de orden coercitivo para lograr el fin propuesto, cuyo incumplimiento, desde luego, debe acarrear una consecuencia PARA AMBOS.

Se itera entonces, que si bien en el presente trámite se cumplió parcialmente con el procedimiento establecido en el citado artículo, en cuanto se hizo un requerimiento previo tanto a la directamente obligada como a su superior, los cuales fueron vinculados al incidente, al momento de adoptar la determinación respectiva no se hizo pronunciamiento alguno frente al superior jerárquico de la directa obligada, y ante ese sustancial agravio al debido proceso, debe anularse lo actuado para que por parte del juez a quo se determine si hay lugar o no a imponer una sanción frente al superior comprometido en la actuación.

Con fundamento en lo anterior, se hace imperativo declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto de diciembre 09 de 2015 por el cual se ordenó la sanción objeto de consulta, inclusive, para que se profiera la decisión que en derecho corresponda en relación con el Presidente de CAFESALUD EPS -Dr. CARLOS ANDRÉS MANTILLA GALVIS-, dado que de hacerlo esta Corporación se desconocería el principio de la doble instancia. 
4.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el presente incidente de desacato, a partir del auto de diciembre 9 de 2015 mediante el cual se ordenó la sanción objeto de consulta, inclusive, para que se profiera de nuevo la decisión en consonancia con lo indicado en la parte motiva de esta providencia, y lo establecido en el Decreto 2591/91. 
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
El Secretario Ad-hoc de la Sala, 
JULIO CÉSAR CARDONA QUINTERO
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