INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA
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                                         RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiocho (28) de junio de dos mil dieciséis (2016)

                                                                     Acta de Aprobación No. 575
                                                                     Hora: 11:10 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), mediante la cual sancionó a la Directora Departamental de CAFESALUD EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y al Presidente de la misma entidad -Dr. ANDRÉS LOMBANA-, por no atender el cumplimiento del fallo de tutela proferido a favor de la menor MAIRA YILLIAM TREJOS BUENO. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En noviembre 12 de 2014 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud e integridad personal de la niña MAIRA YILLIAM TREJOS BUENO, dentro de la acción de tutela presentada por la progenitora de ésta contra CAFESALUD EPS-S, a consecuencia de lo cual ordenó a dicha entidad: “[…] en lo sucesivo y cuando la paciente demande servicios médicos que no se encuentren disponibles en su lugar de residencia y deba acudir a otra ciudad, garantice la prestación del servicio de transporte para ella y un acompañante […] cubra los gastos de alimentación y hospedaje para la niña Maira Yilliam Trejos Bueno y un acompañante, única y exclusivamente cuando la atención médica que deba recibir la referida niña, demande su estadía en otra ciudad diferente a la de su residencia por un día completo o más […]el tratamiento integral que requiera la niña Maira Yilliam Trejos Bueno, como medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el diagnóstico y el seguimiento […]” . 
2.2.- La accionante mediante escrito de febrero 09 de 2016 informó al despacho que CAFESALUD EPS-S no había asumido el cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, toda vez que no le había reembolsado los viáticos correspondientes a las citas de mayo 28 y octubre 26 de 2015, y enero 13 de 2016. Al efecto, por requerimiento del juzgado, allegó las correspondientes solicitudes de cobro, relación de citas, y los soportes respectivos.
2.3.- Por auto de febrero 22 de 2016 se dispuso requerir a la Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S -Dra. ADRIANA MARÍA LONDOÑO-, para que en el término de 48 horas explicara los motivos del incumplimiento, y al Presidente de CAFESALUD  EPS -Dr. GUILLERMO GRROSSO SANDOVAL- para que en su calidad de superior de la directa obligada hiciera cumplir la sentencia dentro del mismo lapso, e iniciara el respectivo trámite disciplinario, conforme lo preceptuado en el artículo 27 del Decreto 2591/91.

2.4.- En atención a que dichos funcionarios no se pronunciaron al respecto, mediante proveído de marzo 10 de 2016 se decretó la apertura del incidente, y fueron vinculados la Gerente Regional del Eje Cafetero de CAFESALUD EPS -Dra. ADRIANA MARÍA LONDOÑO-, y el Presidente de la misma entidad -Dr. ANDRÉS LOMBANA-, a quienes se concedió traslado por tres días para que ejercieran su derecho de defensa. Vencido dicho término, se decretaron como pruebas las aportadas por la parte accionante, y se solicitó a la accionada allegar la constancia del desembolso de los viáticos solicitados.
2.5.- En proveído de abril 20 de 2016 se ordenó notificar a la Directora Departamental de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA- del auto de requerimiento previo, así como al Presidente de CAFESALUD  EPS -Dr. ANDRÉS LOMBANA-,  para que en su condición de superior jerárquico de la anterior, hiciera cumplir la decisión, y abriera la correspondiente investigación disciplinaria. De igual forma, mediante auto de abril 27 de 2016 se dispuso notificar a ambos funcionarios sobre la decisión en la que se dio inicio al desacato.

2.6.- CAFESALUD EPS-S remitió oficio de mayo 17 de 2016, al cual adjuntó pago realizado en el mes de marzo de 2016 por concepto de viáticos y aseguró que no tenían más pagos pendientes. Al respecto la tutelante indicó que aún tiene pendientes los meses de mayo de 2015 y enero de 2016.
2.7.- Al persistir el incumplimiento, en decisión de junio 07 de 2016 el juzgado sancionó por desacato a la Directora Departamental de CAFESALUD EPS-S –Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARUL1ANDA-, y al Presidente de la misma entidad -Dr. ANDRÉS LOMBANA-, con un  (1)  día de arresto y multa de 1 s.m.l.m.v., para cada uno.

3.- CONSIDERACIONES 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la decisión proferida dentro del incidente de desacato que adelantó el señor Juez Promiscuo de Quinchía (Rda.). 

Es de recordar que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente 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, para de esa manera poder efectuar lo dispuesto en el citado artículo 27 del Decreto 2591. De no ser así, muy seguramente se vulnerará 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.

Aprecia esta Sala que en el presente caso se requirió a la directa obligada, en principio a la Gerente Regional –ADRIANA MARÍA LONDOÑO-, y luego a la Directora Departamental de CAFESALUD EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, para que observaran lo ordenado por el despacho. De igual forma, al Presidente de CAFESALUD EPS-S -inicialmente al Dr. Guillermo Grosso Sandoval y posteriormente al Dr. ANDRÉS LOMBANA, como superior jerárquico de la encargada de acatar lo dispuesto en el fallo de tutela, para que efectuara los trámites respectivos con miras a lograr la observancia de la sentencia judicial y se iniciara el correspondiente proceso disciplinario. Al persistir el incumplimiento, se procedió a abrir el incidente contra ambos funcionarios –Dres. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA y ANDRÉS LOMBANA-, los cuales finalmente fueron sancionados.

De acuerdo con lo anterior, podría pensarse que el procedimiento adelantado se encuentra ajustado a los lineamientos establecidos
 para dicho trámite; no obstante, la Sala aprecia una irregularidad que no permite avalar la sanción impuesta, y por el contrario obliga a decretar nula la actuación, para que la misma sea subsanada. Se trata de lo siguiente:

Para el momento en que fue oficiado en debida forma el Dr. ANDRÉS LOMBANA -puesto que de manera previa se había abierto el incidente en su contra, sin haberle hecho ningún requerimiento con antelación-, esto es, abril 20 de 2016, y para el instante en que se le comunicó sobre la apertura del incidente, abril 27 de 2016, dicho ciudadano ya no era el Presidente de CAFESALUD, ya que estuvo encargado  solo durante el mes de marzo de 2016, pero a partir de abril fue designado como nuevo Presidente el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA HENAO, quien se encuentra actualmente en ese cargo.

Así las cosas, la falencia que se reprocha conlleva una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del procedimiento establecido, por cuanto fue vinculado y finalmente sancionado un ciudadano que no estaba en capacidad de ejercer las acciones tendientes para dar cumplimiento a lo ordenado por el juez de tutela.
Ahora, el funcionario que para esta fecha funge como Presidente de CAFESALUD, hasta el momento no ha sido enterado al respecto, y por tanto tampoco podría ser objeto de sanción alguna, ya que previamente se le debe requerir para que tenga la oportunidad de cumplir con lo dispuesto y ejercer su derecho de defensa, y en caso de no ser así, vincularlo en debida forma a la presente actuación.

Acorde con lo anterior, se hace imperativo declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto de febrero 22 de 2016, 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.

 ANOTACIÓN FINAL

Se llama la atención del a quo respecto al presente diligenciamiento, ya que se excedió ostensiblemente el plazo de 10 días hábiles posteriores a la apertura del incidente para proferir el auto de fondo, término que ha sido señalado con insistencia por la H. Corte Constitucional desde la sentencia C-367/14.
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 febrero 22 de 2016 mediante el cual se hizo el requerimiento previo, inclusive, para que el trámite se adecúe de conformidad con lo establecido 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

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Ver nota al final de la decisión.
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