INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN    66001310900620160001101
ACCIONANTE: MARTÍN EDUARDO CARDONA H.
CONFIRMA
A N°34

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 el grado de consulta – 

09 de mayo de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Confirma y aclara sanción

Radicación Nro. :
  
66001310900620160001101

Accionante:   

MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNANDEZ 
Accionados:     

CAFESALUD EPS

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO A LA SALUD / INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN. “[E]l juzgado obró correctamente, ya que envió sendas comunicaciones a los representantes de CAFESALUD para que éstos se enteraran del asunto y se pronunciaran al respecto, lo cual no hicieron pese a tener conocimiento del mismo, por lo cual no se aprecia vulneración alguna al derecho de defensa, como componente del debido proceso que debe orientar todas las actuaciones judiciales, al evidenciarse que tales servidores sí fueron debidamente notificados. De conformidad con lo anterior y ante el incumplimiento por parte de  CAFESALUD a la orden dada por el juez de primer nivel, se confirmará en su integridad; no obstante, debido a que la determinación proferida tiene un error en el nombre de la Administradora de Agencia de CAFESALUD, se aclarará que la sanción está dirigida contra VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, quien ocupa ese cargo, y fue oficiada y debidamente vinculada a la actuación. Se advertirá que este incidente no terminará con ocasión de la sanción, pues recuérdese que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir CAFESALUD EPS en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.”.

                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                          PEREIRA-RISARALDA 
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                                               RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, nueve (09) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

                                                                     Acta de Aprobación N° 413
                                                     Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA
- y al Presidente Nacional de la entidad -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA- al no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor del ciudadano  MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En febrero 16 de 2016 la Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, amparó el derecho a la salud del señor CARDONA HERNÁNDEZ dentro de la acción de tutela impetrada por él contra CAFESALUD EPS-S y la SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA, y ordenó a dicha EPS : “[…] la entrega del medicamento denominado “LENINEX Y CLOB”, en el término de cuarenta y ocho (48) horas a partir de la notificación […] el tratamiento integral con ocasión a la patología que padece el señor MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ, en este caso “SIRIOASIS O PSORIASIS VULGAR CRÓNICO” […]” 

2.2.- En noviembre 30 de 2016 el señor MARTÍN EDUARDO allegó escrito por medio del cual informó al juzgado que la entidad accionada desobedecía la orden impartida en cuanto a la entrega de los medicamentos “leninex y clob” y “clobetasol propinato”. 
2.3- Mediante auto de diciembre 01 de 2016 se dispuso oficiar a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S -Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, para que atendiera el fallo de tutela e indicara las razones para no acatar lo ordenado en el fallo. 
2.4.- Posteriormente se dispuso requerir a CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA en calidad de Presidente de CAFESALUD como superior de la referida funcionaria, en contra de quien también se abrió incidente, pero al verificarse que dicho ciudadano ya no ocupaba ese cargo, en proveído de febrero 01 de 2017 se dispuso oficiar a quien lo reemplazó Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA.

2.5.- Ante el silencio de los citados funcionarios por auto de marzo 16 de 2017 se dispuso la apertura formal del incidente de desacato en contra de la Administradora de Agencia y el Presidente actual de CAFESALUD EPS-S, conforme lo reglado en el artículo 27 del Decreto 2591/91, por lo que se les corrió traslado por el término de tres (3) días para ejercer el derecho de defensa. 
2.6.- Como quiera que no se dio cumplimiento a la acción de tutela, mediante decisión de abril 07 de 2017 el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) determinó que la entidad accionada no ha acatado el fallo constitucional; en consecuencia, sancionó con arresto de dos (2) días y multa equivalente a dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a VICTORIA EUGENIA ÁLVAREZ MARULANDA –Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-, y a LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA -Presidente de la misma entidad- por no atender la sentencia de tutela proferida en febrero 16 de 2016 a favor del señor MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ, en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de tal proveído. 

2.7.- Encontrándose aun las diligencias en el despacho de primer nivel, se recibió oficio del apoderado judicial de CAFESALUD,  en el que señala debe decretarse la nulidad de la actuación por indebida notificación, toda vez que la misma debía efectuarse en forma personal, e indebida individualización, ya que de acuerdo con los estatutos de la entidad ni la Administradora de Agencia ni el Presidente son los responsables del cumplimiento de los fallos judiciales, puesto que el encargado de ello es el Gerente Nacional de Defensa Judicial, cargo desempeñado actualmente por el Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA.

3.- CONSIDERACIONES 
Se tiene competencia para proferir la determinación que en derecho corresponde, dada la calidad de superior funcional que la Sala ostenta respecto del Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.).

De lo actuado se destaca que la accionada no dio ni ha dado cumplimiento al fallo de tutela objeto de desacato, en los términos en que fue ordenado, de lo que se infiere que persiste en la vulneración del derecho fundamental a la salud que obligó al ciudadano MARTÍN EDUARDO CARDONA HERNÁNDEZ a acudir ante el juez constitucional para obtener su amparo. 

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 lo ha hecho, y, además, quién es el superior de ese funcionario, 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 todos los ciudadanos en Colombia, según lo reglado en el artículo 29 de la Constitución Política.

Aprecia esta Sala que para proferir la decisión objeto de esta consulta se respetó por parte del a quo el procedimiento establecido, por cuanto de manera inicial se enteró a la obligada de acatar lo dispuesto en el fallo de tutela, esto es, la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS, para que procediera a su cumplimiento, y a su superior jerárquico, esto es el Presidente Nacional, para que le ordenara acatar la decisión e iniciara el correspondiente proceso disciplinario, quienes no se pronunciaron al respecto, por lo que se abrió el incidente en contra de ambos funcionarios. Si bien en principio se requirió al Dr. CARLOS ALBERTO MEJÍA CARDONA, quien para ese entonces ya había renunciado al cargo, el despacho al percatarse del error procedió a oficiar a quien lo reemplazó en el cargo, Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA.
Sin lugar a dudas, todos los avisos dados no fueron suficientes para lograr que por parte de CAFESALUD EPS se procediera al cumplimiento de lo dispuesto en sede de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se amparó el derecho a la salud del afectado. Situación que demuestra un total desinterés para brindarle los servicios a los que como afiliado de esa entidad tiene derecho, y por consiguiente tampoco ha tenido en consideración la patología que padece –psoriasis vulgar crónico- para cuyo tratamiento requiere las medicinas que le son prescritas por los médicos tratantes, las cuales si bien fueron autorizadas desde octubre 25 de 2016, a la fecha no han sido suministradas.
En esos términos, se debe concluir que CAFESALUD EPS, representada en este trámite por la Administradora de Agencia -Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, y su Presidente –LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, por cuanto hasta el momento no han efectuado las gestiones pertinentes para que al tutelante le sean entregadas las medicinas que le fueron ordenadas por el galeno y que necesita en razón de su enfermedad.
Aunque en la información aportada por parte del apoderado judicial de CAFESALUD, con posterioridad a la decisión emitida por el a quo, se hace alusión que el Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD, actualmente a cargo del Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA, es quien tiene entre sus funciones la de representar a la sociedad judicial o extrajudicialmente y por lo tanto “será el sancionado en todos los casos que se requiera, en virtud de las acciones de tutela, por ostentar la calidad de superior jerárquico de los responsables de cumplimiento de las órdenes impuestas en la medida provisional, fallo de tutela o trámite incidental de desacato […]”,   como así se plasmó en el certificado de existencia y representación legal, lo que conlleva a que no se haya hecho una correcta individualización dentro del trámite incidental, el criterio de esta Corporación que ya ha sido expresado en otras decisiones de esta misma naturaleza, es que tal documento no puede variar el hecho de que el Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA es el Presidente Nacional (e) de CAFESALUD, quien por ende ejerce su representación legal y en consecuencia ostenta la superioridad respecto de los trabajadores de la entidad con cargos directivos, así se le quiera ahora otorgar tal función a un empleado de inferior nivel a quien por demás desde ya se le impone la carga de asumir toda la responsabilidad en las sanciones que pueden ser impuestas por el incumplimiento de las acciones de tutela, como acontece en este caso, con lo que se pretende -en sentir de la Sala- desligar el compromiso que le asiste al Dr. VÉLEZ ATEHORTÚA por la omisión en que pudieran incurrir los empleados a su cargo en la prestación de los servicios de salud, situación que por supuesto no puede ser de recibo.

Como si ello fuera poco, lo que también observa la Colegiatura es que con ello se quiere evadir el cumplimiento de los fallos constitucionales, al hacer inocua la imposición de sanciones frente a quien desacata la decisión judicial con el cambio permanente de funcionarios. En ese sentido mírese que hasta hace poco quien ejercía el cargo de Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD era el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, y a la hora de ahora ya es otro diferente, lo que dificulta a los operadores judiciales ejecutar las medidas correctivas pertinentes y por ende mucho menos logran los usuarios que la entidad les brinde los servicios ordenados por vía judicial.

Tampoco puede ser de recibido la pretensión del togado, atinente a que se decrete la nulidad de la actuación por no haberse efectuado la notificación personal a los funcionarios vinculados de las decisiones emitidas dentro del trámite, puesto que en sentir de esta Corporación, el juzgado obró correctamente, ya que envió sendas comunicaciones a los representantes de CAFESALUD para que éstos se enteraran del asunto y se pronunciaran al respecto
, lo cual no hicieron pese a tener conocimiento del mismo, por lo cual no se aprecia vulneración alguna al derecho de defensa, como componente del debido proceso que debe orientar todas las actuaciones judiciales, al evidenciarse que tales servidores sí fueron debidamente notificados.

De conformidad con lo anterior y ante el incumplimiento por parte de  CAFESALUD a la orden dada por el juez de primer nivel, se confirmará en su integridad; no obstante, debido a que la determinación proferida tiene un error en el nombre de la Administradora de Agencia de CAFESALUD, se aclarará que la sanción está dirigida contra VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, quien ocupa ese cargo, y fue oficiada y debidamente vinculada a la actuación.
Se advertirá que este incidente no terminará con ocasión de la sanción, pues recuérdese que se trata de una obligación sucesiva
 que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir CAFESALUD EPS en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
4.- DECISIÓN 

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

5.- RESUELVE
PRIMERO: SE CONFIRMA la providencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad en abril 07 de 2017.

SEGUNDO: SE ACLARA que el nombre de la funcionaria sancionada en calidad de Administradora de Agencia de CAFESALUD es la Dr. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA.

TERCERO:  SE ADVIERTE que este incidente no terminará con ocasión de la sanción como quiera que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir CAFESALUD en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� El nombre que aparece en la providencia es Victoria Eugenia Álvarez Marulanda, pero la Sala entiende que se trata de una error, el cual será objeto de aclaración en este auto. 


� En los folios 12,28, 29, 35 y 36 del expediente se pueden observar los oficios de notificación, los cuales tienen constancia de recibido de correo electrónico o recibido con sello de la entidad.


� “En las órdenes de tracto sucesivo, pueden promoverse desacatos por el reiterado incumplimiento y puede exigirse el cumplimiento en cualquier instante, incluso el juez oficiosamente debe estar atento a hacer cumplir la orden de tutela. Si la orden que se profiere en una sentencia es de tracto sucesivo, como ocurre en el caso de pagarse mesadas pensionales o salarios, no existe inconveniente alguno para que haya sucesivas sanciones en caso de incumplimiento calificable como desacato” Sentencia T-744 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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