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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. 
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Proceso: 
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Radicación Nro. :
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Accionante: 

LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ 

Accionado:


CAFESALUD EPS

Magistrado Sustanciador: 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas:                                   INCIDENTE DE DESACATO / INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN. [L]a entidad ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional de la tutelante, lo que ha conllevado que al menos en tres oportunidades anteriores se haya sancionado al Presidente de CAFESALUD –en ese entonces en cabeza de JAVIER CORREA QUICENO- y a la Administradora de Agencia -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, por lo cual estima esta magistratura que la accionada ha sido reiterativa en el incumplimiento de la decisión que amparó los derechos fundamentales de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ, sin que para ello obre justificación alguna, por lo que aquella fijada por la juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley, no es congruente con la situación acá advertida. En consecuencia, la Sala procederá a modificar la penalidad impuesta, para fijarla en diez (10) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigente, advirtiéndoseles nuevamente que este incidente no terminará con ocasión de dicha sanción, pues al tratarse de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, amén del tratamiento integral que se le debe prohijar a la señora JIMÉNEZ LÓPEZ, de persistir CAFESALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (01) de junio de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
   Acta de Aprobación N° 494
                                                   Hora: 2:00 p.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), mediante la cual sancionó a la Directora Regional del Régimen Subsidiado de CAFESALUD EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y al Presidente de la misma entidad -Dr. LUIS GUILLERMO ATEHORTUA-, por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En junio 15 de 2006 el juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), tuteló los derechos a la salud y a la vida invocados a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ dentro de la acción de tutela presentada contra CAFESALUD ARS, hoy EPS-S, a quien le ordenó: “[…] que en un término máximo de CUARENTA Y OCHO HORAS, contadas a partir de la notificación de este fallo, se sirva suministrar el medicamento TRILEPTAL X 600 Mg. formulado por el médico tratante a la señora JIMÉNEZ LÓPEZ, igualmente deberá suministrarle los demás procedimientos y medicamentos que resulten necesarios, como consecuencia de la enfermedad que le afecta, EPILEPSIA, estén o no incluidos en el POS[…]”.

2.2.- La actora por intermedio de agente oficioso, en febrero 6 de 2017 allegó escrito en el que informó al despacho que la entidad accionada desobedecía la orden impartida y pidió por tanto que se tramitara incidente de desacato.   

2.3.- El juzgado de primer nivel por auto de febrero 6 de 2017 requirió al Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD -Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA- para que dentro de los dos días siguientes hiciera cumplir de manera integral el fallo constitucional en el término de un (1) día e informara por qué no ha acatado la sentencia.

2.4.- Ante el silencio de dicho funcionario,  mediante decisión de febrero 13 de 2017 el juzgado dio apertura al incidente en contra del Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA -Gerente de Defensa Judicial de Cafesalud- y el Dr. LUIS GUILLERMO ATEHORTÚA -presidente de dicha EPSS-  como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.5.- al no haber pronunciamiento alguno de los vinculados, la a quo mediante providencia de febrero 24 de 2017 sancionó de forma individual con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual, a los doctores CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA y LUIS GUILLERMO ATEHORTUA -Gerente de Defensa Judicial y Presidente de CAFESALUD EPS-S, respectivamente-, al no cumplir el fallo proferido a favor de la señora JIMÉNEZ LÓPEZ en junio 15 de 2006.
2.6.- Recibido el expediente en esta Corporación, por auto de marzo 28 de 2017, se decretó la nulidad de lo actuado a partir del auto donde se requirió el cumplimiento de la sentencia constitucional, para que se atara en forma correcta a los encargados de acatar la misma. En observancia de lo anterior, la a quo por auto de abril 6 de 2016, dispuso rehacer la actuación y en consecuencia requirió a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA como Administradora de Agencia de CAFESALUD -entiéndase Gerente Regional del Régimen Subsidiado- y al Presidente Nacional de CAFESALUD, esto es al Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, para que acaten la tutela.

2.7.- Al no recibir respuesta alguna de los funcionarios vinculados, por auto de abril 19 de 2017 se dio apertura al incidente en contra de la Directora Regional del Régimen Subsidiado de CAFESALUD EPS-S –Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y el Presidente Nacional de la entidad -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA- como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un plazo de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.8.- Ante el silencio de los vinculados, la quo mediante decisión de mayo 3 de 2017 sancionó de forma individual y con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal, a la Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S, Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, así como al Presidente Nacional de dicha entidad Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, al no atender la tutela proferida a favor de la joven LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ en junio 15 de 2006, a la vez que ordenó compulsar copias con destino a la Fiscalía para que  adelanten la investigación a que hubiere lugar.
2.9.- En mayo 10, el apoderado de CAFESALUD EPS-S, informó que la entidad ya dio cumplimiento a lo requerido por la actora, en tanto la valoración por neurología ya le fue practicada y en consecuencia ante el acatamiento del fallo judicial se evidencia la carencia actual del objeto por hecho superado y por ende se debe disponer el archivo de la actuación.
3.- Para resolver, se CONSIDERA 

Se tiene competencia para proferir la determinación que en derecho corresponde, dada la calidad de superior funcional que la Sala ostenta respecto del Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.).

No obstante la información aportada luego de haberse decidido el presente asunto, lo que se destaca es 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 de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, que le fueron amparados a la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ  por la juez constitucional. 

Es de recordar que para efectos de una sanción por incumplimiento a una 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 su superior, 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 dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

Aprecia esta Sala que para adoptar la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido, por cuanto se enteró a la encargada de observar lo dispuesto en el fallo de tutela, esto es, a la Gerente Regional del Régimen Subsidiado de CAFESALUD EPS -Dra. MARÍA EUGENIA  ARISTIZABAL MARULANDA-, para que procediera a su acatamiento, así como a su superior jerárquico, esto es el Presidente Nacional de la misma entidad -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA- para que le ordenara cumplir la sentencia e iniciara el correspondiente proceso disciplinario; igualmente frente a dichos funcionarios se abrió el incidente y fueron ellos a quienes se les impuso sanción por desacato. Igualmente, se tuvo cuidado de aportar copias de las comunicaciones que al respecto fueron enviadas por correo electrónico
.

Lo que se evidencia entonces es que no obstante todos los avisos dados, éstos no fueron suficientes para lograr que por parte de CAFESALUD se acatara lo ordenado en sede de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon los derechos fundamentales de la afectada. Y no obstante que con posterioridad a la providencia sancionatoria, se recibió oficio del apoderado de la entidad donde indicó que se cumplió lo dispuesto a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ,  al obtener información al respecto con quien obra como agente oficioso
, se conoció que solamente se realizó la valoración por neurología, pero en relación con los medicamentos que a la misma le fueron prescritos –LAMOTRIGINA TAB X 100 MG; VALCOTE ER-DIVALPROATO SÓDICO, SENTRALINA CLORHIDRATO TAB; CLOBAZAM TAB; LEVETIRACETAM (KEPRRA) y TOXINA BOTULÍNICA TIPO A- desde hace aproximadamente seis meses se ha negado su entrega,  lo que afecta ostensiblemente el estado de salud de su consanguínea.

Lo anterior, nos permite pregonar, que con la manifestación esgrimida por CAFESALUD EPS-S, lo que se pretende es desligarse del presente asunto, cuando lo que se aprecia es que tan solo de manera parcial cumplió con uno de los requerimientos médicos ordenados a favor de la señora JIMÉNEZ  LÓPEZ, pero no con la entrega de las medicinas que requiere para tratar su problema epiléptico, lo que se demuestra es el desinterés de la entidad para brindarle los servicios a los que como afiliada de esa EPS-S tiene derecho.
En esos términos, hay lugar a concluir que CAFESALUD EPS representada en este trámite por la Gerente Regional del Régimen Subsidiado -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y su Presidente -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no hacer entrega de los medicamento que le ha sido prescritos a la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ y que requiere con ocasión de la enfermedad neurológica que padece; por tanto, el auto objeto de consulta será avalado parcialmente, por cuanto en efecto los mismos se hacían acreedores a sanción por desacato.

Pero en punto de la sanción de arresto y multa que le fue impuesta a quienes no dieron cumplimiento al fallo constitucional, debe indicarse que aunque la Sala ha sido del criterio que ésta debe realizarse con sujeción a los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, los cuales atienden las circunstancias del hecho sancionador y las consecuencias del mismo, lo que ha conllevado que en diversas ocasiones esta Corporación haya variado el término de arresto y multa impuestos, para fijarlas en 3 días y 1 s.m.l.m.v., ello ha tenido ocurrencia en aquellos eventos donde se tiene conocimiento que se trata de la primera penalidad que hubiere sido endilgada a quienes no acataron la sentencia constitucional.

En el caso en consulta, y no obstante que de ello nada dijo la a quo, lo que se aprecia es que la entidad ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional de la tutelante, lo que ha conllevado que al menos en tres oportunidades anteriores se haya sancionado al Presidente de CAFESALUD –en ese entonces en cabeza de JAVIER CORREA QUICENO- y a la Administradora de Agencia -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-
, por lo cual estima esta magistratura que la accionada ha sido reiterativa en el incumplimiento de la decisión que amparó los derechos fundamentales de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ, sin que para ello obre justificación alguna, por lo que aquella fijada por la juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley
, no es congruente con la situación acá advertida. En consecuencia, la Sala procederá a modificar la penalidad impuesta, para fijarla en diez (10) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigente, advirtiéndoseles nuevamente que este incidente no terminará con ocasión de dicha sanción, pues al tratarse de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, amén del tratamiento integral que se le debe prohijar a la señora JIMÉNEZ LÓPEZ, de persistir CAFESALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
ANOTACION ADICIONAL:
Se llama la atención del Secretario del despacho de primer nivel, para que con antelación al envío de las diligencias ante esta Corporación, proceda a realizar la debida foliatura del cuaderno, como es su obligación, en tanto lo que acá se aprecia es que una vez la actuación fue devuelta a esa instancia, con ocasión de la inicial declaratoria de nulidad, tal labor no se cumplió, lo que genera dificultades a la hora de hacer referencia a algunos de los documentos obrantes en la presente actuación.

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

4.- RESUELVE
PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sanción impuesta a los doctores VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA y LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, en calidad de Gerente Regional del Régimen Subsidiado y Presidente Nacional de CAFESALUD EPS -respectivamente-, pero se MODIFICA para imponerle a cada uno de ellos, diez (10) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

SEGUNDO:  SE LES ADVIERTE a los funcionarios sancionados que este incidente no terminará con ocasión de dicha penalidad, pues al tratarse de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, de persistir CAFESALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, podrán sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

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
� Como el expediente no está debidamente foliado, ver requerimiento previo contenido en los oficios 0551 y 0552 de abril 6 de 2017 y la constancia de envío por correo electrónico en su reverso; la comunicación de la apertura formal del incidente, enviada por correo electrónico, obrante en el reverso de la hoja de notificaciones.


� Tal información fue aportada telefónicamente por el señor LEONARD EDILVER LÓPEZ, ver folio 4 del Cuaderno de Segunda instancia.


� Noviembre 11 de 2015, acta N° 728; noviembre 12 de 2015, acta N° 736 y Noviembre 25 de 2015, acta N° 770; en cada uno de ellos fueron sancionados con arresto de 3 días y multa de 1 s.m.l.m.v.


� El artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, dispone que la persona que incumpliere una orden de un juez incurrirá en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios mínimos mensuales.
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