INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:  66594318900120140008601

ACCIONANTE:OLGA LUCÍA LADINO VELASCO

En Rep. JULIÁN ANDRÉS LADINO V.
CONFIRMA PARCIALMENTE
AUTO N°25

INCIDENTE DE DESACATO/ Trámite que se debe agotar para imponer sanción/ Persiste el incumpliendo del fallo de tutela/ Cambio en el cargo del superior jerárquico de la funcionaria responsable de acatar el mandato judicial  
“(…) están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no hacer entrega de los insumos -pañales desechables- que necesita el menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO y los cuales requiere a raíz de su patología de parálisis infantil, por lo que el uso de tales elementos son indispensables para garantizarle una calidad de vida digna.

Ahora bien, aunque en desarrollo del incidente de desacato se logró establecer que quien desempeñaba el cargo de Presidente Nacional de CAFESALUD era el Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL, funcionario a quien se enteró debidamente del requerimiento previo, se le comunicó la apertura del incidente, y además la decisión sancionatoria, es un hecho demostrado que a partir de marzo 01 de 2016 la Junta Directiva de CAFESALUD lo desvinculó y nombró en su reemplazo como representante legal hasta tanto sea designado uno en propiedad, al Dr. ANDRÉS LOMBANA CHICA, funcionario éste que desde esa fecha ocupa el cargo y que por lo referido con antelación, no tuvo conocimiento alguno de este trámite.

Lo anterior para significar que para el momento en que se emite la decisión sancionatoria, el doctor LOMBANA CHICA ni siquiera ejercía dicha presidencia, por lo cual no tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a los hechos expuestos en este incidente ni mucho menos de acatar la orden impartida en el fallo de tutela; por tal razón, en aras de brindarle las garantías procesales y constitucionales que le asisten al mismo como el debido proceso y el derecho fundamental de defensa, considera la Corporación que éste no debe cargar con las sanciones de arresto y pecuniaria impuestas a su antecesor (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencia T-014 de 2009.
                           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, catorce (14) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

                                                                             Acta de Aprobación No 224
                                                             Hora: 7:50 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 Administradora de Agencia de la EPS-S CAFESALUD -Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA- y Presidente Nacional de la entidad -Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL- al no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor del menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En julio 02 de 2014 el Juez Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, amparó los derechos a la salud y a la vida digna del menor LADINO VELASCO dentro de la acción de tutela impetrada por la progenitora de éste contra CAFESALUD EPS-S, donde dispuso: “[…] ORDENAR a la EPS-S Cafesalud: a.-El suministro ciento veinte (120) pañales talla 4 mensuales[…] b.- Entregar a la representante del agenciado los medicamentos o insumos que aquél requiere en este municipio […] c.- Garantizar la prestación del servicio de transporte para el niño Julián Andrés ladino Velasco y un acompañante, cuando el paciente demande servicios médicos que no se encuentren disponibles en su lugar de residencia […] d.-Cubrir los gastos de alimentación y hospedaje para el niño Julián Andrés Ladino Velasco y un acompañante, única y exclusivamente cuando la atención médica que deba recibir demande su estadía en otra ciudad[…] e.-Brindar al titular de los derechos reclamados una cobertura integral respecto de la patología que dio origen a la interposición de esta acción de tutela (parálisis cerebral infantil) […]”. 

2.2.- En septiembre 28 de 2015 la señora OLGA LUCÍA LADINO VELASCO, madre del menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO allegó escrito por medio del cual informó al juzgado que la entidad accionada desobedecía la orden impartida en cuanto a la entrega de los pañales, y pidió tramitar incidente de desacato.

2.3- Mediante auto de septiembre 30 de 2015 se dispuso oficiar a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S -Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, para que informara las razones para pretermitir lo ordenado en el fallo. Igualmente, dispuso requerir al representante legal de la misma entidad, en calidad de su superior jerárquico, para que adoptara las medidas necesarias con el fin de que se acate el mismo e igualmente diera inicio al respectivo proceso disciplinario contra la directa obligada al acatamiento de la sentencia. 

2.4.- Posteriormente, ante el silencio de los citados funcionarios por auto de octubre 08 de 2015 se dispuso la apertura formal del incidente de desacato en contra de la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S, conforme lo reglado en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991 y el 137-2 del Código de Procedimiento Civil, por lo que se corrió traslado por el término de tres (3) días para ejercer el derecho de defensa. De igual forma, se dispuso oficiar nuevamente al representante legal de la entidad -JAVIER ANDRÉS CORREA QUICENO-. 
2.5.- Por auto de octubre 20 de 2015 se decretó la práctica de pruebas, y al efecto se ordenó oficiar nuevamente a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S, para que dentro de los tres (3) días siguientes allegara al despacho constancia o prueba idónea de la entrega los 120 pañales para el menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO.
2.6.- En vista de que CAFESALUD EPS-S no dio cumplimiento a la acción de tutela, mediante decisión de noviembre 04 de 2015 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) resolvió el incidente de desacato por medio del cual sancionó con arresto de un (01) día y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPSS -Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida en julio 02 de 2014 a favor del menor LADINO VELASCO.
2.7.- Allegadas las diligencias a esta Corporación, mediante proveído de diciembre 7 de 2015 se decretó la nulidad de lo actuado a partir del auto por medio del cual se efectuó el requerimiento previo para que se adecuara el procedimiento a lo establecido en el Decreto 2591/91, ya que al momento de decretar la apertura del incidente no se vinculó a quien ejercía la representación legal de la entidad y por ende tampoco se adoptó decisión frente a dicho funcionario.

2.8.- Asumido nuevamente el conocimiento de la actuación, el a quo por auto de enero 19 de 2016 requirió a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA -Administradora de Agencia de CAFESALUD- y al Dr. GUILLERMO GROSSO SANDOVAL –Presidente de la entidad- como su superior jerárquico, para que le hiciera cumplir el fallo y diera inicio, si era del caso, a la investigación disciplinaria respectiva.

2.9.- Frente al silencio de los antes mencionados, el despacho mediante decisión de enero 26 de 2016, dispuso la apertura formal del incidente de desacato en contra de los referidos funcionarios a quienes les concedió un término de tres (3) días para que ejercieran su derecho de defensa, para lo cual libró las comunicaciones respectivas. 

2.10.- Mediante auto de febrero 3 de 2016 se decretó la práctica de pruebas, y al efecto se ordenó oficiar nuevamente a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S, para que dentro de los tres (3) días siguientes allegara al despacho constancia de la entrega los pañales para el menor LADINO VELASCO.

2.11.- Como quiera que no se dio cumplimiento a la acción de tutela, mediante decisión de febrero 11 de 2016 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) consideró que la entidad accionada no ha acatado el fallo constitucional y por ende resolvió el incidente por medio del cual sancionó con arresto de un (1) día y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Dra. VÍCTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA -Administradora de Agencia de CAFESALUD EPSS-, y al Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL –Presidente Nacional- por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida en julio 02 de 2014 a favor del menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO, en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de tal proveído. 

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 Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.).

De lo actuado se destaca que la entidad 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 en su momento obligó a la representante legal del menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO 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 ha acatado, 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 para proferir la decisión objeto de esta consulta y luego de la nulidad decretada, se respetó por parte del a quo el procedimiento establecido, por cuanto de manera inicial se enteró a la encargada 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 en esa misma oportunidad se requirió a su superior jerárquico, esto es el Presidente Nacional para que le ordenara cumplir el fallo e iniciara el correspondiente proceso disciplinario. Igualmente y ante el silencio de éstos, se abrió el incidente en contra de ambos funcionarios. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar sendas copias de los oficios remitidos a la entidad por correo electrónico
.

El canon 27 del Decreto 2591 es diáfano al indicar que: “Proferido el fallo que conceda la tutela, la autoridad responsable del agravio deberá cumplirla 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…” De ello se desprende, sin dubitación alguna, que en primer lugar se comunica lo pertinente al funcionario encargado de acatar de la acción de tutela -que para este caso en concreto sería la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS- y si pasadas 48 horas no lo hace, se requerirá a su superior jerárquico para que la haga observar y dé iniciación al respectivo proceso disciplinario. 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, como acá se hizo, se requieran de manera conjunta tanto al encargado de respetar el fallo de tutela, como a su superior jerárquico.

Así mismo hay lugar a asegurar que todos los avisos dados no fueron suficientes para lograr que por parte de CAFESALUD EPS se procediera al cumplimiento de lo ordenado en sede de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del menor 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 las condiciones de salud en las que se encuentra. 

En esos términos, se debe concluir que CAFESALUD EPS, representada en este trámite por la Administradora de Agencia -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y su Presidente -Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO MALDONADO-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no hacer entrega de los insumos -pañales desechables- que necesita el menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO y los cuales requiere a raíz de su patología de parálisis infantil, por lo que el uso de tales elementos son indispensables para garantizarle una calidad de vida digna.

Ahora bien, aunque en desarrollo del incidente de desacato se logró establecer que quien desempeñaba el cargo de Presidente Nacional de CAFESALUD era el Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL, funcionario a quien se enteró debidamente del requerimiento previo, se le comunicó la apertura del incidente, y además la decisión sancionatoria, es un hecho demostrado que a partir de marzo 01 de 2016 la Junta Directiva de CAFESALUD lo desvinculó y nombró  en su reemplazo como representante legal hasta tanto sea designado uno en propiedad, al Dr. ANDRÉS LOMBANA CHICA, funcionario éste que desde esa fecha ocupa el cargo y que por lo referido con antelación, no tuvo conocimiento alguno de este trámite.

Lo anterior para significar que para el momento en que se emite la decisión sancionatoria, el doctor LOMBANA CHICA ni siquiera ejercía dicha presidencia, por lo cual no tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a los hechos expuestos en este incidente ni mucho menos de acatar la orden impartida en el fallo de tutela; por tal razón, en aras de brindarle las garantías procesales y constitucionales que le asisten al mismo como el debido proceso y el derecho fundamental de defensa, considera la Corporación que éste no debe cargar con las sanciones de arresto y pecuniaria  impuestas a su antecesor, doctor GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL. Al respecto en Sentencia T-014 de 2009, se expuso lo siguiente:

 

“De otra parte, esta corporación ha reconocido la posibilidad de que, con ocasión de la aplicación de alguna de estas medidas que buscan garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos de esa misma naturaleza, particularmente el derecho al debido proceso de cualquiera de las dos partes que como demandante y demandado participaron en el trámite de la ya resuelta acción de tutela.
 
Esta circunstancia puede afectar a quien inicialmente solicitó la protección tutelar, si la renuencia de quien fue demandado continúa impidiendo el efectivo disfrute del derecho fundamental cuya protección fue judicialmente ordenada, y el juez que conoce del incidente se niega, injustificadamente, a reconocer el desacato que se ha planteado. Del otro lado, el demandado también puede ver lesionado su derecho al debido proceso, especialmente si se le sanciona sin que se reúnan los presupuestos de hecho necesarios para ello […]”  (negrillas de la Sala)
De conformidad con lo anterior y ante el incumplimiento por parte de  CAFESALUD a la orden dada por el juez constitucional, se confirmará la sanción impuesta únicamente con respecto a la Dra. VICTORIA EUGENIA  ARISTIZABAL MARULANDA en su calidad de Administradora de Agencia en esta capital, a un (1) día de arresto y multa de un (1) salario mínimo, las cuales se encuentran dentro de los límites autorizados por la ley.
Así mismo, y aunque en su momento la la sanción impuesta al Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL fue correcta, ella no se puede ratificar por cuanto como ya se ha expresado, éste en la actualidad no ejerce el cargo de Presidente Nacional de CAFESALUD, y por ende se dejará sin efecto.
4.- DECISIÓN 

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

5.- RESUELVE
PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la decisión proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) en febrero 11 de 2016 únicamente respecto a la doctora VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, Administradora de Agencia de CAFESALUD, por desacato a la sentencia de tutela proferida por ese mismo despacho en julio 02 de 2014 a favor del menor JULIÁN ANDRÉS LADINO VELASCO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sanción impuesta al Dr. GUILLERMO ENRIQUE GROSSO SANDOVAL, quien se desempeñó como presidente Nacional de CAFESALUD EPS-S.

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

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Ver folios 43, 44, 47, 50, 52 y 53 -fte. y vto.- Cdno. Principal.
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