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INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO CONSTITUCIONAL AUTÓNOMO A LA SALUD / DECRETA NULIDAD EN EL INCIDENTE / INDEBIDA VINCULACIÓN DE QUIEN DEBE CUMPLIR LA ORDEN JUDICIAL / “Para la Sala, contrario a la postura esgrimida por el juzgado de primer nivel, las dos funcionarias que ostentan la calidad de Gerentes Regionales de CAFESALUD EPS -del Risaralda y Antioquia-, no son las encargas directas de acatar la orden que fuera proferida en favor del señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA, al ser evidente que tal actividad recae en la Directora Departamental del Régimen Subsidiado o Administradora de Agencia de CAFESALUD que existen en dichas entidades territoriales, siendo por lo tanto éstas quienes estaban obligadas en primer lugar a atender sin demora alguna el fallo judicial dictado en favor del accionante.

(…)

“Así mismo y aunque la sentencia ordenó a CAFESALUD la prestación de los servicios requeridos por el señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA, de lo arrimado al expediente, en especial lo indicado a esta Corporación por parte de la señora GLADYS MABEL ESTRADA, se observa que la negación en la atención integral que le fuera dispuesta para su hijo se presentó en la ciudad de Medellín, mas no en esta ciudad, en tanto allí es donde actualmente reside, por lo que el juzgado debió analizar tal situación para establecer concretamente qué funcionario de CAFESALUD es el que incurría en la referida omisión.”

(…)

“Se considera entonces que los servidores de CAFESALUD que fueron vinculados y posteriormente sancionados por parte del despacho de primer nivel dentro del presente incidente, no son los responsables de acatar la sentencia de tutela proferida a favor del señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA, y por ende la irregularidad que se reprocha conlleva una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del trámite establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo adelantado a partir del auto de julio 1° de 2015, por medio del cual se dispuso el requerimiento previo a los encargados de acatar la acción constitucional, para que la actuación se ajuste a los lineamientos señalados en el Decreto 2591/91.”
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                                     PEREIRA-RISARALDA 

                                          RAMA JUDICIAL 

[image: image1.png]


TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintinueve (29) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                            
   Acta de Aprobación No. 879
                                               Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a las Gerentes Regionales de Risaralda y Antioquia de CAFESALUD EPS, Dras. CAROLINA ANDREA MARTÍNEZ PINZÓN y BEATRIZ ELENA GIRALDO ARISTIZABAL -respectivamente-, así como al Gerente de Defensa Judicial Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor del joven ANDRÉS MAURICIO ESTRADA. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En octubre 6 de 2015 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud y a la vida en condiciones dignas invocados por la señora GLADYS MABEL ESTRADA en favor de su hijo ANDRES MAURICIO ESTRADA, dentro de la acción de tutela presentada en contra de CAFESALUD EPS-S, a consecuencia de lo cual dispuso: “[…] que en el término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de este fallo, proceda a suministrar al titular de los derechos los medicamentos risperidona polvo x 25 mg (amp) y risperidona tableta x 2mg y autorizar y programar cita con psiquiatría de conformidad con lo prescrito por su médico tratante. TERCERO: Ordenar a CAFESALUS EPS-S S.A. brindar a Andrés Mauricio Estrada una cobertura integral de la patología que padece, esquizofrenia paranoide, por lo que deberá, en consecuencia, autorizar todas las consultas, medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes para el seguimiento, insumos y demás servicios que sean requeridos para su completa recuperación, que los médicos tratantes adscritos a su red prestadora de servicios ordenen, con independencia que se encuentra o no en el plan obligatorio de salud e incluido el valor del transporte intermunicipal e interurbano cuando sea remitido a otras ciudades. […]”
2.2.- La señora GLADYS MABEL ESTRADA, madre del señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA mediante escrito recibido en julio 01 de 2016 informa  al juzgado que la EPS incumple el fallo de tutela, con lo cual se pone en riesgo la salud del joven al no hacerle entrega de los medicamentos “Levomepromazina 25mg – Risperidona 1mg tab –Risperidona ampolla 25mg” ordenados por el médico tratante y no concederle cita con la especialidad de psiquiatría desde el mes de febrero de 2016, por lo cual pide se tramite incidente de desacato. 
2.3.- El despacho de primer nivel por auto de esa misma fecha requirió a la Administradora de Agencia de CAFESALUD en Pereira -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA- así como a la Gerente Regional de Antioquia -Dra. BEATRIZ ELENA GIRALDO ARISTIZABAL- para que dentro de los dos días siguientes informen por qué no han acatado el fallo en lo atinente a la entrega de las medicinas, e igualmente al Presidente Nacional de dicha EPS –Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ- para que las haga cumplir la orden e inicie el procedimiento disciplinario a que hubiere lugar. Posteriormente por auto de julio 5 se complementa la anterior decisión, en lo atinente a la negativa de la EPS de otorgar la cita con psiquiatría.

2.4.- Mediante auto de agosto 3 de 2016, y como quiera que el actual Presidente Nacional de CAFESALUD EPS es el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA, se dispuso requerirlo para que dentro de los dos días siguientes atienda la exigencia del juzgado; así mismo se reitera oficio a la Gerente Regional de Antioquia a una nueva dirección aportada.

2.5.- Al establecerse que la Gerente Regional de CAFESALUD EPS S.A. es la Dra. CAROLINA ANDREA MARTÍNEZ PINZÓN con miras a evitar nulidades, el despacho ordenó su vinculación para que expresen las razones por las cuales no ha dado cumplimiento al fallo de tutela e igualmente al contarse con certificado de la Cámara de Comercio de Bogotá donde se indica que quien funge como superior jerárquico en el acatamiento de órdenes de tutela es el Gerente de Defensa Judicial, Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, requerido anteriormente, se dispone continuar el trámite con éste.

2.6.- Al no obtenerse respuesta alguna de los funcionarios vinculados, en proveído de agosto 26 de 2016 el juzgado dio apertura al incidente en contra de las Gerentes Regionales de CAFESALUD EPS de Risaralda y Antioquia –Dras. CAROLINA ANDREA MARTÍNEZ PINZÓN y BEATRIZ ELENA GIRALDO ARISTIZABAL, respectivamente-, y al Gerente de Defensa Judicial de la misma entidad -Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ- como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.7.- Como no se recibió información alguna ni se dio cumplimiento al fallo de tutela, la a quo mediante providencia de septiembre 14 de 2016 sancionó de forma individual y con arresto de tres (03) días y multa equivalente a $228.898, a las Gerentes Regionales de Risaralda y Antioquia de CAFESALUD EPS, Dras. CAROLINA ANDREA MARTÍNEZ PINZÓN y BEATRIZ ELENA GIRALDO ARISTIZABAL -respectivamente-, así como al Gerente de Defensa Judicial de la misma entidad Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, a la vez que ordenó compulsar copias a la Fiscalía General de la Nación para que se investigaran las presuntas conductas punibles en que hubieran incurrido, al no atender la decisión de tutela proferida a favor del señor ANDRÉS MAURICIO ESTADA en octubre 6 de 2015, en los términos y condicionamientos descritos en tal proveído. 

3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la providencia proferida dentro del incidente de desacato que adelantó el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.). Analizada con detenimiento  la actuación surtida por  el juzgado a quo, se puede observar que existen fallas que no permiten avalar la sanción impuesta y por el contrario obligan a decretar nula la decisión para que se subsanen las irregularidades denotadas. La anterior afirmación se hace debido a lo siguiente:

Para efectos de imponer una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona obligada a su observancia, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder acatar lo reglado en el citado artículo 27 del Decreto 2591/91. Para el caso estimó el juzgado de primer nivel que los empleados de CAFESALUD EPS-S encargados de respetar lo dispuesto en el fallo de tutela eran las Gerentes Regionales de Risaralda y Antioquia, así como el Gerente de Defensa Judicial de la referida entidad como su superior jerárquico, en atención a lo indicado en el Registro Único Empresarial
 expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá, siendo tales funcionarios los que fueron requeridos previamente y frente a los cuales se ordenó la apertura formal del incidente, como los responsables del cumplimiento de la decisión judicial

Para la Sala, contrario a la postura esgrimida por el juzgado de primer nivel, las dos funcionarias que ostentan la calidad de Gerentes Regionales de CAFESALUD EPS -del Risaralda y Antioquia-, no son las encargas directas de acatar la orden que fuera proferida en favor del señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA, al ser evidente que tal actividad recae en la Directora Departamental del Régimen Subsidiado o Administradora de Agencia de CAFESALUD que existen en dichas entidades territoriales, siendo por lo tanto éstas quienes estaban obligadas en primer lugar a atender sin demora alguna el fallo judicial dictado en favor del accionante.

Mírese incluso que en el presente asunto, el despacho por auto de julio 5 de 2016 dispuso el requerimiento previo, entre otros, para la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA quien se desempeña como  Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S en Risaralda
, pero posteriormente mediante decisión de agosto 17 de 2016 optó por vincular a la Dra. CAROLINA ANDREA MARTÍNEZ PINZÓN  como Gerente Regional, con la que finalmente se surtió la totalidad del procedimiento, siendo finalmente la sancionada, sin haberse verificado si en realidad era la obligada a acatar la providencia judicial. Y es que para efectos de clarificar tal situación, por parte de esta Sala se obtuvo comunicación telefónica con la Gerencia Regional del Eje Cafetero de CAFESALUD, donde se informó que las acciones de tutela relacionadas con el régimen subsidiado son atendidas por la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL, mientras que las del Régimen Contributivo son del resorte de la Dra. CAROLINA MARTÍNEZ PINZÓN
.

Así mismo y aunque la sentencia ordenó a CAFESALUD la prestación de los servicios requeridos por el señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA, de lo arrimado al expediente, en especial lo indicado a esta Corporación por parte de la señora GLADYS MABEL ESTRADA
, se observa que la negación en la atención integral que le fuera dispuesta para su hijo se presentó en la ciudad de Medellín, mas no en esta ciudad, en tanto allí es donde actualmente reside, por lo que el juzgado debió analizar tal situación para establecer concretamente qué funcionario de CAFESALUD es el que incurría en la referida omisión.
Igualmente y si bien el juzgado vinculó a la actuación a la Dra. BEATRIZ ELENA GIRALDO ARISTIZABAL como Gerente Regional de CAFESALUD en Antioquia, se estima que el Juzgado no adelantó diligencia alguna para establecer quién ejercía la calidad de Directora Departamental del Régimen Subsidiado en Antioquia, para que fuera atada al incidente con miras a lograr el acatamiento de la decisión judicial, por lo ya aludido.

Del mismo modo y aunque el despacho de primer nivel en principio ordenó atar al incidente al Presidente de CAFESALUD como se aprecia en el auto de julio 1° de 2016, en lugar de librar oficio a quien ostentaba dicho cargo, esto es al Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA, quien ejerce tal función desde abril 1° del año en curso, lo hizo en su lugar para el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNANDEZ, quien para esa época no tenía tal calidad, máxime que de la lectura del Registro Empresarial de la Cámara de Comercio de Bogotá, allegado al expediente, se evidencia que dicho servidor fue nombrado desde marzo 29 de 2016  por la Junta Directiva de CAFESALUD como Gerente de Defensa Judicial
.

Es claro que la a quo decidió continuar el asunto contra el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, con soporte en el referido certificado, en tanto dentro de las funciones que allí le fueron asignadas se señala que: “el representante de defensa judicial 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 […]”,   pero en criterio de esta Corporación tal documento no puede variar el hecho de que el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA es el Presidente Nacional 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 funcionario 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. CARDONA MEJÍA 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.

Se considera entonces que los servidores de CAFESALUD que fueron vinculados y posteriormente sancionados por parte del despacho de primer nivel dentro del presente incidente, no son los responsables de acatar la sentencia de tutela proferida a favor del señor ANDRÉS MAURICIO ESTRADA, y por ende la irregularidad que se reprocha conlleva una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del trámite establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo adelantado a partir del auto de julio 1° de 2015, por medio del cual se dispuso el requerimiento previo a los encargados de acatar la acción constitucional, para que la actuación se ajuste a los lineamientos señalados en el Decreto 2591/91.

4.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el presente incidente de desacato, a partir del auto de julio 1° de 2016, por mediante el cual se efectuó el requerimiento previo, inclusive, para que el procedimiento se ajuste a los lineamientos establecidos 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 folios 23 y ss. del expediente.


� En comunicación telefónica con la Coordinación de Nómina de CAFESALUD en la ciudad de Bogotá -tel. 5559300 ext. 1712- se señaló que dicha funcionaria funge como Directora Departamental del Régimen Subsidiado de CAFESALUD EPS-S.


� Ver folio 5 del expediente de segunda instancia.


� Ver folio 3 del expediente de segunda instancia.


� Ver folios  25 vto y 26 del expediente.
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