INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66170310400220160009601
ACCIONANTE:   GLORIA ZAPATA OVALLE
DECRETA NULIDAD
A N°75

INCIDENTE DE DESACATO EN TUTELA / Objeto de incidente / Entrega medicamentos / Nulidad / Vinculación en debida forma al superior de quien debe dar cumplimiento a la orden

“Si bien la Colegiatura comparte parcialmente la decisión, bajo el entendido que a nivel regional la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, como Administradora de Agencia de CAFESALUD o Directora Departamental del Régimen Subsidiado es la obligada en primer lugar a atender sin demora alguna el fallo judicial dictado por el a quo en favor de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE, considerada desacertada la postura del juez de primer nivel de vincular al Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ -Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD- como su superior jerárquico, en tanto ningún elemento probatorio fue arrimado al dossier para acreditar tal calidad.

Y no obstante que se hubiera allegado al expediente un certificado que adujera tal situación, la Sala es del criterio que pese a haberse plasmado en ese documento que el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, en su condición de 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 […]”, tal circunstancia no puede variar el hecho de que el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA es el Presidente Nacional de CAFESALUD EPS, 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 otorgar tal función a un funcionario de inferior nivel, a quien por demás se le impone desde ahora 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 el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ quien fue vinculado por parte del despacho de primer nivel dentro del presente incidente, no era responsable de acatar la sentencia de tutela proferida a favor de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE, al no ser el superior jerárquico de la Directora Departamental del Régimen Subsidiado de CAFESALUD, por lo cual no podía haber sido atado a este asunto y mucho menos haberse proferido decisión sancionatoria en su contra.

Lo anterior comporta para la Sala una irregularidad que conlleva una violación sustancial al debido proceso al transgredir las formas propias del trámite establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo adelantado. Y aunque pudiera pensarse que tal medida solo abarca el procedimiento seguido con dicho servidor, estima la Sala que por la trascendencia del yerro, ello debe comprender la totalidad de lo actuado, no obstante que lo surtido frente a la Directora Departamental del Régimen Subsidiado de CAFESALUD estuvo acorde con el procedimiento, ya que al no haberse vinculado al Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA -Presidente de esa EPS-, éste no tuvo la posibilidad de ordenar a su subalterna el cumplimiento de la sentencia judicial, lo que bien podría suceder una vez se le brinde a éste la oportunidad de intervenir en el presente caso.

En consecuencia, se ordenará la nulidad de la totalidad del procedimiento desplegado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), a partir del auto de agosto 24 de 2016 inclusive, para que se proceda a realizar el requerimiento al superior jerárquico de la encargada de acatar el fallo, que no es otro diferente al Presidente Nacional CAFESALUD EPS, con miras a lograr que la actuación se adecúe a los lineamientos señalados en el Decreto 2591/91.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cuatro (04) de octubre de dos mil dieciséis (2016)

                                                            
   Acta de Aprobación No. 906
                                               Hora: 8:30 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 Dosquebradas (Rda.), mediante la cual sancionó a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA  y al Gerente de Defensa Judicial Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En agosto 17 de 2016 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud, vida en condiciones dignas, dignidad humana, seguridad social, integridad personal y el principio de continuidad en la prestación del servicio invocado por el Dr. WILLIAM ESTEBAN OBANDO OSORIO, Personero Delegado en Derecho de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de Dosquebradas como agente oficioso de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE, dentro de la acción de tutela presentada en contra de CAFESALUD EPS-S, donde se dispuso: “MANTENER COMO PERMANENTE la orden de medida provisional emitida por este despacho el 05-08-2016 mediante el auto de sustanciación N° 87 pro lo que en consecuencia LA EPS CAFESALUD, deberá suministrar de manera inmediata el medicamento denominado lacosamida tableta x 100 MG 2 TAB vía oral cada 12 horas, entregar 120 TAB al mes, fórmula por 06 meses a la señora Gloria Zapata Ovalle y en adelante las veces que sea ordenado por su médico tratante […]”

2.2.- En confuso escrito de agosto 16 de 2016, el Agente del Ministerio Público si bien hace referencia a la tutela proferida en favor de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE, efectúa un pedimento que nada tiene que ver con lo ordenado a ésta en la tutela, por cuanto al parecer utilizó una plantilla que hacía alusión a otro trámite similar, pero no obstante tal yerro lo que se observa es que al parecer la EPS CAFESALUD no ha dado cumplimiento al fallo constitucional, por lo cual pide dar inicio al incidente de desacato. 
2.3.- El despacho de primer nivel por auto agosto 17 de 2016 requirió a la Administradora de Agencia de CAFESALUD en Pereira -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA- para que dentro del término de un (1) día informara por qué no ha acatado el fallo constitucional.

2.4.- Como la referida servidora no acreditó la observancia del fallo, por auto de agosto 24 de 2016 se dispuso requerir al Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD -Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ- como su superior jerárquico, para que dentro de los dos días siguientes hiciera cumplir la decisión judicial y promoviera la correspondiente investigación disciplinaria.

2.5.- Al no obtenerse respuesta alguna de los funcionarios vinculados, en proveído de agosto 5 de 2016 el juzgado dio apertura al incidente en contra la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y al Gerente de Defensa Judicial de la misma entidad -Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ-, a quienes se les concedió un término de tres días para que se pronunciaran y presentaran las pruebas que consideraran pertinentes.

2.6.- Frente al silencio de los vinculados, el a quo mediante providencia de septiembre 12 de 2016 sancionó de forma individual con arresto de tres (03) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual, a la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS, Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, así como al Gerente de Defensa Judicial de la misma entidad Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, al no cumplir el fallo constitucional proferido a favor de la señora ZAPATA OVALLE en agosto 17 de 2016, 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 Dosquebradas (Rda.). Analizada con detenimiento  la actuación promovida 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 acatamiento, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder observar 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 la Administradora de Agencia de CAFESALUD EPS-S, así como el Gerente de Defensa Judicial de la referida entidad como su superior jerárquico, siendo tales funcionarios los que fueron requeridos previamente y frente a los cuales se ordenó la apertura formal del incidente, como los responsables de obedecer la decisión judicial.
Si bien la Colegiatura comparte parcialmente la decisión, bajo el entendido que a nivel regional la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, como Administradora de Agencia de CAFESALUD o Directora Departamental del Régimen Subsidiado es la obligada en primer lugar a atender sin demora alguna el fallo judicial dictado por el a quo en favor de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE, considerada desacertada la postura del juez de primer nivel de vincular al Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ -Gerente de Defensa Judicial de CAFESALUD- como su superior jerárquico, en tanto ningún elemento probatorio fue arrimado al dossier para acreditar tal calidad.

Y no obstante que se hubiera allegado al expediente un certificado que adujera tal situación
, la Sala es del criterio que pese a haberse plasmado en ese documento que el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ, en su condición de 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 […]”, tal circunstancia no puede variar el hecho de que el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA es el Presidente Nacional de CAFESALUD EPS, 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 otorgar tal función a un funcionario de inferior nivel, a quien por demás se le impone desde ahora 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 el Dr. JULIÁN ANDRÉS FERNÁNDEZ quien fue vinculado por parte del despacho de primer nivel dentro del presente incidente, no era responsable de acatar la sentencia de tutela proferida a favor de la señora GLORIA ZAPATA OVALLE, al no ser el superior jerárquico de la Directora Departamental del Régimen Subsidiado de CAFESALUD, por lo cual no podía haber sido atado a este asunto y mucho menos haberse proferido decisión sancionatoria en su contra.
Lo anterior comporta para la Sala una irregularidad que conlleva una violación sustancial al debido proceso al transgredir las formas propias del trámite establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo adelantado. Y aunque pudiera pensarse que tal medida solo abarca el procedimiento seguido con dicho servidor, estima la Sala que por la trascendencia del yerro, ello debe comprender la totalidad de lo actuado, no obstante que lo surtido frente a la Directora Departamental del Régimen Subsidiado de CAFESALUD estuvo acorde con el procedimiento, ya que al no haberse vinculado al Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA -Presidente de esa EPS-, éste no tuvo la posibilidad de ordenar a su subalterna el cumplimiento de la sentencia judicial, lo que bien podría suceder una vez se le brinde a éste la oportunidad de intervenir en el presente caso.

En consecuencia, se ordenará la nulidad de la totalidad del procedimiento desplegado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), a partir del auto de agosto 24 de 2016 inclusive, para que se proceda a realizar el requerimiento al superior jerárquico de la encargada de acatar el fallo, que no es otro diferente al Presidente Nacional CAFESALUD EPS, con miras a lograr que la actuación se adecúe 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 agosto 24 de 2016, inclusive, mediante el cual se efectuó el requerimiento al superior jerárquico de la entidad, 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
� Como así se hizo en el Incidente de Desacato que tramitó el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, con radicación 66001310900220150014801, donde se aportó Registro Único Empresarial expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá y donde igualmente se decretó la nulidad de lo actuado.
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