INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66001318700120070014301
ACCIONANTE:LEIDY JOHANA HOLGUÍN O.

DECRETA NULIDAD
A N°25

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 – 05 de abril de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Declara nulidad de lo actuado en el trámite incidental

Radicación Nro. :
  
66001318700120070014301
Accionante:   

LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO

Accionados:     

CAFESALUD EPS-S

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 


NULIDAD DEL TRAMITE INCIDENTAL POR DIRIGIR INDEBIDAMENTE LA SANCIÓN. “En el presente asunto, se tiene entonces que el Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA fue vinculado por parte del despacho de primer nivel dentro de este incidente, como superior jerárquico de la directa responsable de atender la acción constitucional proferida a favor de la joven LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO, pese a no ostentar tal calidad, y en consecuencia el que debió ser atado a este trámite era el Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, frente al cual, en el evento de haberse considerado que omitió el acatamiento del fallo, debió imponerse la sanción respectiva y no en contra del Dr. ARROYAVE ZULUAGA, como así se dispuso. 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 lo surtido 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 Gerente Regional del régimen subsidiado de CAFESALUD estuvo acorde con el procedimiento, ya que al no haberse vinculado correctamente a su superior jerárquico, éste no tuvo la posibilidad de hacerla cumplir el fallo judicial, lo que bien podría suceder una vez se le efectúe el requerimiento pertinente.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (5) de abril de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
   Acta de Aprobación N° 317
                                                Hora: 1:30 p.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Segundo Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a las Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S, Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, así como al representante legal para Asuntos Jurídicos de la referida entidad, Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor de LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En julio 6 de 2007 el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud, vida digna  que fueron invocados por la señora MARY LUZ OCAMPO JIMÉNEZ en favor de su menor hija LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO -para la época de la tutela contaba con 10 años- dentro de la acción de tutela presentada en contra de CAFESALUD EPS-S, a consecuencia de lo cual dispuso, además de la cirugía de “trasplante de córnea”, que:  “[…] le preste toda la atención integral que requiera la menor LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO, atendiendo la gravedad de la enfermedad, esto es, medicamentos, terapias, hospitalizaciones y los demás procedimientos que requiere para la recuperación integral de la salud […]”

2.2.- La hoy mayor de edad LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO, mediante escrito de febrero 1° de 2017 -al que le aparecen dos firmas de recibido de febrero 1° y 9° de 2017- informa  al juzgado que la EPS incumple el fallo de tutela, por cuanto el medicamento CARBOMERO que le había sido prescrito por el especialista tratante no le fue entregado y por el contrario se le anuló dicha medicación al no estar especificada en la tutela y por consiguiente solicita se dé trámite al incidente de desacato.

2.3.- El despacho de primer nivel por auto de febrero 9 de 2017, no obstante apartarse de la postura de esta Corporación en lo atinente al requerimiento previo para el encargado al cumplimiento de la tutela, además de oficiar al Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA, representante legal para efectos judiciales de CAFESALUD, también comunicó lo pertinente a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S, para que dentro de los 3 días siguientes, adopten los mecanismos para acatar el fallo de tutela.

2.4.- Al no obtenerse respuesta alguna de los funcionarios vinculados, en proveído de febrero 22 de 2017 el juzgado dio apertura al incidente en contra de la Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S –Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y al Representante Legal de Asuntos Jurídicos de la misma entidad -Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA- como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que expusieran sus justificaciones y allegaran las pruebas pertinentes.

2.5.- Como no se recibió información alguna ni se cumplió la sentencia de tutela, el a quo mediante providencia de marzo 6 de 2017 sancionó de forma individual y con arresto de siete (7) 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 Representante Legal para Asuntos Judiciales de la misma entidad Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA, al no atender la decisión de tutela proferida a favor de la joven LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO en julio 6 de 2007, 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 Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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 lo ha hecho, 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 la Gerente Regional de CAFESALUD del régimen subsidiado, en cabeza de la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, así como el Gerente de Defensa Judicial y Representante Legal para Asuntos Judiciales de la referida entidad, Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA.

Si bien la decisión adoptada en contra de Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL, en sentir de la Sala fue correcta, por cuanto es ella a nivel local la obligada en primer lugar a velar por el cumplimiento de las acciones constitucionales que se dictan en favor de los afiliados al régimen subsidiado de CAFESALUD, igual situación no acontece en relación con la vinculación que el despacho hizo para el Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA, en primer lugar porque verificada la estructura orgánica que figura en la página web de la entidad
, se puede establecer sin dubitación alguna que el superior jerárquico de todos los empleados de CAFESALUD está en cabeza de su Presidente, esto es actualmente el Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA. 
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, en criterio de esta Corporación 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, 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.
En el presente asunto, se tiene entonces que el Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA fue vinculado por parte del despacho de primer nivel dentro de este incidente, como superior jerárquico de la directa responsable de atender la acción constitucional proferida a favor de la joven LEIDY JOHANNA HOLGUÍN OCAMPO, pese a no ostentar tal calidad, y en consecuencia el que debió ser atado a este trámite era el Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, frente al cual, en el evento de haberse considerado que omitió el acatamiento del fallo, debió imponerse la sanción respectiva y no en contra del Dr. ARROYAVE ZULUAGA, como así se dispuso.

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 lo surtido 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 Gerente Regional del régimen subsidiado de CAFESALUD estuvo acorde con el procedimiento, ya que al no haberse vinculado correctamente a su superior jerárquico, éste no tuvo la posibilidad de hacerla cumplir el fallo judicial, lo que bien podría suceder una vez se le efectúe el requerimiento pertinente.

En consecuencia, se ordenará la nulidad de la totalidad del procedimiento desplegado por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), a partir del auto de febrero 9 de 2017 inclusive, para que además de solicitársele a la Directora Regional de CAFESALUD del régimen subsidiado el cumplimiento del fallo, se efectué requerimiento a su superior jerárquico, esto es, 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 febrero 9 de 2017, inclusive, por medio del cual se requirió el cumplimiento del fallo constitucional, 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
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