INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66170318700220130018401
ACCIONANTE:  DIANA MARÍA POSADA C.

AGENTE OFICIOSO:LUIS ENRIQUE ARIAS 

DECRETA NULIDAD
AUTO N°29

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 – 20 de abril de 2017
Proceso:                

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

Radicación Nro. :
  
66170318700220130018401
Accionante:   

DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN
Accionados:     

CAFESALUD EPS-S

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 


NULIDAD DEL TRAMITE INCIDENTAL POR DIRIGIR INDEBIDAMENTE LA SANCIÓN. “se requirió al Gerente General de CAFESALUD, que realmente es el Presidente de la entidad, y se abrió de igual forma el incidente contra dicho funcionario y la Gerente de la EPS en esta capital, cuya denominación real es Directora Departamental o Administradora de Agencia del Régimen subsidiado, sin indicar el nombre de quienes ostentaban esos cargos para ese momento, lo cual solo se hizo al momento de proferir la sanción. Lo anterior constituye una vulneración al debido proceso que debe respetarse en todos los trámites tanto judiciales como administrativos, ya que dentro del incidente debe hacerse la correspondiente individualización de los sujetos que pueden ser objeto de sanción, para que estos ejerzan su correspondiente defensa y alleguen las pruebas que consideren pertinentes. Adicionalmente, se sabe que a la fecha de apertura del incidente - febrero 16 de 2017-, e incluso desde el momento que se informó sobre el incumplimiento de la sentencia por parte de la accionada –enero 11 de 2017-, el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA ya no fungía como Presidente de CAFESALUD, por cuanto el mismo renunció desde diciembre 13 de 2016, razón por la cual la Junta Directiva de la entidad encargó a LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA. Así las cosas, esa falencia conlleva también una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del procedimiento establecido, por cuanto fue vinculado -aunque de manera genérica- y finalmente sancionado, un ciudadano que no estaba en capacidad de ejercer las acciones tendientes a dar cumplimiento a lo ordenado por el juez de tutela.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de abril de dos mil diecisiete (2017)

                                                                  Acta de Aprobación N° 347
                                                 Hora:9:40 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó a la Gerente Seccional de CAFESALUD EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, y al Presidente de la misma entidad –Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA-, por no atender el cumplimiento de la decisión de tutela proferida a favor de la señora DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En noviembre 8 de 2013 el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado tuteló los derechos fundamentales a la salud, a la seguridad social y a la dignidad humana invocados a favor de la señora DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN, dentro de la acción de tutela presentada contra CAFESALUD EPS-S, a consecuencia de lo cual dispuso: “[…] que la EPS-S Cafesalud, por intermedio de su Gerente y Jefe de Autorizaciones (o quienes hagan sus veces) en esta ciudad, autoricen y verifiquen que la señora Posada Castrillón en un término máximo de cinco (5) días hábiles sea valorada por neurólogo especialista en enfermedades o trastornos neuromusculares, de conformidad con la orden médica expedida por la neuróloga tratante desde el 19 de septiembre de 2013. Los referidos funcionarios, tendrán a su cargo, igualmente, autorizar y suministrar los viáticos que requieran la paciente y un acompañante para desplazarse a la ciudad en la que se le ha de prestar la atención, no solo en esta ocasión, sino en las que se lleguen a presentar a futuro; igualmente los citados funcionarios autorizarán y verificarán que los medios de diagnóstico, valoraciones, tratamientos, medicamentos, etc. que le lleguen a ordenar sus médicos tratantes con ocasión de la patología de paraparesia espástica de etiología  no definida con marcada limitación funcional, es decir, el tratamiento integral, le sean suministrados sin demora alguna […]”.

2.2.- El señor LUIS ENRIQUE ARIAS ESCOBAR, esposo de la paciente DIANA MARÍA POSADA, quien actúa en este trámite como agente oficioso, mediante escrito de febrero 01 de 2017 informó al despacho que la entidad accionada no cumple a cabalidad con la orden judicial, más concretamente con la entrega del medicamento inmunoglobulina.   

2.3.- Ante tal solicitud, el juzgado mediante auto de febrero 06 de 2017 -en el cual expuso las razones por las cuales se aparta de los precedentes emitidos por esta Corporación con relación al trámite previo a la apertura del incidente- ordenó requerir al Gerente General de CAFESALUD -Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA-, para que dentro de los tres (3) días siguientes ordenara a la directa responsable el cumplimiento del fallo de tutela, e iniciara la correspondiente investigación disciplinaria. 
2.4.- Al no obtenerse respuesta alguna, en proveído de febrero 16 de 2017 el juzgado dio apertura al incidente contra la Gerente Seccional de CAFESALUD en esta capital y al General de la entidad como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.5.- Como no se recibió información alguna ni se dio acatamiento al fallo de tutela, mediante decisión de febrero 27 de 2017, el a quo sancionó de forma individual y con arresto de tres (03) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Gerente de CAFESALUD EPS en esta capital -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA-, y a su Gerente General -Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA-, al no atender la tutela proferida a favor de la señora DIANA MARÍA POSADA CASTRILLÓN en noviembre 8 de 2013, en los términos y condicionamientos descritos en tal providencia. 

3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la decisión proferida dentro del incidente de desacato que adelantó el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.). 

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 cumplido, 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 en el presente caso se presentan irregularidades que no permiten avalar la sanción impuesta, y por el contrario obligan a decretar nula la actuación, para que la misma sea subsanada. Se trata de lo siguiente:

Previamente se requirió al Gerente General de CAFESALUD, que realmente es el Presidente de la entidad, y se abrió de igual forma el incidente contra dicho funcionario y la Gerente de la EPS en esta capital, cuya denominación real es Directora Departamental o Administradora de Agencia del Régimen subsidiado, sin indicar el nombre de quienes ostentaban esos cargos para ese momento, lo cual solo se hizo al momento de proferir la sanción.

Lo anterior constituye una vulneración al debido proceso que debe respetarse en todos los trámites tanto judiciales como administrativos, ya que dentro del incidente debe hacerse la correspondiente individualización de los sujetos que pueden ser objeto de sanción, para que estos ejerzan su correspondiente defensa y alleguen las pruebas que consideren pertinentes.

Adicionalmente, se sabe que a la fecha de apertura del incidente - febrero 16 de 2017-, e incluso desde el momento que se informó sobre el incumplimiento de la sentencia por parte de la accionada –enero 11 de 2017-, el Dr. CARLOS ALBERTO CARDONA MEJÍA ya no fungía como Presidente de CAFESALUD, por cuanto el mismo renunció desde diciembre 13 de 2016, razón por la cual la Junta Directiva de la entidad encargó a LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA.
Así las cosas, esa falencia conlleva también una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del procedimiento establecido, por cuanto fue vinculado -aunque de manera genérica- y finalmente sancionado, un ciudadano que no estaba en capacidad de ejercer las acciones tendientes a dar cumplimiento a lo ordenado por el juez de tutela.

Acorde con lo anterior, se hace imperioso declarar la nulidad de lo actuado a partir del auto de febrero 6 de 2017, por medio del cual se dispuso efectuar el requerimiento previo del incidente, para que la actuación se ajuste a los lineamientos establecidos en el Decreto 2591/91, de acuerdo con lo anotado en esta providencia.

4.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el presente incidente de desacato, a partir del auto de febrero 06 de 2017 mediante el cual se hizo el requerimiento previo, inclusive, para que el trámite se adecue a lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia y 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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