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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 – 

25 de mayo de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Modifica sanción

Radicación Nro. :
  
66001318700120070143-02

Accionante:   

LEIDY JOHANA HOLGUÍN OCAMPO
Accionados:     

CAFESALUD EPS-S

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO A LA SALUD / INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN. “[H]ay lugar a concluir que CAFESALUD EPS representada en este trámite por la Gerente Regional del Régimen Subsidiado -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y su Presidente -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no hacer entrega del medicamento que le ha sido prescrito a la señora LEIDY JOHANA HOLGUÍN OCAMPO y que requiere con ocasión de la enfermedad visual que padece; por tanto, el auto objeto de consulta será avalado. Ahora bien, en cuanto a la dosificación de la sanción -como ya ha sido objeto de decisión por esta Sala, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, ella debe realizarse con sujeción a los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, los cuales atienden las circunstancias del hecho sancionador y las consecuencias del mismo. En el caso en consulta, aunque por parte de la entidad se ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional de la tutelante, considera la magistratura que la fijada por el juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley, se muestra un tanto desmedida en lo referido al tiempo de la orden de arresto, máxime cuando en el presente asunto, no se observa que con antelación se les haya impuesto penalidad alguna por desacato.Es así porque la privación de la libertad por el término de siete (7) días interferiría altamente en el desarrollo de las funciones de los cargos que ocupan los sancionados, lo cual se suma a los graves traumatismos institucionales de CAFESALUD.  En esas circunstancias, la Sala es del criterio que debe morigerarse la sanción impuesta y en su reemplazo se fijará en tres (3) días de arresto, pero permanecerá incólume la multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente; igualmente se advierte que este incidente no terminará con ocasión de la penalidad, pues recuérdese que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir CAFESALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
   Acta de Aprobación N° 474
                                                     Hora: 12:00 p.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado 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 ARISTIZABAL MARULANDA, así como al Presidente Nacional de la referida entidad, Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor de LEIDY JOHANA 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 JOHANA 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 JOHANA 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 JOHANA 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.
2.6.- Recibido el expediente en esta Corporación, por auto de abril 5 de 2017, se decretó la nulidad de lo actuado a partir del auto donde se requirió el cumplimiento del fallo constitucional, para que se atara en forma correcta al superior jerárquico de la encargada de acatar la sentencia. En observancia de lo anterior, el a quo por auto de abril 7 de 2016, dispuso requerir al Presidente Nacional de CAFESALUD, esto es al Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, como superior de la obligada a obedecer la sentencia para que así lo hiciera, a la vez que dispusiera el trámite disciplinario pertinente.
2.7.- Al no recibir respuesta alguna de los funcionarios vinculados, por auto de abril 19 de 2017 se dio apertura al incidente en contra de la Gerente Regional de CAFESALUD EPS-S –Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y el Presidente Nacional de la entidad -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA- como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que allegaran las pruebas pertinentes.

2.8.- En abril 20 de 2017, se recibió comunicación del  apoderado judicial de CAFESALUD EPS, donde informa que el Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULAUGA como Gerente de Defensa Judicial y Representante Legal, es a quien deben dirigirse las medidas contempladas en el Decreto 2591/91, amén de sus funciones y lo reglado en los estatutos de la sociedad anónima,  pues de seguirse el procedimiento contra sujetos que no tengan sus responsabilidades, como el Presidente dela entidad, ello constituye un defecto procedimental susceptible de control constitucional; así mismo que en este asunto se le notificó al Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ el trámite, a quien estatutariamente no se le atribuyó facultad para cumplir sentencias de tutela, por lo cual pide la nulidad de lo actuado en contra de éste por indebida notificación, la falta de legitimación por pasiva y se ordene su desvinculación de este caso.

2.9.- El a quo mediante decisión de mayo 8 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 Presidente Nacional de dicha entidad Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, al no atender la decisión de tutela proferida a favor de la joven LEIDY JOHANA HOLGUÍN OCAMPO en julio 6 de 2007.

3.- Para resolver, se CONSIDERA 

Se tiene competencia para proferir la determinación que en derecho corresponde, dada la calidad de superior funcional que la Sala ostenta respecto del Juzgado Primero Penal de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (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 madre de la señora  LEIDY JOHANA HOLGUÍN OCAMPO, a acudir ante el juez constitucional, para obtener el amparo de los mismos. 

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 lo ha hecho, y, además, quién es su superior, 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 todos los ciudadanos en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

Aprecia esta Sala que para adoptar la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido, por cuanto se enteró a la encargada de observar lo dispuesto en el fallo de tutela, esto es, a la Gerente Regional del Régimen Subsidiado de CAFESALUD EPS -Dra. MARÍA EUGENIA  ARISTIZABAL MARULANDA-, para que procediera a su acatamiento, así como a su superior jerárquico, esto es el Presidente Nacional de la misma entidad -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA- para que le ordenara cumplir la sentencia e iniciara el correspondiente proceso disciplinario; igualmente frente a dichos funcionarios se abrió el incidente y fueron ellos a quienes se les impuso sanción por desacato. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar sendas copias de los oficios remitidos por correo electrónico
.

Lo que se evidencia entonces es que no obstante todos los avisos dados, éstos no fueron suficientes para lograr que por parte de CAFESALUD se acatara lo ordenado en sede de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon los derechos fundamentales de la afectada. Tal situación demuestra un total desinterés para brindarle los servicios a los que como afiliada de esa EPS-S tiene derecho, máxime cuando el medicamento le fue prescrito por el médico y que requiere con miras al trasplante de córnea que requiere, lo que implica que la entidad ni siquiera ha tenido en consideración las condiciones de salud en las que se encuentra. 

En esos términos, hay lugar a concluir que CAFESALUD EPS representada en este trámite por la Gerente Regional del Régimen Subsidiado -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y su Presidente -Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no hacer entrega del medicamento que le ha sido prescrito a la señora LEIDY JOHANA HOLGUÍN OCAMNPO y que requiere con ocasión de la enfermedad visual que padece; por tanto, el auto objeto de consulta será avalado.

Ahora bien, en cuanto a la dosificación de la sanción -como ya ha sido objeto de decisión por esta Sala, con ponencia de quien ahora ejerce igual función-
, ella debe realizarse con sujeción a los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, los cuales atienden las circunstancias del hecho sancionador y las consecuencias del mismo. En el caso en consulta, aunque por parte de la entidad se ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional de la tutelante, considera la magistratura que la fijada por el juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley, se muestra un tanto desmedida en lo referido al tiempo de la orden de arresto, máxime cuando en el presente asunto, no se observa que con antelación se les haya impuesto penalidad alguna por desacato.

Es así porque la privación de la libertad por el término de siete (7) días interferiría altamente en el desarrollo de las funciones de los cargos que ocupan los sancionados, lo cual se suma a los graves traumatismos institucionales de CAFESALUD.  En esas circunstancias, la Sala es del criterio que debe morigerarse la sanción impuesta y en su reemplazo se fijará en tres (3) días de arresto, pero permanecerá incólume la multa de un (1) salario mínimo legal mensual vigente; igualmente se advierte que este incidente no terminará con ocasión de la penalidad, pues recuérdese que se trata de una obligación sucesiva
 que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir CAFESALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
De otro lado, en relación con la manifestación que en el curso de este trámite efectuó el apoderado de CAFESALUD, y como quiera que el a quo no hizo pronunciamiento alguno al respeto, esta Sala como igualmente se dijo en el auto de  abril 5 de 2017 -por medio del cual se decretó la nulidad de lo actuado en este asunto-, es del criterio que pese a lo allí esgrimido, en el sentido que la única persona que debe ser sancionada por incumplimiento a los fallos de tutela es el Dr. CÉSAR AUGUSTO ARROYAVE ZULUAGA, como Gerente de Defensa Judicial, ello no puede ser de recibo, por cuanto en primer lugar a nivel regional existe una Gerente para el Régimen Subsidiado quien es la obligada a obedecer las decisiones judiciales proferidas contra la entidad a nivel local y en segundo término, porque de ésta no observarlas, será el Presidente Nacional de CAFESALUD, Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, como su representante legal y por ende superior jerárquico de todos los trabajadores de la misma, quien la debe conminar para acatar lo ordenado, so pena de las sanciones a las que él puede también hacerse acreedor; pero a la hora de ahora, lo que se pretende al otorgar la función de asumir las consecuencias del no cumplimiento de las acciones de tutela a un funcionario de inferior nivel -Gerente de Defensa Judicial-, es desligar el compromiso que le asiste al Presidente de CAFESALUD por la omisión en el acatamiento de las funciones por parte de sus subalternos y la suya propia, lo que por supuesto no comparte esta Colegiatura, y por consiguiente sí era tal funcionario uno de los que debía vincularse a este caso, como así lo hizo el despacho a quo, a quien se le notificó el asunto por medio del correo institucional y frente al que se profirió la referida sanción.

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

4.- RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR la sanción impuesta a los doctores VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA y LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA, en calidad de Gerente Regional del Régimen Subsidiado y Presidente Nacional de CAFESALUD EPS -respectivamente-, a tres (3) días de arresto, a la vez que quedará incólume la multa impuesta en cuantía de un (1) salario mínimo legal mensual vigente.

SEGUNDO:  SE ADVIERTE que este incidente no terminará con ocasión de la sanción, pues recuérdese 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 179 vto., 184 vto., 193 y 194 fte. y vto.


� TSP AP, 6 abr. 2016, Rad. 2013-00114, donde se decidió Consulta emanada del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad; entre otras.


� “En las órdenes de tracto sucesivo, pueden promoverse desacatos por el reiterado incumplimiento y puede exigirse el cumplimiento en cualquier instante, incluso el juez oficiosamente debe estar atento a hacer cumplir la orden de tutela. Si la orden que se profiere en una sentencia es de tracto sucesivo, como ocurre en el caso de pagarse mesadas pensionales o salarios, no existe inconveniente alguno para que haya sucesivas sanciones en caso de incumplimiento calificable como desacato” Sentencia T-744 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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