INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA
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ACCIONANTE:RUBÉN ANDRÉS LÓPEZ En Rep
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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.
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INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN INCUMPLIDA. [C]onsidera la Sala que la providencia emitida por la funcionaria de primer nivel en cuanto sancionó al Representante Legal Judicial de MEDIMAS EPS -Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA- por no cumplir con la sentencia de tutela proferida en favor del señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ, se encuentra ajustada a derecho y en consecuencia se procederá a su confirmación. Se le advertirá al mismo 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 MEDIMÁS EPS 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, diecisiete (17) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
   Acta de Aprobación N° 1238
                                                Hora: 10:10 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 al Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS, Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor del señor  HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En junio 21 de 2010 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la vida, salud, dignidad humana y seguridad social que fueron invocados por el señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ dentro de la acción de tutela interpuesta contra de CAFESALUD EPS -hoy MEDIMÁS EPS- a consecuencia de lo cual le ordenó que:  “[…] preste al accionante una cobertura integral, debiendo en consecuencia autorizar todos los medicamentos, procedimientos, citas con especialista, cirugías, tratamientos, exámenes, hospitalizaciones y demás servicios que sean ordenados por los médicos adscritos a su red prestadora de servicios […] con ocasión del padecimiento que originó la presentación de esta tutela (Enfermedad pulmonar obstructiva crónica)”

2.2.- El señor RUBÉN ANDRÉS LÓPEZ, sobrino del señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO, como agente oficioso y a raíz de que su familiar se encuentra hospitalizado, mediante escrito de septiembre 11 de 2017 informa al juzgado que MEDIMÁS EPS incumple el fallo de tutela, por cuanto se niega a autorizar el servicio de aspiradora en casa y auxiliar de enfermería permanente durante el día, como lo requirió el médico tratante.

2.3.- El Juzgado por auto de septiembre 11 de 2017 requirió a la Gerente Regional y al Presidente Nacional de MEDIMÁS EPS para que la primera informe por qué no ha acatado el fallo constitucional y el segundo proceda a hacer cumplir la orden e inicie el procedimiento disciplinario respectivo.

2.4.- Al no obtenerse respuesta alguna de los funcionarios vinculados, en proveído de septiembre 15 de 2017el juzgado dispuso la apertura al incidente en contra del Presidente Nacional de MEDIMÁS, Dr. HERNÁN ALFONSO BRICEÑO RODRÍGUEZ y el Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA como Representante Legal Judicial, a quienes se les concedió un término de tres días para que aportaran las pruebas que pretendan hacer valer.

2.5.-  Mediante proveído de septiembre 20 de 2017 y como quiera que los oficios para solicitar el cumplimiento del fallo -auto de septiembre 11 de 2017- fueron enviados de manera indeterminada, máxime que quienes representan a MEDIMÁS son su Presidente Nacional, Dr. HERNÁN ALFONSO BRICEÑO RODRÍGUEZ y el Representante Legal Judicial Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA se retrotrae el trámite, se deja sin efectos el proveído de septiembre 15 y se dispone realizar requerimiento previo.
2.6.- Ante el silencio de dichos funcionarios, por auto de octubre 2 de 2017 ordena la apertura del incidente contra el Presidente Nacional de MEDIMÁS, Dr. HERNÁN ALFONSO BRICEÑO RODRÍGUEZ y el Representante Legal Judicial Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA a quienes les concede tres días para que arrimaran las pruebas pertinentes.

2.7.- Como no se recibió información alguna ni se cumplió la sentencia de tutela, la a quo  en providencia de octubre 6 de 2017 sancionó con arresto de tres (3) días y multa equivalente a $244.922.oo, al Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS-S, Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, al no atender la tutela proferida en junio 21 de 2010 a favor del señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ, destacándose en dicha providencia que no se impone sanción al Dr. HERNÁN ALFONSO BRICEÑO, al no ostentar en la actualidad el cargo de Presidente de MEDIMÁS, el cual recae en NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA frente al cual no podría adoptarse decisión al no haber sido vinculado y ser más lesivo retrotraer lo actuado amén de la urgencia en la atención que requiere el actor.
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 Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.).

De la información allegada al dossier, se aprecia que el señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ, quien padece de una enfermedad pulmonar obstructiva crónica, se encuentra hospitalizado desde julio 13 de 2017 y el médico tratante, desde agosto 24 de 2017 prescribió que se iniciara trámite Home Care -tratamiento en casa-, el cual debía incluir lo siguiente: terapia respiratoria diaria, cuidados de traqueostomía, aspiración de secreciones, visita médica tres veces a la semana, así como fisioterapia tres veces al día, entre otros procedimientos allí incluidos
.

No obstante que se solicitó la autorización de dichos servicios, MEDIMÁS no le dio respuesta alguna, ni mucho menos se ha hecho efectiva la atención en casa que fuera ordenada para el referido enfermo, quien a la fecha, como se informó a esta Corporación aun se encuentra hospitalizado
.

Si bien el fallo constitucional que dispuso brindarle al señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ un tratamiento integral fue dirigido en su entonces a CAFESALUD, es evidente que al entrar MEDIMAS a reemplazar dicha EPS, se subrogaba en toda la prestación que le incumbía a CAFESALUD y entre ellas, por supuesto, lo relativo al cumplimiento de las acciones de tutela que habían sido falladas anteriormente a favor de quienes se encontraban a ella afiliada.

En este asunto, lo que se aprecia es que por parte de MEDIMÁS, se persiste en la vulneración de los derechos fundamentales a la vida, salud, dignidad humana y seguridad social que le fueron amparados al señor ACEVEDO HERNÁNDEZ, lo que en su momento lo obligó a acudir ante el juez constitucional para obtener su protección, máxime cuando el mismo padece una enfermedad crónica y por ende requiere todo el concurso de la EPS, con miras a garantizar los tratamientos que necesita, no solo para salvaguardar su salud, sino una calidad de vida digna. 

Ahora bien, debe recordarse que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente 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 realizar 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 consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política.

En el caso de MEDIMÁS, a diferencia de lo que ocurría con CAFESALUD EPS, no ha sido posible establecer si existe una gerencia regional, misma que en sentir de la Sala debe operar, por cuanto ante la magnitud de la operación que debe abarcar, es imposible que no exista una tal dependencia o al menos una jefatura de oficina para el departamento de Risaralda que sea la encargada de autorizar los servicios que requieran sus usuarios.

Esta Sala con antelación a adoptar la presente decisión, requirió al Presidente Nacional de MEDIMÁS, para que informara lo pertinente
, pero se guardó absoluto silencio, pese a haber sido reiterado en tres ocasiones, lo que demuestra la desidia y el desinterés de quien regenta dicha entidad en atender las solicitudes elevadas por la judicatura. Es por ello que en la actualidad, se desconoce si en efecto a nivel regional existe algún representante de MEDIMÁS.
Tal situación, fue seguramente la que conllevó a que el Juzgado de primer nivel dispusiera la vinculación a esta incidente del Representante Legal Judicial de MEDIMÁS, en cabeza del Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, como encargado de atender las acciones de tutela e incidentes que se tramiten en contra de dicha EPS.  Aunque esta Corporación cuando operaba CAFESALUD -hoy MEDIMÁS- había decretado la nulidad de diversas actuaciones, al estimar que la responsabilidad del Presidente Nacional no podría trasladársele a un funcionario de inferior jerarquía, lo era por cuanto allí se pretendía que éste asumiera la superioridad de la Gerente Regional, con lo que en sentir de la Sala se quería desligar el compromiso que le asistía al Presidente de CAFESALUD en relación con la omisión en que incurrieran sus subalternos; pero en este caso lo que ocurre es que ante la carencia de un funcionario que represente a MEDIMÁS a nivel regional, el Tribunal se ve en la necesidad de recoger tal criterio, para considerar que a la hora de ahora y ante la inexistencia de un funcionario de tal nivel en el departamento de Risaralda, se hace necesario tener al Representante Legal Judicial de MÉDIMAS, como el obligado en primera instancia a acatar las providencias de tutela, como así lo han asimilado la mayoría de los despachos judiciales.
Lo anterior, claro está, supeditado a que si en determinada oportunidad por parte de dicha EPS se designa a un gerente regional o jefe de oficina a nivel de Risaralda, será este a partir de ese instante quien deberá ser vinculado a los incidentes de desacato. Pero mientras ello suceda, itera la Sala, deberá atarse al Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, Representante Legal Judicial de MEDIMÁS, como el primer obligado a cumplir la sentencia constitucional y de contera al Presidente Nacional, actualmente en cabeza del Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, como su superior jerárquico.

Aclarado lo antes mencionado y al revisar la actuación surtida por la a quo, aprecia la Sala que para adoptar la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido, por cuanto se enteró al encargado de observar lo dispuesto en el fallo de tutela, esto es, al Representante Legal Judicial de MEDIMÁS –JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA-, para que procediera a su observancia, y también se comunicó lo pertinente a su superior jerárquico, en ese entonces al Dr. HERNÁN ALFONSO BRICEÑO RODRÍGUEZ, -Presidente Nacional- para que le ordenara acatar la sentencia e iniciara el correspondiente proceso disciplinario; igualmente frente a dichos funcionarios se abrió el incidente. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar sendas copias de los oficios remitidos
, sin que los mismos se hubieren pronunciado dentro del término concedido.

Aun así, aprecia la Sala que al momento en que por parte de la funcionaria judicial se procedió a emitir la providencia de fondo, tuvo conocimiento que el Dr. BRICEÑO RODRÍGUEZ ya no era el Presidente de MEDIMÁS, por cuanto días antes dicho cargo fue asumido por el Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, quien no fue vinculado a la actuación y por ende la decisión de fondo únicamente se profirió frente al Representante Legal Judicial, y el retrotraer el trámite para atar al nuevo presidente, como lo dijo la a quo, sería más lesivo a raíz de la urgencia de la atención reclamada.
Y como quiera entonces que para el momento en que la a quo decidió el presente asunto, ya no ejercía como presidente de MEDIMÁS, quien había sido entregado y vinculado del presente trámite, sino uno diferente, era evidente que la funcionaria de primer nivel no podía adoptar decisión alguna  frente a ninguno de los dos servidores, ello por cuanto el señor HERNÁN ALFONSO BRICEÑO, ya no ejerce la superioridad del servidor sancionado y el señor NÉSTOR ORLANDO ARENAS nunca fue atado al presente asunto, y de haberse obrado frente a alguno de ellos por parte de  la funcionaria de primer nivel, es evidente que se vulneraría el debido proceso y el derecho a la defensa.

Si bien la Juez hubiera podido vincular al actual Presidente de MEDIMÁS EPS, ante la situación de salud del actor, el retrotraer la actuación a su génesis, esto es para que se procuren los requerimientos previos y se ordene a su subalterno que cumpla el fallo constitucional, haría más gravosa la situación del señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO, máxime cuando todo el trámite que se surtió con quien anteriormente ejercía tal función se hizo en debida forma y aun así la entidad guardó absoluto silencio.

Estima la Sala entonces que no obstante no haberse logrado adoptar decisión frente al Presidente de MEDIMÁS EPS, por las razones ya aludidas, ello no comporta una irregularidad que amerite decretar la nulidad de lo actuado, por cuanto el trámite que se surtió contra el Representante Legal Judicial de MEDIMÁS estuvo apegado a la ley. Así mismo y de conformidad con lo reglado en el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991, se observa que la norma es clara en señalar que “El juez podrá sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia”, y tal facultad es la que lleva a la Sala a pregonar que el hecho de no haberse proferido decisión de fondo frente al superior jerárquico del funcionario sancionado, no amerita retrotraer el asunto a etapas ya superadas.

Bajo esas condiciones, considera la Sala que la providencia emitida por la funcionaria de primer nivel en cuanto sancionó al Representante Legal Judicial de MEDIMAS EPS -Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA- por no cumplir con la sentencia de tutela proferida en favor del señor HUBER DE JESÚS ACEVEDO HERNÁNDEZ, se encuentra ajustada a derecho y en consecuencia se procederá a su confirmación.

Se le advertirá al mismo 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 MEDIMÁS EPS en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas.
4.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) objeto de consulta. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ          

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� “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.


� Ver folio 15.


� Ver folio 10 cuaderno del Tribunal.


� Ver folio 3 Cuaderno del Tribunal.


� Ver folios 24, 26, 29, 31.


� “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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