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INCIDENTE DE DESACATO / ORDEN INEXISTENTE. [A] juicio del Tribunal los funcionarios de MEDIMÁS que fueron sancionados por el a quo no desacataron una sentencia judicial, pues ninguna orden les fue dada, no le queda alternativa diferente a la Corporación que revocar la decisión emitida en el presente incidente. No obstante, como quiera que por parte de MEDIMÁS ya se tiene conocimiento de los requerimientos médicos de la señora LUZ NIDIA MANCO ESPINOZA sin que haya hecho lo necesario para procurar que el procedimiento le sea realizado como así lo prescribió el especialista tratante, estima el Tribunal que la señora MANCO ESPINOZA está facultada para interponer una nueva acción de tutela con miras a buscar la protección de su derecho fundamental a la salud, sin que ello conlleve a predicar la existencia de temeridad en su accionar, por las razones antes aludidas.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
    JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintisiete (27) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
   Acta de Aprobación N° 1300
                                               Hora:10:10 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la providencia dictada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), mediante la cual sancionó al Presidente y representante legal de MEDIMÁS EPS, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA y a la Administradora de Agencia Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor de la señora LUZ NIDIA MANCO ESPINOZA. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En septiembre 12 de 2017 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en condición de juez constitucional de primer grado, declaró como hecho superado la tutela instaurada por LUZ NIDIA MANCO en relación con la “inserción de dispositivo intrauterino liberador de levonorgestel – Mirena (paquete) con el respectivo dispositivo y control posterior a la inserción”; no obstante advirtió que en caso de incumplimiento puede presentarse un desacato.

2.2.- El Personero Delegado en derecho de petición y medio ambiente de Dosquebradas, como agente oficioso de la señora MANCO ESPINOZA, mediante escrito de octubre 4 de 2017 informa que si bien la accionante fue llamada del Hospital Santa Mónica para llevar a cabo el procedimiento ordenado, allí se le indicó que solo fueron autorizados para realizar la inserción pero que ella debía suministrar el dispositivo, por lo cual las circunstancias que ameritaron la declaratoria de hecho superado no fueron cumplidas. Pide se dé comienzo al incidente de desacato y se impongan las sanciones a que hubiere lugar.

2.3.- El Juzgado por auto de octubre 06 de 2017 requirió a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA como Administradora de Agencia, y al Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, como representante legal judicial de MEDIMÁS EPSS para que dentro de los dos días den cumplimiento al fallo.
2.4.- Al no obtenerse respuesta alguna, en proveído de octubre 13 de 2017 el juzgado dispuso requerir al Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, Presidente de MEDIMÁS EPS, como superior jerárquico para que de conformidad con lo reglado en el artículo 27 del Decreto 2591/91 hiciera cumplir la decisión y promoviera la acción disciplinaria.

2.5.- Al no obtenerse respuesta alguna de los funcionarios vinculados, en proveído de septiembre 12 de 2017 el juzgado dispuso la apertura al incidente en contra del Presidente Nacional de MEDIMÁS, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA como Representante Legal Judicial y VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA como administradora de agencia, a quienes se les concedió un término de tres días para que allegaran las pruebas que estimen pertinentes.

2.6.- Frente al silencio de los referidos servidores, y al no haberse cumplido la sentencia de tutela, el a quo  en providencia de noviembre 2 de 2017 sancionó con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un salario mínimo legal a la Administradora de Agencia de MEDIMÁS, Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA y al Presidente de dicha entidad, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, al no atender la tutela proferida en septiembre 12 de 2017. En dicha decisión se abstuvo de sancionar al  Representante Legal Judicial por cuanto el mismo no ostenta la condición de superior jerárquico de la administradora de agencia.

2.7.- Encontrándose aun las diligencias ante el juzgado a quo, el Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, informa que la representación nacional de MEDIMÁS es pluripersonal, y está en cabeza del Presidente y del Representante Legal Judicial, siendo éste último el llamado a responder ante los juzgados en los incidentes de desacato como se oficializó en el Certificado de Existencia y Representación Legal de la entidad, por lo cual el no acatamiento a fallos de tutela debe adelantarse en su contra, dadas las funciones asignadas. Estima que en este asunto no obra prueba que permita establecer la notificación personal y requerimientos elevados, ni queja de la actora para conocer del presunto incumplimiento, por lo cual en la actuación se incurrió en un vicio que genera nulidad por indebida notificación al no dar traslado de los elementos necesarios, lo que vulnera el debido proceso y derecho a la defensa.  Pide se decrete la nulidad de la actuación y se rehaga el procedimiento.

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 tramitó el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 

De la información arrimada por el Personero Delegado de Dosquebradas, quien actúa como agente oficioso de la señora LUZ NIDIA MANCO ESPINOZA, se desprende que mediante fallo de tutela de septiembre 12 de 2017, el Juzgado no adoptó una providencia de fondo, y así lo expresó el funcionario en forma expresa, al considerar que se estaba frente a la carencia actual de objeto por hecho superado, habida cuenta que se cumplió con la orden médica prescrita a favor de la paciente. Ello conllevó a que el funcionario de primer nivel no amparara derecho alguno a favor de la actora; sin embargo, en forma contradictoria se dijo que: “en caso de incumplimiento podría presentarse un incidente de desacato”.

A partir de allí, lo que sucedió es que no obstante que la entidad había anunciado la programación para el trámite de atención, finalmente este no se hizo efectivo. Y así fue porque cuando la señora LUZ NIDIA MANCO acudió al Hospital Santa Mónica se le indicó que allí solo había sido autorizado el procedimiento pero que el dispositivo a insertar debía ser aportado por ella, a consecuencia de lo cual no tuvo acceso efectivo al servicio médico que se esperaba, y ello, por supuesto, ameritó que por intermedio de la Personería Municipal se solicitara al a quo la apertura del incidente de desacato.

Si bien el Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, en su condición de representante legal judicial de MEDIMÁS solicita se decrete la nulidad de lo actuado por vulneración al debido proceso y derecho a la defensa, al no haber sido notificado en debida forma del procedimiento adelantado, la Sala no ingresará en el estudio de tal circunstancia toda vez que existen otras situaciones que en sentir del Tribunal obligan a disponer la revocatoria de la sanción adoptada por el funcionario de primer nivel, como pasa a observarse:

Como se dijo con antelación, al instante en que por parte del a quo se verificó que al parecer por parte de MEDIMÁS se había otorgado la autorización para que a la señora LUZ NIDIA MANCO ESPINOZA le fuera practicado el procedimiento de “inserción de dispositivo intrauterino liberador de levonorgestel – Mirena”, como así se le informó por parte del Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, se consideró la existencia de un hecho superado y así se decretó. No obstante, considera la Sala que erró el juez a quo al proferir una decisión en tal sentido, toda vez que no bastaba que por parte de MEDIMÁS EPS se dispusiera la práctica de dicha actividad, sino que se debía verificar que en efecto el servicio requerido por la usuaria hoy accionante le fuera realizado en forma efectiva, lo cual, como ya se sabe, no ocurrió.

Y el error fue mayúsculo por tres motivos a saber: El primero, porque el juez constitucional dijo en forma expresa que NO HARÍA UN PRONUNCIAMIENTO DE FONDO, a consecuencia de lo cual NO TUTELÓ EL DERECHO RECLAMADO, es decir, no se profirió fallo de tutela a favor de la parte accionante LUZ NIDIA MANCO, y en consecuencia no se emitió orden alguna a la entidad demandada MEDIMÁS. El segundo, porque en la parte resolutiva hizo expresa manifestación de un HECHO SUPERADO, cuando en realidad la atención médica no se había hecho efectiva para ese instante. Y el tercero, porque se incurrió en un contrasentido lógico, porque si no se había tutelado el derecho, si no se había dispuesto ninguna orden a la entidad accionada, y si se había decretado un hecho superado, entonces no se podía autorizar la iniciación del incidente de desacato, y mucho menos concluirlo con una sanción por desobediencia.

En este asunto se aprecia que por parte del funcionario de primer grado se vincularon al incidente el Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, representante legal judicial de MEDIMÁS, la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, como Gerente Regional, y NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA. Y frente a éstos dos últimos se profirió decisión sancionatoria, por considerar que los mismos incumplieron el fallo judicial. Se pregunta por tanto la Corporación: ¿es verdad que por parte de los funcionarios sancionados se desacató el mandato judicial?, y la respuesta es por supuesto negativa. Y lo es así por cuanto -se itera-, en este caso el juez no amparó derecho fundamental alguno y mucho menos impartió órdenes para que fueran debidamente cumplidas por los servidores de MEDIMÁS.

Pero como si lo anterior no fuese poco, se observa que por parte del juzgado se vinculó a VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, exservidora de CAFESALUD- como Gerente Regional de MEDIMÁS, cargo que a la fecha no se sabe si existe -como sí ocurría cuando operaba CAFESALUD EPS-, lo que motivó a que la Colegiatura variara su postura frente a los funcionarios que por parte de MEDIMÁS debían ser atados a los incidentes, para indicarse que en primer lugar lo sería el Representante Legal Judicial y como su superior jerárquico el Presidente Nacional, frente a los cuales, en caso de verificarse el no acatamiento de los fallos constitucionales, debía adoptarse la decisión que en derecho correspondía.

En ese orden de ideas, aunque al parecer existe una negativa por parte de MEDIMÁS EPS para atender lo prescrito en bienestar de la salud de la accionante, es evidente que al no haberse proferido fallo que protegiera los derechos de la señora LUZ NIDIA MANCO, no se podía dar comienzo al presente incidente de desacato y mucho menos dictar auto sancionatorio en contra de quienes se consideró que habían inobservado el mandato judicial.
Como quiera entonces que a juicio del Tribunal los funcionarios de MEDIMÁS que fueron sancionados por el a quo no desacataron una sentencia judicial, pues ninguna orden les fue dada, no le queda alternativa diferente a la Corporación que revocar la decisión emitida en el presente incidente.

No obstante, como quiera que por parte de MEDIMÁS ya se tiene conocimiento de los requerimientos médicos de la señora LUZ NIDIA MANCO ESPINOZA sin que haya hecho lo necesario para procurar que el procedimiento le sea realizado como así lo prescribió el especialista tratante, estima el Tribunal que la señora MANCO ESPINOZA está facultada para interponer una nueva acción de tutela con miras a buscar la protección de su derecho fundamental a la salud, sin que ello conlleve a predicar la existencia de temeridad en su accionar, por las razones antes aludidas.

4.- DECISIÓN 
Conforme con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, REVOCA la providencia emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) materia 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
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