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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
      SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
    JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dos (02) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

                                                            
   Acta de Aprobación N° 0099
                                                    Hora: 10:40 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 Dosquebradas (Rda.), mediante la cual sancionó al Presidente de MEDIMÁS EPS, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, y al Representante Legal Judicial de la misma entidad, JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor de la señora NAIDE DÍAZ ORTEGA. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En marzo 21 de 2017 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), tuteló los derechos a la salud, a la seguridad social, a la vida en condiciones de calidad, a la dignidad humana, y la integridad personal de la señora NAIDE DÍAZ ORTEGA, Dentro de la acción de tutela interpuesta contra CAFESALUD EPS-S -hoy MEDIMÁS EPS- a consecuencia de lo cual dispuso: “[…] ORDENAR a CAFESALUD EPS-S, que en el término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta decisión, haga efectivo el suministro del medicamento METOTREXATO 2.5 MG TABLETA CANTIDAD 128 PARA 4 MESES Y PILOCARPINA 2% (20MG/ML) SOLUCIÓN OFTÁLMICA a la señora NAIDE DIAZ ORTEGA, de acuerdo con las especificaciones de su médico tratante y en adelante las veces que sea requerido […] brinde a la titular de los derechos tutelados una cobertura integral de la patología que padece y que dio origen a esta acción, esto es artritis reumatoidea seropositiva […]”
2.2.- Mediante escrito recibido en noviembre 21 de 2017, la accionante por intermedio de la Personería de Dosquebradas informó al despacho que MEDIMÁS incumple el fallo judicial, toda vez que no le ha hecho entrega de los medicamentos “metotrexato, cloroquina, prednisolona, calcitriol, calcio, ácido fólico, pilocarpina, y alendronato”, los cuales requiere para el adecuado manejo de su patología.
2.3.- El a quo por auto de noviembre 21 de 2017 ordenó requerir a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZÁBAL MARULANDA, Administradora de Agencia de MEDIMÁS EPS-S, para que acreditara el cumplimiento del fallo dentro de los dos días siguientes.

2.4.- En noviembre 24 de 2017 al tener conocimiento que ARISTIZÁBAL MARULANDA no era la encargada de acatar la decisión judicial, sino que esa labor correspondía al Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS -JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA-, dispuso oficiar a dicho funcionario para que dentro de los dos días siguientes acatara la sentencia.
2.5.- Frente al silencio de dicho funcionario, en diciembre 4 de 2017 se ordenó requerir al Presidente de la entidad -Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA-, en condición de superior jerárquico, para que hiciera cumplir la decisión constitucional e iniciara el trámite disciplinario pertinente.

2.6.- Por auto de diciembre 11 de 2017, se dio apertura formal al incidente contra el Presidente y el Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS, a quienes se les concedió el término de 3 días para que aportaran las pruebas que pretendieran hacer valer en el trámite.

2.7.- Al persistir el incumplimiento, en auto de enero 16 de 2018 se sancionó con arresto tres días y multa de $244.922 al Presidente de MEDIMÁS EPS-S, -Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA- y al Representante Legal Judicial –Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA-, al no atender el fallo proferido en marzo 21 de 2017 a favor de la señora NADIE DÍAZ ORTEGA.

2.8.- En enero 23 de 2018 el representante legal judicial de la entidad allegó escrito en el que solicita la nulidad del incidente, por cuanto en su criterio no se efectuó una debida individualización del responsable del cumplimiento del fallo, y tampoco se efectuó la notificación personal respectiva, lo que demuestra que el trámite no se desarrolló conforme al procedimiento establecido legalmente.
3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Se tiene competencia para emitir la determinación que en derecho corresponde, dada la calidad de superior funcional que la Sala ostenta respecto del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.).

De lo allegado a la actuación se aprecia que a la ciudadana NAIDE DÍAZ ORTEGA no se le ha garantizado el tratamiento que requiere para la patología que actualmente padece -artritis reumatoidea seropositiva-, tal como fue dispuesto en la sentencia de tutela, concretamente los medicamentos que le fueron ordenados por el especialista tratante desde octubre 12 de 2017.
Si bien el fallo constitucional que dispuso brindarle a la señora DÍAZ ORTEGA un tratamiento integral fue dirigido contra CAFESALUD, es evidente que al entrar MEDIMÁS a reemplazar dicha EPS, la subroga en la prestación de servicios que le incumbía a aquella, lo que incluye lo atinente al cumplimiento de las acciones de tutela que habían sido falladas anteriormente a favor de quienes se encontraban afiliados a la misma.
En este asunto, se observa que por parte de MEDIMÁS se persiste en la vulneración de los derechos fundamentales que le fueron amparados a la accionante, lo cual precisamente la motivó para acudir ante el juez constitucional para obtener su protección.
Ahora bien, debe recordarse que para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente indispensable 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 C.N.

En el caso de MEDIMÁS, a diferencia de lo que ocurría con CAFESALUD EPS donde a nivel regional operaban unas gerencias para los regímenes tanto subsidiado como contributivo, no se tiene claridad acerca de la existencia de tales dependencias y por ello el juzgado de primer nivel dispuso la vinculación a este incidente del Representante Legal Judicial - Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA-, como encargado de atender las acciones de tutela e incidentes que se tramiten contra dicha EPS
, y como superior jerárquico al Presidente Nacional -Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS-.

Aclarado lo antes mencionado y al revisar la actuación surtida por el a quo, contrario a lo sostenido por el apoderado de la accionada, aprecia la Sala que para adoptar la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento de ley, por cuanto se enteró al encargado de acatar lo dispuesto en el fallo de tutela, esto es, al Representante Legal Judicial de MEDIDMÁS, en aras de que procediera a su observancia, y, posteriormente, al Presidente de la entidad como su superior jerárquico, para que le ordenara cumplir la sentencia e iniciara el correspondiente proceso disciplinario, funcionarios contra los cuales se abrió el incidente y a los que finalmente se sancionó, quienes fueron debidamente notificados de la actuación
.
En esas condiciones, considera la Sala que la decisión emitida por la juez de primer nivel se encuentra ajustada a derecho y en consecuencia se procederá a su confirmación.

Se advertirá 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 Dosquebradas (Rda.) objeto de consulta. 
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 MEDIMÁS EPS 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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� La Sala en auto de 17 nov. 2017, Rad. 66001310900220100008801, accionante HUBER DE J. ACEVEDO HERNÁNDEZ cambió la postura que tenía en cuanto a que responsabilidad del Presidente Nacional no podría trasladársele a un funcionario de inferior jerarquía, puesto que al no existir un funcionario a nivel regional es  imperioso tener al Representante Legal Judicial de MÉDIMAS, como el comprometido en primer lugar a acatar las providencias de tutela. Ello supeditado a que de establecerse que en efecto existe un gerente regional o jefe de oficina a nivel de Risaralda, y ser debidamente identificado, será este a partir de ese instante quien deberá ser vinculado a los incidentes de desacato.


� Ver Folios 16,18,19, 21 y 22 C.O. 


� “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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