INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:   666823104001200600119-07
ACCIONANTE:  LEONAR EDILVERTO LÓPEZ J. 

En Rep. LUISA FERNANDA LÓPEZ JIMÉNEZ

DECRETA NULIDAD
A N°85

                                     PEREIRA-RISARALDA 

                                          RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, quince (15) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
     Acta de Aprobación N° 1404
                                                    Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), mediante la cual sancionó a la Directora Regional del Régimen Subsidiado de MEDIMÁS EPS-S -Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA-, y al Presidente de la misma entidad -Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA-, por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En junio 15 de 2006 el juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), tuteló los derechos a la salud y a la vida invocados a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ dentro de la acción de tutela presentada contra CAFESALUD ARS, hoy EPS-S, a quien le ordenó: “[…] que en un término máximo de CUARENTA Y OCHO HORAS, contadas a partir de la notificación de este fallo, se sirva suministrar el medicamento TRILEPTAL X 600 Mg. formulado por el médico tratante a la señora JIMÉNEZ LÓPEZ, igualmente deberá suministrarle los demás procedimientos y medicamentos que resulten necesarios, como consecuencia de la enfermedad que le afecta, EPILEPSIA, estén o no incluidos en el POS[…]”.

2.2.- La actora por intermedio de agente oficioso, en septiembre 29 de 2017 allegó escrito en el que informó al despacho que la entidad accionada desobedecía la orden impartida al no entregarle los medicamentos prescritos –LAMOTRIGINA TAB X 100 MG (TAB), CONDICIONADO + CLOBAZAM TAB X 20 MG (TAC) + SERTRALINA CLORHIDRATO TAB X 50 MG (TAB) + KEPPRA – LEVE TIRACETAM TAB X 1000 MG + VIGABATRIN GRACEA X 500 MG (TAB)- y pidió por tanto que se tramitara incidente de desacato.   

2.3.- El juzgado de primer nivel por auto de octubre 4 de 2017 ordenó oficiar al representante legal de MEDIMÁS EPS para que dentro de las 48 horas siguientes se cumpliera el fallo de tutela, y a su superior jerárquico para que hiciera efectivo su acatamiento y abriera el respectivo proceso disciplinario.

2.4.- Por parte de la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULADA, quien fungiera como funcionaria de CAFESALUD hasta julio 31 de 2017, solicita la inaplicación o inejecución de la sanción impuesta en dicho asunto, ya que la entidad nunca albergó la intención de evadir el cumplimiento de sus obligaciones, pese a la difícil situación de la entidad, lo que llevó al proceso de reorganización empresarial y se aprobó la cesión de todos los usuarios de CAFESALUD EPS a MEDIMÁS EPS y por ende la señora LUISA FERNANDA LÓPEZ JIMÉNEZ está afiliada a esta última entidad desde agosto 01 de 2017, siendo por lo tanto la encargada de atender sus servicios de salud, e informa que los medicamentos requeridos por la enferma están disponibles.

2.5.- Al comunicársele tal situación al agente oficioso de la enferma, este indica que MEDIMÁS no le ha entregado a su hermana las medicinas que necesita, y cada vez que se acerca a dicha entidad nunca se los proporcionan y pide se continúe con el incidente.

2.6.- En decisión de noviembre 22 de 2017 el juzgado dio apertura al incidente en contra de la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA –Directora del Régimen Subsidiado de MEDIMÁS- y del Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA -Presidente de dicha EPSS-  como su superior jerárquico, a quienes se les concedió un término de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.7.- Al no recibir respuesta alguna, la a quo mediante providencia de diciembre 1° de 2017 sancionó de forma individual con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual, a los doctores LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA
 -realmente corresponde a NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA- y VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA -Gerente Regional del Régimen subsidiado y Presidente de CAFESALUD EPS-S, respectivamente-, al no cumplir el fallo proferido a favor de la señora JIMÉNEZ LÓPEZ en junio 15 de 2006.
3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la providencia proferida dentro del incidente de desacato que adelantó el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.). Analizada con detenimiento la actuación promovida por el juzgado a quo, se puede observar que existen fallas que no permiten avalar la sanción impuesta y por el contrario obligan a decretar nula la decisión para que se subsanen las irregularidades denotadas. Pero con antelación a dilucidar tal situación, estima importante la Sala dar claridad al despacho de primer nivel en relación con los incidentes de desacato que en la actualidad se surten contra MEDIMÁS EPS. 
Si bien el fallo constitucional que dispuso brindarle a la señora LUISA FERNANDA LÓPEZ JIMÉNEZ un tratamiento integral fue dirigido a CAFESALUD EPS, es evidente que al entrar MEDIMÁS a reemplazar dicha EPS se subrogaba en toda la prestación que le incumbía a CAFESALUD, 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 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 sobre la existencia de tales dependencia, no obstante que el juzgado a quo vinculó al trámite a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, como Gerente del Régimen Subsidiado, sin soporte alguno al respecto.

Esta misma 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, por cuanto allí se pretendía que el Gerente de Defensa Judicial 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 a raíz de que a la fecha no se tiene conocimiento quiénes ostentan la calidad de representantes a nivel territorial de MEDIMÁS EPS, la Sala se vio en la necesidad de recoger tal criterio
, ya que al no existir un funcionario de tal nivel en el departamento de Risaralda, se hacía imperioso tener al Representante Legal Judicial de MÉDIMAS, como el obligado en primer lugar a acatar las providencias de tutela, como así lo han asimilado la mayoría de los despachos judiciales.
Lo anterior, claro está, 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. 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.

Efectuada la aclaración anterior y en punto de la irregularidad que denota la Sala en este preciso asunto, debe decirse lo siguiente:

Durante el trámite incidental es estrictamente indispensable que 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.

Y revisada la actuación surtida por la a quo, aprecia la Sala que al momento en que se procedió a adelantar los requerimientos previos, con miras a lograr el cumplimiento del fallo judicial, el despacho por auto de octubre 4 de 2017 ordenó oficiar al representante legal de MEDIMÁS EPS para que dentro de las 48 horas siguientes acatara el fallo de tutela, y a su superior jerárquico para que hiciera efectivo su observancia y abriera el respectivo proceso disciplinario.  No obstante ello en ningún interlineado se señaló con claridad qué personas ocupaban dichos cargos y mucho menos se allegaron al dossier los oficios que daban cuenta de tal situación, lo que deja entrever que tal requerimiento se hizo de forma genérica, sin individualizar los funcionarios a quienes se les daba el mandato judicial.

Así mismo, al ordenarse la apertura del incidente, vinculó a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, como Gerente Regional del Régimen Subsidiado de MEDIMÁS, cuando hasta este instante no se tiene conocimiento por parte de esta Sala, ni por su puesto de la mayoría de los Juzgados de este Distrito, si en efecto tal funcionaria labora para MEDIMÁS y si ocupa dicho cargo.

Lo anterior, aunado a la información que en el presente trámite se allegó por parte de dicha funcionaria, de lo cual se desprende que la misma laboró para CAFESALUD hasta julio 31 de 2017, pero ninguna referencia hizo si lo hace actualmente para MEDIMÁS, máxime que de dicho documento lo que se entiende es que solicita la inaplicación o revocatoria de las sanciones que le han sido impuestas y que le hayan generado penalidad de arresto o multa, cuando laboraba para CAFESALUD EPS.
Si bien la Colegiatura comparte parcialmente la decisión, bajo el entendido que el superior jerárquico de los empleados de MEDIMÁS EPS es el Presidente Nacional de la entidad, al día de hoy en cabeza del Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA -no LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA (anterior Presidente de CAFESALUD), a quien se le impuso la sanción, al parecer por un error de digitación, ya que la actuación se dirigió contra el Dr. ARENAS FONSECA-, no acontece lo mismo en relación con el primer obligado a atender  sin  demora alguna el fallo judicial dictado por la a quo en favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ, por cuanto tal responsabilidad a la hora de ahora, recae en el Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS, en cabeza del Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, como se dijo con antelación.

Las situaciones referidas, comportan para la Sala una irregularidad que conlleva una violación sustancial al debido proceso al transgredir las formas propias del trámite establecido, por lo que se hace imperativo declarar la nulidad de lo adelantado, desde los requerimientos previos. Y aunque pudiera pensarse que tal medida solo abarca lo surtido ante al primer obligado de cumplir la acción tuitiva, estima la Sala que por la trascendencia del yerro, ello debe comprender la totalidad de lo actuado, no obstante que lo surtido frente al Presidente Nacional de MEDIMÁS estuvo acorde con el procedimiento, ya que al no haberse realizado de forma correcta las advertencias previas y no haberse vinculado al encargado de observar la tutela, este no tuvo la posibilidad de acatar el fallo judicial, lo que bien podría suceder una vez se le brinde la oportunidad de intervenir en este caso, o incluso luego del enteramiento que al respecto se realice a su superior.

En consecuencia, se ordenará la nulidad de la totalidad del procedimiento desplegado por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), a partir del auto de octubre 4 de 2017 inclusive, para que además de  efectuarse el requerimiento previo al Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS para que cumpla el fallo, se le comunique lo pertinente a su superior jerárquico, esto es, al Presidente Nacional Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, con miras a lograr que la actuación se adecue a los lineamientos señalados en el Decreto 2591/91.

4.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el presente incidente de desacato, a partir del auto de octubre 4 de 2017, inclusive, por medio del cual se solicitó el cumplimiento del fallo constitucional, para que el procedimiento se ajuste a los lineamientos establecidos 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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Entiende la Sala que ello obedeció a un equívoco del despacho, por cuanto en la actuación se vinculó fue al Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, actual Presidente de MEDIMÁS y no el Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ, quien ocupó tal cargo pero en CAFESALUD EPS.


� Auto 17 nov. 2017, Rad. 66001310900220100008801, Actor HUBER DE J. ACEVEDO HERNÁNDEZ.


� De la información aportada a esta Corporación por parte del Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, mediante oficio de noviembre 23 de 2017, se evidencia que al parecer a nivel regional sí existen tales Gerencias, aunque las mismas no ostentan la representación administrativa ni judicial de MEDIMÁS, como así lo señala. Ver folio 4 Cdno. Del Tribunal.
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