INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:   666823104001200600119-08
ACCIONANTE: LEONARD EDILVER JIMÉNEZ L.

EN REP. LUISA FDA. JIMÉNEZ L.
MODIFICA SANCIÓN
A. N°034

                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                         PEREIRA-RISARALDA 

[image: image1.png]


                                               RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de abril de dos mil dieciocho (2018)

                                                            Acta de Aprobación No. 347
                                                           Hora: 11:00 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 al representante legal judicial de MEDIMÁS EPS, Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA y al Presidente de la misma entidad, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, por no atender el cumplimiento del fallo de tutela dictado 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.), en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos a la salud y a la vida invocados por la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ, dentro de la acción de tutela presentada por ésta en contra de la ARS CAFESALUD -hoy MEDIMÁS EPSS-, y por ende ordenó: “[…] que en un término máximo de cuarenta y ocho (48) 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 la afecta, EPILEPSIA, estén o no incluidos en el POS. […]”.
2.2.- El señor LEONAR EDILVERTO JIMÉNEZ LÓPEZ, hermano de la enferma LUISA FERNANDA y como agente oficioso, mediante escrito de septiembre 29 de 2017 informó al despacho que la entidad accionada no cumple a cabalidad con la orden judicial, más concretamente con la entrega de los medicamentos desde el mes de diciembre de 2016, los cuales solo los entregó en el mes de agosto de 2017, con excepción del medicamento denominado CLOABAM, y en el mes de septiembre tampoco realiza la entrega pertinente; pidió por tanto que se tramitará incidente de desacato.   

2.3.- Ante tal solicitud, el juzgado le dio a la misma el trámite pertinente y mediante auto de diciembre 1° de 2017 sancionó a la Dra. VICTORIA EUGENIA ARISTIZABAL MARULANDA, Directora Regional del Régimen Subsidiado de MEDIMÁS y al Presidente de la misma entidad, Dr. LUIS GUILLERMO VÉLEZ ATEHORTÚA con arresto de tres (03) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente.

2.4.- Dicha sanción fue enviada a esta Corporación en sede de consulta, donde por auto de diciembre 15 de 2017 decretó la nulidad de lo actuado a partir del auto por medio del cual se solicitó el cumplimiento del fallo constitucional para que se efectúen los requerimientos a los encargados de su acatamiento.
2.5.- El despacho a quo, avocó nuevamente la actuación y por auto de enero 12 de 2018, requirió al  Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS, y al Presidente de dicha entidad, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA,  para que dentro de los dos días siguientes informen los motivos por los cuales no han observado el fallo constitucional.

2.6.- Al no existir pronunciamiento alguno, el Juzgado mediante auto de marzo 15 de 2018 dispuso abrir formalmente el incidente de desacato contra los funcionarios antes referidos, a quienes les concedió un término de tres días para que ejercieran su derecho a la defensa. Los mismos guardaron absoluto silencio.

2.7.-  Mediante providencia de abril 03 de 2018, la juez de primer nivel sancionó a los doctores JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA y NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA –Representa Legal Judicial y Presidente de MEDIMÁS EPSS, respectivamente-, con arresto de seis (06) días y multa de tres (03) salarios mínimos legales mensuales, por incumplir el fallo de tutela proferido en junio  15 de 2006 a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ.
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 Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.).

De lo allegado al dossier, se aprecia que a la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ, quien sufre de epilepsia, le han sido prescritos pro el médico tratante diversos medicamentos –LAMOTIGRINA TAB X100 MG (TAB) CONDICIONADO + CLOBAZAM TAB x 20 MG (TAB) + SERTRALINA CLORHIDRATO TAB X 50 MG (TAB) + KEPPRA –LEFETIRACETAM TAB X 1000 MG + VIGABATRIN GRACIA X 500 MG (TAB)-
, los cuales no le entregan con la periodicidad requerida, pues desde el mes de diciembre de 2016 no le fueron suministrados y tan solo en agosto de 2017 así lo hicieron, con excepción del medicamento CLOBAZAM.

Si bien el fallo constitucional que dispuso brindarle a la señora JIMÉNEZ LÓPEZ un tratamiento integral fue dirigido en su entonces a CAFESALUD ARS, es evidente que al entrar MEDIMÁS 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, se observa que por parte de MEDIMÁS, se persiste en la vulneración de los derechos fundamentales a la salud y la vida que le fueron amparados a la señora JIMÉNEZ LÓPEZ, lo que en su momento la obligó a acudir ante el juez constitucional por intermedio de agente oficioso para obtener su protección, ya que requiere las medicinas que le son prescritas para contrarrestar los síntomas de la epilepsia que sufre, para llevar una calidad de vida digna. 

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 sobre la existencia de tales dependencia y ello seguramente, fue lo que conllevó a que el Juzgado de primer nivel dispusiera la vinculación a este 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, como el comprometido 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.

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 de ley, por cuanto se enteró al encargado de acatar lo ordenado 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, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, -Presidente Nacional- para que atendieran lo dispuesto en el artículo 27 del Decreto 2591/91. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar sendas copias de las comunicaciones que vía electrónica les fueran remitidos
, sin que estos se hubieren pronunciado dentro del lapso concedido.

Bajo esas condiciones, estima la Sala que la providencia emitida por la funcionaria de primer nivel en cuanto sancionó al Presidente Nacional de MEDIMÁS EPS -Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA- y al Representante Legal Judicial -Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA- por no cumplir con la sentencia de tutela dictada en favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ LÓPEZ, se encuentra ajustada a derecho, y en consecuencia se acompañará la decisión adoptada en tal sentido.

No obstante, en relación a la dosificación de la sanción, 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 del tutelante, considera  el Tribunal que la fijada por la juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley, se muestra desmedida en el tiempo de la orden de arresto y en la cuantía de la multa, máxime al no saberse si éstos han sido sancionados anteriormente por este mismo asunto. 

Si bien es cierto que en anteriores ocasiones por parte de ese mismo despacho judicial se han impuesto sanciones contra los funcionarios que no han acatado el fallo constitucional dictado a favor de la señora LUISA FERNANDA JIMÉNEZ, es palmario que las mismas fueron proferidas contra servidores de CAFESALUD EPS, pero frente a MEDIMÁS es la primera sanción que se profiere al respecto.
Por ello se considera que la privación de la libertad por el término de seis (06) 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 la entidad de la que hacen parte. Adicionalmente, los ingresos personales de éstos se verían doblemente afectados, no solo por la multa de 03 salarios mínimos legales mensuales vigentes, sino también por el descuento que les acarrearía el hecho de no laborar en ese lapso. 
En esas circunstancias, la Sala es del criterio que debe morigerarse la sanción impuesta y en su reemplazo se fijará en tres (03) días de arresto y multa de un (01) salario mínimo legal mensual vigente; empero, debe indicarse que este incidente no terminará con ocasión de la sanción como quiera que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir MEDIMAS EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de esta acción pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

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

4.- RESUELVE
PRIMERO: SE MODIFICA la sanción impuesta a los Doctores NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA y JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, en calidad de Presidente y Representante Legal Judicial de MEDIMÁS EPS-S respectivamente, en el sentido de reducirla a tres (3) días de arresto y un (1) salario mínimo legal mensual vigente. 

SEGUNDO:  SE ADVIERTE que este incidente no terminará con ocasión de la sanción como quiera que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, por lo que de persistir MEDIMÁS EPS-S 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 

� Ver folios 2 y ss.


� 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 28 del expediente.


� Ver folios 38, 39 y 43.
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