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                                               RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, siete (07) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                           Acta de Aprobación N° 767
                                                       Hora: 10:30 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 Presidente de MEDIMÁS EPS, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, y su representante legal judicial, Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, por no atender el cumplimiento de la tutela dictada a favor del señor JHON ALEJANDRO CARDONA REINOSA. 
2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En mayo 19 de 2009 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), como Juez Constitucional, tuteló el derecho a la salud y a la vida digna del señor CARDONA REINOSA dentro de la acción de tutela interpuesta en contra de CAFESALUD ARS -hoy MEDIMÁS EPS- a raíz de lo cual ordenó que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes: “proceda a autorizar el suministro de los insumos y medicamentos ordenados por la médico tratante del paciente, suministro que se hará de acorde con las respectivas órdenes médicas, en la cantidad y por el tiempo que se estime necesario por el galeno que lo trate”, así mismo dispuso que se le “brinde cobertura integral al paciente, debiendo en consecuencia autorizar todos los medicamentos, insumos, procedimientos, cirugías, tratamientos, exámenes, citas con especialista, hospitalizaciones y demás que sean requeridos para su completa recuperación, que los médicos tratantes adscritos a su red prestadora de servicios ordene, siempre y cuando obedezcan a la patología que da origen a la presente tutela. […]”
Tal providencia fue objeto de recurso de apelación por parte de la Secretaría de Salud del Departamento de Risaralda, amén de la orden que allí se le impartió en punto del recobro que podría efectuar CAFESALUD ARS, habiéndose dictado fallo de segunda instancia en julio 31 de 2009, por medio del cual se modificó el numeral cuarto de la providencia impugnada, en el sentido de disponer que la EPS-S CAFESALUD “podrá repetir contra la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda sólo por el 50% de los costos empleados en el suministro de los insumos y medicamentos ordenados por la médico tratante del joven JHON ALEJANDRO CARDONA REINOSA; sin embargo, en lo que atañe a la orden de brindar a futuro el servicio INTEGRAL de salud que comprenda servicios no cubiertos por el POS-S, la entidad  CAFESALUD queda facultada para efectuar un recobro por el 100% del valor de la prestación respectiva en contra la Secretaría de Salud de Risaralda, siempre y cuando ese servicio no haya sido ordenado como consecuencia de la interposición de un incidente de desacato por no atender la orden de suministrar las prestaciones médicas ordenadas en el fallo de primera instancia”.
2.2.- Mediante escritos recibidos en julio 16 de 2018, el señor JHON ALEJANDRO CARDONA REINOSA, solicita se dé inicio al incidente de desacato por cuanto si bien se le prescriben unos catéter urinarios autoadhesivos, MEDIMÁS le suministra unos de tira adhesiva, pero con estos se filtra la orina, lo que no sucede con los autoadhesivos; igualmente, que se le  entregue una silla de rueda, necesaria para su desplazamiento, en tanto la que posee está en malas condiciones y le afecta su espalda, misma que no le suministra MEDIMÁS al indicar que no se especificó en el fallo, pese a que la tutela fue integral.

2.3.- El Juzgado por auto de julio 17 de 2018, dispuso el requerimiento previo al representante legal judicial de MEDIMÁS EPS-S para que dentro de dos (02) días informe los motivos por los que no ha acatado el fallo, así como a su Presidente, para que lo haga cumplir la orden e inicie el respectivo procedimiento disciplinario.

2.4.- Al no haberse recibido información alguna, por auto de agosto 15 de 2018 se dio apertura formal del incidente contra NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA, Presidente de MEDIMÁS, y JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, representante legal judicial, a quienes les concedió tres (03) días para que pidan y aporten las pruebas que pretendan hacer valer.

2.5.- Como quiera que la entidad guardó absoluto silencio ni mucho menos observó el fallo constitucional, la a quo en decisión de agosto 27 de 2018 sancionó con arresto de tres (3) días y multa equivalente a $259.372 pesos, 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 mayo 19 de 2009 a favor del señor JHON ALEJANDRO CARDONA REINOSA.

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 frente al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.).

En el presente asunto, se observa que el señor JHON ALEJANDRO CARDONA, quien  sufre una paraplejia, le ha solicitado a MEDIMÁS, en atención a lo prescrito por el médico tratante, que le haga entrega de unos catéter externos urinarios autoadhesivos y no los que a la fecha le suministra de tira adhesiva, por cuanto filtran la orina y ello ha deteriorado su calidad de vida, amén del mal olor que ello genera; así mismo que se le facilite una silla de ruedas, la cual es su medio de locomoción, a raíz de la afección que padece.

En el curso del trámite, por parte del despacho de primer nivel, se adelantaron las gestiones pertinentes, con miras a procurar que por parte de MEDIMÁS, se cumpliera con lo ordenado al enfermo, sin lograr tal objeto, lo que amerita la imposición de la sanción que ahora se encuentra en sede de consulta.

Ahora bien, debe recordarse que para imponer una sanción por inobservancia a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es el ciudadano encargado de acatarlo, los motivos por los cuáles no lo ha hecho; y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder cumplir lo dispuesto en el citado artículo 27 del Decreto 2591; igualmente, se debe verificar la concurrencia de factores de índole objetivo y/o subjetivos determinantes para valorar el cumplimiento de una fallo de tutela.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia SU-348 de 2018, dispuso:

“Entre los factores objetivos, pueden tomarse en cuenta variables como (i) la imposibilidad fáctica o jurídica de cumplimiento, (ii) el contexto que rodea la ejecución de la orden impartida, (iii) la presencia de un estado de cosas inconstitucional, (iv) la complejidad de las órdenes, (v) la capacidad funcional de la persona o institucional del órgano obligado para hacer efectivo lo dispuesto en el fallo, (vi) la competencia funcional directa para la ejecución de las órdenes de amparo, y (vii) el plazo otorgado para su cumplimiento. 

Por otro lado, entre los factores subjetivos el juez debe verificar circunstancias como (i) la responsabilidad subjetiva (dolo o culpa) del obligado, (ii) si existió allanamiento a las órdenes, y (iii) si el obligado demostró acciones positivas orientadas al cumplimiento. Vale anotar que los factores señalados son enunciativos, pues, en el ejercicio de la función de verificación del cumplimiento, el juez puede apreciar otras circunstancias que le permitan evaluar la conducta del obligado en relación con las medidas protectoras dispuestas en el fallo de tutela”.

De no procederse de tal forma, seguramente se vulnerará el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares todas las personas en Colombia, según lo reglado por el artículo 29 de la Constitución Política. 
En este preciso asunto, la Sala aprecia que para dictar la decisión objeto de esta consulta se respetó cabalmente el procedimiento establecido, por cuanto se vincularon al trámite tanto al funcionario encargado de acatar lo dispuesto en la sentencia, esto es, al Representante Legal Judicial de MEDIMÁ, en cabeza del Dr. JULIO CÉSAR ROJAS PADILLA, como también a su superior jerárquico, es decir, al Presidente Nacional de dicha EPS, Dr. NÉSTOR ORLANDO ARENAS FONSECA. 
Del requerimiento inicial y de la apertura formal del incidente los citados servidores fueron notificados mediante comunicaciones que les fueran enviadas al correo electrónico que fuera reportado por la entidad a todos los despachos judiciales: notificacionesjudiciales@medimas.com.co, sin haber mostrado el más mínimo interés de informar lo pertinente en el presente caso, al haber guardado absoluto silencio.

Aunque el fallo constitucional que dispuso brindarle al señor CARDONA REINOSA 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 aprecia que por parte de MEDIMÁS, se persiste en la vulneración de los derechos fundamentales a la salud y calidad de vida que le fueron amparados al actor, lo que lo obligó a acudir ante el juez constitucional para lograr su cumplimiento, ya que requiere de la entrega de los insumos médicos necesarios para que pueda llevar una vida en condiciones dignas, habida cuenta que por su condición de paraplejia, requiere no solo contar con los elementos que le permitan mantener aislada la orina para evitar malos olores, sino además de un elementos indispensable como es una silla de ruedas para permitirse continuar su vida de una manera más autónoma, como así lo hace, si en cuenta se tiene que se dedica a labores como vendedor ambulante, lo que de contera conlleva la necesidad de tener como movilizarse para cumplir con su actividad. 

Con el silencio de la entidad, se demuestra el desinterés que le asiste a MEDIMÁS de atender los requerimientos del enfermo, en tanto ninguna información aportó en este asunto para determinar a qué obedece el hecho de no entregar al usuario los insumos que necesita, es decir, no ha mostrado la realización de ninguna clase de actividades tendientes a cumplir el mandato judicial, no obstante ser conocedores de la situación médica del señor JHON ALEJANDRO CARDONA.

Para la Sala entonces, se hallan acreditados los requisitos tanto de índole objetivo como subjetivo, para considerar que en efecto los funcionarios de MEDIMÁS, han incurrido en desacato del fallo judicial, evidenciándose además que para adoptar la providencia objeto de 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 informó 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, como ya se indicó, se hubieren pronunciado dentro del lapso concedido.

Bajo esas condiciones, estima la Corporación 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 del señor JHON ALEJANDRO CARDONA REINOSA, se encuentra ajustada a derecho; igualmente se observa que la penalidad que les fue impuesta por la a quo se halla dentro de los límites autorizados por la ley. En consecuencia la Sala acompañará la decisión adoptada en tal sentido.
De igual manera se les advertirá a los funcionarios de MEDIMÁS EPS-S, que este incidente no terminará con ocasión de la sanción atribuida, como quiera que se trata de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe acatarse, por lo que de persistir 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 
� Ver folios 13 al 15, del 17 al 18, y del 22 al 24.
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