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INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO CONSTITUCIONAL AUTÓNOMO A LA SALUD / CONFIRMA SANCIÓN /  “Muy a pesar que el funcionario judicial fue en extremo garantista, al enviar sendas comunicaciones a los encargados de acatar la acción constitucional -lo que inclusive generó la declaratoria de nulidad de oficio al haberse vinculado a una servidora que ya no ocupaba el cargo de Gerente Regional-, tales actividades resultaron infructuosas y todos esos avisos no fueron suficientes para lograr que por parte de los servidores de ASMET SALUD EPS-S se diera cumplimiento a lo resuelto en la sentencia de tutela, por cuanto al parecer, según la información que entregó a esta Corporación el afectado, la mora en el procedimiento obedece a que dicha entidad ya no tiene convenio con la IPS Clínica de Ortopedia y Traumatología -Fracturas y Fracturas- por lo que fue remitido ante un nuevo especialista adscrito a la IPS Clínica San Rafael para el examen pertinente, mismo que a la fecha no le ha sido ni siquiera programado. Y es que aunque el fallo de tutela se profirió en  julio 5 de 2016, tanto solo en septiembre 13 de 2016 se le indicó al actor que se había ordenado tal valoración, es decir, aun la autorización para la realización de la cirugía de reemplazo total de rodilla bicomportamental que requiere el señor MOTTA VARGAS y que había sido prescrita por su médico tratante desde febrero 25 de 2016 no se ha efectuado, por lo que hasta ese momento las garantías constitucionales cuya protección invocó el afectado continúan siendo vulneradas por la EPS-S.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).

Acta de Aprobación No 850                                                                                                                                                                                          
                                                     Hora: 2:30 p.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.), por medio de la cual sancionó a los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS y GLORIA ELENA POSADA en su calidad de Gerente General y Regional de la Asociación Mutual la Esperanza “ASMET SALUD EPS”, respectivamente, con 3 días de arresto y multa equivalente a 1 salario mínimo legal mensual vigente, por no atender el cumplimiento de la acción de tutela proferida a favor del señor FERNANDO MOTTA VARGAS.
2.- ANTECEDENTES  
2.1.- Mediante sentencia de julio 5 de 2016 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) tuteló los derechos fundamentales a la salud y la calidad de vida del señor FERNANDO MOTTA VARGAS, por lo que ordenó a la EPS-S ASMET SALUD que: “en el término perentorio e improrrogable de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, contados a partir de la notificación de esta decisión, garantice la realización del procedimiento denominado reemplazo total de rodilla bicompartimental, requerido por Fernando Motta Vargas. Para lo cual deberá poner en conocimiento a la IPS Clínica de Fracturas o con la que tenga convenio vigente, dicha autorización […]”

2.2.- En julio 19 de 2016 el señor FERNANDO MOTTA VARGAS, se hizo presente ante el juzgado de primer nivel con el fin de informar que por parte de la EPS no se ha cumplido el fallo, por lo cual el despacho por auto de esa fecha -aunque de manera errada se plasmó julio 18- requirió a la Gerente Regional de ASMET SALUD EPS -Dra. MARÍA OROZCO VÉLEZ- para que acreditara el acatamiento de la sentencia.

2.3.- Mediante escrito recibido en el juzgado en julio 25, el  Gerente Jurídico de ASMET SALUD, expresa que no se les ha  enterado del fallo de tutela, por lo cual desconocen su contenido y pide en consecuencia el archivo de la actuación, así como la notificación de la sentencia.

2.4.- El a quo por auto de julio 27 señala que por parte de ASMET SALUD se impugnó de forma extemporánea el fallo en julio 18 de 2016, y en ésta se transcribió en su integridad la parte resolutiva de la sentencia, lo que desvirtúa lo anterior. Así mismo y al no haberse pronunciado la Gerente Regional, dispuso oficiar al Gerente y Representante Legal de la entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- como su superior jurídico para que  la hiciera cumplir la providencia e iniciara la investigación disciplinaria pertinente.

2.5.- Al tener conocimiento el juzgado que la Dra. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ ya no ocupa el cargo de Gerente Regional de ASMET SALUD, en tanto en este se desempeña actualmente la Dra. GLORIA ELENA POSADA, por auto de agosto 5 de 2016, decretó la nulidad de la decisión fechada julio 18 por el cual se requirió a la primera para que diera cumplimiento al fallo judicial y en consecuencia se libró comunicación a quien ejerce tal función.

2.6.- Al no obtenerse respuesta de dicha funcionaria, el a quo en providencia de agosto 18 de 2016 dispuso oficiar al Gerente y Representante Legal de la entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- como su superior jurídico para que la hiciera cumplir la sentencia y adelantara la investigación disciplinaria a que hubiere lugar.

2.7.- Como no se efectuó pronunciamiento alguno de parte de los servidores de ASMED SALUD vinculados al trámite, el a quo mediante decisión de agosto 24 de 2016 dio apertura formal al incidente de desacato en contra de la Dra. GLORIA ELENA POSADA -Gerente Regional de ASMET SALUD- y el Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS -Gerente y Representante legal- para que dentro de los dos días siguientes se manifestaran al respecto y allegaran las pruebas que consideren pertinentes.

2.8.- Culminado el término legal, en providencia de septiembre 6 de 2016 el Juzgado resolvió el incidente de desacato y estimó que los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR en su calidad de Gerente General y Representante Legal de ASMET SALUD y GLORIA ELENA POSADA como Gerente Regional en esta capital, incumplieron la sentencia de tutela de julio 5 de 2016 y por ende los sancionó con 3 días de arresto y multa de 1 s.m.l.m.v.

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 Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.). 

De lo arrimado al dossier se aprecia que la entidad accionada no dio cumplimiento a la sentencia de tutela dentro del término ordenado por el funcionario de primer nivel, lo que motivó al actor a solicitar el incidente de desacato en el que a raíz de las actividades desplegadas por el juzgado con el fin de lograr que por parte de la entidad se informara lo pertinente nada se dijo al respecto, al haberse guardado absoluto silencio, salvo la intervención que efectuó su Gerente Jurídico en este trámite para aducir que no conocían el fallo constitucional, lo cual fue desvirtuado por el a quo, y sin que al señor MOTTA VARGAS se le hubiere brindado la atención requerida. 

En este caso se  observa que por parte del juez de primer nivel se respetó el procedimiento establecido para esta clase de asuntos, procurándose enterar en debida forma a quienes debían dar cumplimiento al fallo a raíz de la insatisfacción revelada, ante lo cual se enviaron los diversos requerimientos para que se entregaran las correspondientes explicaciones, igualmente se le hizo saber al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS, como Representante Legal de ASMET SALUD EPS-S y a la Dra. GLORIA ELENA POSADA como Gerente Regional de la entidad en esta capital de la iniciación del incidente de desacato mediante oficios librados por medio de correo electrónico, sin que se hubieren pronunciado frente a las razones que motivaron al señor FERNANDO MOTTA VARGAS a acudir a este incidente.
Muy a pesar que el funcionario judicial fue en extremo garantista, al enviar sendas comunicaciones a los encargados de acatar la acción constitucional -lo que inclusive generó la declaratoria de nulidad de oficio al haberse vinculado a una servidora que ya no ocupaba el cargo de Gerente Regional-, tales actividades resultaron infructuosas y todos esos avisos no fueron suficientes para lograr que por parte de los servidores de ASMET SALUD EPS-S se diera cumplimiento a lo resuelto en la sentencia de tutela, por cuanto al parecer, según la información que entregó a esta Corporación el afectado, la mora en el procedimiento obedece a que dicha entidad ya no tiene convenio con la IPS Clínica de Ortopedia y Traumatología -Fracturas y Fracturas- por lo que fue remitido ante un nuevo especialista adscrito a la IPS Clínica San Rafael para el examen pertinente, mismo que a la fecha no le ha sido ni siquiera programado. Y es que aunque el fallo de tutela se profirió en  julio 5 de 2016, tanto solo en septiembre 13 de 2016 se le indicó al actor que se había ordenado tal valoración, es decir, aun la autorización para la realización de la cirugía de reemplazo total de rodilla bicomportamental que requiere el señor MOTTA VARGAS y que había sido prescrita por su médico tratante desde febrero 25 de 2016 no se ha efectuado, por lo que hasta ese momento las garantías constitucionales cuya protección invocó el afectado continúan siendo vulneradas por la EPS-S.

La Corte Constitucional ha sido enfática en señalar que las EPS no pueden omitir la atención en salud por circunstancias en las que al parecer ha incurrido ASMET SALUD EPS, al respecto así se ha referido la jurisprudencia:

“Teniendo en cuenta lo anterior, el Estado y los particulares comprometidos con la prestación de servicios de salud deben facilitar su acceso conforme a principios como el de continuidad e integralidad. A la luz de los postulados jurisprudenciales de la Corte, la prestación del servicio de salud implica que se debe dar de manera eficaz, regular, continua y de calidad. Por tanto, las EPS no pueden omitir la prestación de los servicios de salud que supongan la interrupción de los tratamientos por conflictos contractuales o administrativos, e impidan el acceso de sus afiliados a la finalización óptima de los tratamientos. Lo anterior obedece al principio de la buena fe y a la obligación de garantía del Estado consistente en evitar situaciones que pongan en peligro los derechos fundamentales de la vida, la salud, integridad personal o la dignidad de los usuarios de los servicios médicos.” 
 -negrillas fuera de texto-

En ese orden de ideas considera esta Corporación que la entidad accionada bajo ningún punto de vista podía negarse a adelantar todos los trámites administrativos pertinentes para lograr que al paciente FERNANDO MOTTA VARGAS le fuera autorizada y practicada la cirugía de rodilla que requiere, como lo dispuso el juez constitucional, máxime cuando se aprecia que a éste ya le había sido efectuada evaluación por el galeno tratante quien ordenó tal intervención quirúrgica, pero a la hora de ahora y al parecer por situaciones de índole administrativo en tanto ya no existe convenio con la Clínica de Fracturas y Fracturas -como así lo indicó el actor-, debe nuevamente iniciar el proceso, esto es, ser valorado por otro especialista para que sea éste ahora quien determine si necesita o no la cirugía que otro profesional ya había dado por sentada.
Ahora bien, para efectos de una sanción por inobservancia de un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de su observancia, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de la misma, para de esa manera poder respetar lo reglado 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 todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

En este caso el requerimiento inicial se efectuó por parte de la a quo a la Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S, la apertura del incidente y la sanción por desacato se dirigieron contra el Representante Legal de la entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- y la Gerente Regional -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA-, como responsables del cumplimiento de la decisión judicial, a quienes se les enviaron las comunicaciones pertinentes
.
Al margen de lo anterior, hay lugar a decir que todos los avisos dados no fueron suficientes para lograr que ASMET SALUD EPS-S procediera a acatar lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales del afectado, lo que demuestra es un total desinterés para brindarle los servicios a los que como afiliado de esa entidad tiene derecho el señor FERNANDO MOTTA VARGAS, sin tener en consideración las condiciones de salud en las que se encuentra. 

Así las cosas, la decisión sancionatoria consistente en tres (3) días de arresto y multa de  un (1) salario mínimo legal mensual que se  impuso a la Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA -Gerente Regional- y al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS -Gerente General de ASMET SALUD-, se encuentra ajustada a derecho, toda vez que hay lugar a concluir que dicha EPS-S, representada en este asunto por los antes mencionados, está en franca rebeldía contra un pronunciamiento judicial que debe ser acatado, al no adelantar los trámites a que hubiere lugar con el fin de que se realice el procedimiento quirúrgico denominado “reemplazo total de rodilla bicomportamental” requerido por el señor FERNANDO MOTTA VARGAS; por tanto, en ese sentido la providencia sancionatoria será avalada por encontrarse ajustada a derecho. 

4.- DECISIÓN 
Conforme con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia emitida por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) que fue objeto de consulta. 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-214 de 2013.


� Ver folios 34, 37, 38 -fte. y vto-, 39, 40 -fte. y vto.-, 42, 43 -fte. y vto.-, 44 y 45 –fte. y vto-. del expediente de incidente.
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