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                                          RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintidós (22) de junio de dos mil dieciséis (2016).

Acta de Aprobación No 550                                                                                                                                                                                        

                                                     Hora: 8:15 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), por medio de la cual sancionó a los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS y MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ en calidad de Gerente General y Regional de la Asociación Mutual la Esperanza “ASMET SALUD EPS-S”, 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 emitida a favor del señor DORANCÉ CANO VALLEJO.

2.- ANTECEDENTES 
2.1.- Mediante sentencia de agosto 26 de 2013 el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) -hoy Primero Penal del Circuito- tuteló los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas del señor DORANCÉ CANO VALLEJO; en consecuencia, ordenó a la EPS-S ASMET SALUD que: “[…] en el término de CUARENTA Y OCHO (48) HORAS, contado a partir de la notificación de esta sentencia, comience los trámites indispensables para garantizar al demandante la realización del reemplazo protésico total primario de cadera, cuya práctica no debe exceder de ocho (8) días hábiles. […]” Así mismo, ordenó el tratamiento integral que se desprenda de dicha patología.
2.2.- En abril 27 de 2016 el Personero Municipal de Dosquebradas, en calidad de agente oficioso del señor DORANCÉ CANO VALLEJO, indicó al Juzgado que la entidad no acata lo ordenado en la acción constitucional, por cuanto desde marzo 07 de 2016 el médico tratante le ordenó el procedimiento de “revisión de prótesis total de cadera”, pero hasta la fecha no ha sido autorizado.
2.3.- El despacho mediante auto de mayo 02 de 2016 dispuso oficiar Gerente Seccional de ASMET SALUD -Dra. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ-, para que en forma inmediata informara los motivos del incumplimiento del fallo de tutela.

2.4.- Mediante proveído de mayo 11 de 2016, se ordenó requerir al Gerente General de ASMET SALUD -Dr. Gustavo Adolfo Aguilar Vivas-, en su calidad de superior jerárquico, para que dentro de las 48 horas siguientes se pronunciara al respecto y observara lo reglado en el artículo 27 del Decreto 2591/91.

2.5.- Como quiera que no se recibió respuesta alguna de los referidos servidores, por auto de mayo 20 de 2016 el juzgado dio apertura al trámite incidental por medio del cual ordenó correrles traslado por dos (2) días a los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS -Gerente General de ASMET SALUD- y MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ -Gerente Regional en esta capital- para que ejercieran su derecho de defensa.
2.6.- Culminado el término legal y al persistir el desacato, en providencia de junio 02 de 2016 el Juzgado concluyó que los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS en su calidad de Gerente General de ASMET SALUD y MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ como Gerente Regional en esta capital, incumplieron la sentencia de tutela de agosto 26 de 2013 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 la Juez Primera Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.). 
De la información arrimada al dossier se percibe que la EPS-S accionada no cumplió con lo dispuesto por la funcionaria de primer nivel en el fallo de tutela, lo que motivó al actor a solicitar por intermedio de la Personería Municipal de Dosquebradas el inició del incidente de desacato, trámite dentro del cual la entidad no autorizó ni realizó el procedimiento de “revisión de prótesis total de cadera” que le fue ordenado al señor CANO VALLEJO, pese a las actividades desplegadas por el juzgado con ese propósito.
Para efectos de una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona obligada a su acatamiento, los motivos por los cuáles no lo ha hecho, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder cumplir con 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 todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

En el presente caso se observa que por parte de la juez de instancia se respetó el procedimiento establecido para esta clase de asuntos, procurándose enterar en debida forma a quienes, en su sentir, debían atender el fallo a raíz de la insatisfacción presentada. El requerimiento inicial se realizó a la Gerente Regional de ASMET SALUD, 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. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ-, como responsables del cumplimiento de la decisión judicial, a quienes se les enviaron las comunicaciones pertinentes
.
Muy a pesar que la a quo fue en extremo garantista, al enviar sendas comunicaciones a los funcionarios de ASMET SALUD EPS-S encargados de acatar la decisión adoptada en sede constitucional, tales actividades resultaron infructuosas y todos esos avisos no fueron suficientes para lograr que por parte de dichos servidores se diera cumplimiento a lo resuelto en el fallo de tutela, por lo que hasta este momento las garantías constitucionales a la salud y a la vida digna cuya protección invocó el señor DORANCÉ CANO VALLEJO continúan siendo vulneradas por esa entidad.
En esos términos, hay lugar a concluir que ASMET SALUD está en franca rebeldía contra una providencia que debe ser acatada, al no adelantar los trámites a que hubiere lugar con el fin de que se realice la intervención prescrita al enfermo, la cual a la fecha aún no se le ha realizado
.

Ahora bien, se tiene conocimiento que actualmente la Dra. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ no desempeña el cargo de Gerente Regional, el cual tampoco ostentaba para el momento en que se emitió la decisión sancionatoria, pues hasta junio 7 de 2016 ejerció tal función el Dr. ALBERT CRISTIAN HERRERA, quien renunció y ahora en dicho empleo en calidad de encargada se encuentra la Dra. CLAUDIA YANETH VELÁSQUEZ. Ninguno de estos funcionarios conocieron el desarrollo del presente asunto, al haberse dirigido contra una persona que ya no laboraba para la EPS-S, y por ende no tuvieron la oportunidad de pronunciarse sobre los hechos expuestos en este incidente ni mucho menos de acatar la orden impartida en el fallo de tutela.
Acorde con lo anterior, en aras de brindar las garantías procesales y constitucionales que le asisten a quien para la fecha cumple dicho rol, como el debido proceso y el derecho fundamental de defensa, considera la Corporación que ésta última no debe cargar con la sanción privativa de la libertad y pecuniaria impuestas a quien en su momento dirigió dicha EPS en esta localidad; en consecuencia, la sanción impartida a la Dra. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ se dejará sin efectos al lesionarse el derecho al debido proceso que le asiste por haber sido sancionada sin haberse reunido los presupuestos necesarios para ello
. 
De ese modo y ante el incumplimiento por parte de  ASMET SALUD EPS-S a la orden dada por el juez constitucional, se confirmará la sanción impuesta única y exclusivamente con respecto al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS, dada su condición de Gerente General de dicha empresa prestadora de salud, quien como se dijo en precedencia, sí fue debidamente vinculado al incidente y al comunicársele la apertura formal del mismo
, se le anexó copia del auto de  mayo 20 de 2016, por medio del cual también se vinculó a la Dra. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ, quien al parecer para ese instante ya no laboraba en ASMET SALUD y de lo cual debía tener pleno conocimiento como su superior jerárquico; no obstante, guardó silencio al respecto, pese a que él como cabeza de dicha EPS estaba igualmente obligado a que el fallo de tutela se acatara, independientemente de que fuera ésta u otra persona quien se desempeñara como Gerente Regional de la entidad en esta capital.
Se advertirá 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 ASMET SALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 
De todas formas, el Tribunal considera que se debe hacer un llamado de atención en el presente asunto, porque si bien el primero en atender la orden constitucional sería el Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S, el cambio continuo de tal funcionario impide no solo la concreción de los derechos que le asisten al usuario, sino que igualmente se tornan en una burla para la  Administración de Justicia, en tanto como se observa en el caso singular, han sido al menos tres las personas que han ocupado tal posición y la última apenas lo viene haciendo en calidad de encargada, lo que conlleva a que al momento de imponer las sanciones por incumplimiento al fallo de tutela éstas no se pueden ejecutar, porque quien en su oportunidad fuera la obligada ya no ejerce tal función como aquí acaeció.

Así las cosas, como quiera que el reiterado cambio de Gerentes Regionales genera un continuo incumplimiento en la observancia de las acciones constitucionales, se oficiará al Presidente de la Junta Directiva y a la Superintendencia Nacional de Salud, para que se apersonen de tal situación y dispongan las medidas necesarias con  miras a que por parte de ASMET SALUD EPS-S se asuma la responsabilidad que le asiste, y para el caso concreto se procure que el procedimiento médico que tiene pendiente el señor DORANCÉ CANO VALLEJO, se efectivice en el menor tiempo posible y bajo la responsabilidad judicial de todas las cabezas visibles de la institución en caso de un próximo incumplimiento. 
4.- DECISIÓN 

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

5.- RESUELVE
PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la providencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) en junio 02 de 2016, única y exclusivamente respecto al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS, Gerente General de ASMET SALUD EPS-S, por desacato a la sentencia de tutela dictada por ese mismo despacho en agosto 26 de 2013 a favor del señor DORANCÉ CANO VALLEJO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sanción impuesta a la Dra. MÓNICA MARÍA OROZCO VÉLEZ, quien se desempeñó como Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S y ya no ostenta ese cargo.
TERCERO:  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 ASMET SALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

CUARTO: OFÍCIESE al Presidente de la Junta Directiva de ASMET SALUD EPS-S y a la Superintendencia Nacional de Salud para que en el marco de sus competencias, se verifique por qué motivo se genera el cambio continuo de Gerentes Regionales en la EPS-S, y a consecuencia de ello se adopten las medidas a que haya lugar para que por parte de dicha empresa se asuma la responsabilidad que le asiste en la atención de sus usuarios, e igualmente se procure que el procedimiento que requiere el señor DORANCÉ CANO VALLEJO sea efectuado en el menor tiempo posible, con la consiguiente responsabilidad judicial de parte de las cabezas visibles de la institución en caso de incumplimiento.
COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
�Ver folios 21,23,24,26,27 y 28 C. Incidental.


� Ver folio 4 Cdno. de Segunda Instancia.


� Corte Constitucional, Sentencia T-014 de 2009.


� Ver folio 29 del Cuaderno de Incidente.
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