INCIDENTE DE DESACATO 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN:66170310400120160002001
ACCIONANTE:   YOR MARY CARVAJAL F. 
    EN REP.:     LAURA CHILITO SOLARTE

CONFIRMA SANCIÓN
A N°83

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Corporación. 
Providencia:
AUTO DE TUTELA-INCIDENTE DE DESACATO EN EL GRADO DE CONSULTA - 10 de noviembre de 2016
Radicación Nro. :
  
66170310400120160002001
Accionante:

LAURA CHILITO SOLARTE

Accionados:     
ASMET SALUD EPS
Proceso:                
Acción de Tutela – Confirma sanción 
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas:


DERECHO A LA SALUD / ATENCIÓN INTEGRAL DE LA ENFERMEDAD / INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN DE TUTELA / CONFIRMA SANCIÓN. “(…) ASMET SALUD cambió el prestador de servicios para la paciente sin fundamento alguno, y sin tener en consideración que existen razones de peso para que las terapias que requiere la afectada sean realizadas en ese sitio, no por capricho, sino porque el tratamiento que allí le ha sido efectuado ha sido considerado como satisfactorio por parte de la genetista tratante, debido a que ha mostrado mejoría en sus patologías, lo cual no fue desvirtuado por la citada EPS. Adicionalmente, se sabe que los demás servicios que también requiere la infante, tales como, citas especializadas, exámenes, insumos, entre otros, tampoco han sido autorizados por la entidad accionada, lo que permite concluir sin lugar a equívocos que pasa por alto lo dispuesto en el fallo de tutela, y no tiene el más mínimo reparo en continuar con las vulneración de los derechos que fueron amparados. (…)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 cual se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales de la menor afectada, lo que demuestra un total desinterés para brindarle los servicios a los que como afiliada a esa entidad tiene derecho la infante LAURA CHILITO SOLARTE, sin tener en consideración que se trata de un sujeto de especial protección, las múltiples enfermedades que padece a su corta edad, y las condiciones de salud en las que se encuentra. Así las cosas, la decisión sancionatoria 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; por tanto, será avalada por la Corporación.”. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

                                                                             Acta de Aprobación N° 1033                                                                                                                                                                                  
                                                         Hora:1:45 p.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 GLORIA ELENA POSADA en su calidad de Gerente General y Regional de la Asociación Mutual la Esperanza “ASMET SALUD EPS”, respectivamente, por no atender el cumplimiento de la acción de tutela proferida a favor de la menor LAURA CHILITO SOLARTE.
2.- ANTECEDENTES  
2.1.- Mediante sentencia de febrero 25 de 2016 el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) tuteló los derechos fundamentales a la salud y la vida digna de la menor LAURA CHILITO SOLARTE, en razón de lo cual ordenó a la EPS-S ASMET SALUD que: “[…] en el término de dos (2) días, siguientes a la notificación de este fallo: (i) Autorice y Realice las 36 terapias físicas integrales, 36 terapias hidráulicas e hídricas, 36 terapias de fonoaudiología y control con medicina especializada; las terapias de baja visión 10 sesiones en centro de Audiología Estimulación Visual, 32 sesiones de hipoterapia por 4 meses, cita con optometría y control con oftalmopediatría; una prueba molecular denominada EXOMA CLÍNICO, conforme a lo ordenado por sus médicos tratantes ii) Suministre el transporte a la menor Laura Chilito y de un acompañante con el fin de que sea desplazada de su lugar de residencia a las IPS donde le deben realizar las terapias mencionadas con anterioridad (iii) el suministro de los demás tratamientos, procedimientos, citas especializadas o no, transporte, viáticos, alojamiento en otra ciudad con un acompañante en caso de ser necesario, medicamentos, terapias, insumos, en la cantidad, calidad y durante el tiempo que determinen los médicos especialistas, siempre y cuando los mismos estén relacionados con la patología
 que padece la menor y que dieron origen a esta tutela, así no se encuentren incluidos dentro del POS […]”

2.2.- En agosto 25 de 2016 la accionante YOR MARY CARVAJAL FERNÁNDEZ por intermedio del Personero Delegado en Derecho de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos del Municipio de Dosquebradas (Rda.), informó al despacho que la EPS estaba incumpliendo lo ordenado en la decisión.
2.3.- El juzgado escuchó en declaración a la señora CARVAJAL FERNÁNDEZ para que aclarara en qué consistía el incumplimiento, y luego de ello, mediante auto de agosto 26 de 2016 requirió a la Gerente Regional de ASMET SALUD -Dra. GLORIA ELENA POSADA-, para que observara el fallo judicial de manera inmediata, en consecuencia se libró comunicación respectiva.

2.4.- Al no obtenerse respuesta de dicha funcionaria, el a quo en providencia de septiembre 7 de 2016 dispuso oficiar al Gerente General y Representante Legal de la entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- como su superior jerárquico para que la hiciera cumplir la sentencia y adelantara la investigación disciplinaria a que hubiere lugar.

2.5.- Como no se efectuó pronunciamiento alguno de parte de los servidores de ASMET SALUD vinculados al trámite, el a quo mediante decisión de septiembre 21 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 General y Representante legal- para que dentro de los dos días siguientes ejercieran su derecho de defensa.

2.6.- En septiembre 22 de 2016 el Gerente Jurídico de ASMET SALUD informó mediante escrito que se habían expedido las autorizaciones requeridas por la menor afectada, pero la progenitora de ésta se negó a recibirlas debido a que no fueron dirigidas a la IPS APAES, con la cual no tiene convenio. Aseguró que en esas condiciones no se está vulnerando derecho alguno, por cuanto se garantizó el cumplimiento de la obligación por intermedio de otra institución, y adjuntó las órdenes para el que el juzgado procediera a entregarlas a la accionante.

2.7.- El despacho requirió a la señora YOR MARY para indagarla al respecto, quien indicó que se negó a recibir las autorizaciones para las terapias porque las primeras fueron para APAEZ, y por orden de la genetista se deben realizar en ese sitio, ya que su hija ha tenido buen desarrollo en esa institución y son personalizadas, que es lo que se necesita. En cuanto a las demás autorizaciones de insumos, exámenes y citas, precisó que no le fueron entregadas, e incluso, algunas no han sido expedidas.

2.8.- En virtud de lo anterior, por parte del despacho se procedió a oficiar al Centro de Neurorehabilitación APAES SAS para que informara si dicha entidad tiene convenio con ASMET SALUD para los servicios de terapias físicas integrales, fonoaudiológicas, ocupacionales e hidroterapias, y en caso afirmativo, indicara si éstas se podrían llevar a cabo de manera concentrada en sus instalaciones y contaban con disponibilidad de agenda.

2.9.- En escrito de octubre 05 de 2016 la Administradora del Centro de Neurorehabilitación Apaes Pereira S.A.S. indicó que si bien no ha sido posible firmar el convenio con ASMET SALUD debido a múltiples inconvenientes, es prestador sin contrato de dicha EPS, y no se han dejado de brindar los servicios en fisioterapia, fonoaudiología, terapia ocupacional hidroterapia e hipoterapia, a los pacientes que cuentan con orden autorizada para esa institución. Señaló que el horario requerido para la paciente está siendo verificado por el área de programación, con el fin de evitar que se cruce con el  de otros pacientes, puesto que el que se venía manejando con antelación fue asignado a otro usuario debido a que ASMET SALUD dirigió las órdenes a un prestador diferente.
2.10.- Culminado el término legal, en providencia de octubre 14 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 febrero 25 de 2016; en consecuencia, 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 Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.). 

De lo arrimado al dossier se aprecia que la entidad accionada no ha cumplido con lo ordenado en la sentencia de tutela, lo que motivó a la accionante a solicitar el trámite incidental por intermedio del Personera Municipal de Dosquebradas, en el que pese a las actividades desplegadas por el despacho a quo con el fin de lograr que la entidad informara lo pertinente y acatara la decisión, no fue posible lograrlo.
Si bien se aseguró por parte del Gerente Jurídico de ASMET SALUD que habían sido expedidas la totalidad de autorizaciones requeridas pero la progenitora de la menor LAURA CHILITO SOLARTE se negó a recibirlas porque no fueron dirigidas a APAES, institución con la que es EPS no tiene convenio, una vez se indagó a la señora YOR MARY CARVAJAL HERNÁNDEZ al respecto, precisó que las únicas órdenes que no había aceptado eran las de las terapias por cuanto la genetista indicó que se deben realizar en ese sitio, ya que su hija ha tenido buen desarrollo en esa institución y son personalizadas, que es lo que se requiere, y señaló que las demás autorizaciones de insumos, exámenes y citas no le fueron entregadas, e incluso, algunas no han sido expedidas.

De igual forma, la Administradora del Centro de Neurorehabilitación Apaes Pereira S.A.S. señaló que si bien no tienen contrato con ASMET SALUD debido a múltiples inconvenientes para la suscripción, presta sus servicios a los usuarios y pacientes de esa entidad que tengan órdenes dirigidas a esa institución.

En esas condiciones, quedó claro que verdaderamente ASMET SALUD cambió el prestador de servicios para la paciente sin fundamento alguno, y sin tener en consideración que existen razones de peso para que las terapias que requiere la afectada sean realizadas en ese sitio, no por capricho, sino porque el tratamiento que allí le ha sido efectuado ha sido considerado como satisfactorio por parte de la genetista tratante, debido a que ha mostrado mejoría en sus patologías, lo cual no fue desvirtuado por la citada EPS. Adicionalmente, se sabe que los demás servicios que también requiere la infante, tales como, citas especializadas, exámenes, insumos, entre otros, tampoco han sido autorizados por la entidad accionada, lo que permite concluir sin lugar a equívocos que pasa por alto lo dispuesto en el fallo de tutela, y no tiene el más mínimo reparo en continuar con las vulneración de los derechos que fueron amparados. 
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 acatarlo, 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.

Se observa que por parte de la funcionaria 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 hizo el requerimiento inicial a la Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S, como directa obligada a acatar la decisión, y posteriormente, al Representante Legal de la entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- , en su condición de superior jerárquico de la anterior, para que hiciera cumplir la sentencia e iniciara la correspondiente investigación disciplinaria.  Ante el silencio guardado, se dio apertura del incidente contra ambos y la sanción por desacato igualmente fue dirigida contra éstos, a quienes se les enviaron las comunicaciones pertinentes en la oficina de la entidad y por medio de correo certificado
.
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 cual se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales de la menor afectada, lo que demuestra un total desinterés para brindarle los servicios a los que como afiliada a esa entidad tiene derecho la infante LAURA CHILITO SOLARTE, sin tener en consideración que se trata de un sujeto de especial protección, las múltiples enfermedades que padece a su corta edad, y las condiciones de salud en las que se encuentra.
Así las cosas, la decisión sancionatoria 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; por tanto, será avalada por la Corporación. 

4.- DECISIÓN 
Conforme con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia emitida por la señora Juez Primera 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
� Microcefalia, Cuadriplejia Espástica, Parálisis Cerebral Espástica, Retinopatía de la Prematuridad, Retardo en el Desarrollo Psicomotor, Dentinogenesis Imperfecta y Alteración de los Ácidos Grasos. 


� Ver folios 35, 37, 38, 41 y 42 del C. incidental.
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