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INCIDENTE DE DESACATO / INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN.  [L]a entidad ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional del tutelante, lo que ha conllevado que al menos en otra oportunidad anterior se haya sancionado al Gerente General de ASMET SALUD –Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- y a la Gerente Regional -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA-
, al no acatar el respectivo fallo de tutela, y por ende estima esta magistratura que la accionada ha sido reiterativa en el incumplimiento de la decisión que amparó los derechos fundamentales del señor FERNANDO MOTTA VARGAS, sin que para ello obre justificación alguna, por lo que aquella fijada por el juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley
, no es consecuente con la situación que se advierte. En consecuencia, la Sala procederá a modificar la penalidad impuesta, lo cual no contraviene el principio de la no reformatio in pejus, como así lo ha decantado la Corte Constitucional
, para fijarla en diez (10) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigente, advirtiéndoseles nuevamente que este incidente no terminará con ocasión de dicha sanción, pues al tratarse de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, amén del tratamiento integral que se le debe prohijar al señor MOTTA VARGAS, 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.
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                                          RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, siete (7) de junio de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
   Acta de Aprobación N°513
                                                    Hora: 8:00 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 Dosquebradas (Rda.), mediante la cual sancionó al Gerente General de ASMET SALUD EPS-S -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS-, y a la Gerente Regional de la misma entidad -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA-, por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor del señor FERNANDO MOTTA VARGAS. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En julio 5 de 2016 el juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), tuteló los derechos a la salud y a la calidad de vida invocados a favor de la señora FERNANDO MOTTA VARGAS dentro de la acción de tutela presentada contra ASMET SALUD ARS, hoy EPS-S, a quien le ordenó: “[…] que en el término 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. […]”.  Igualmente, dispuso que dicha EPS “brinde al titular de los derechos una cobertura integral de las patologías que padece y que dieron origen a esta acción, la cual se encuentra denominada como gonartrosis primaria bilateral, por lo que en consecuencia deberá autorizar todos los exámenes de diagnóstico, medicamentos y procedimientos, citas con especialistas, cirugías, tratamientos, hospitalizaciones, insumos y demás servicios que sean requeridos con ocasión a esta patología...[…]”

2.2.- EL actor compareció ante en mayo 3 de 2017 al despacho con el fin de informar que a pesar de haberle sido autorizado el procedimiento aun no se le ha realizado.   

2.3.- El juzgado de primer nivel por auto de mayo 3 de 2017 requirió a la Directora Departamental de ASMET SALUD -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA- para que dentro del día siguiente hiciera acreditara el cumplimiento del fallo de tutela.

2.4.- Ante el silencio de dicho funcionaria,  mediante providencia de mayo 8 de 2017 se requirió al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS –Gerente General de ASMET SALUD EPS-S- como superior jerárquico de la encargada de acatar el fallo para que la haga cumplir la decisión y promueva la respectiva investigación disciplinaria, para lo cual le concedió un término de dos (2) días.

2.5.- Como ninguna respuesta se recibió de los funcionarios respectivos, por auto de mayo 12 de 2017 el juzgado dio apertura al incidente en contra del Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILER VIVAS -Gerente General de ASME SALUD EPS-S - y la Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA –Directora Regional de dicha EPSS- , a quienes se les concedió un término de tres días para que se pronunciaran y allegaran las pruebas que consideren pertinentes.

2.6.- Al no haber pronunciamiento alguno de los vinculados, el a quo mediante providencia de mayo 24 de 2017 sancionó de forma individual con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual, a los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS y GLORIA ELENA POSADA MEJÍA -Gerente General y Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S, respectivamente-, al no cumplir el fallo proferido a favor del señor MOTTA VARGAS en julio 5 de 2016.

3.- Para resolver, se CONSIDERA 

Se tiene competencia para proferir la determinación que en derecho corresponde, dada la calidad de superior funcional que la Sala ostenta respecto del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.).

De la información obrante en el dossier se destaca que la accionada no dio ni ha dado cumplimiento al fallo de tutela objeto de desacato, mismo que fue proferido hace algo más de once (11) meses, de lo que se infiere que persiste en la vulneración de los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, que le fueron amparados al señor FERNANDO MONTTA VARGAS por el juez constitucional. 

Es de recordar que para efectos de una sanción por incumplimiento a una tutela, es estrictamente necesario 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 efectuar 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 dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

Aprecia esta Sala que para adoptar la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido, por cuanto se enteró a la encargada de observar lo dispuesto en el fallo de tutela, esto es, a la Gerente Regional del Régimen Subsidiado de ASMET SALUD EPS -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA-, para que procediera a su acatamiento, así como a su superior jerárquico, esto es el Gerente General de la misma entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- para que le ordenara cumplir la sentencia e iniciara el correspondiente proceso disciplinario; igualmente frente a dichos funcionarios se abrió el incidente y fueron ellos a quienes se les impuso sanción por desacato. Así mismo, se tuvo cuidado de aportar copias de las comunicaciones que al respecto fueron entregadas directamente en las dependencias de la EPS y otras enviadas por correo certificado
.

Lo que se evidencia entonces es que no obstante todos los avisos dados, éstos no fueron suficientes para lograr que por parte de ASMET SALUD se acatara lo ordenado en sede de tutela, pese al lapso transcurrido, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon los derechos fundamentales del afectado, sin que siguiera dentro del trámite del presente incidente se hubiera informado las situaciones que conllevaron al incumplimiento del fallo judicial emitida, lo que se demuestra es el desinterés de la entidad para brindarle los servicios a los que como afiliada de esa EPS-S tiene derecho.
En esos términos, hay lugar a concluir que ASMET SALUD EPS representada en este trámite por la Gerente Regional -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA-, y el Gerente General de la entidad -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS-, están en franca rebeldía contra una decisión judicial que debe ser acatada, al no ordenar lo pertinente para que al señor FERNANDO MOTTA VARGAS se le realice la intervención quirúrgica que le fuera dispuesta y que requiere con ocasión de la enfermedad que padece; por tanto, el auto objeto de consulta será avalado parcialmente, por cuanto en efecto los mismos se hacían acreedores a sanción por desacato.

Pero en punto de la sanción de arresto y multa que le fue impuesta a quienes no dieron cumplimiento al fallo constitucional, debe indicarse que aunque la Sala ha sido del criterio que ésta 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, lo que ha conllevado que en diversas ocasiones esta Corporación haya variado el término de arresto y multa impuestos, para fijarlas en 3 días y 1 s.m.l.m.v., ello ha tenido ocurrencia en aquellos eventos donde se tiene conocimiento que se trata de la primera penalidad que hubiere sido endilgada a quienes no acataron la sentencia constitucional.

En el caso en consulta, y no obstante que de ello nada dijo el a quo, lo que se aprecia es que la entidad ha continuado con la vulneración de la garantía constitucional del tutelante, lo que ha conllevado que al menos en otra oportunidad anterior se haya sancionado al Gerente General de ASMET SALUD –Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- y a la Gerente Regional -Dra. GLORIA ELENA POSADA MEJÍA-
, al no acatar el respectivo fallo de tutela, y por ende estima esta magistratura que la accionada ha sido reiterativa en el incumplimiento de la decisión que amparó los derechos fundamentales del señor FERNANDO MOTTA VARGAS, sin que para ello obre justificación alguna, por lo que aquella fijada por el juez de instancia, si bien está dentro de los límites autorizados por la ley
, no es consecuente con la situación que se advierte. En consecuencia, la Sala procederá a modificar la penalidad impuesta, lo cual no contraviene el principio de la no reformatio in pejus, como así lo ha decantado la Corte Constitucional
, para fijarla en diez (10) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigente, advirtiéndoseles nuevamente que este incidente no terminará con ocasión de dicha sanción, pues al tratarse de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, amén del tratamiento integral que se le debe prohijar al señor MOTTA VARGAS, 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 conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 

4.- RESUELVE
PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la sanción impuesta a los doctores GLORIA ELENA POSADA MEJÍA y GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS, en calidad de Gerente Regional y Gerente General de ASMET SALUD EPS-S -respectivamente-, pero se MODIFICA para imponerle a cada uno de ellos, diez (10) días de arresto y multa de tres (3) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

SEGUNDO: SE LES ADVIERTE a los funcionarios sancionados que este incidente no terminará con ocasión de dicha penalidad, pues al tratarse de una obligación sucesiva que sistemáticamente debe cumplirse, de persistir ASMET SALUD EPS-S en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción, podrán sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

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
� Septiembre 20 de 2016, acta N° 850, donde fueron sancionados con arresto de 3 días y multa de 1 s.m.l.m.v.


� El artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, dispone que la persona que incumpliere una orden de un juez incurrirá en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios mínimos mensuales.


� En Sentencia de Tutela T-406 de 2006, se indicó: “Y en torno al hecho de que el Juzgado del Circuito haya aumentado la pena impuesta por el Despacho Civil Municipal, constituyendo aquello un rompimiento del principio de la prohibición de la reformatio in pejus al apelante único, observa la Corte que, tratándose de acciones de tutela, e inclusive, en el trámite del incidente de desacato no está previsto el recurso de apelación, luego resulta inapropiado hablar del mencionado principio cuando no hay la posibilidad jurídica de que exista apelante único, pero más aún extraña  a esta Colegiatura que las mismas providencias que cita ese Órgano de Justicia para sustentar su decisium permiten al Juez que en consulta conoce del desacato garantizar la corrección de la sanción.[…]. Por otro lado y no menos importante, advirtiéndose que el trámite incidental del desacato se rige por el Código de Procedimiento Civil, claramente la norma que regula la competencia que el superior tiene cuando se surte el grado jurisdiccional de consulta dispone que “No obstante, el superior al revisar el fallo consultado podrá modificarlo sin límite alguno”. 





� Ver folios 7, 9, 10 Y 13


� Septiembre 20 de 2016, acta N° 850, donde fueron sancionados con arresto de 3 días y multa de 1 s.m.l.m.v.


� El artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, dispone que la persona que incumpliere una orden de un juez incurrirá en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios mínimos mensuales.


� En Sentencia de Tutela T-406 de 2006, se indicó: “Y en torno al hecho de que el Juzgado del Circuito haya aumentado la pena impuesta por el Despacho Civil Municipal, constituyendo aquello un rompimiento del principio de la prohibición de la reformatio in pejus al apelante único, observa la Corte que, tratándose de acciones de tutela, e inclusive, en el trámite del incidente de desacato no está previsto el recurso de apelación, luego resulta inapropiado hablar del mencionado principio cuando no hay la posibilidad jurídica de que exista apelante único, pero más aún extraña  a esta Colegiatura que las mismas providencias que cita ese Órgano de Justicia para sustentar su decisium permiten al Juez que en consulta conoce del desacato garantizar la corrección de la sanción.[…]. Por otro lado y no menos importante, advirtiéndose que el trámite incidental del desacato se rige por el Código de Procedimiento Civil, claramente la norma que regula la competencia que el superior tiene cuando se surte el grado jurisdiccional de consulta dispone que “No obstante, el superior al revisar el fallo consultado podrá modificarlo sin límite alguno”. 
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