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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 Sala.
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                                               RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciséis (16) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

                                                                          Acta de Aprobación No 421
                                                           Hora: 1:30 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 Pereira (Rda.), por medio de la cual sancionó a los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS y MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA en su 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 $259.372.oo, por no atender el cumplimiento de la acción de tutela emitida a favor de la señora MARÍA IDALLY MORALES GALEANO.

2.- ANTECEDENTES 
2.1.- Mediante sentencia de agosto 05 de 2010 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) tuteló los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la señora MARÍA IDALLY MORALES GALEANO, y ordenó a la EPS-S ASMET SALUD que: “dentro de los términos y condiciones señaladas en la parte motiva de esta sentencia, preste a la paciente una cobertura integral, debiendo en consecuencia autorizar todos los medicamentos, procedimientos, citas con especialista, cirugías, tratamientos, exámenes, hospitalizaciones y demás servicios que sean ordenados por los médicos adscritos a su red prestadora de servicios en aras de mejorar el estado de salud de la señora MARÍA IDALLY MORALES GALEANO con ocasión de los padecimientos que originaron la presentación de esta tutela (hipertensión arterial, bronquitis, edema pulmonar e insuficiencia respiratoria aguda)”.

2.2.- En febrero 05 de 2018 el señor BRIAN LEANDRO GALLEGO MORALES, hijo de la señora MARÍA IDALLY MORALES, como agente oficioso, informó que no obstante que a su madre le formularon el medicamento “formoterol-budesonida” por inhalador Turbuhaler, que debe usar permanentemente, por parte de ASMET SALUD se le ha negado el mismo, con lo cual se desatiende la tutela.

2.3.- El despacho mediante auto de febrero 06 de 2018 ofició al  Director Regional -JOSÉ MAURICIO SUÁREZ BECERRA- y al representante legal de ASMET SALUD -GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS- para que dentro de los dos días siguientes, comuniquen los motivos del incumplimiento del fallo constitucional.
2.4.- Al no entregarse respuesta alguna, mediante auto de marzo 05 de 2018, se dispuso la apertura del incidente en contra de los referidos funcionarios a quienes se les concedió un término de tres (03) días para que pidan y aporten las pruebas que pretendan hacer valer.

2.5.- Mediante auto de abril 09 de 2018, y en atención a constancia secretarial en el sentido que quien fungía como Directora Regional de ASMET SALUD era la Dra. MARIA CRISTINA CASAS, el juzgado la requirió para que comuniqué el motivo por el cual no se ha atendido la sentencia judicial.

2.6.- En proveído de  abril 16 de 2018, la a quo ordenó la apertura del incidente contra la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA, como Gerente Regional Risaralda de ASMET SALUD, concediéndole tres (03) días para que pidiera y aportara los elementos probatorios pertinentes.

2.7.- Culminado el término legal, el despacho, en providencia de abril 26 de 2018 resolvió el incidente de desacato y estimó que los doctores GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS en su calidad de Gerente General de ASMET SALUD y MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA como Gerente Regional en esta capital, respectivamente, incumplieron la sentencia de tutela de agosto 25 de 2010 y por ende los sancionó con 3 días de arresto y multa de $259.372.

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 señora Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 

De la información arrimada al dossier se percibe que la EPS accionada no acató dentro del término ordenado por la servidora de primer nivel al fallo de tutela, lo que motivó al agente oficioso de la señora MARÍA IDALLY MORALES a solicitar el incidente en el que a raíz de las actividades desplegadas por el juzgado con el fin de lograr que por parte de la entidad se procediera a disponer la entrega de los medicamentos prescritos para su insuficiencia respiratoria, sin que a la hora de ahora ello no se ha concretado.
Para efectos de imponer una sanción por incumplimiento a un fallo de tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es el obligado a su obedecimiento, los motivos por los cuáles no lo ha hecho, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder observar 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 los ciudadanos en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

En este caso se observa que inicialmente se realizó el requerimiento inicial a quien en ese momento ocupaba la Gerencia Regional de ASMET SALUD -JOSÉ MAURICIO SUÁREZ BECERRA- y al Representante legal de dicha EPS -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS-, no obstante al tenerse conocimiento en forma posterior que el cargo de Gerente Regional lo desempeñaba la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA, ordenó rehacer dicho trámite, frente a dicha funcionaria, enviándosele para el efecto la comunicación respectiva
.

Luego de ello y al no haberse brindado información alguna, la funcionaria judicial emitió el auto de abril 16 de 2018, donde si bien en su parte resolutiva se entiende que procedería a dar apertura formal al incidente de desacato, conforme lo reglado en el canon 52 del Decreto 2591/91, contra la Gerente Regional Risaralda y el Representante Legal de ASMET SALUD EPS, en la parte resolutiva solo dispuso lo pertinente contra la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA, sin hacer alusión alguna al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS.

Es cierto que en la fecha, dichos funcionarios son quienes ocupan los referidos cargos, entendiéndose entonces que la primera obligada en acatar el fallo judicial es la Gerente Regional y su superior jerárquico es el Representante Legal de la entidad, por lo que en ese sentido era evidente que los mismos eran quienes deberían haber sido vinculados de manera formal al presente incidente, lo que en este evento no sucedió, al parecer por un error en la parte resolutiva del auto que ordenó la referida vinculación, donde nada se dijo frente a quien ostenta la superioridad de la encargada de observar la sentencia de tutela.

Aunque podría pensarse que al haber sido vinculado el representante legal al trámite, por auto de marzo 05 de 2018, cuando se hizo lo propio con el anterior Gerente Regional, estima la Corporación que lo correcto era que al momento de proceder a atar formalmente a la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS a esta actuación, en igual sentido debía hacerse a su superior jerárquico, lo cual, como se vio, fue el querer de la funcionaria en el auto de abril 16 de 2018, pero finalmente omitió pronunciarse a ese respecto.
Pese a tal circunstancia, la a quo al instante de adoptar la decisión de fondo en este incidente, impuso sanción tanto a la Gerente Regional - Dra. MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA-, como al Representante Legal de ASMET SALUD -Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS-, lo que per se conlleva la vulneración del derecho al debido proceso que debe surtirse en todos los asuntos judiciales y administrativos, específicamente frente al referido funcionario.

Ello lo decimos, toda vez que al no haber sido atado en debida forma el representante legal de ASMET SALUD, con ello se le cercenó la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa, situación que implicaba que la a quo debía abstenerse de imponer sanción alguna en su contra, ante tal circunstancia; no obstante, emitió decisión sancionatoria contra ambos servidores.
En ese sentido, considera la Sala que la penalidad de arresto y multa que fue impuesta en contra del Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS, debe dejarse sin efecto, al haberse sancionado con vulneración al debido proceso, en tanto no se le permitió ejercer su derecho a la defensa.

Ahora bien, podría llegar a pensarse que ante tal circunstancia, lo sano sería disponer la nulidad de lo actuado para que se proceda a su corrección, pero la Sala no puede ser ajena a la situación de salud que padece la señora MARÍA IDALLY MORALES, quien a raíz de la insuficiencia respiratoria que ostenta, lleva varios meses a la espera que ASMET SALUD le autorice los medicamentos e inhalador que le fue prescrito por el médico tratante, sin que estos se los hubieran entregado, como así lo informó a esta Sala su hijo, quien actúa como agente oficioso
, y por ende se considera que el procedimiento que se surtió frente a la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS SANTAMARÍA, Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S debe ser objeto de confirmación.
Mírese que a la referida funcionaria se le efectuó el requerimiento previo, igualmente fue vinculada en debida forma al incidente y contra la misma se dictó la decisión sancionatoria, de lo cual fue debidamente enterada
, aun así, no se ha logrado que por parte de ASMET SALUD se atienda la orden judicial que otorgó el tratamiento integral a la señora MARÍA IDALLY MORALES GALEANO, sin existir justificación alguna, y por el contrario lo que se observa es la negligencia y desinterés de la entidad en atender en debida forma a una usuaria que requiere con urgencia sus servicios amén de su condición de salud, así como el desinterés en acatar el fallo dictado en sede de tutela.

Y es que pese a los sendas comunicaciones que por parte del juzgado de primer nivel se le envío a la Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S para que acatara la acción constitucional, ello resultó infructuoso y esos avisos, ni mucho menos el habérsele sancionado, han sido suficientes para lograr que cumpla lo resuelto en sede constitucional, por lo que hasta ese momento los derechos cuya protección invocó el agente oficioso de la señora MORALES GALEANO continúan siendo vulneradas por la EPS.
En esos términos, hay lugar a concluir que ASMET SALUD EPS-S está en franca rebeldía contra una providencia que debe ser acatada, al no adelantar los trámites a que hubiere lugar con el fin de hacerle entrega a la accionante de las medicinas e inhalador que  le fueron prescritas.
De ese modo, se confirmará la sanción impuesta pero única y exclusivamente con respecto a la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA en su Gerente Regional de dicha entidad. Así mismo se estima que La sanción que fue proferida por la a quo se encuentra dentro de los límites autorizados por la ley.

De igual manera, se les advertirá a los funcionarios de ASMET SALUD 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 cumplirse, 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, 

5.- RESUELVE
PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la providencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en abril 26 de 2018, única y exclusivamente respecto a la Dra. MARÍA CRISTINA CASAS PIEDRAHITA Gerente Regional de ASMET SALUD EPS-S, por desacato a la sentencia de tutela dictada por ese mismo despacho en agosto 25 de 2010 a favor de la señora MARÍA IDALLY MORALES GALEANO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sanción impuesta al Dr. GUSTAVO ADOLFO AGUILAR VIVAS, quien se desempeña como Representante Legal de ASMET SALUD EPS-S, por lo expresado en la parte motiva de esta providencia.
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 en la omisión que dio lugar a la interposición de la presente acción pueden sobrevenir futuras sanciones aún más gravosas. 

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 folio 23.


� Ver folio 3 del Cuaderno del Tribunal.


� Ver folios 24, 28 y 36.
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