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SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta (30) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Proyecto aprobado por Acta No.0366
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del  2 de abril de 2018 proferida por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, mediante la cual impuso sanción de arresto de tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la Gerente de la Nueva EPS sede Pereira, Dra. María Lorena Serna Montoya y al Presidente de la misma EPS, Dr. José Fernando Cardona Uribe, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 3 de julio de 2013.
2. ANTECEDENTES
2.1. Mediante sentencia de tutela de primera instancia del 3 de julio de 2013, el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas amparó los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, vida en condiciones dignas e integridad personal al joven LFFS y en consecuencia, resolvió lo siguiente (Fls. 4-10 del cuaderno de la acción de tutela):

“… ordenar a la NUEVA EPS que en el término de las 48 horas siguientes a la notificación de este fallo, realice el trámite correspondiente para la internación del joven LFFS en un centro de rehabilitación especializado con tratamiento integral psiquiátrico hasta que el médico especialista en psiquiatría certifiquen que el paciente puede vivir en comunidad.

SEGUNDO: Se ordena a la NUEVA EPS autorizar y suministrar los demás tratamientos, procedimientos, citas especializadas, medicamentos, terapias, insumos en la cantidad, calidad y durante el tiempo que determinen los médicos especialistas, del citado joven, siempre y cuando los mismos estén relacionados con la patología que padece el joven FRANCO SALAZAR, y que dieron origen a esta acción de tutela, así no se encuentre incluidos dentro del POS; todo ello, con el fin de preservar su salud, su vida y esta en condiciones de calidad y dignidad humana, so pena de incurrir en las sanciones establecidas en el Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Se autoriza a la NUEVA EPS para que ejerza el recobro ante el FOSYGA, concretamente subcuenta  del régimen contributivo, los gastos que sufrague por los servicios  aquí dispuestos como tratamiento integral y que tengan relación directa con la patología que dio origen a esta tutela y que no estaba obligada a asumir, dentro de los 15 días siguientes a la presentación de la cuenta de cobro, para lo cual la EPS deberá realizar el trámite previsto en la Resolución 2933 de 2006 (...)” 
2.2.  El 1º de marzo de 2018 la señora Yolanda María Salazar Valencia, actuando como agente oficiosa de su hijo LFFS, radicó un escrito en el juzgado de primer grado, mediante el cual puso en conocimiento lo siguiente:

· Pese a que en la sentencia de tutela se ordenó la internación del joven Franco Salazar hasta que el médico certificara que el mismo puede vivir en comunidad, en la actualidad no existe dicha certificación y la NUEVA EPS tampoco dispuesto que su hijo sea internado, lo que le ha empeorado su enfermedad.

· En repetidas ocasiones el joven Franco Salazar ha entrado y salido de varios lugares para su tratamiento mental, pero en ninguna entidad como el Instituto del Sistema Nervioso de Risaralda, HOMERIS y FENARCOSOL lo dejan hospitalizado por la complejidad de su enfermedad.

· El 6 de diciembre del año pasado estando en su casa, el joven Franco Salazar sufrió una crisis por lo que debió ser llevado al hospital mental y en el trayecto, agredió a su primo Santiago López Salazar y este lo denunció en la FGN.

· El psiquiatra Uriel Escobar Barrios estableció que el joven Franco Salazar es un paciente de difícil manejo para la familia y la comunidad, por lo que recomendó que debe ser internado en una institución donde se le maneje “patología dual”.

· El Centro Especializado en Conductas Adictivas PSICO es la única entidad regional que puede tratar su hijo, la cual tiene hospitalización y cuyo representante legal es el psiquiatra Escobar Barrios, quien manifestó que recibiría al joven Franco Salazar.

Por lo anterior, solicitó: i) ordenar de forma inmediata a la NUEVA EPS  o a quien corresponda, realice el ingreso del joven Franco Salazar al centro especializado psiquiátrico que permita una hospitalización de mayor tiempo del tratamiento con el fin de preservar tanto su salud, como la de la familia y la comunidad, debido al peligro que representa; ii) tener en cuenta que el único centro para la atención de su hijo es el Centro Especializado en Conductas Adictivas PSICO, lo que se desprende de la historia clínica que se adjunta, por lo que solicita que sea internado en ese lugar y iii) disponer que la entidad accionada cumpla inmediatamente con el fallo de tutela.
Adjuntó copia de la denuncia penal que el 11 de diciembre de 2017 hizo el señor Santiago López Salazar, oficio del 17 de enero de 2018 expedido por el Director General de FENACORSOL IPS, historia clínica expedía el 27 de febrero de 2018 por el Dr. Uriel Escobar Barrios y cédula de ciudadanía a nombre la señora Yolanda María Salazar Valencia (Fls. 11-17).
2.2.  De acuerdo a lo anterior, el 1º de marzo de 2018 el juzgado de primer grado dispuso requerir al representante legal o quien hiciera sus veces, de la NUEVA EPS de Pereira (Fl. 18), lo cual fue notificado con el oficio No.236 del 2 de marzo de 2018 enviado por correo electrónico (Fls. 19 y 19 A).
2.3.  Mediante auto del 7 de marzo de 2018, el juzgado fallador ordenó oficiar al Dr. José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la NUEVA EPS,  con el fin de que hiciera cumplir la sentencia de tutela (Fl. 20), lo cual fue notificado con el  oficio No.0263 del 7 de marzo de 2018 a través de correo electrónico (Fl. 21 frente y vuelto).

2.4. Mediante auto del 14 de marzo de 2018, el despacho de primer nivel ordenó iniciar el incidente de desacato de tutela en contra del Dr. José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la NUEVA EPS y de la Dra. María Lorena Serna Montoya, Gerente Seccional de dicha EPS en Pereira, al no haber garantizado la internación en un centro de rehabilitación especializado con tratamiento integral psiquiátrico al joven LFFS (Fl. 22).  Dicha decisión fue notificada a través de los oficios Nos. 284 y 285 del 14 de marzo de 2018, enviados a los correos electrónicos que aparecen al inverso de dichos oficios (Fls. 23 y 24 frente y  vuelto).
2.5. Ante el silencio de los funcionarios demandados, el 2 de abril de 2018 el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas resolvió sancionar de arresto de tres (3) días y multa equivalente a cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a la Gerente de la Nueva EPS sede Pereira, Dra. María Lorena Serna Montoya y al Presidente de la misma EPS, Dr. José Fernando Cardona Uribe, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 3 de julio de 2013 (Fls. 25-28).  Dicha decisión fue enviada por correo electrónico, lo que se desprende del acta de notificación (Fl. 28 frente) y del “pantallazo” del  correo del 4 de abril de 2018 (Fl. 28 vuelto).
3. CONSIDERACIONES

3.1. COMPETENCIA

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta decisión, de conformidad con los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.
3.2. PROBLEMA JURÍDICO

Le corresponde determinar a esta Corporación, si la decisión adoptada en primera instanciase encuentra ajustada a derecho, para lo cual debe establecer si la entidad accionada incurrió en desacato y en caso afirmativo proceder de conformidad.

3.3. El artículo 86 de la Constitución Política de 1991 consagró la acción de tutela con la finalidad de garantizar la efectiva protección de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que éstos se vean vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos establecidos en la ley, protección que se ve materializada con la emisión de una orden por parte del juez de tutela dirigida a impedir que tal situación se prolongue en el tiempo.  Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia T-512 de 2011 contiene la naturaleza del incidente de desacato expresando lo siguiente:

“El incidente de desacato es un mecanismo de creación legal que procede a petición de la parte interesada, de oficio o por intervención del Ministerio Público, el cual tiene como propósito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto y multa a quien desatienda las órdenes de tutela mediante las cuales se protejan derechos fundamentales. De acuerdo con su formulación jurídica, el incidente de desacato ha sido entendido como un procedimiento: (i) que se inscribe en el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio; (ii) cuyo trámite tiene carácter incidental. La Corte Constitucional ha manifestado que la sanción que puede ser impuesta dentro del incidente de desacato tiene carácter disciplinario, dentro de los rangos de multa y arresto, resaltando que, si bien entre los objetivos del incidente de desacato está sancionar el incumplimiento del fallo de tutela por parte de la autoridad responsable, ciertamente lo que se busca lograr es el cumplimiento efectivo de la orden de tutela pendiente de ser ejecutada y, por ende, la protección de los derechos fundamentales con ella protegidos.

La autoridad judicial que decide el desacato debe limitarse a verificar: “(1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden la cumplió de forma oportuna y completa (conducta esperada). (Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 2005). // Adicionalmente, el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden impartida a través de la sentencia de tutela y, de existir el incumplimiento, debe identificar si fue integral o parcial. Una vez verificado el incumplimiento debe identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho (…)”. Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden inicial, siempre que se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada, señalando los lineamientos que han de seguirse para tal efecto. ”

(…) Contra la decisión del incidente de desacato no procede ningún recurso, siendo obligatorio en cambio el grado jurisdiccional de consulta solamente en el caso en que se haya resuelto sancionar a quien ha incumplido la orden de tutela. Esta Corporación ha sostenido que excepcionalmente es posible cuestionar mediante la acción de tutela la decisión que pone fin al trámite incidental del desacato cuando se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos fundamentales, especialmente el derecho al debido proceso, de cualquiera de las personas que fueron parte en la tutela previamente resuelta”.
3.5.  DEL CASO EN CONCRETO 

3.5.1.  Sea lo primero reiterar que 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 encargada de su acatamiento, los motivos por los cuáles no ha cumplido, y, además, quién es el superior de esa persona, 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 todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

3.5.2.  En el caso sub examine,  esta Sala verificó que para proferir la decisión objeto de esta consulta el Juez de conocimiento respetó el procedimiento establecido, si se tiene en cuenta que se enteró tanto a la obligada de acatar el fallo como a su superior para que hiciera los trámites respectivos con miras a su cumplimiento e iniciara el correspondiente proceso disciplinario,  es decir, a la Gerente Regional del Eje Cafetero y al Presidente de la NUEVA EPS. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar copias de los correos remitidos a  la entidad sobre la sanción impuesta a los mencionados funcionarios. 
3.5.3. El 19 de abril de 2018 la señora Yolanda Salazar madre del joven Franco Salazar allegó a la Secretaría de esta Sala un escrito en el insiste que la NUEVA EPS no ha realizado las diligencias pertinentes para la escogencia de la IPS que prestará el servicio del tratamiento psiquiátrico que requiere el agente oficioso, quien no ha sido hospitalizado por el tiempo que ha indicado su médico tratante.  En dicho escrito agregó una nota en el entendido de que el 17 de abril de presente año, en la sala de urgencias de la Clínica San Rafael fue agredida por su hijo cuando se dirigía con el mismo a que le tomaran un “electro”.  Adjuntó copia del certificado que da cuenta que el joven Franco Salazar estuvo internado en la Fundación FUNPAZ del 15 al 23 de marzo de 2018 y de la historia clínica de urgencias expedida el 16 de abril de 2018 (Fls. 4-8 cuaderno de consulta).
3.5.4.  Posteriormente, el apoderado de la NUEVA EPS radicó en la Secretaría de esta Sala un oficio en el que indicó que el joven Franco Salazar se encuentra hospitalizado en el Instituto del Sistema Nervioso de Risaralda y por lo tanto, se debía revocar la sanción impuesta a sus funcionarios y archivar las diligencias (Fls. 10-16 cuaderno de consulta).
3.5.5. Obra en la foliatura una constancia de la auxiliar de Magistrado se comunicó telefónicamente con la señora Yolanda Salazar quien explicó que si bien es cierto que a su hijo lo están atendiendo en el Instituto del Sistema Nervioso de Risaralda, también lo es que en dicha IPS es donde su hijo ha ingresado más de 50 veces y allí simplemente lo atienden hasta que lo estabilizan, pero no le prestan el servicio de internación, que fue la orden dada en la tutela. Además, se debe tener en cuenta la certificación médica que había adjuntado con la queja en donde dice que el agenciado requiere de manejo dual para la enfermedad mental más la de consumo de sustancias como la marihuana.  Por lo tanto, considera que la NUEVA EPS no ha dado cumplimiento al fallo de tutela (Fl. 17 del cuaderno de consulta).
3.5.5. De lo actuado se destaca que pese a todos los avisos dados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la NUEVA EPS procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela objeto de desacato, por lo que lo que se infiere que persiste en la vulneración de los derechos fundamentales a la seguridad social, vida en condiciones digas, lo que obligó a la madre del joven LFFS a acudir ante el juez constitucional, para obtener el amparo de tales prerrogativas. 

3.5.6.  De todos modos, esta Sala considera que aun cuando la cuantía de la multa y de arresto fijada por el juez de instancia están dentro de los límites autorizados por la ley, se muestra un tanto desmedida, por cuanto los ingresos personales de las funcionarios sancionados se verían doblemente afectados, no sólo por la multa de cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sino también por el descuento que le acarrearía el hecho de no laborar durante el lapso de privación de la libertad de tres (3) días que les fuera impuesto.
Por lo acabado de analizar, este Tribunal es del criterio que debe modular la sanción en el caso de la multa a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, en todo lo demás se confirmará la decisión objeto de consulta.

DECISIÓN

Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la decisión proferida el 2 de abril de 2018 por el Juzgado 1º Penal del circuito de Dosquebradas, Risaralda, mediante la cual impuso sanción, a la Dra. María Lorena Serna Montoya, Gerente Regional de la NUEVA EPS y al Dr. José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la misma entidad, cuya cuantía de la multa se reduce a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, confirmando lo demás, en el entendido de que el monto de arresto es de tres (3) días.
SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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