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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veinte (20) de mayo de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.447
Hora:   3:45 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  21 de septiembre de 2015 proferida por el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, que impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Gerente de la Nueva EPS, María Lorena Serna Montoya y al Presidente de la Nueva EPS, José Fernando Cardona Uribe, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo Despacho el 4 de enero 2012, el cual fue aclarado mediante auto del 19 de enero de 2012.
2. ANTECEDENTES
2.1. En proveído del 19 de enero de 2012, el Juez 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad aclaró la sentencia de tutela proferida por ese Juzgado el 4 de enero de 2012, mediante la que se ampararon los derechos fundamentales a la salud, a la vida digna y seguridad social de la señora Luzmila García de Betancur y ordenó a la NUEVA EPS que en la orden de tratamiento integral esta debe de contar con la asistencia permanente (esto es las 24 horas del día) de una enfermera adscrita o a cargo de la Nueva E.P.S., para que se encargue de su manejo (folios 43-46 del cuaderno de tutela).
2.2.  El 6 de agosto de 2015 la señora Margarita María Betancur, en calidad de agente oficiosa de la señora Luzmila García de Betancur presentó escrito ante el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, informando que la entidad accionada no estaba dando cumplimiento a la orden de tutela Radicado 2011-21901 proferida por ese despacho al tomar la decisión unilateral de retirarle el servicio nocturno de enfermería a su madre, la señora Luzmila García
, por lo que aportó copia del escrito enviado por la NUEVA EPS donde le indican que el cuidado de enfermería sería brindado a partir del 1º de agosto de 2015 por 12 horas
.   Por tal razón, el A quo ordenó mediante auto del 10 de agosto de 2015, requerir al doctor José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la NUEVA EPS para que hiciera cumplir la sentencia de tutela e iniciara la investigación disciplinaria en contra del obligado a acatarla
. 
2.3. Como el funcionario antes señalado no se pronunció respecto al requerimiento del Despacho, el 7 de septiembre de 2015 se dispuso correr  traslado del escrito de la agente oficiosa de la accionante a los doctores María Lorena Serna Montoya, Gerente de la Nueva EPS de Pereira y José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la misma entidad con sede en Bogotá D.C., con el fin de que se pronunciaran frente a la queja, concediéndoles un término de tres (3) días para que ejercieran su derecho de defensa.

2.4. Ante el silencio de los demandados, el 21 de septiembre de 2015 el J2ºEPMS de Pereira impuso sanción de arresto por tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, a la Gerente de la Nueva EPS, la Dra. María Lorena Serna Montoya, por desacato a la orden dada en el fallo de tutela de segunda instancia del 17 de febrero de  2015. De igual manera sancionó al Presidente de la misma entidad con sede en Bogotá D.C., el Dr. José Fernando Cardona Uribe, por el incumplimiento a la orden impartida mediante auto del 12 de marzo  de 2015.

2.5. El 9 de octubre de 2015 la  Apoderada Judicial de la NUEVA EPS presentó un escrito ante este Tribunal con el fin de manifestar que la entidad generó autorización de servicios para atención domiciliaria de medicina general, donde el médico visitante definirá la atención nuevo cuidador de enfermería ya sea por 12 o 24 horas, resolviendo en este caso un servicio de cuidador de 12 horas. Es por ello que aduce, que la Nueva E.P.S. ha desplegado todas las actividades tendientes al cumplimiento del fallo y que en la actualidad no vulnera ni pone en peligro derecho fundamental alguno de la afiliada, pues no se encuentran servicios de salud pendientes por autorizar. Finalmente solicitar revocar la orden de arresto y multa emitida contra sus representados.

2.6. El día 20 de octubre de 2015 la señora Margarita María Betancur, en calidad de agente oficiosa de la señora Luzmila García de Betancur presentó escrito ante el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, informando que la entidad accionada no estaba dando cumplimiento a lo ordenado por el despacho, ya que hasta la fecha 20 de octubre del mismo año la Nueva E.P.S. no le ha suministrado a su señora madre todo lo que le fue otorgado en la acción de tutela; igualmente manifestó que apenas hasta la fecha antes indicada le fue restaurado el servicio médico, las terapias y el cuidado de 12 horas de enfermería. Sin embargo manifestó en su escrito, que el fallo de tutela fue muy claro en su parte  resolutoria en el que precisa “que en lo que se refiere a su atención médica domiciliaria, debe contar con la asistencia permanente (esto es las 24 horas del día) de una enfermera adscrita o a cargo de la Nueva E.P.S., en esta ciudad, para que se encargue de su manejo” y la entidad hasta la fecha se niega a prestar el servicio descrito a la amparada. Por tanto, solicita se ordene a la Nueva E.P.S., la restitución inmediata del servicio nocturno de enfermería a la paciente Luzmila García de Betancur, ordenar el arresto hasta por 6 meses del representante legal de la Nueva E.P.S.; compulsar copias a la Fiscalía General de la Nación para que investigue la posible comisión del delito de Fraude a Resolución judicial y condenar en costas y perjuicios al director o gerente regional de la Nueva E.P.S., dado que está pagando de manera particular el servicio de enfermería. 

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 por el Juez Segundo  de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante la cual resolvió sancionar con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente a la doctora María Lorena Serna Montoya, Gerente de la Nueva E.P.S., y al doctor José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la Nueva E.P.S., por desacato al fallo de tutela emitido por ese despacho el cuatro (4) de enero de 2012, y por el incumplimiento a la orden impartida mediante auto del 19 de agosto de 2012, se 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.  

3.4. 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.”

A su vez expresa:

“INCIDENTE DE DESACATO-Límites, deberes y facultades del Juez
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. ”

“CUMPLIMIENTO FALLO DE TUTELA E INCIDENTE DE DESACATO-Responsabilidad objetiva y subjetiva

Siendo el incidente de desacato un mecanismo de coerción que tienen a su disposición los jueces en desarrollo de sus facultades disciplinarias, el mismo está cobijado por los principios del derecho sancionador, y específicamente por las garantías que éste otorga al disciplinado. Así las cosas, en el trámite del desacato siempre será necesario demostrar la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo de tutela. Así las cosas, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposición de la sanción, ya que es necesario que se pruebe la negligencia o el dolo de la persona que debe cumplir la sentencia de tutela.
ACCION DE TUTELA EN INCIDENTE DE DESACATO-Procedencia excepcional cuando se vulneran derechos fundamentales

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.  En el caso sub examine el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira profirió el 4 de enero de 2012 sentencia de tutela de primera instancia mediante la cual resolvió (folios 33 al 40, cuaderno de tutela):
“Tutelar los derechos fundamentales a la salud (conexo aquí con la vida y la integridad física), a la vida digna y la seguridad social de la señora Luzmila García Betancourt, identificada con la cédula de ciudadanía No.29.642.917 expedida en Palmira (Valle del Cauca), vulnerados en el presente caso por la Nueva EPS.

Declarar como definitiva la medida provisional decretada en el auto admisorio de este trámite, consistente en brindar de manera inmediata la atención domiciliaria ordenada por el médico tratante a la señora Luzmila García de Betancourt.

No impartir orden alguna para hacer cesar la vulneración de garantías constitucionales a los funcionarios de la EPS accionada, ante la situación de hecho superada que aquí se advierte.

Disponer que por parte de la Nueva EPS, a través de los funcionarios vinculados, se autorice y verifique que a la señora García de Betancourt se le suministre el tratamiento integral que lleguen (sic) a formular los médicos tratantes (incluido por supuesto lo indicado pro el profesional de la medicina que en cumplimiento de la medida provisional ordenada, valoró a la paciente) en relación con las patologías que la aquejan (afasia, gastrostomía e infarto cerebro vascular ACV).

El anterior fallo fue aclarado mediante auto del 19 de enero de 2012, en el que el juzgado dispuso lo siguiente (folios 43 al 46, cuaderno de tutela):

“Aclarar la sentencia de tutela proferida el pasado cuatro (4) de enero de dos mil doce (2012), mediante la cual se amparan los derechos fundamentales a la salud, la vida digna y la seguridad social de la señora Luzmila García (C.C. N° 29’642.917 de Palmira, Valle del Cauca), en el sentido de que en la orden de tratamiento integral, debe entenderse que en caso de que deba remitírsele a otra ciudad para que se le practique algún examen o procedimiento médico, se le debe cubrir a ella y un acompañante los costos de transporte y hospedaje, y que, en lo que se refiere a su atención médica domiciliaria, debe contar con la asistencia permanente (esto es las 24 horas del día) de una enfermera adscrita o a cargo de la Nueva EPS en esta ciudad, para que se encargue de su manejo, en los precisos términos prescritos por el médico tratante que la valoró luego de decretarse la medida provisional, consignados por dicha entidad en su respuesta, concretamente en el acápite titulado “CUMPLIMIENTO MEDIDA PROVISIONAL”.  (Subraya nuestra)
3.5.2. Es de recordar 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.

3.5.3. Aprecia esta Sala que para proferir la decisión objeto de esta consulta se respetó el procedimiento establecido por cuanto 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 el Presidente de la NUEVA EPS. Así mismo, se tuvo buen cuidado de aportar copias de los oficios remitidos a la entidad sobre la sanción impuesta a los mencionados funcionarios.

3.5.4. Existe constancia de la auxiliar de Magistrado en la que se observa que la  señora Margarita María Betancur García indicó que la NUEVA EPS estaba brindando la enfermera por 12 horas para cuidar a su madre, la señora Luzmila García; sin embargo, insistió que la orden judicial en la sentencia de la tutela había sido por 24 horas, es decir, con cuidadora nocturna, por lo que reiteró el desacato presentado (folio 4, cuaderno de consulta).

3.5.5. De lo actuado se destaca que en efecto, la entidad accionada no dio ni ha dado cumplimiento total al fallo de tutela objeto de desacato, en los términos en que fue ordenado, de 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 señora Margarita María Betancur García en calidad de agente oficiosa de la señora Luzmila García de Betancur a acudir ante el juez constitucional, para obtener el amparo de los mismos.

En esos términos, hay lugar a concluir que pese a todos los avisos dados, no fueron suficientes para lograr que por parte de la NUEVA EPS se procediera al cumplimiento de lo ordenado en el fallo de tutela, tal como se dispuso en la sentencia en la que se ampararon las garantías constitucionales de la señora Luzmila García de Betancur. Es decir que ni su Gerente Regional del Eje Cafetero de la NUEVA EPS, señora María Lorena Serna Montoya ni su Presidente, señor José Fernando Cardona Uribe, hicieron lo posible por suministrar la asistencia permanente, esto es las veinticuatro (24) horas del día, de una enfermera adscrita o a cargo de la Nueva E.P.S. para el cuidado de la señora Luzmila García de Betancur; por tanto, la decisión objeto de consulta será avalada.

Significa lo anterior, que en este asunto en particular se debe confirmar la sanción impuesta por el A quo, al haberse dado cumplimiento parcial al fallo de tutela en los términos indicados en el auto del 19 de enero de 2012 y que fue notificado debidamente a la entidad accionada.  En tal sentido, la cuantía de los días de arresto se disminuirá a dos. 
DECISIÓN

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 21 de septiembre de 2015 por el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira mediante la cual impuso sanción, a la Gerente de la Nueva EPS, a los doctores María Lorena Serna Montoya y José Fernando Cardona Uribe, Presidente de la misma entidad, cuya cuantía se reduce a dos (2) días de arresto y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente. 
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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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