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Cartagena de Indias D.T. y C., Julio cuatro (4) de dos mil diecisiete (2017)

Accion CONSULTA DE INCIDENTE DE DESACATO DE TUTELA
Radicado 13-001-33-33-005-2017-00123-02

Accionante JANETH DEL CARMEN BARRIOS MORENO
Accionada NUEVA EPS

Magistrado MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Se revoca la sanciéon impuesta a la incidentada, por cuanto
no se hall6 demostrado el elemento objetivo ni subjetivo para
concluir gue existe incumplimiento de lo decidido en el fallo
de tutela del 7 de junio de 2017

Tema

[.- ASUNTO A DECIDIR

Se procede a revisar en grado jurisdiccional de consulta el auto de fecha
veintiocho (28) de junio de dos mil diecisiete 20172, proferido por el Juzgado
Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, referente al incidente de
desacato iniciado por el incumplimiento de la sentencia de tutela de fecha
siete (07) de junio de dos mil diecisiete (2017)2.

[I.- ANTECEDENTES

Mediante fallo de tutela de fecha 07 de junio de dos mil diecisiete (2017), el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, concedio el
amparo los derechos fundamentales a la vida, la salud, seguridad social,
igualdad y dignidad humana, invocados por la sefiora Janeth Barrios
Moreno, vulnerado por la NUEVA EPS.

En el fallo aludido, se resolvio:

“PRIMERO: CONCEDER la presente Accion de Tutela interpuesta JANETH DEL
CARMEN BARRIOS MORENO CONTRA LA NUEVA EPS, por presunta violacion del
derecho fundamental a la vida, salud, seguridad social, igualdad y dignidad
humana, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQO: Ordenar a NUEVA EPS que, dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, y sin mas dilaciones expida las autorizaciones en la
forma y condiciones ordenadas por su médico tratante para que le sea practicado
lo méas pronto posible el procedimiento GASTREOCTOMIA TOTAL+ VACIAMIENTO
GANGLIONAR ABDOMINAL + RECONSTRUCCION POR VIA LAPAROSCOPICA, con el
Dr. Juan Carlos Hoyos Valdelamar. Su médico tratante médico especialista en

1Fols. 82 -85 Cdno 1
2Fols.2-19 Cdno 1
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Cirugia oncoldgica Gatrointestinal, en una IPS del nivel de complejidad requerido
para este tipo de procedimiento que exista en la ciudad de Cartagena (domicilio
de la accionante)

TERCERO: Ordenar a NUEVA EPS que garantice el tratamiento integral a JANETH DEL
CARMEN BARRIOS MORENO, el cual debe comprender el cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, practicas de rehabilitacion, realizacion
de examenes de diagnoéstico y seguimiento, asi como todo otro componente que
el médico tratante valore como necesario POS y no POS para el tratamiento del
cancer que padece.

CUARTO: Adviértase a la entidad accionada NUEVA EPS que la incursion en
situaciones como las que dieron origen a la presente accion de tutela, le hara
acreedor a las sanciones del caso.

QUINTO: Notifiquese este fallo a las partes en la forma prevista en el Articulo 30 del
Decreto 2591 de 1.991.

SEXTO: Enviese a la Corte Constitucional el presente fallo, para su revision, si el
mismo no fue impugnado dentro del término sefialado en el Art. 31 del Decreto
2591 de 1.991.”

Sin embargo, por memorial de fecha 14 de junio de 20173, la accionante
presentd incidente de desacato contra los sefiores Angela Maria Espitia
Romero (Gerente Zonal Bolivar) y José Fernando Cardona Uribe (Presidente),
funcionarios de la Nueva EPS S.A bajo el argumento que, no se le habia
dado cumplimiento al fallo de tutela de fecha siete (07) de junio de 2016.

Posteriormente, mediante auto de fecha 14 de junio de 20174, el Juzgado de
origen dio apertura al incidente de desacato en contra de la Dra. Angela
Maria Espitia Romero, en calidad de Gerente Zonal Bolivar de la Nueva EPS.

En el referido auto, se le ordend al funcionario citado, rendir informe respecto
al cumplimiento del fallo de tutela de la referencia; requerimiento que fue
atendido por la entidad.

2.1. Contestacioén®

En el informe rendido, la accionada expuso que ya se le habia generado la
autorizacion No. 73449254, para la realizacion de una GASTRECTOMIA TOTAL
VIA LAPAROSCOPICA + VACIAMIENTO GANGLIONAR ABDOMINAL +
RECONSTRUCCION POR VIA LAPAROSCOPICA, a favor de la tutelante; que la

3Fol.Cdno 1
4Fol.20Cdno 1
5Fols. 29 -32 Cdno 1
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referida autorizacion se expidié para la Clinica Medihelp Services, IPS en la
cual se encuentra laborando el Dr. Juan Carlos Hoyos, quien es el
especialista encargado de realizar a la paciente el procedimiento antes
indicado. Al escrito de contestacidon se anexd la autorizacidon de servicio
antes mencionada.

La incidentada manifesté que la demora en la realizacion del procedimiento
requerido por la paciente, se debe a que la clinica Médielos Services no
pertenece a la red de servicios de la NUEVA EPS, por lo que, primero fue
necesario solicitarles la cotizacion de los procedimientos de GASTRECTOMIA
TOTAL VIA LAPAROSCOPICA + VACIAMIENTO GANGLIONAR ABDOMINAL +
RECONSTRUCCION POR VIA LAPAROSCOPICA; y, posteriormente se realizo el
proceso de parametrizacion en el sistema, para de este modo emitir la
autorizacion del servicio requerido.

Agrega, que la IPS Médielos Services solicita a la Nueva EPS el pago de un
anticipo para poder proceder con la programacion de la cirugia
mencionada, y que actualmente la entidad administradora de recursos de
la salud, se encuentra realizando la gestiones necesarias para adelantar
dicho pago, el cual podria demorar aproximadamente un término de 15
dias.

[ll.- PROVIDENCIA CONSULTADA

El A-quo decidid el presente incidente a través de la providencia del
veintiocho (28) de junio de 20176, sancionando a la sefiora Angela Maria
Espitia Romero en calidad de Gerente Zonal Bolivar de la NUEVA EPS, al pago
de tres (3) salarios minimos mensuales legales vigentes y a un (1) dia de
arresto en las instalaciones que determine la Policia Metropolitana de
Cartagena, en razén al incumplimiento a la orden dada en la sentencia de
tutela de fecha siete (07) de junio del 2017.

V.- CONSIDERACIONES

4.1. Competencia

El presente proceso ha llegado a esta Corporacion para surtir el Grado
Jurisdiccional de Consulta, en virtud de lo establecido en el inciso segundo
del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, que a su tenor dispone:

6 Fols. 82 -85 Cdno 1
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“Articulo 52. DESACATO
(...)

“la sancion sera impuesta por el mismo Juez, mediante tramite
incidental y sera consultada al superior jerarquico quien decidird dentro
de los tres (3) dias siguiente, si debe revocarse la sancion.”

Asi las cosas, y siendo esta Corporacion el superior jerarquico del Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, queda resuelto el
tema de la competencia, cuestion por la cual, procede esta Sala de
decision a realizar el estudio de fondo.

4.2. Problema Juridico

Teniendo en cuenta los supuestos narrados en el asunto sub examine, para
esta Sala, el problema juridico, se centra en determinar:

¢La sancion impuesta por el A-quo a la Gerente Zonal Bolivar de la Nueva
EPS, Dra. ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO, se ajusta a derecho?

Para llegar a la soluciéon de lo planteado, se abordara el siguiente hilo
conductor: i) Generalidades del incidente de desacato en acciones de
tutela; Requisitos para la procedencia de la sancién por desacato (i) Caso
concreto; (iii) Conclusion.

4.3. Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA la providencia del veintiocho (28) de junio de dos mil
diecisiete (2017), mediante la cual se decidié sancionar a la Dra. ANGELA
MARIA ESPITIA ROMERO, Gerente Zonal en Bolivar de la NUEVA EPS, toda vez,
gue dentro del expediente se encuentran acreditadas las gestiones
tendientes a dar cumplimiento de la orden impartida en el fallo de tutela del
07 de junio de 2017, y por lo tanto, no se encuentra demostrado el factor
subjetivo necesario para imponer sancion.

4.4. Generalidades del incidente por desacato en acciones de tutela
Con el objeto de hacer efectiva la proteccion de los derechos
fundamentales a favor de quien ha solicitado su amparo, el legislador

dispuso en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, que el incumplimiento de
una sentencia de tutela, traera como consecuencia para el obligado por
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haber incurrido en desacato, sancidon de arresto hasta por seis (6) meses y
multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales legales vigentes.

En cuanto a la interpretacion del incidente de desacato, la Corte
Constitucional?, se pronuncid en los siguientes términos:

“El incidente de desacato debe entenderse como un instrumento procesal para
garantizar plenamente el derecho constitucional a la administracién de justicia del
accionante (art. 229 C.P.), puesto que éste permite la materializacion de la
decision emitida en sede de tutela, con lo cual no basta con que se otorgue a las
personas la posibilidad de acudir a la tutela y que con ella se protejan sus
derechos fundamentales, sino que existan medios que ayuden al cabal
cumplimiento de la orden proferida por el juez constitucional”.

Ahora bien, para la aplicacion de las consecuencias previstas en la norma
citada, no es suficiente adelantar una comparacion objetiva entre la orden
impartida en la sentencia y la conducta asumida por los funcionarios
cuestionados, sino que es necesario observar, ademas, si ese incumplimiento
obedeci6 a una actitud de rebeldia que merezca ser sancionada con multa
y arresto, teniendo en cuenta que el objeto del instrumento constitucional no
es la multa en si misma, sino que se impone con el fin de obtener el
cumplimiento del fallo de tutela, con relaciéon a lo anterior, sefialo la H. Corte
Constitucionals;

“... A pesar de ser una sancion, el objeto del desacato no es la sancién en si
misma, sino propiciar que se cumpla el fallo de tutela. Cumplir con la orden serviria
para evitar la sancién, valga decir, evitar que se imponga el arresto y la multa
previstos en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991. En la medida en que el
desacato puede hacer que se cumpla con el fallo en comento, es un instrumento
procesal que puede garantizar de manera adecuada el acceso a la
administracién de justicia”.

4.5. Requisitos para la procedencia de la sancidon por desacato

La procedencia de la sancion por desacato consagrada en el articulo 27 del
Decreto 2591 de 1991, exige al juez comprobar que efectivamente y sin justa
causa, se incurrid6 en rebeldia respecto al cumplimiento de la orden
impartida en un fallo de tutela.

Al juez constitucional como protector de los derechos fundamentales, le es
obligacion verificar la existencia de dos elementos importantes; el objetivo,

Corte Constitucional, Sentencia T- 271 de 2015, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
8 Corte Constitucional, Sentencias C-367 de 2014, Mauricio Gonzales Cuervo.
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referente al incumplimiento del fallo, y el subjetivo, relacionado con la
persona responsable de dar cumplimiento al fallo.

El elemento objetivo, corresponde al incumplimiento del fallo en si, es decir
gue se debe hacer una analisis de los elementos probatorios obrantes en el
expediente para determinar que la orden ha sido desatendida, ya sea por su
desconocimiento total que conlleve a la falta de pronunciamiento por parte
de la entidad encargada de proferir la orden, o por su desconocimiento
parcial, cuando la entidad se pronuncia pero desconoce las instrucciones
impartidas por el juez de tutela.

Por su parte, el elemento subjetivo hace referencia a la actitud negligente y
desatendida del funcionario encargado de dar cumplimiento a la orden
impartida en sede de tutela, una vez identificado se debe analizar cual ha
sido su actitud funcional respecto al fallo, si actu6 de manera
diigentemente, con el fin de garantizar los derechos del accionante
conforme a las estipulaciones hechas por el juez de tutela.

Una vez analizados los elementos para que proceda la sancidon por
desacato, el juez competente debe tasar dicha sancién atendiendo al juicio
de razonabilidad al respecto y aplicando las reglas de la experiencia, esto
con el fin de que la sancibn a imponer no resulte desproporcional al
funcionario incumplido.

La imposicion de sanciones en el caso de incumplimiento de ordenes
judiciales debe hacerse respetando el debido proceso, es decir realizando
todas las etapas del tramite incidental, esto es, que se deben realizar los
requerimientos a las autoridades competentes para que demuestren su
observancia al fallo de tutela.

Respecto a lo aludido, la Corte Constitucional®, sefialo:

“... La labor del juez constitucional y su margen de accion en el tramite de un
incidente de desacato estara siempre delimitada por lo dispuesto en la parte
resolutiva del fallo correspondiente. Por esta razén, se encuentra obligado a
verificar en el incidente de desacato “(1) a quién estaba dirigida la orden; (2)
cual 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 cumplié de forma
oportuna y completa. Asi, de existir un incumplimiento “debera identificar las
razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas
necesarias para proteger efectivamente el derecho y si existi6 o no

°Corte Constitucional, Sentencia T-482 de 2013, M.P: Alberto Rojas Rios.
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responsabilidad subjetiva de la persona obligada” hipétesis en la cual
procedera la imposicion del arresto y la multa.”

4.6. Caso Concreto

La Sala procede a verificar la existencia de los elementos objetivo y subjetivo
en el sub lite, tal como quedaron sefialado en el marco normativo y
jurisprudencial de la presente providencia, lo cuales serviran como base para
definir la presente providencia.

La parte incidentante, por escrito de fecha 14 de junio de 2017, solicitd la
apertura de incidente en contra de la NUEVA EPS, por no haberle dado
cumplimiento a la sentencia de tutela del 7 de junio de 2017, dentro del
plazo establecido en ella.

En el escrito de contestacion de incidente, la accionada solicitd suspender el
incidente, aduciendo que la IPS pidi6 un adelanto para la realizacion del
procedimiento autorizado a la demandante. Expone que los tramites para el
desembolso del adelanto tiene una duracion maxima de 15 dias habiles.

Al respecto, la Juez A quo en la providencia consultada del 28 de junio de
2017, resolvié sancionar a la Gerente Zonal Bolivar de la NUEVA EPS, Dra.
ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO, en atencidon a que era la persona que
debia cumplir la orden judicial contenida en el fallo del 07 de junio de 2017,
consideré que, la orden contenida en el fallo de tutela habia sido dada
también mediante el auto admisorio de la demanda, como medida
provisional para proteger los derechos fundamentales de la sefiora JANETH
DEL CARMEN BARRIOS MORENO, por lo tanto, la entidad tuvo tiempo
suficiente, para realizar los procedimientos necesarios para autorizar el
tratamiento requerido, en la condiciones en las que fue ordenado por el
medico tratante; mas aun, teniendo en cuenta la urgencia del caso debido
a las condiciones de salud de la accionante. La Juez a quo, manifestd, que
no esta justificada la ampliacion del plazo solicitado por la Nueva EPS.

Teniendo en cuenta lo expuesto, debe entrar la Sala a verificar el contenido
de la orden impartida en el fallo de tutela, y comprobar si el sancionado le
correspondia dar cumplimiento a la misma, desde luego, teniendo presente
gue para poder sancionar por desacato se requiere acreditar el aspecto
objetivo y subjetivo del comportamiento.
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Una vez analizado el sub examine, observa esta Sala, lo siguiente:

Con sentencia de fecha 07 de junio de 201719, el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvi6 conceder el amparo
invocado por el accionante, por existir violacion de los derechos
fundamentales a la vida, la salud, seguridad social, igualdad y dignidad
humana, teniendo de esta manera que la accionada no dio cumplimiento al
fallo de tutela referenciado en lineas anteriores, por lo que mediante auto
del catorce (14) de junio de 201711 se abrid incidente de desacato a la
misma, siendo este notificado el dia 14 de junio de 201712, y el 28 de junio se
profirid decision de fondo en el mismo, en la cual se sancioné a la Dra.
ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO.

Encuentra esta judicatura que, la Dra. ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO, en su
calidad de Gerente Zonal en Bolivar de la Nueva EPS, es quien, tiene la
responsabilidad objetiva de dar cumplimiento al fallo de tutela precitado,
dentro del término establecido; sin embargo, de las pruebas allegadas al
expediente, se observa que dicha funcionaria no ha dado cumplimiento en
su totalidad al proveido de tutela, pues aunque se demostré que en efecto
expidié la autorizacion para la prestacion del servicio que solicita la
paciente, no se evidencia que ello se haya ejecutado dentro del término
previsto en la sentencia; ademas, a la sefiora JANETH DEL CARMEN BARRIOS
MORENO, aun no se le ha realizado la intervencidn quirdrgica que necesita.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, debe esta judicatura tener en cuenta que
la Dra. ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO, ha venido realizando una serie de
gestiones encaminadas a dar cumplimiento a la orden de tutela del 7 de
junio de 2017, tal y como se evidencia en los documentos expuestos a folios
33 al 36 del c/no 1, en los que se destaca la cotizacidon enviada por la IPS
Medihelp service, en la cual se expone que el procedimiento tiene un valor
de $29.942.116,00; la solicitud a la oficina de la NUEVA EPS - Atlantico, de
giro de anticipo para la realizacion de la cirugia a la sefiora JANETH BARRIOS,
en la clinica la Medihelp services y otros.

En ese orden de ideas, encuentra este Despacho, que la demora en la
realizacion del procedimiento que necesita la sefiora JANETH BARRIOS
MORENO, no depende de la actuaciéon que despliegue la funcionaria
sancionada en primera instancia, sino que, por el contrario, depende de la

10F,. 2al19
11 Ver nota al pie No. 4
12 Fols. 22 - 27 Cdno 1
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gestion de la NUEVA EPS ATLANTICO para desembolsar los recursos
destinados a cubrir el costo de la cirugia en mencion.

En ese sentido, se observa, que la Dra. ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO est4,
en la actualidad, dando cumplimiento a las 6rdenes impartidas en el
proveido de tutela, puesto que ha realizado todas las gestiones que se
encuentran a su alcance para brindarle a la sefiora JANETH DEL CARMEN
BARRIOS el tratamiento integral para la enfermedad que padece; de tal
manera que no se encuentra probado en este evento el ingrediente
subjetivo, que conlleve a la demostracion de una actitud negligente y
desatendida por parte de la funcionaria encargada de darle cumplimiento
de la decisidn judicial adoptada en favor de la sefiora Barrios.

En todo caso, en el evento de adelantarse otro incidente de desacato por
la no ejecucion del fallo de tutela, debe vincularse al mismo, el funcionario
encargado de realizar el desembolso de los recursos para la realizacion de la
cirugia y a aquellos que de alguna manera tuvieren la obligacion de
intervenir en el tramite administrativo tendiente a gestionar el tratamiento
prescrito a la sefiora JANETH DEL CARMEN BARRIOS.

En ese orden de ideas, al no encontrarse demostrado el elemento subjetivo,
en la conducta asumida por la Dra. ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO, en
calidad de Gerente Zonal en Bolivar de la NUEVA EPS, no puede procederse
con la sancién impuesta por la juez a quo, lo que hace necesario que esta
Corporacion revoque la decisidon de primera instancia..

4.7. Conclusion

Por todo lo expuesto, la Sala concluye que, la respuesta al problema juridico
planteado es negativo, toda vez que no se encuentra acreditado el
elemento subjetivo necesario, para sancionar a la Gerente Zonal en Bolivar
de la NUEVA EPS, Dra. ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO, por desacato frente
a la sentencia que tuteld los derechos invocados por el accionante, por lo
cual se impone la obligacién a esta Corporacion de REVOCAR sancion impuesta.

V. DECISION
Por lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la providencia del 28 de junio del 2017, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la
cual se sancion6 a la Gerente Zonal de la NUEVA EPS, Dra. ANGELA MARIA
ESPITIA ROMERO, al pago de tres (03) salarios minimos mensuales legales
vigentes y a un (019 dia de arresto en las instalaciones que determine la
Policia Metropolitana de Cartagena en la ciudad de Cartagena, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Despacho de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala 50 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
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