El siguiente es el documento presentado porel Magistrado Ponente que sirvid de base para proferir la providencia dentro del presente
proceso. El contenido total y fiel de la decisién debe ser verificado en |la Secretaria de esta Sala.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, Octubre 1 de dos mil diecinueve (2019)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Incidente Desacato Consulta
|
Asunto: Auto — Incidente de desacato en grado de consulta

Radicacion: 70-001-33-33-001-2019-00048-01

Sandra Esther Gale Arrieta en representacion de
la menor Mariana Lucia Gale Arrieta

Incidentada: Nueva EPS

Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial
de Sincelejo

Incidentante:

Procedencia:

Tema: Consulta — Confirma y modifica sancion, disminuye cuantia de la multa.

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

La consulta! de la sancion de multa, cumplido el tramite respectivo, con ocasion del

desacato a una orden en un asunto de tutela.

2. LA SINTESIS DE LAS ACTUACIONES RELEVANTES

Se reclamo6 el 30 de agosto de 2019 ante el A quo, iniciar incidente de desacato,
procurando se dé cumplimiento a la sentencia de tutela de fecha 22 de marzo de 2019, en
la que se amparé el derecho fundamental a la salud, seguridad social, integridad fisica,
dignidad humanay alavida de la menor Mariana Lucia Gale Arrieta; en consecuencia, se
orden6é a la NUEVA EPS, que en el término de 48 horas, contados a partir de la
notificacion de la sentencia, proceda a autorizar y remitir a la menor Mariana Lucia Gale

Arrieta a una institucion en donde se presten los servicios por Hemato-oncologia

1 Sentencia T-421-03 / 3. Finalidad del grado jurisdiccional de consulta

Segun la sentencia C-055/93 “la consulta es un grado de jurisdicciéon que procede sin necesidad de solicitud por
ningunade las partes com prometidas en el procesoy, en ese sentido, es un mecanismo automético quelleva al juez
de nivel superior a establecer lalegalidad de la decisién adoptada por el inferior, generalmente con base en motivos
de interés piblicoocon el objetode proteger a laparte mésdébilen la relaciéonjuridicade que setrata.” En el caso
dela consulta delincidente de desacato, la situaciéon de debilidad radica en cabeza dela persona a quien se le impone
la sancién de multa o privacion de la libertad por el incumplimiento de la orden de tutela.

Altener comofinalidad el establecerlalegalidad del autoconsultado, su estudiose debelimitar a esta providencia.
Por tanto, en el casodela consulta del incidente nose extiendeal estudiode la legalidad de l1a providencia de tutela
en la cual se diola orden que se alega como incumplida.
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Pediatrica, y que sea trasladada de acuerdo a las ordenes e instrucciones del médico

tratante.

Del mismo modo, se ordena ala Nueva EPS a tramitar, gestionar e intermediar para que,
dadas las condiciones criticas de la menor, esta sea remitida en el término ordenado por

esta sentencia.

En caso de que la remision se haga para una institucion por fueradela ciudad de Sincelejo,
la Nueva EPS debera asumir o entregar los gastos de transporte y alojamiento de la menor
y un acompafante hacia la ciudad en donde se le vayan a prestar los servicios, por el

tiempo en que se permanezca ella (ciudad)z2.

El Despacho con proveido del 27 de junio de 20193, previoa la apertura del incidente de
desacato ofici6 a la NUEVA EPS, para que informara, con sus respectivos soportes
documentales, de qué maneradio cumplimiento a la sentencia de tutela proferida por este
Juzgado el dia 22 marzo de 2019, en caso de no haberlo hecho, se le conmina para que
proceda a dar cumplimiento a lo ordenadoen dicha providencia,y abrael correspondiente
proceso disciplinario contra el funcionario que inicialmente debié cumplir con el fallo de
tutela. Igualmente, ofici6 a la Nueva EPS, para que informara al Juzgado el nombre
completoy cédula de ciudadania del funcionario responsable, representante legal o quien
haga sus veces del cumplimiento de las 6érdenes impartidas por la sentencia de tutela
proferida el dia 22 de marzo de 2019; del mismo modo, para que informara la direccion
de notificacion y/o correo electronico en la que se pueda notificar la actuacion del

incidente.

La NUEVA EPS, por conducto de apoderado judicial, el 8 de julio de 2019 rindi6 informe4
manifestando, que esa entidad gener6 autorizacion para valoracion con la especialidad en
Hemato-oncologia pediatrica en la ciudad de Barranquilla. Indicé también, que el 29 de
marzo de 2019 envi6 correo a la Clinica General del Norte en el area de programacion
quirargica u otros servicios para fijaran fecha y hora para la realizacion de dicha
valoracion, fijando fecha para el dia 19/03/2019. Sostuvo que, la familiar de la afiliada
Mariana Gale Arrieta, radico6 solicitud de gastos de transportes siendo autorizados.
Adjunta copia de la epicrisis de hospitalizacion por valoracion hemato-oncologia
pediatrica, aportada por Organizacion Clinica General del Norte, con ingreso el dia

19/03/2019y egreso el dia 23/03/2019.

2Fls1 a 2, cuadernoincidente.

3FI 7-8.
4fls. 13-37.
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Para tal efecto, anex0 historia clinica de la paciente expedida por la Clinica General del
Norte y reserva hotelera (Voucher #00193040) expedido por la empresa Expreso Viajes y
Turismo S.A.S., con fecha de ingreso 7 de enero de 2019y egreso 10 de enero de 2019,
hotel Fontamar, Barranquilla a nombre de la sefiora Sandra Esther Gale y Mariana Lucia

Gale Arrieta.s

Por proveido del 30 de julio de 2019, se dio apertura del incidente de desacato en contra
de la sefiora IRMA LUZ CARDENAS GOMEZ, en su calidad de Gerente de la Zona - Sucre
(fls. 30-40); decision que notificd el 31 de julio de 2013, a través del buzon electronico
secretaria.general@nuevaeps.com.coy ala personeria de Sincelejo (fls. 41-43). Asimismo
se notificé de manera personal a la sefiora IRMA LUZ CARDENAS GOMEZ el dia 15 de

agosto de 2019, tal como consta en la diligencia visible a folio 55.

La Nueva EPS, mediante escrito del 2 de agosto de 2019%, dio contestacion al
requerimiento manifestando que se solicit6 al area médica los soportes de los gastos de
transporte de fecha 19 de marzo de 2019; igualmente solicit6 la suspension del tramite
incidental. De otra parte, la Nueva EPS presento escritos dando alcance al requerimiento,
en los cuales informa que se genero autorizacion para valoracion con la especialidad en

Hemato-oncologia pediatrica en la ciudad de Barranquilla.

Con auto del 30 de agosto de 20197, se sanciond a IRMA LUZ CARDENAS GOMEZ, en su
calidad de gerente de Zona —Sucre, con un (1) dia de arrestoy multa de un (1) SMLMYV,
por ser responsable de desacatar la orden que se le imparti6 en la sentencia de tutela del

22 de marzo de 2019.

La anterior decision se fundd en que no se probo6 por parte de la Nueva EPS no esta dando
cumplimiento de manera completa al fallo de tuteladel 22 de marzode 2019, todavezque
no aportd las constancias de haber sufragado los gastos de transporte y hospedaje
ordenados a favor de la menor y un acompaiante a la ciudad donde se fueran a prestar

los servicios médicos.

Mediante escritodel 5 de septiembre de 20198, 1a Nueva EPS presenta ante el Juzgado
solicitud de nulidad de la sanci6n de desacato, aduciendo indebida notificacién sancion,
toda vez que no se notifico de manera personal a la sefiora IRMA LUZ CARDENAS
GOMEZ, en su calidad de gerente de Zona —Sucre, sino al buzén electrénico de

secretaria.general@nuevaeps.com.co, afectandose con ello el debido proceso. También

5 Fls. 16-37.
¢ Fls 45-54
7 Fls. 57-60
8 Fls. 65-69
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senalé que el juzgado no cumplié con el requerimiento previo al superior jerarquico

contemplado en el art. 27 del Decreto 2591 del 91.

Por autodel 18 de septiembre de 20199, el Juzgado decidi6 negar la solicitud de nulidad
presentada por la Nueva EPS, al considerar que se cumplieron todas las etapas dentro del

tramite incidental, garantizandose el debido proceso.

3. LAS ESTIMACIONES JURIDICAS PARA RESOLVER

3.1. LA COMPETENCIA FUNCIONAL. Este Tribunal es competente para resolver de

la consulta de la sancion impuesta en tramite incidental por el Juez de primera instancia

de acuerdo con las previsiones del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

3.2. EL PROBLEMA JURIDICO PARA RESOLVER.

¢Debe confirmarse, modificarse o revocarse la providencia del 30 de agosto de 2019
mediante la cual se impuso sancion de un (1) dia de arrestoy multa de un (1) SMLMV a la
sefiora IRMA LUZ CARDENAS GOMEZ, en su calidad de gerente de Zona —Sucre, con

ocasion del tramite de desacato adelantado ante el Juzgado de conocimiento?

3.3. LARESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO.

3.3.1. LOS ASPECTOS OBJETO DE ACREDITACION EN EL INCIDENTE DE

DESACATO.

Los elementos de fondo a resolver en el tramite incidental de desacato, a voces de la

reiterada doctrina constitucional'©, son:

... (1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuéal 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 cumplié6 de forma oportuna y completa (conducta
esperada)”™'. De existir el incumplimiento “debe 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 responsabilidad subjetiva de la persona
obligada™=.

9 Fls. 103-104

10 CC. T-343 de 2011.

1CC. T-553 de 2002 y T-368 de 2005.
12 CC. T-553 de2002 y T-368 de 2005.
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Expone la Corte Constitucional que en el tramite del desacato siempre sera necesario
demostrar la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo de tutela. Sobre

el particular ha sefialado esa alta Corporacion!3:

“30.- Ast mismo, el juez de tutela al tramitar el respetivo incidente tiene
el deber constitucional de indagar por la presencia de elementos que van
dirigidos a demostrar la responsabilidad subjetiva de quien incurre en
desacato, por tanto dentro del proceso debe aparecer probada la
negligencia de la persona que desconocid el referido fallo, lo cual
conlleva a que no pueda presumirse la responsabilidad por el sélo hecho
del incumplimiento. De acuerdo con ello, el juzgador tiene la obligacién
de determinar a partir de la verificacion de la existencia de
responsabilidad subjetiva del accionado cual debe ser la sancién
adecuada — proporcionada y razonable — a los hechos'+.’

31.- De acuerdo con las anteriores consideraciones se tiene que, al ser el
desacato un mecanismo de coercion que surge en virtud de las facultades
disciplinaria de los jueces a partir de las cuales pueden imponer
sanciones consistentes en multas o arresto, éstas tienen que seguir los
principios del derecho sancionador. En este orden de ideas, siempre serd
necesario demostrar que el incumplimiento de la orden fue producto de
la existencia de responsabilidad subjetiva por parte del accionado, es
decir, debe haber negligencia comprobada de la persona para el
incumplimiento del fallo, quedando eliminada la presuncién de la
responsabilidad por el sélo hecho del incumplimiento.

32.- En este punto cabe recordar que, la mera adecuacion de la conducta
del accionado con base en la simple y elemental relacion de causalidad
material conlleva a la utilizacién del concepto de responsabilidad
objetiva, la cual esta prohibida por la Constitucién y la Ley en materia
sancionatoria. Esto quiere decir que entre el comportamiento del

demandado y el resultado siempre debe mediar un nexo causal
sustentado en la culpa o el dolo.”s (Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposicion de
la sanci6n, ya que es necesario que se pruebe la negligencia o el dolo de la
persona que debe cumplir la sentencia de tutela.

En consonancia con lo anterior, la Corte ha precisado que en el momento de
analizar si existi6 o no desacato deben tenerse en cuenta situaciones
especiales que pueden constituir causales exonerativas de responsabilidad:e,
aclarando que no puede imponerse sancion cuando: “(i) la orden impartida
por el juez de tutela no ha sido precisa -porque no se determiné quien debe
cumplirla o su contenido es difuso y, (i) cuando el obligado de buena fe
quiere cumplir la orden pero no se le ha dado la oportunidad de hacerlo
(sentencias T-1113y T-368 de 2005)™'7.

Este Tribunal concluye que el juez del desacato debe verificar si
efectivamente se incumpli6 la orden de tutela impartida y, de ser asi, tiene
que determinar si el mismo fue total o parcial, identificando las razones por

13 Sentencia T-271/15, M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
4 Cfr. Sentencia T-1113 de 2005.

15 Sentencia T-171 de 2009.

16 Tbidem.

7 Sentencias T-171 de 2009 y T 1113 de 2005, entre otras.
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las cuales se produjo, con el fin de establecer las medidas necesarias para
proteger efectivamente el derecho y si existi6 responsabilidad subjetiva de la
persona obligada. Finalmente, si la encontrare probada debera imponer la
sancion adecuada, proporcionada y razonable en relacién con los hechos?8.

Cabe resaltar que el tramite de incumplimientoy el de desacato, son instrumentos legales

relacionados pero diferenciables!9, a saber:

21.- Las anteriores diferencias tienen varias consecuencias que ya han sido
senaladas por la jurisprudencia constitucional.

En primerlugar, “puede ocurrir que a través del tramite de desacato se logre
el cumplimiento, pero esto no significa que la tutela no cumplida sélo tiene
como posibilidad el incidente de desacato”™° pues, como se Vio, esta previsto
otro tramite en el cual el juez de tutela esta facultado para adoptar “todas las

medidas necesarias para el cabal cumplimiento” de su fallo (articulo 27 del
decreto 2591 de 1991).

En segundo lugar, estas diferencias evidencian que “todo desacato implica
incumplimiento, pero no todo incumplimiento conlleva a un desacato” ya
que puede ocurrir que el juez de tutela constate, de forma objetiva, la falta de
acatamiento de la sentencia de tutela pero ello no se deba a la negligencia del
obligado -responsabilidad subjetiva-. En este caso, no habria lugar a la
imposicién de las sanciones previstas para el desacato sino a la adopciéon de

“todas las medidas necesarias para el cabal cumplimiento” del fallo de
tutela mediante un trdmite de cumplimiento.

En tercer lugar, la existencia o la iniciacion del incidente de desacato no
excusa al juez de tutela de su obligacion primordial del juez constitucional
cual es la de hacer cumplir integralmente la orden judicial de proteccion de
derechos fundamentales mediante el traimite de cumplimiento=2.

En cuarto lugar también se ha aclarado que “el tramite del cumplimiento del

fallo no es un prerrequisito para el desacato”3 y por ello “en forma paralela
al cumplimiento de la decision, es posible iniciar el tramite de desacato”.
(La sublinea y la versalita son ajenas al texto original).

Continuando con el tema de la diferencia que existe entre los instrumentos que regula el
Decreto 2591 de 1991 en sus articulos 27y 52, tenemos que la Corte Constitucional en la

sentencia T-1113-05, puntualiz6 lo siguiente:

“Ademas el tramite del cumplimiento no es un prerrequisito para el desacato,
ni el tramite del desacato es la via para el cumplimiento. Son dos cosas
distintas el cumplimiento y el desacato. Puede ocurrir que a través de tramite
de desacato se logre el cumplimiento, pero esto no significa que la tutela no

18 Sentencia T-1113 de 2005.

19 En la sentencia T-459 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivifio) la Corte dijo: “el juez puedeadelantar el incidente de
desacatoy sancionar a los responsables y simultineamente pude adelantar las diligencias tendientes a obtener el
cumplimiento de la orden.”

20 CC. Autos108de2005,184de2006, 285 de 2008 y 122 de 2006. En el mismo sentidola T-897 de 2008.
21CC. T-171 de 2009. En el mismo sentidola sentencia T-1113 de 2005.

22CC.T-939 de 2005, T-1113 de 2005, T-632 de 2006 y Autos 285 de 2008 y 122 de 2006.

23 CC. Auto108 de 2005, 184 de 2006, 285 de 2008 y 122 de 2006.

24 CC. T-939 de 2005, T-897 de 2008 y los Autos 285 de 2008 y 122 de 2006.
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cumplida sélo tiene como posibilidad el incidente de desacato, Las diferencias
entre el desacato y el cumplimiento son las siguientes:

1) El cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantia constitucional; el
desacato es incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creacion
legal.

1) La responsabilidad exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida
para el desacato es subjetiva.

1it) La competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la sentencia
se basan en los articulos 27y 23 del decreto 2591 de 1991. La base legal del
desacato estd en los articulos 52 y 27 del mencionado decreto. Es decir que en
cuanto al respaldo normativo, existen puntos de conjunciéon y de diferencia.
iv) El desacato es a peticion de parte interesada; el cumplimiento es de oficio,
aunque puede ser impulsado por el interesado o por el Ministerio Publico.”

Para mayor ilustracion se transcribe el numeral 1.3 del Auto 056 del 2016 de la Corte

Constitucional:

“1.3. Ast las cosas, el destinatario de una orden de tutela puede 1) acatarla de
manerainmediatay adecuada o it) de maneraexcepcional, probar de manera
inmediata, eficiente, clara y definitiva la imposibilidad de llevarla a cabo. Sin
embargo, ante el incumplimiento del mandato emitido, el Decreto Estatutario
2591 de 1991 prevé dos mecanismos: el tramite de cumplimiento y el
incidente de desacato. Este Tribunal ha indicado que el primero es el
instrumento idoneo para lograr que se observe la decision, ya que se funda
en una situacion objetiva y el juez cuenta con amplios poderes para
hacerla efectiva. El desacato, por su parte, se trata de una
herramienta accesoria que se funda en una responsabilidad
subjetiva, porque para imponer la sancion se debe probar la culpabilidad
(dolo o culpa) de la persona que debe cumplir la sentencia.” (Negrilla, cursiva
y subrayado fuera del texto original)

El criterio de la Corte Constitucional es que “En caso de que se haya adelantado todo el

tramitey resuelto sancionar por desacato, para gue la sancién no se haga efectiva, el renuente

a cumplir podrd evitar ser sancionado acatando.”.

Conforme la jurisprudencia Constitucional25, el término para resolver un tramite
incidental por desacato a fallo de tutela, no debe superar los diez (10) dias, contados
desde su apertura; sin embargo, existen situaciones excepcionalisimas, que permiten

desbordar aquel plazo:

(i) por razones de necesidad de la prueba y para asegurar el derecho de

defensa de la persona contra la cual se promueve el incidente de desacato,
(ii) cuando exista una justificacion objetiva y razonable para la demora en su
practica y (iii) se haga explicita esta justificacién en una providencia judicial,
el juez puede exceder el término del articulo 86 de la Constitucion, pero en
todo caso estara obligado a (i) adoptar directamente las medidas necesarias
para la practica de dicha prueba respetando el derecho de defensa y (ii) a
analizar y valorar esta prueba una vez se haya practicado y a resolver el

25 CC. C-367 de 2014.
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tramite incidental en un término que sea razonable frente a la inmediatez
prevista en el referido articulo.

Respecto al tramite incidental, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, ha sostenido26:

“De esta manera, es evidente que durante el tramite incidental debe
garantizarse en su mayor expresion el derecho al debido proceso y a la
defensa de la persona natural contra quien se dirige el incidente.

Para tal resultado, el juez de primera instancia que conozca debe actuar de la
siguiente manera: 1) identificar el funcionario o particular en quien
recayo la orden u 6rdenes judiciales que se alegan desacatadas, es
decir, al que se le impuso la obligacion de cumplirlas; 2) darle
traslado al incidentado para que presente sus argumentos de defensa; 3) si
es necesario, practicar las pruebas que considere conducentes, pertinentesy
utiles para emitir decision; 4) resolver el incidente, para lo cual debe valorar:
primero, si la orden judicial fue desacatada y, segundo, si la persona
obligada a cumplirla actu6 con negligencia u omision
injustificada, para en caso afirmativo, imponer la respectiva sanciéony, 5)
siempre que haya sancionado, enviar el incidente al superior para que se
surta el grado jurisdiccional de consulta.

Entonces, para efectos de establecer la responsabilidad que implica la
declaracion de desacato, es necesario que, como primera medida, se
establezca el contenido preciso de las 6rdenes emitidas en el fallo cuyo
incumplimiento se alega.

De llegarse a demostrar que la orden no fue observada dentro del plazo
previsto para el efecto, lo correcto es que, después de adelantar el tramite
dirigido a procurar el cumplimiento del fallo, el incidente de desacato se
dirija contra el funcionario obligado a atender la sentencia de amparo.

Asi, para verificar la responsabilidad subjetiva del “incumplido”, en
consonancia con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, ha sido criterio
reiterado de esta Corporaciéonz que éste debe estar debidamente
identificado, pues es sabido que mediante el tramite incidental no se
persigue a un cargo, sino a la persona que lo ostenta.”

No sobra acotar lo reiterado por la Corte Constitucional, en relacion con el incidente de
desacato28, donde indic6 que “(...) el principal propésito de este tramite se centra en
conseguir que el obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a partir de

la resolucion de un recurso de amparo constitucional (...)”, de manera que, su finalidad “(..)
no es la imposicion de una sancioéon en si misma, sino que debe considerarse como unade las

formas de buscar el cumplimiento de la respectiva sentencia (...)™29.

26 C.P. Dr. CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, auto del 12 de julio de 2018, rad. No. 19001-23-33-000-2016-
00508-02(AC)A

2 Entreotras, verautodel 15 deagostode 2012. Consejode Estado. Seccion Segunda, Subseccién A. C.P. Gustavo
Goémez Aranguren. Exp. 2012-00410-01.

28 CC. Auto181 de 2015.

29 CC. T-171 de 2009.
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3.4. EL CASO CONCRETO.

De acuerdo con lo expuestoen el sub lite, la Sala estima necesario puntualizar que no
nos encontramos en el escenario regulado en el articulo 27 del decreto 2591 de 1991,
sino en la orbita del 52 de dicha normatividad; en consecuencia se procedera a
determinar si, como lo dispuso el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial
de Sincelejo, la funcionaria sancionada incurri6 en desacato de la orden impartida por
dicha autoridad judicial en el fallo de tutela del 22 de marzo de 2019y, por lo tanto, la
sancion6 con arresto de un (1) dia y multa de un (1) salario minimo legal mensual
vigente, en la medida en que no acredit6 que sufrago6 los gastos de trasladoy hospedaje
dela menor Mariana Lucia Gale Arrietay suacompanante enla ciudad donde le prestaron
los servicios médicos, durante el tiempo que requiera para cumplir con la valoracion con

la especialidad de Hemato-oncologia pediatrica.

Para lograr tal finalidad, es menester analizar la sanciéon objeto de consulta a la luz del
aspecto subjetivo, es decir, si tal omision es el resultado de una conducta negligente o

dolosa.

Asi las cosas, se tiene que en la sentencia de tutela del 22 de marzo de 2019, proferida por
el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo, se ordené a (i) la
NUEVA EPS; (ii) que en el término de 48 horas, contados a partir de la notificacion del
fallo; (iii) proceda a autorizar y remitir a la menor Mariana Lucia Gale Arrieta ... a una
institucion en donde se presenten los servicios por Hemato-oncologia pediatrica, y que
sea traslada de acuerdo a las ordenes e instrucciones del médico tratante. iv) se ordene a
la Nueva EPS a tramitar, gestionar e intermediar para que, dadas las condiciones criticas
de la menor, esta sea remitida en el término ordenado por esta sentencia. v) en el caso de
que la remision se haga para una instituciéon por fuera de la ciudad de Sincelejo, la Nueva
EPS debera asumir o entregar los gastos de transporte y alojamiento de la menor y un
acompanante a la ciudad en donde se le vayan a prestar los servicios, por el tiempo en que

se permanezca en ella (ciudad). (fls. 3-4 C.ppal).

Con el fin de acreditar el aspecto atras mencionado, se requiri6 a la Nueva EPS, quien
contest6 por conducto de apoderado judicial, informando que esa entidad habia dado
cumplimiento al fallo, pues se habia generado autorizaciéon para valoracién con la
especialidad de Hemato-oncologia pediatrica en la ciudad de barranquilla, de la cual se
habia dado cumplimiento por la afiliada del 19/03/2019 hasta el 23/03/2019, fecha en la
que egreso del centro hospitalario. Igualmente sostuvo, por escrito aparte, que solicit6 al

area médica los soportes de los gastos de transporte de la afiliada y su acompanante.



Consulta, incidente de desacato
Rad. No. 70001333300120190004800
Sandra Esther Gale Arrieta Vs. Nueva E.P.S

Posteriormente, por auto del 30 de julio de 2019 se abri6 incidente de desacato en
contra de la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ por ser la Gerente Zonal de la NUEVA
EPS, notificindose de manera personal el 15 de agosto de 2019 (fl. 55). La Nueva EPS
rindi6 contestacion por conducto de apoderado el 2 de agosto de 2019y 14 de agosto de

2019, reiterando lo expuesto anteriormente (fls. 45-54).

Con fundamento en lo anterior, por proveido del 30 de agosto de 20193° se impuso
sancion por desacato del fallo del 22 de marzo de 2019; en esta instancia se corrobor6 que
el término concedido para dar cumplimiento a la sentencia de tutela (48 horas), esta mas
que vencido; adicionalmente no se observa prueba total de su cumplimiento, cual es, que
se autoricen y sufraguen los gastos de trasladoy alojamiento de la menor Mariana Lucia
Gale Arrietay suacompanante ala ciudad de Barranquilla, durante el tiempo que requiera

para cumplir con la valoracion de la médico especialista en hemato-onclogia pediatrica.

Es de anotar, que si bien la Nueva EPS cumpli6 con autorizar a la menor valoraciéon con
el médico especialista en hemato-onclogia pediatrica, a la cual le dio cumplimiento la
afiliada del 19/03/2019al23/09/2019,noacredité dentrodel tramite incidental que haya
sufragado los viaticos de transporte y alojamiento, tal como lo ordeno el fallo de tutela,
toda vez que el voucher anexado con el informe incidental no corresponde con la fecha en
la que la afiliada fue valorada en la ciudad de Barranquilla; por tanto, no logr6 desvirtuar
el decir de la incidentista, quien afirma que la entidad no ha cumplido de manera completa
con los traslados y alojamientos cuando a la menor le es direccionado el servicio médico

a ciudad distinta con razon de la patologia que la aqueja.

En suma a lo anterior, conviene precisar que cuando se da la orden de transporte y
estadia, debe garantizarsele a la accionante el transporte necesario para salir de su
hogar y llegar hasta el destino (ciudad de la remision del servicio médico), asi como su
regreso y en consecuencia, se le debe proveer tanto a la paciente como a su
acompanante, el suministro de los gastos necesarios para el desplazamiento y la
supervivencia, como son; el transporte interno, el interdepartamental y también en la
ciudad de destino para llegar a la clinica de remision, asi como la alimentacion y de ser

necesario; el hospedaje de ella y de su acompafiante.3!

En esos términos, se encuentra que la sancion impuesta aparece fundada en la
desatencion a la sentencia de primera instancia, ya que los derechos fundamentales

constitucionales que aparecian como violados por la renuencia de la entidad, se

30 Fls 57-60

31 Sobre el particular ver auto de aclaracién de sentencia del 20 de marzo de 2019, Tribunal
Administrativo de Sucre, radicado No. N° 70001-33-33-004-2019-00003-01, demandante: Eduardo
Enrique Restom Abud y demandado: Nueva E.P.S.
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mantienenen ese estado, pues el cometido cardinal de este tramite esta incumplido, como

explica la jurisprudencia32 sobre el tema: “(...) no es suficiente el que las personas logrenla

proteccion de sus derechos fundamentales por via de la accion de tutela, sino que ademds se

le debe proveer de los mecanismos que hagan efectiva la orden proferida por el juez de tutela

(.)"

De otra parte, frente a la causal de nulidad invocada por la incidentada (nam. 8 del art.
133 del CGP), esta Sala estima que tal como lo sostuvo el juez de primera instancia, no se
encuentra configurada, en razon a que la apertura del incidente de desacato se notifico en
debida forma a la encargada de cumplir la orden de tutela, esto es, IRMA CARDENAS
GOMEZ, en su condicion de Gerente Zonal Sucre, no siendo necesario notificar

previamente alsuperior jerarquicode ésta,enrazon a que no estamos ante el tramite

de cumplimiento de la tutela, el cual se puede iniciar de oficio por el Juzgado de

forma previa, paralela oposterior ala aperturadelincidente de desacatoy es precisamente
en el escenario del incidente de desacato en que nos encontramos al resolver la Consulta,
iniciado a peticion del actor, en el cual se analiza la conducta del obligado directoy en

donde no es necesaria la presencia de su superior.

Ahora bien, conforme a la sancion impuesta por el Juez Primero Administrativo, esta
Colegiatura procedera a estudiar la proporcionalidad de la misma, con ocasion del
desacato, conforme los parametros fijados por la Corte Constitucional en la sentencia

C-033 de 2014, expresados en los siguientes términos:

“El test de proporcionalidad es un instrumento hermenéutico que permite
establecer si determinada medida resulta adecuada y necesaria para la finalidad
perseguida, sin que se sacrifiquen valores, principios o derechos de mayor
entidad constitucional para el caso concreto que se analiza.

El primer aspecto que debe abordarse con ese propoésito, es la finalidad de la
medida, a efectos de constatar si ella persigue un objetivo legitimo a la luz de la
Constitucion.

(...)

El siguiente paso del test de proporcionalidad indaga por la idoneidad de la
medida para alcanzar el objetivo propuesto. Este es uno de los pocos casos
en que, por excepcion, le es permitido al juez constitucional adentrarse en el
estudio de los efectos previsibles de la aplicacion de la norma acusada.

(...)

Igualmente, la Corte encuentra proporcional en stricto sensu la medida
analizada, como quiera que no tiene la entidad para anular por si misma las
libertad de locomocion o la iniciativa privada, como tampoco la dignidad
humana, el derecho al trabajo o el debido proceso; por el contrario, permite que
se materialicen y protejan como se explica a continuacién, por lo tanto, el

32 CC. Sentencia T-527 de 2012.
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legislador no ha excedido las funciones que constitucionalmente le son
reconocidas en la materia.3 (Resaltado del texto original)

Bajo los anteriores criterios, se aplicara el test de proporcionalidad a la sancion
asignada en esta oportunidad a la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ en su calidad de
Gerente Zonal de la NUEVA EPS, con funciones en Sucre, consistente en un (1) dia de
arrestoy multa de un (1) salario minimo legal mensual vigente, motivo por el que esta

Sala analizara los siguientes aspectos:

a. Finalidad perseguida con la sancion.

En el presente caso el propoésito perseguido con la sancion impuesta a la funcionaria
sancionada es que la Nueva EPS cumpla con la obligacion de sufragar los costos de
traslado y alojamiento siempre que remita o direccione el servicio médico a la menor
Mariana Lucia Gale Arrietay un acompanante a un lugar distinto al de su residencia,
durante el tiempo que requiera, ello segin lo ordenado en la sentencia proferida el 22

de marzo de 2019.

b. Idoneidad.

Sobre este punto, la Sala encuentra que la sancién atribuida es idénea para obtener el
debido cumplimiento del fallo que amparé los derechos fundamentales de la menor
Mariana Lucia Gale Arrieta, comoquiera que mediante la misma se pretende instar a
los funcionarios de la Nueva EPS para que cumplan con la orden impartida, que en el
presente caso es la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ en su calidad de Gerente Zonal
de la NUEVA EPS.

c. Proporcionalidad.

En relacion con este aspecto, cabe destacar que en la providencia consultada se
sancion a la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ, en su calidad de Gerente Zonal de la
NUEVA EPS, con un (1) dia arrestoy multa de un (1) SMLMV, medida que a juicio de
esta Sala no resulta proporcional; ya que no se puede desconocer que en principio la
conducta de la sefiora CARDENAS GOMEZ se ajust6 a un procedimiento interno de la
entidad promotora de salud; no obstante, como medida para no privarla de la libertad se
modificara el auto de 30 de agosto de 2019, proferido por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo, en el sentido de sancionar a la sefiora

IRMA CARDENAS GOMEZ, en su calidad de Gerente Zonal de la NUEVA EPS, tan solo

33 Corte Constitucional, Sentencia C-033 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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con una multa de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sumado a lo anterior, se conminard a la referida funcionaria para que garantice la
prestacion de los servicios médicos que requierala menor Mariana Lucia Gale Arrieta,
procurando que de manera coordinada con su tutora o madre ésta pueda agendar las
citas y suministrar los gastos de viaticos y transportes requeridos para las valoraciones
con médico especialista en hemato-oncologia pediatrica, en la cuidad donde le sea
direccionado el servicio médico. Precisandose, que la orden de transporte y estadia que
se le debe proveer tanto al paciente como a su acompanante incluye: el transporte
interno, el interdepartamental y también en la ciudad de destino parallegar ala clinica,

asi como la alimentacion y de ser necesario; el hospedaje.

Cabe resaltar que si la actora advierte que no se le suministran dichos viticos para ély
un acompafante y no se le practica dicho examen médico requerido, podra iniciar

nuevamente el correspondiente incidente de desacato.

4. LAS CONCLUSIONES. Acorde con lo expuesto, (i) Se confirmara la decision de

desacato pero se modificara la multa impuesta, en cuanto al nimero de salarios.

En mérito de lo expuesto, el DESPACHO 003 DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SUCRE,

RESUELVE,

PRIMERO: MODIFICAR la sancién impuesta en la providencia de 30 de agosto de
2019, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Sincelejo, en el sentido de
imponer a la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ, en su calidad de Gerente Zonal Sucre
de la NUEVA EPS, una multa consistente en el pago de dos (2) SMLMYV.

TERCERO: CONMINASE a la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ, en su calidad de
Gerente Zonal Sucre de la NUEVA EPS, para que contintie garantizando la prestacion
integral de los servicios médicos que requiera la menor Mariana Lucia Gale Arrieta,
procurando que de manera coordinada con su tutora o madre ésta pueda agendar las
citas y suministrar los gastos de viaticos y transportes requeridos para las valoraciones
con médico especialista en hemato-oncologia pediatrica, en la cuidad donde le sea
direccionado el servicio médico. Precisandose, que la orden de transporte y estadia que
se le debe proveer tanto al paciente como a su acompanante incluye: el transporte
interno, el interdepartamental y también en la ciudad de destino para llegar a la clinica,

asi como la alimentacién y de ser necesario; el hospedaje.
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CUARTO: NOTIFIiQUESE a la sancionada en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: OFICIESE a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD paralo de

su competencia.
SEXTO: Ejecutoriada esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
SEPTIMO: ADVERTIR que contra esta providencia es improcedente recurso alguno.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala de decision No.

02, en sesion extraordinaria de la fecha, segiin consta en Acta No. 138.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO TORRALVO NEGRETE

(Ausente con permiso)

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
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