El siguiente es el documento presentado porel Magistrado Ponente que sirvié 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, seis (06) de noviembre dos mil diecinueve (2019)

SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

Incidente Desacato Consulta
I
Asunto: Auto — Incidente de desacato en grado de consulta
Radicacion: 70-001-33-33-004-2018-00274-01
Incidentante: Victor Andrés Hernandez Verbel
Incidentada: Nueva E.P.S.
. Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de
Procedencia: . .
Sincelejo

Tema: Consulta — Confirma.

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

La consulta de la sancién de multa, cumplido el tramite respectivo, con ocasién del

desacato a una orden en un asunto de tutela.

2. LA SINTESIS DE LAS ACTUACIONES RELEVANTES

Por medio de agente oficioso se reclamo el 11 de julio de 2019! ante el A quo, iniciar
incidente de desacato, procurando el cumplimiento a la sentencia de tutela de fecha 19
de diciembre de 2017 proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Sincelejo, en la que se amparo el derecho fundamental a la salud y la vida
digna del sefior VICTOR ANDRES HERNANDEZ VERBEL; en consecuencia, se
ordend ala NUEVA E.P.S, brindar una atencion integral, con tratamiento prescrito por
los médicos tratantesy los medicamentos requeridos, incluyendo terapias fisicas y

adicionalmente, se garantice el servicio de enfermeria de 24 horas.

Con fecha 11 de enero de 2018, seguin dice el agente oficioso, se le solicit6 al juzgado

complementacion y /o aclaracion de providencia, la cual fue resuelta el dia 17 de enero

1 Fls. 2-3 C.Ppal.
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de 2018, ordenando taxativamente el cumplimiento del fallo en un término de 48

horas.

Aduce que desde el mes de junio de 2019, se suspendieron injustificadamente los
servicios de control médico del paciente, al igual que las terapias fisicas y fonologicas
que se venian prestando mensualmente, hasta el mes de mayo. Igualmente, senala que

en la actualidad sélo se presta el servicio de enfermeria.

Como consecuencia de lo anterior, solicito:

“1. Que se adopten las medidas necesarias para que las accionadas cumplan
con laorden deljuzgado que amparé los derechos fundamentales de mipadre,
ordenando reestablecer los servicios de controles mensuales tanto médicos,

como terapias fisicas fonoldgicas.

2. Que, sin perjuicio de lo anterior, y en lostérminos del articulo 2;7del Decreto
2591 de 1991 se de apertura a INCIDENTE DE DESACATO por el

incumplimiento de las accionadas.”

Mediante oficio N° 1176 de fecha 11 de julio2 de 2019, el Juzgado Noveno, remiti6 por
impedimento al Juzgado Primero la presente accion. Asilas cosas, con proveido del 30
de julio de 20193, el Juzgado Primero, previo a la apertura del incidente de desacato,
ofici6 ala NUEVA E.P.S, para que informara sobre el cuamplimiento de la sentencia de

tutela del 19 de diciembre de 2017 proferido por el Juzgado Noveno.

Decision que fue notificada al buzoén electréonico de la entidad incidentada

(secretaria.general@nuevaeps.com.co)4.

Por lo anterior, el 02 de agosto de 2019,la NUEVA E.P.S contest6 el requerimiento,
aduciendo que: “Sefor juez, nos permitimos manifestar al despacho que una vez
conocido el presente requerimiento, se remitio al Grea médica, una vez se tenga las
soportes se remitira al despacho.

De lo anterior, sefior juez, se evidencia que NUEVA EPS se encuentra en toda la
disposicion en dar cumplimiento al fallo de tutela, por tal motivo solicitamos a su
despacho SUSPENSION del tramite incidental por el término de diez dias habiles con
el fin de gestionar el cumplimiento del fallo de tutela de VICTOR ANDRES
HERNANDEZ VERBEL y aportar las pruebas de cumplimiento.”

2FlL1
3 Fls. 7-8.
4 Fls. 9-12.
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Por autodel 11 de septiembrede 2019, el Juez unipersonal abri6 formalmente incidente
de desacato contra IRMA LUZ CARDENAS GOMEZ, en su calidad de GERENTE
ZONAL-SUCREde la NUEVA E.P.S. Para ello, ordené correr traslado por el término
de tres dias5. Sustent6 su decision en que la NUEVA E.P.S. no aport6 prueba que
demuestre el cumplimiento del fallo de tutela. La anterior decision fue notificada®, al
correo electronico antes mencionado, y para los mismos efectos se expidio6 oficio de

citacién de notificacién personal?.

Sin embargo, por medio de correo electronico de data 18 de septiembre de 20198, la
NUEVA E.P.S. present6 solicitud de nulidad dentro del desacato por falta de traslado,
toda vez que segun ellos, no recibieron de parte del Juzgado las copias de los hechos
del incidente ni sus anexos, y que el término de 72 horas, no es suficiente para poder

ejercer su defensa.

En auto del 01 de octubre de 20199, el juez de instancia resolvi6 la peticiéon presentada
por la NUEVA E.P.S., negando la solicitud de nulidad, considerando que: “la solicitud
de nulidad no tiene vocacion de prosperidad, debido a que, todas las etapas previas y
posteriores a la providencia que dio apertura al incidente de desacato fueron
agotadas adecuadamente, no existiendo vulneracion alguna al debido proceso”. Tal
actuacion fue notificada el 04 de octubre de 2019, al correo electronico

(secretaria.general@nuevaeps.com.co)!© y mediante notificacion persona a la sefiora

Irma Luz Cardenas Gomez, efectuada el 16 de octubre de 201911,

Finalmente, con auto del 24 de octubre de 201912, el juez de instancia resolvio el
incidente de desacato, declarando el desacatoy sancionado a IRMA LUZ CARDENAS
GOMEZ, en su calidad de GERENTE ZONAL-SUCRE de la NUEVA E.P.S., con un (1)
dia de arrestoy una multaequivalente un (1) SMLMYV, por ser responsable de desacatar
la orden que se le imparti6 en la sentencia de tutela del 19 de diciembre de 2017,
modificada por el Tribunal Administrativo de Sucre mediante sentencia de o5 de

febrero de 2018.

5FL 17.

6 Fl. 18-20.

7 Fl. 21.
8Fls. 22-24.
9 Fls. 277 -28.
10 Fls. 25-31.
11 Fl. 32-33.
12 Fls. 35-39.
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3. LAS ESTIMACIONES JURIDICAS PARA RESOLVER

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

de la consulta de la sancién impuesta en tramite incidental por el Juez de primera

instancia de acuerdo con las previsiones del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.13

3.2. EL PROBLEMA JURiDICO PARA RESOLVER.

¢ Existi6 incumplimiento por parte de quien esti obligado a materializar la orden
judicial de la tutela? Y en consecuencia, ¢ Debe confirmarse, modificarse o revocarse las
providencias del 01 y 24 de octubre de 2019, la primera mediante la cual se nego la
solicitud de nulidad presentada porlaNUEVAE.P.Sy la segunda, que declar6 e impuso
sancion de un (1) dia de arrestoy una multa equivalente de un (1) SMLMV, IRMA LUZ
CARDENAS GOMEZ, en su calidad de GERENTE ZONAL-SUCREdelaNUEVA E.P.S,

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

3.3. LA RESOLUCION 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 constitucional4, son:

.. “(1) aquién estaba dirigida la orden; (2) cualfueel término otorgado para
ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el
destinatario de la orden la cumpli6 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”e.

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!7:

13 “Articulo 52. Desacato. La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el presente
Decretoincurrira en desacatosancionable con arrestohasta de seis mesesy multa hasta de 2 0 salarios minimos
mensuales, salvoqueen este decretoy a se hubiere sefialado una consecuencia juridica distinta y sin perjuicio de
las sanciones penales a que hubiere lugar.

“La sancion sera impuesta por elmismojuezmediantetramite incidental y serd consultada al superior jerarquico
quien decidira dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la sancion. La—censultase-hard-en-el-efecto
devolutive.”

14 CC. T-343 de 2011.

15 CC. T-553 de 2002y T-368 de 2005.

16 CC. T-553 de 2002y T-368 de 2005.

17 Sentencia T-271/15, M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
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“30.- Asi 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 desconocio 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 s6lo hecho
del incumplimiento.

32.- En este punto cabe recordar que, la mera adecuacién de la conducta
del accionado con base en la simple y elemental relaciéon de causalidad
material conlleva a la utilizaciéon del concepto de responsabilidad objetiva,
la cual esta prohibida por la Constituciéon y la Ley en materia sancionatoria.
Esto quiere decir que entre el comportamiento del demandado y elresultado
siempre debe mediar un nexo causal sustentado en la culpa o el dolo.”™
(Subrayas fuera de texto).

Asi las cosas, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposiciéon 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 responsabilidadze,
aclarando que no puede imponerse sanciéon cuando: “(2) 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, (it) 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) 2.

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
las cuales se produjo, con el fin de establecer las medidas necesarias para
proteger efectivamente el derecho y si existio responsabilidad subjetiva de la

18 Cfr. Sentencia T-1113 de 2005.

19 Sentencia T-171 de 2009.

20 Tbidem.

21 Sentencias T-171 de 2009 y T 1113 de 2005, entre otras.
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persona obligada. Finalmente, si la encontrare probada deber4 imponer la
sancion adecuada, proporcionada y razonable en relaciéon con los hechos?2.

Cabe resaltar que el tramite de incumplimiento y el de desacato, son instrumentos

legales relacionados pero diferenciables23, a saber:

21.- Las anteriores diferencias tienen varias consecuencias que ya han sido
sefialadas 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™4 pues, como se vio, esta previsto
otro tramite en el cual el juez de tutela esté facultado para adoptar “todas las

medidas necesarias para el cabal cumplimiento” de su fallo (articulo 277 del
decreto 2591 de 1991).

En segundo lugar, estas diferencias evidencian que “todo desacato implica
incumplimiento, pero no todo incumplimiento conlleva a un desacato™s 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 tramite de cumplimiento.

En tercer lugar, la existencia o la iniciacion del incidente de desacato no
excusa al juez de tutela de su obligaciéon primordial del juez constitucional
cual es la de hacer cumplir integralmente la orden judicial de proteccion de
derechos fundamentales mediante el tramite de cumplimiento=6.

En cuarto lugar también se ha aclarado que “el tramite del cumplimiento del
fallo no es un prerrequisito para el desacato™ y por ello “en forma paralela
al cumplimiento de la decision, es posible iniciar el tramite de desacato”?3.
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

22 Sentencia T-1113 de 2005.
23 En la sentencia T-459 de 2003 (MP Jaime Cérdoba Trivinio) 1a Cortedijo: “el juez puede adelantar el incidente
de desacatoy sancionar a los responsablesy simultaneamente pude adelantar las diligencias tendientes a obtener
el cumplimiento de la orden.”

24 CC. Autos108de2005,184de2006,285de2008y 122de 2006. En el mismo sentidola T-897 de 2008.
25 CC.T-171 de 2009. En el mismo sentidola sentencia T-1113 de 2005.

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

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

28 CC. T-939 de 2005, T-897 de 2008 y los Autos 285 de 2008 y 122 de 2006.
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tutela no cumplida sélo tiene como posibilidad el incidente de desacato, Las
diferencias entre el desacato y el cumplimiento son las siguientes:

1) Elcumplimiento 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.

iti) La competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la
sentencia se basan en los articulos 27 y 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
conjuncioén y de diferencia.

iv)  Eldesacato 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. Asilas cosas, el destinatario de una orden de tutela puede i) acatarla
de manera inmediata y adecuada o ii) de manera excepcional, 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 idéneo 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 sancién 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

tramite y resuelto sancionar por desacato, para que la sancién no se haga efectiva, el

renuente a cumplir podrd evitar ser sancionado acatando.”.

Conforme la jurisprudencia Constitucional29, 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, existensituaciones 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 justificacién objetiva y razonable parala demora en su

29 CC.C-367 de2014.
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practicay (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
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

sostenido3©:

“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, paralo 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 sancion y, 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 Corporacion3' 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, enrelacién con el incidente

de desacato32, 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

30 C.P. Dr. CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, autodel 12dejuliode 2018, rad. No. 19001-23-33-000-2016-
00508-02(AC)A

31 Entre otras, ver autodel 15 de agostode 2012. Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién A. C.P. Gustavo
Goémez Aranguren. Exp. 2012-00410-01.

32 CC. Auto181 de 2015.
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de la resolucién de un recurso de amparo constitucional (...)”, de manera que, su
finalidad “(...) no es la imposicién de una sancién en si misma, sino que debe considerarse

como una de las formas de buscar el cumplimiento de la respectiva sentencia (...)"33.

3.4. CUESTION PREVIA - INCIDENTE DE NULIDAD PROPUESTO POR LA
NUEVA EPS.

Previo a resolver el caso en concreto, este Tribunal estima pertinente pronunciarse
sobre el escrito de nulidad por indebida notificacion de la apertura del incidente de
desacato, que fue presentado por la NUEVA EPS en el curso del tramite incidental por

desacato34.

Aduce la NUEVA EPS, como causal de anulacion, que en el tramite incidental, no se
recibi6 por parte del juzgado, las copias de los hechos del incidente ni sus anexos, asi
como que el término de 72 horas les parece insuficiente para ejercer su defensa, por lo

que estiman pertinente la solicitud de nulidad.

Igualmente sefialan que, sobre el tramite de la tutela, debera atenerse a lo dispuesto el
numeral 8 del articulo 133 del CGP, asi mismo, citan el ACUERDO No. PSAA1 5-10392

de fecha primero de octubre de 2015, en su articulo 1°.

Frente a la causal de nulidad invocada por la incidentada (num. 8 del art. 133 del CGP),
esta Sala estima que no se encuentra configurada, en razén a que la apertura del

incidente de desacato se notifico en debida forma.

Prueba de ello son: (1) los correos electronicos enviados en el tramite de requerimiento
previo visible a folios 9 y 10, (ii) coinciden con aquellos de notificacién de la apertura

delincidente de desacato (secretaria.general@nuevaeps.com.co), visible a folio 18, (iii)

que a su vez es el mismo del escrito de contestacion y de nulidad, visible a folios 15y

24: secretaria.general@nuevaeps.com.co.

Precisamente por ello y atendiendo a lo establecido por la Corte Constitucional en el

Auto A-326-13, tenemos que:

Asi las cosas, cualquiera que sea el medio empleado por el juez para dar a
conocer la decision a las partes o a los sujetos legitimados para impugnarla,

33 CC.T-171 de 2009.
34El presente escrito fue recibido porel Juzgado 1, mediante correo electrénicael dia 18 de septiembre
de 20109.
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aquél debe ser lo suficientemente efectivo para garantizar, como minimo, el
derecho de defensa del afectado.

Sin embargo, de lo anterior no se deriva que la notificacion de la apertura de un
incidente de desacato deba hacerse de manera personal, so pena de ser
declarado nulo. Esta Corte, al resolver en la sentencia T-343 de 2011 un caso
en el quesealegaba undefecto procedimental en la decisién de un juezde tutela
al fallar un incidente de desacato pues la apertura del incidente no se habia
notificado personalmente, consider6 que:

“Los alegados defectos procedimentales no se configuraron porque

la_apertura del incidente de desacato no debe ser notificada

personalmente al funcionario responsable del cumplimiento de la
orden impartida en la sentencia de tutela, como bien sefala el juez

de segunda instancia esa exigencia iria en contra de la celeridad del
cumplimiento de los fallos de la accion de tutela y la
correspondiente proteccion inmediata de los derechos
fundamentales, ademéas Accidén Social tuvo conocimiento del
incidente que estaba en cursoy present6 distintos memoriales por
medio de sus apoderados judiciales pero no aport6 elementos
probatorios que permitieran verificar el cumplimiento del fallo.
Tampoco es cierto que se pretermitiera la etapa probatoria pues se
corri6 traslado a la entidad pablica para tal efecto, y ésta allego
numerosos escritos pero no la prueba del cumplimiento. Por otra
parte, aunque no se procedié a la notificacion personal de la
providencia que resolvi6 el incidente de desacato es claro que
Accion Social tuvo conocimiento de la misma pues los apoderados
judiciales de esta entidad participaron activamente durante el
tramite de la consulta de la sancién impuesta.

Ahorabien, en el autode aperturadelincidente de desacato (F117) setrascribe alorden
incumplida y alli se senala especificamente que en el tramite de cumplimiento la EPS
dio respuesta expresando que una vez se tuvieran los soportes se anexariany existe
certeza que en el correo electronico de notificacion de la apertura del incidente (F118),
se adjunto precisamente dicha providencia y en este caso, considera el Tribunal que no
eran necesario anexos adicionales, con lo cual queda demostrado que se garantizo el

derecho de defensa del sancionado.

Ahora bien, conviene reiterar, conforme el precedente jurisprudencial citado en
precedencia, que existe una diferencia entre el cumplimiento de la tutela (trdamite
previsto en los articulos 27y 23 del decreto 2591 de 1991 )y el incidente de desacato
(articulos 52 y 27 del mencionado decreto), pues en el primero es obligaciéon vincular
a quien es el superior jerarquico de quien esté obligado a acatar la orden de tutela, para
que lo conmine a cumplir la sentencia judicial o en su defecto adelantar el
procedimiento disciplinario a que hubiera lugar (responsabilidad objetiva); mientras
que en el segundo, se analiza si la persona obligada a cumplir la orden de tutela actu6

con negligencia u omision injustificada (responsabilidad subjetiva), no siendo
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necesaria hacer relacion a la responsabilidad que puede recaer en el superior de quien

es el encargado de cumplir la tutela.

Ubicados en el contexto del tramite del cumplimiento tutela (tramite previsto

en los articulos 27y 23 del decreto 2591 de 1991) primero se solicita al directamente
encargado que la cumpla, si no lo hace se realiza el requerimiento al superior para que
haga cumplir la orden, si pasadas 48 horas, no se han ejecutado los mandatos
contenidos en la sentencia, se abrird proceso contra el superior y el juez de
conocimiento adoptara directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del

mismo.

Para la Colegiatura es claro por tanto que, no estamos ante el tramite de

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

forma previa, paralela o posterior a la apertura del incidente de desacato y es
precisamente en el escenario del incidente de desacato en que nos encontramos al
resolver la Consulta, iniciado a peticiéon de la actora, en el cual se analiza la conducta

del obligado directo y en donde no es necesaria la presencia de su superior.

3.5. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA

En virtud del articulo 86 de la Constitucién Politica, esta Corporacion, en sentencia
SU-337 de 2014, especifico las reglas jurisprudenciales en cuanto a la legitimacion
por activa, a saber: (i) la tutela es un medio de defensa de derechos fundamentales,
que toda persona puede instaurar “por si misma o por quien actiie a su nombre”;
(ii) no es necesario que el titular de los derechos interponga directamente el
amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe tener
alguna de las siguientes calidades: a) representante del titular de los derechos, b)

agente oficioso, o ¢) Defensor del Pueblo o Personero Municipal3s.

Respecto de la agencia oficiosa, en la misma sentencia, la Sala de Seleccion de

Tutelas nimero Diez de la Corte Constitucional puntualizo:

“(...) b) como agente oficioso puede obrar un tercero “cuando el
titular de los mismos [es decir, de los derechos] no esté en condiciones de
promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra deberad
manifestarse en la solicitud” (Art. 10 del Decreto 2591 de 1991); y c) el

Defensor del Pueblo y los personeros municipales pueden instaurar la

35 Estas reglas fueron reiteradas en la Providencia T-083 de 2016, T-291 de 2016.
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tutela conforme a la ley y la jurisprudencia a nombre de quien se los

solicite o esté indefenso”.

La Sala Octava de Revision de Tutelas3® ha sefialado que la validez de esta figura se
basa en tres principios constitucionales, a saber: (i) el principio de la eficacia de los
derechos fundamentales, que impone a la administracion la ampliacion de
mecanismos institucionales orientados a realizar efectivamente este tipo de
garantias; (ii) la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, que busca
conjurar que por circunstancias meramente procedimentales se violen derechos
fundamentales; y (iii) el principio de solidaridad, que impone a la sociedad velar
por la proteccion y efectividad de los derechos ajenos, cuando ellos por si mismos

no pueden promover su defensa.

Ahora bien, en Sentencia SU- 055 de 2015, esta Corporacion indico las hipotesis

en las que resulta procedente la agencia oficiosa, en los siguientes términos:

“(...) el Decreto exige, como condiciones para que se configure la agencia
oficiosa, la concurrencia de dos elementos: (1) que el titular de los
derechos no esté en condiciones de defenderlos y, (it) que en la tutela se
mandifieste esa circunstancia. En cuanto a esta tltima exigencia, su
cumplimiento solo se puede verificar en presencia de personas en estado
de vulnerabilidad extrema, en circunstancias de debilidad manifiesta o
de especial sujecion constitucional. La agencia oficiosa en tutela se ha
admitido entonces en casos en los cuales los titulares de los derechos son
menores de edad; personas de la tercera edad; personas amenazadas
ilegitimamente en su vida o integridad personal; individuos en
condiciones relevantes de discapacidad fisica, psiquica o sensorial;

personas pertenecientes a determinadas minorias étnicas y culturales.”

Asi las cosas, y en virtud de los principios constitucionales enlos que se fundamenta
la figura de la agencia oficiosa, la Sala encuentra que el sefior Ernesto Alfonso
Hernandez Mercado se encuentra legitimado para solicitar el amparo de los
derechos fundamentales de su padre Victor Andrés Hernandez Verbel, quien es la
titular de la vulneracion alegada, teniendo en cuenta que el referida no se encuentra
en condiciones de defender personalmente la garantia de sus derechos

fundamentales.

36Ver sentencias tales como T- 056 de 2015, T- 029 de 2016.
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3.6. EL CASO CONCRETO.

De acuerdo con lo expuesto en el sub lite, la Sala estima necesario reiterar 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 enelfallo de tutela del 19 de diciembre de 2017
proferido por el Juzgado Noveno, adicionado mediante proveido de 16 de enero de
2018, modificado en segunda instancia mediante sentencia de fecha 05 de febrero de
2018y, por lo tanto, el Juzgado Primero que avocd conocimiento, le impuso un (1)
dia de arrestoy multa de un (1) salario minimo legal mensual vigente, en la medida
en que no acredité que hayan tomado las medidas necesarias para que al sefior Victor
Andrés Hernandez Verbel se le preste la atencion médica en forma integral, se le
realicen los procedimientos y examenes que orden6 el médico tratante, incluyendo

terapias fisicas.

Para lograr tal finalidad, es menester analizar la sancion 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 19 de diciembre de 2017,
proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo,

orden037:

“Segundo: Ordénese a la NUEVA E.P.S, realice las gestiones
administrativas encaminadas a brindar una atenciéon en salud integral al
sefior VICTOR ANDRES HERNANDEZ VERBEL, esto es, le brinde el
tratamiento que sea prescrito por los médicos tratantes, provea los
medicamentos requeridos y garantice la realizacion de las terapias fisicas
necesarias para mejorar la calidad de vida del accionante, las cuales, debido
a su estado de salud deberan ser realizadas a su domicilio.

Adicional a lo anterior, la NUEVA E.P.S debera garantizar el servicio de
enfermeria 24 horas, por recomendacion del médico tratante y atendiendo a
las circunstancias particulares del paciente.

Dado el caso, la entidad accionada, tiene la facultad de recobrar ante el
FOSYGA, el valor en que incurra por la autorizacion de servicios Yy
medicamentos no incluidos en el P.O.S.

Deigual manera,laNUEVAE.P.S, deberdtomaslas medidas necesarias para
que al actor se le preste la atencion médica en forma integral.”

37 Fl. 7 del C. Ppal. Cita del cuaderno de tutela, folios 65-73.
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Expresa el sefior Hernandez Mercado, que: “Durante el mes de junio de 2019 se
suspendieron intempestiva e injustificadamente por orden de las accionadas los
servicios de control médico del paciente, al igual que las terapias fisicas
y fonologicas que se venian presentando MENSUALMENTE, hasta el mes de mayo

del presente afio. En la actualidad sélo se presta es el servicio de enfermeria.”

Por lo anterior, el Juez de primera instancia, previé a abrir el tramite incidental,
requiri6 al Representante Legal de la NUEVA E.P.S, para que informara sobre el
cumplimiento del fallo de tutela, la cual fue contestada en término, solicitando un

término de 10 dias para verificar el cumplimiento de la tutela.

Posteriormente, el 11 de septiembre de 2019 (F117) se abri6 incidente de desacatoen
contra la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ por ser la Gerente Zonal de la NUEVA
EPS, dicho auto se notificé por correo electrénico (F1 18) y se intent6 asi mismo la
notificacion personal de la sefiora Irma Luz Cardenas Gémez (F121), que se efectud el
16 de octubre de 2019 (F1 33); luego, el 18 de septiembre la EPS solicita declarar una

nulidad por falta de traslado, que fue resuelta en primera instancia negandola.

Con fundamento en lo anterior, por proveido del 24 de octubre de 201938 se impuso
sancion por desacato del fallo del 19 de diciembre de 2017; en esta instancia se
corrobor6 que el término concedido para dar cumplimiento a la sentencia de tutela,
esta mas que vencido; adicionalmente, no se observa prueba de su cumplimiento, a
excepcion de lo expuesto por el sefior agente oficioso; es decir, que del tratamiento
integral, concedido por esta jurisdiccion, lo inico que se ha mantenido, ha sido la
prestacion del servicio de enfermeria y en su dicho, se le suspendieron sin previo aviso

y sin justificacion “los servicios de control médico y las terapias fisicas y fonolédgicas”.

Conforme a lo anterior, se advierte la desidia frente a la conducta debida, por cuanto
en este tramite incidental, en ninguna de las instancias, la sefiora IRMA CARDENAS
GOMEZ en su calidad de Gerente Zonal de la NUEVA EPS, ofreci6 una respuesta que
justifique los hechos del incidente de desacato, como quiera que no existe documento
o prueba alguna que ofrezca razones que justifiquen la suspension de los servicios de
control médico, al igual que las terapias fisicas y fonologicas que se le venian prestando

al sefior Hernandez Verbel, tampoco que acrediten su reinicio.

38 Fls35a 39
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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
mantienen en ese estado, pues el cometido cardinal de este tramite esta incumplido,
como explica la jurisprudencia39 sobre el tema: “(...) no es suficiente el que las personas
logren la proteccion de sus derechos fundamentales por via de la accién de tutela, sino que

ademds se le debe proveer de los mecanismos gue hagan efectiva la orden proferida por el

juez de tutela (...)".

Ahora bien, conforme a la sanciéon impuesta por la Juez Primero, esta Colegiatura
procedera a estudiar la proporcionalidad de la misma, con ocasiéon 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 proposito, 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 aplicaciéon 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 locomocioén 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
continuacion, por lo tanto, el legislador no ha excedido las funciones que
constitucionalmente le son reconocidas en la materia.+° (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

39 CC. Sentencia T-527 de 2012.
40 Corte Constitucional, Sentencia C-033 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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esta Sala analizara los siguientes aspectos:

a. Finalidad perseguida con la sancidn.

En el presente caso el proposito perseguido con la sanciéon impuesta a la funcionaria
sancionada es que se cumpla el fallo proferido el 19 de diciembre de 2017, por medio
del cual se ordend a la Nueva EPS que brinde una atencion en salud integral al sefior
VICTOR ANDRES HERNANDEZ VERBEL, estoes, “le brinde el tratamiento que sea
prescrito por los médicos tratantes, provea los medicamentos requeridos y garantice
la realizacion de las terapias fisicas necesarias para mejorar la calidad de vida del
accionante, las cuales, debido a su estado de salud deberan ser realizadas a su

domicilio.

Adicional a lo anterior, la NUEVA E.P.S debera garantizar el servicio de enfermeria
24 horas, por recomendacién del médico tratante y atendiendo a las circunstancias

particulares del paciente.”

b. Idoneidad.

Sobre este punto, la Sala encuentra que la sancién atribuida esidénea para obtener
el debido cumplimiento del fallo que amparé los derechos fundamentales del sefior
VICTOR ANDRES HERNANDEZ VERBEL, 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
sancion6 a la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ, en su calidad de Gerente Zonal de
la NUEVA EPS, consistente enun (1) dia de arrestoy multa de un (1) salario minimo
legal mensual vigente, medida que a juicio de esta Sala no resulta proporcional; ya
que si bien se ha suspendido el tratamiento integral del sefior HERNANDEZ
VERBEL, también lo es que la afectacion de la libertad, derecho fundamental de
quien est4 obligado a cumplir en este caso, se afectaria gravemente, adicional a lo
anterior no desconoce este Tribunal que existe un cumplimiento parcial, ya que el
servicio de enfermeria nunca ha sido suspendido; por ello, se modificara la orden
impartida, aumentando la multa a TRES (3) S.M.L.M.V. y se eliminara la orden de

arresto.
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% Sumado a lo anterior, se conminara a la referida funcionaria para que
garantice la prestacion de los servicios médicos que requiera el sefior
VICTOR ANDRES HERNANDEZ VERBEL.

Cabe resaltar que si el actora advierte que no se da cabal cumplimiento con lo aqui

dispuesto podra iniciar nuevamente el correspondiente incidente de desacato.

4. LAS CONCLUSIONES. Acorde con lo expuesto, (i) Se confirmara la decision
de desacato proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo.

DECISION: En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
SUCRE — SALA SEGUNDA DE DECISION, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCIONY LA
LEY,

RESUELVE,

PRIMERO: SE CONFIRMA la negativa a solicitud de nulidad propuesta por la

NUEVA EPS, conforme a las consideraciones.

SEGUNDO: SE MODIFICA la sancion impuesta en la providencia de 24 de
octubre de 2019, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Sincelejo,
quedando tnicamente en una multa de tres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, que deberé consignarse a favor y en la cuenta prevista en el numeral

segundo del auto que resuelve en primera instancia el incidente de desacato.

TERCERO: CONMINASE a la sefiora IRMA CARDENAS GOMEZ, en su calidad
de Gerente Zonal Sucre de la NUEVA EPS, para que garantice la prestacion de los
servicios médicos que requiera el SENOR VICTOR ANDRES HERNANDEZ VERBE,
procurando se le garanticen los controles médicos, la realizacion de las terapias

fisicas necesarias para mejorar la calidad de vida del accionante.

CUARTO: NOTIFIQUESE a la sancionada en la forma prevista en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Ejecutoriada esta decision, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen.
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SEXTO: ADVERTIR que contra esta providencia es improcedente recurso alguno.

El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por la Sala, en sesion

extraordinaria de la fecha, segiin consta en Acta No. 157.
NOTIFIQUESE Y COUMPLASE

Los Magistrados,

ANDRES MEDINA PINEDA

EDUARDO TORRALVO NEGRETE

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
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