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Incidente de Desacato de Tutela

Expediente No. 70001.33.33.005.2017.00289.00. (2)
Incidentista: Luz Marina Esquivel

Incidentado: EMDISALUD EPS

ASUNTO A DECIDIR

Se procede a decidir el incidente de dpsacato propuesto por la sefiora Luz
Marina Esquivel Castellanos contra EMDISALUD EPS, por el presunto
incumplimiento a la sentencia de tutela proferida por este Despacho el 27 de
octubre de 2017.

1. ANTECEDENTES
|
El 01 de noviembre de 2017, la sefiora Luz Marina Esquivel presentd
memorial por medio del cual indica que la accionada EMDISALUD E.P.S. se
encuentra incumpliendo las obligaciones imbuestas en la sentencia de fecha 27 de
octubre del afio 2017, proferida por esta unidad judicial, colocandose en peligro

la vida e integridad personal de su padre Pablo Simén Esquivel Guerra.

En razoén de lo anterior, solicita se impongan las sanciones de ley (arresto)
al Gerente y Representante Legal de la EPS EMDISALUD.

Anexo al escrito de incidente se encuentra el Certificado de existencia y
representacion legal de la empresa EMDISALUD, entidad representada

legalmente por el sefior Jorge Nicolas Olano Mejia.
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II. TRAMITE

Mediante auto de fecha 07 de noviembre de 2017!, este Despacho
atendiendo lo dispuesto por la H. Corte Constitucional en sentencia C-367 de
2014, procedi6 a evaluar la realidad del incumplimiento del fallo de tutela, razén
por la cual se ofici6 a la entidad incidentada para que informara si habia dado
cumplimiento al fallo de Tutela de fecha 27 de octubre de 2017, y en caso
negativo, justificara el porqué de su omision y que actividades ha realizado para

acatar lo ordenado por este Despacho.

Frente a la anterior orden, la entidad guardo silencio a pesar de haber sido
notificada a través de su correo electronico para notificaciones judiciales
publicado en su pagina web’ y en el certificado de existencia y representacion

legal.

Posteriormente el incidente fue admitido a través de auto de fecha 20 de
noviembre de 2017, y notificado a la incidentada el 21 de noviembre (folios 13 -
15 del expediente), sin embargo nuevamente el representante de la incidentada

guardo silencio.

El 29 de noviembre la incidentista presenta escrito por medio del cual
insiste se imponga las sanciones de ley al representante de EMDISALUD,
solicitando ademas, se compulsen copias a la Fiscalia Seccional de Sincelejo en
donde formulé denuncia penal por delitos de fraude procesal en concurso
heterogéneo con el delito de fraude a resolucién judicial, por el cumplimiento al

fallo de tutela de primera instancia.

El Despacho a través de auto de fecha 01 de diciembre de 2017, requiri
por dltima vez, previo a resolver sobre la imposicion de sancion, al Gerente de la
EPS EMDISALUD, Sr. Pablo Simo6n Esquivel Guerra, otorgandole un término

de tres dias para que se pronunciara; sin embargo, nuevamente guardo silencio.

En vista que en el auto. de fecha 01 de diciembre de 2017, por error
involuntario del Despacho no se identificé de forma correcta al Representante
Legal de EMDISALUD, mediante auto de fecha 13 de diciembre de 2017 se

! Folio 8 del expediente.
? hitp://www.emdisalud.com.co/webpublica/sede-central/
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individualizo correctamente al responsable de dar cumplimiento a la orden de
tutela, procediéndose a efectuar la notificacion del mismo a las diferentes
direcciones de correo electronico facilitadas por la pagina oficial de la EPS, segin

se ve a folios 33 y 34 del expediente.
|
III. CONSIDERACIONES
3.1. Problema juridico.

Se decide en esta providencia, si el Gerente y Representante Legal de la
EPS EMDISALUD, o quien haga sus veces, incurrié en desacato a la orden de

tutela contenida en la sentencia de fecha 27 de octubre de 2017.

Para resolver lo antes planteado, el Despacho procedera a estudiar los
siguientes aspectos: a) Generalidades del Incidente de Desacato, b) De los
elementos objetivo y subjetivo en el Incidepte de Desacato, y ¢) El caso sub-
examine.

a.- Generalidades del Incidente de Desacato.

La herramienta juridica del incidente he desacato, tiene su razon de ser en
la aspiracion vdlida del constituyente y por ende del legislador, de que la
providencia judicial, mediante la cual se réconocen derechos inalienables de la
persona humana, tenga adaptacion de lo factico, al mundo del deber ser, esto es,
que trascienda de lo tedrico y se concrete en/lo practico, lo cual no seria posible si
no existieran mecanismos agiles, eficaces y oportunos al alcance del juez para
coaccionar u obligar a la autoridad o persona natural, que viol6 o desconoci6 un
derecho fundamental, al cumplimiento de lo dispuesto; asi las cosas, el juez no
puede ser indiferente o permanecer inerme ‘ante el desacato a la orden impartida
para el restablecimiento del derecho vulnerado, teniendo la obligacion de agotar
todas las herramientas creadas por el legislador para procurar su cumplimiento
aun cuando sea forzado. Asi, se ha pronuﬁciado la H. Corte Constitucional en
Sentencia T-188/02:

|
“En caso de incumplimiento de una sentencia de tutela, el afectado tiene la posibilidad de
lograr su cumplimiento mediante un incidente de desacato, dentro del cual el juez debe

establecer objetivamente que el fallo o la sentencia de tutela no se ha cumplido, o se ha
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cumplido de manera meramente parcial, o se ha tergiversado, en consecuencia, debe
proceder a imponer la sancion que corresponda, con el fin, como se ha dicho, de restaurar
el orden constitucional quebrantado. Ese es el objeto del procedimiento incidental, por
ello, no se puede volver sobre juicios o valoraciones hechas dentro del proceso de tutela,
pues ello implicaria revivir un proceso concluido afectando de esa manera la institucion

de la cosa juzgada. ...

...La figura juridica del desacato, se traduce en una medida de cardcter coercitivo y
sancionatorio con que cuenta el juez de conocimiento de la tutela, en efercicio de su
potestad disciplinaria, para sancionar con arvesto y multa, a quien desatienda las
drdenes o resoluciones judiciales que se han expedido para hacer efectivo la proteccion de

derechos fundamentales, a favor de quien o quienes han solicitado su amparo.”

En cuanto al tramite del incidente, debe asegurarse el derecho de defensa
del Incidentado, y en todo caso que se encuentre probado la responsabilidad
subjetiva del funcionario incumplido, a efectos de imponer las sanciones por

desacato, asi lo ha dicho la Corte Constitucional en sentencia T- 171-09:

“29.- De acuerdo con las consideraciones que han sido expuestas hasta ahora, se
encuentra que constituye un deber ineludible del jfuez constitucional verificar si
efectivamente existio incumplimiento parcial o integral de la orden proferida por la
sentencia de tutela, con lo cual, una vez precisada la anterior situacion tiene la obligacion
de indagar cudles fueron las razones por las que el accionado no cumplié con la decision
tomada dentro del proceso; lo anterior a fin de establecer cudles son las medidas

necesarias para proteger efectivamente los derechos fundamentales invocados.

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 obligacion de determinar a
partir de la verificacion de la existencia de responsabilidad subjetiva del accionado cudl

debe ser la sancion adecuada — proporcionada y razonable — a los hechos.

31.- De acuerdo con las amteriores 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 fie producto de la existencia
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|
de responsabilidad subjetiva por parte del accionado, es decir,_debe haber negligencia

comprobada de la persona para el incumplimiento del fallo, guedando eliminada la
presuncion de la responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento.

32.- En este punto cabe recordar que, la meL’a adecuacion de la conducta del accionado
con base en la simple y elemental relacion de causalidad material conlleva a la utilizacion
del concepto de responsabilidad objetiva, la cual estd prohibida por la Constitucion 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. ...” (Subrayado fuera de texto).

b).- De los elementos objetivo y subjetivo en el Incidente de Desacato.

Para la configuracion del incidente de desacato es necesario precisar que se
requiere dos elementos a saber, el objetivo que hace referencia al incumplimiento
del fallo, esto es, a que se compruebe que la decision contenida en el mismo no
ha sido acatada; y el subjetivo que en raz()p a la naturaleza disciplinaria de la
sancion por desacato, exige establecer que el responsable de cumplir una orden,
fue negligente en su obligacion, ya la Cortej Constitucional en sentencia T- 939

de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Heméndez,j manifesto que:

|
“Es el desacato un ejercicio del poder disciplinario y por lo mismo la responsabilidad de

quien incurra en aquel es una responsabilidad subjetiva.

Es decir que debe haber negligencia comprobada de la persona para el incumplimiento

del fallo, no pudiendo presumirse la! responsabilidad por el solo hecho del

)

incumplimiento.’”

Es importante destacar que estos elementos deben analizarse en torno a lo
|
decido en la accion de tutela, tal y como lo expresé nuestro Maximo Organo

Constitucional en esa misma providencia:

“Los dos elementos del desacato, es decir, ¢l objetivo (incumplimiento de la decision) y el
|
subjetivo (conducta desplegada por cada disciplinado tendiente a no cumplir) giran en

torno a la orden que se haya consignado en la tutela. Ahora bien, esta solamente seria

. . e . 1 . . ., .
obligatoria, en principio, respecto de la parte resolutiva del fallo e _incluiria la ratio

3 posicién reiterada por esa Corporacién en sentencia T- 512 de 2011, en donde se dijo: “As/ fas cosas, en ef
trdmite del desacato siempre serd necesario demostrar fa res‘ponsabilidad subjetiva en ef incumplimiento del fallo
de tutela. Asi las cosas, el solo incumplimiento del fallo ng da fugar a la imposicidn de la sancién, yo que es
necesario gue se pruebe la negligencia o el dolo de la persong que debe cumplir la sentencia de tutela.”
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decidendi presente en el mismo. En todo caso, debemos sefialar que en aplicacion del
principio de buena fe y conforme al articulo 6° de la Constitucion, no es posible derivar
obligacion ni responsabilidad alguna respecto de drdenes que no han sido consignadas
con claridad en la decision. FEsto porque traténdose de un proceso sancionatorio en
donde se encuentra bajo debate la libertad, honra y bienes de un Asociado se hace
necesaria la conformacion de un pardmetro objetivo y claro a partir del cual deducir el

incumplimiento de la obligacion.’" (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, esa Alta Corporacion en sentencia C-367/14, Magistrado
Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervos, en relacion a la responsabilidad subjetiva

indicé:

“4.3.4.5. Si se trata de hacer cumplir un fallo de tutela el instrumento principal es el del
cumplimiento, que se funda en una situacion objetiva y brinda medios adecuados al juez
para hacer efectiva su decision. El desacato es un instrumento accesorio para este
proposito, que si bien puede propiciar que el fallo de tutela se cumpla, no garantiza de
manera necesaria que ello ocurra y que, ademds, se funda en una responsabilidad
subjetiva, pues para imponer la sancion se debe probar la culpabilidad (dolo o culpa) de
la persona que debe cumplir la sentencia. (...) pues para que se configure el desacato se

requiere, entre otras condiciones, demostrar la responsabilidad subjetiva (dolo o culpa) de

la_persona _incumplida v el vinculo de causalidad _entre ésta_y el incumplimiento.”

(Subrayado fuera de texto).

c. — El caso concreto.

En el sub examine, atendiendo lo estudiado ut supra, se analizara si la
persona encargada de darle cumplimiento a las orden impartida contenida en la
sentencia de fecha 27 de octubre de 2017, esto es el Gerente y Representante
Legal de la EPS EMDISALUD, incurrid en desacato o no, previa verificacion de

la ocurrencia de la responsabilidad objetiva y subjetiva en el actuar de éste.

Mediante el fallo de tutela aludido se ordend a la incidentada lo siguiente:

“SEGUNDQO: En consecuencia, ordénese al Representante Legal de EMDISALUD, que
en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a pantir de la comunicacion de la

presente sentencia, se expida la autorizacion para que al Sr. Pablo Simén Esquivel Guerra

4 Tesis acogida por el Consejo de Estado en sentencia de fecha veintidés (22) de marzo de dos mil doce {2012),
Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Seccion Segunda, Subseccion 8.
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se realice el procedimiento medico denominado PET — TC. En caso que el procedimiento
medico tenga que ser realizado por fuera de la Ciudad de Sincelejo, deberd suministrar lo
correspondiente a transporte y hospedaje para él y un acompafiante. En caso de no contar
dentro de su red de servicio deberd realizar las gestiones administrativas para que, dentro
del tiempo otorgado anteriormente, se expida la autorizacion de servicios que requiere el

usuario.”

En el escrito de incidente, la Sra. Luz Marina Esquivel ha manifestado que
EMDISALUD no ha dado cumplimiento al fallo de tutela por medio del cual se
le amparan los derechos fundamentales a su padre, colocando en peligro la vida e

integridad personal de éste.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991,
una vez proferido el fallo, la autoridad responsable del agravio debera cumplirlo
sin demora, y en caso de retardo, el juez que venia conociendo de la referida
accién podra sancionar al responsable mediante tramite incidental, hasta tanto
no se verifique el cumplimiento de la sentencia, para lo cual podrd ordenar
arresto hasta por seis (6) meses y multar hasta veinte (20) salarios minimos
mensuales a quien incumpli6 la orden proferida (Art. 52 ibidem), decision que
sera consultada ante el superior jerarquico, Quien decidird dentro de los tres dias

siguientes.

Asi las cosas, se procede a revisar si se dio 0 no cumplimiento al fallo de
tutela, y si estan dados los elementos de responsabilidad objetiva y subjetiva en el
actuar de la persona titular y encargada de cumplir con la orden, es decir, si se
encuentra probada la culpabilidad de éste, 0, por el contrario, existen razones que

justifiquen el incumplimiento.

Elemento objetivo: Se tiene que mediante el fallo de tutela de fecha 27 de
octubre de 2017, este Despacho decidio ambarar los derechos fundamentales a la
salud, seguridad social y vida digna del sefior Pablo Simé6n Esquivel Guerra,
persona diagnosticada con una enfermedad catastrofica como lo es el cancer,
quien requiere la realizacién de ayuda diagnostica denominada PET - TC, la
cual considera el médico tratante como necesaria para evaluar la respuesta del

tratamiento que venian desarrollando.
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El referido fallo fue notificado al correo electrénico de la EPS,
posteriormente, con el fin de verificar si se le habia dado cumplimiento a la orden
de tutela, se le requirié a través de su correo electronico para notificaciones
judiciales® (folio 9 y 11 del expediente). Al mismo correo fue notificado el auto
por medio del cual se admite el incidente y el auto por medio del cual se le oficia

por ultima vez previo a resolver sobre la sancion.

A pesar de todo lo anterior, el Representante legal de la entidad no emitid
ninguna respuesta, dejando en evidencia la desidia de la EPS en dar
cumplimiento a la orden dada, colocando en riesgo la vida del Sr. Pablo Simén
Esquivel Guerra quien posee una enfermedad catalogada como catastrofica y

evolutiva.

En Resumen, para este Despacho es evidente la ocurrencia del elemente
objetivo de responsabilidad, pues el fallo de tutela ain no se ha cumplido por la

accionada a pesar de haber transcurrido mas de un mes desde su comunicacion.

Elemento Subjetivo: Segun el Certificado de Existencia y Representacion
legal de la EPS EMDISALUD, el cual obra entre los folios 2 - 4 del expediente,
_se identifica como Gerente de la entidad al Sr. JORGE NICOLA OLANO
MEJIA, identificado con C.C No. 3.347.981, persona que tiene como funcion
dirigir, coordinar y controlar la prestaciébn de los servicios, relaciones

institucionales, apoyo administrativo, entre otras.

En el fallo de tutela de forma clara la orden va dirigida al Representante
Legal de EMDISALUD, y este Despacho, en los autos de previo a abrir el
incidente, el de apertura y el de requerimiento previo a resolver sobre la sancion,
requirio al representante legal de la EPS, de igual forma, mediante auto de fecha
13 de diciembre de 2017 se individualizo concretamente al Representante Legal
de EMDISALUD, el cual es el responsable de dar cumplimiento a la orden de
tutela. Autos que como se indicé anteriormente, fueron notificados al correo
electronico que para notificaciones judiciales dispuso la entidad, sin que se

pronunciaran al respecto.

En ese orden, dando respuesta al problema juridico propuesto, se sefiala,

estan acreditados los elementos objetivos y subjetivos para sancionar al Gerente

* Publicado en su pagina web y en el certificado de existencia y representacion legal.
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de Ia EPS EMDISALUD, Sr. JORGE NICOLAS OLANO MEIJIA, por incurrir
en desacato frente a la sentencia de fecha 27 de octubre de 2017. Ahora bien,
como quiera que ya han transcurrido méls de un mes sin que adn se dé
cumplimiento a la orden de tutela, y desconociéndose la atencion prioritaria que
deben tener las personas diagnosticadas con enfermedades catastroficas, este
Despacho impondra como sancion tres (3) dias de arresto que deberan cumplirse
en las celdas de la Policia Nacional o del CTI y multa en cuantia de tres (3)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

Por lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral del circuito de

Sincelejo- Sucre.
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE que al Gerente de la EPS EMDISALUD, Sr.
JORGE NICOLAS OLANO MEIJIA, es responsable de desacatar la orden que
se le impartio en la sentencia de tutela proferida por este Despacho, con fecha 27

de octubre de 2017 en favor del sefior Pablo Sim()n Esquivel Guerra.

SEGUNDO: IMPONGASE al Gerente de la EPS EMDISALUD, Sr.
JORGE NICOLAS OLANO MEIJIA, sancion consistente en tres (3) dias de
arresto y multa de tres (3) salarios minimos, legales mensuales vigentes, que debe
consignar de su patrimonio a favor del Consejo Superior de la Judicatura -
Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial, en Ia cuenta del BANCO
AGRARIO CUENTA DTN MULTAS Y CAUCIONES EFECTIVAS No. 3-
0070-000030-4°, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta

providencia, término dentro del cual debera acreditar el pago de la misma.

TERCERO: Para el cumplimiento efectivo de la sancién de arresto, por
secretaria, LIBRESE oficio al Sefior Comandante de 1a Policia del departamento
de Sucre y al Director del CTI en la ciudad de Sincelejo, a fin de que disponga el
lugar donde se cumplird el arresto, que podra ser en los calabozos o dependencias

del C.T.I o de la Policia Nacional, e informe a esta Judicatura de las actuaciones

6 Lo anterior, conforme lo regula el ACUERDO No. 1117 DE 2001 “Por ¢/ cnal se reglamenta el recaudo por
nullas y casiciones prendarias consignadas a drdenes de los Despachos Judiciales”, modificado por ¢l ACUERDO No.
PSAA10-6979 DE 2010 “Por ef cual se ajusta el reglamento inlerno para la ejecucion de lus obligaciones impuestas a
Javor del Consefo Superior de la Judicatura” de la SALA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA.
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realizadas para la materializacién de la orden aca impartida. Para el
cumplimiento efectivo de la sancién de multa, por secretaria, expidase copia
integra y auténtica de la presente providencia, con destino a la oficina de cobro
coactivo de la Direccién Seccional de Administracion Judicial de Sincelejo, para
los efectos de los articulos 10 y 11 de la Ley 1743 de 2014. REALICESE lo
anterior, una vez se surta el grado de consulta de esta providencia y solamente si
es CONFIRMADA.

CUARTO: Si no fuere impugnada esta decision, ENVIESE el expediente
al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, para que surta el grado de
consulta, tal como lo dispone el inciso 2° del articulo 52 del Decreto 2591 de
1991.

QUINTO: ORDENESE al Gerente de la EPS EMDISALUD, Sr.
JORGE NICOLAS OLANO MEIJIA, que proceda a dar cumplimiento

inmediato a la orden proferida en la sentencia de tutela del caso de marras.

NOTIFIQUESE Y\CUMPLASE

TRINID OSE LOPEZ PENA

Juez

REPUBLICA DE COLOMBIA
T gy

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
NOTIFICACION POR ESTADO

La anterior providencia se notifica por estado electrénico No. 01 de hoy
16 de enero -2018, a (as 8:00 a.q
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