TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA
SALA UNICA DE DECISION

CONSULTA INCIDENTE DE DESACATO

Aprobado Acta No. 121
M.P. JAIME RAUL ALVARADO PACHECO

Pamplona, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Ref: Consulta desacato
Rad.: 54-518-31-84-002-2023-00113-01
Incidentalista: ELVIA JAIMES SUAREZ

Incidentada: Dra. JOHANNA CAROLINA GUERRERO FRANCO,
gerente zonal Norte de Santander NUEVA EPS

1. ASUNTO

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta la providencia proferida el 15 de agosto de
2023 por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Pamplona, Norte de Santander,
mediante la cual sancioné a la Dra. JOHANNA CAROLINA GUERRERO FRANCO en el

incidente de desacato resefiado en la referencia.
2. ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El Juzgado Segundo Promiscuo de Familia esta ciudad, en decision calendada del 21 de
junio de 2023, dentro del radicado de tutela 54 518 31 84 002 2023 00113 00, amparé los

derechos fundamentales de la accionante a la salud y vida digna, asi:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y vida digna, invocados por
la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ (...)

SEGUNDO: ORDENAR a la doctora JHOANNA CAROLINA GUERRERO FRANCO
Gerente Zona Regional Nororiente de la NUEVA EPS-S y/o quien haga sus veces, para que
en el término de cuarenta y ocho (48) horas contados a partir de la notificacién del presente
proveido, si ain no lo ha hecho, proceda adelantar los tramites con la IPS CLINICA SAN
JOSE DE CUCUTA tendientes a la programacion y practica del procedimiento quirurgico
cirugia de pared abdominal, previo los exadmenes de rigor pertinentes para la procedencia
del mismo, el cual se hace necesario para el manejo de la patologia que actualmente padece
(hernia ventral sin obstruccién ni gangrena) la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ, conforme
a lo ordenado por la (sic) médico tratante Dr. LEON MIGUEL FONSECA GALINDO, el 07
de marzo del 2023y por el Dr. GARY DE JESUS MUNOZ SOLANO el 10 de mayo del 2023,
por lo que la practica de lo antes citado se deberd llevar a cabo en un término no superior a
diez (10) dias contados a partir de la notificacién del presente fallo ”.
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2. El 12 de julio de la presenta anualidad, la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ instaur6
incidente de desacato! argumentando que “A la fecha no se ha adelantado ningtn tramite ni
mucho menos se ha dado cumplimiento al fallo de tutela en donde tacitamente se ordend que
“la prdctica de lo antes citado se deberd llevar a cabo en un término no superior a diez (10)
dias contados a partir de la notificacion del presente fallo”, el tiempo se encuentra vencido
y la entidad prestadora de salud NUEVA EPS, no ha tenido siquiera comunicacién conmigo
para dar celeridad a los procedimientos y/o tramites necesarios para la obtencion de la
cirugia, menos aun para que se logre fijar una fecha cierta para la realizacion del

procedimiento”.

3. Mediante auto? del dia siguiente, el juzgado requirié a la Doctora JOHANNA CAROLINA
GUERRERO FRANCO, en su condicion de Gerente Zonal Norte de Santander de la NUEVA
EPS, para que informara si dio cumplimiento al fallo de tutela que le orden6 programar y
practicar a la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ el procedimiento cirugia de pared abdominal,

previos los exdmenes de rigor.

4. El 18 de julio de 2023, la apoderada especial de la NUEVA EPS brind6 respuesta® al

requerimiento del despacho instructor.

5. En providencia* del 25 de julio consecutivo, el juzgado abrid incidente de desacato contra
la Gerente Zonal Norte de Santander de la NUEVA EPS, corriéndole traslado del escrito de
desacato para que ejerciera su derecho a la defensa, ademas de requerirla nuevamente para
que en caso de no haber atendido la orden tutelar, procediera a ello de manera inmediata
coordinando con la CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA la practica de la cirugia de pared

abdominal en favor de la incidentante.

6. La apoderada especial de la NUEVA EPS mediante escrito® del 31 de julio de los
corrientes, se manifesto respecto del requerimiento efectuado por el estrado judicial.

7. A través de auto® adiado del 3 de agosto de 2023 se decretaron pruebas de oficio
requiriéndose a los sujetos procesales y a la CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA para que
informaran los pormenores que hasta ese momento rodeaban el presunto incumplimiento de

la providencia objeto de las diligencias incidentales. Con ocasion de dicha orden, se recibid

! Documento orden No. 01 del expediente electronico de incidente de desacato a folios 1-19 de su indice electrdnico.
2 Documento orden No. 03 ibidem a folio 21 de su indice electronico.

3 Documento orden No. 05 ibidem a folios 33-37 de su indice electrénico.

4 Documento orden No. 07 ibidem a folios 39-40 de su indice electronico.

® Documento orden No. 09 ibidem a folios 49-53 de su indice electronico.

¢ Documento orden No. 11 ibidem a folios 55-57 de su induce electronico.
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contestacion de la sefiora JAIMES SUAREZ’, asi como de la representacion judicial de la
NUEVA EPS®y de la clinica convocada®.

8. En atencion a la informacion proporcionada por la accionante, el 8 de agosto de 2023, el
a quo dispuso la ampliacion de los términos para decidir el incidente®, ademas de requerir

nuevamente a la remisa para que programara la cirugia de manera inmediata.

9. El 11 de agosto siguiente, la apoderada judicial de la NUEVA EPS atendio el
requerimiento judicial’!, mientras que la actora mediante informe!? presentado el dia

inmediatamente anterior insistié en el incumplimiento de la sentencia tutelar.

10. En decision® del 15 de agosto de la presente anualidad, el a quo sanciond por desacato a
la incidentada con dos (2) dias de arresto de un y con multa de un (1) salario minimo mensual

legal vigentes.
3. DECISION SANCIONATORIAM

Luego de hacer un analisis del material probatorio acopiado consider6 el a quo que no se ha
dado cumplimiento a la orden de tutela invocada por la interesada y por ello decidié sancionar

a la directora regional de la NUEVA EPS como directa responsable de tal omision.

Al abordar el caso concreto consider6 que:

“(...) dice la doctora JOHANNA CAROLINA que al despachar las autorizaciones esta
cumpliendo y no existe evidencia de lo contrario, cuando basta con la afirmacién de la
accionante de que no se ha practicado la cirugiay ratificado por ella al no aportar la prueba
solicitada de la realizacién, para determinar que si existe incumplimiento, y lo que es peor,
pretende descargar su responsabilidad en la IPS cuando dice que respecto de la
materializacion, se encuentra supeditada a la autonomia con que cuenta la IPS sobre los
servicios que ofertan a las entidades Promotoras de salud, luego la disponibilidad de sus
médicos, atenciones y demas tecnologias que ellos habilitan mediante contratacion interna
influye en la oportunidad de programacion y agendamiento de dicha prestacion, por lo que
es importante tener en cuenta que la programacion y/o entrega de tecnologias en salud esta
en cabeza principalmente de las IPS, a quienes debe solicitarse el cumplimiento de atender
al usuario y en ese entendido la presunta vulneracion de los derechos esté en cabeza de
dichas instituciones y no de la EPS, lo que es totalmente desacertado porque la orden se dio
a la doctora JOHANNA CAROLINA GUERRERO FRANCO como Gerente Zonal Norte de
Santander de la NUEVA EPS y legal y jurisprudencialmente se ha fijado como parametro
gue es la EPS la directa responsable de garantizar y hacer efectivo el servicio que se
comprometid a prestar, precisamente para ello debe contar con una red de instituciones que
tengan disponibilidad, porque la paciente no esta afiliada a la IPS no es esta la encargada
de manejar los recursos; de ahi que se haya desvinculado de la accion.

" Documento orden No. 13 ibidem a folios 71-73 de su indice electrénico.

8 Documento orden No. 16 ibidem a folios 88-94 ibidem.

9 Documento orden No. 14 ibidem a folios 74-86 ibidem.

1 Documento orden No. 17 ibidem a folios 95-97 ibidem.

1 Documento orden No. 20 ibidem a folios 113-116 ibidem.

2 Documento orden No. 19 ibidem a folios 108-112 ibidem.

3 Documento orden No. 23 ibidem a folios 119-128 de su indice electronico.
14 Folios ya citados.
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(...) desde el mismo momento en que se profirio la sentencia se convoco para que coordinara
con la IPS la programacion y practica de la cirugia y ninguna actividad desplegé tendiente
a ello, o por lo menos no lo acreditd, al contrario, dice que esta sujeto a la disponibilidad
que ésta tenga y la programacion y agendamiento esté en cabeza de la IPS, lo que denota
gue ninguna importancia le dio al fallo ni menos al incidente y los requerimientos efectuados.

Estos argumentos, antes que justificar por qué no se ha concretado la préctica de la cirugia
de pared abdominal via abierta a la accionante corroboran el incumplimiento, la negligencia
o0 desidia en el acatamiento de sus funciones y el total desconocimiento de la realidad
procesal, cuando precisamente estas trabas administrativas le vienen siendo puestas a la
accionante desde el mismo momento en que se emitié la orden por el médico tratante en
marzo de 2023, autorizada en mayo y direccionada a la EPS sin que desde entonces se haya
concretado.

(...) a raiz del incidente, si bien se hizo la valoracion previa con especialista en
anestesiologia, que era primordial para la programacion y practica de la cirugia (...) no se
ha procedido a ello y la fecha es incierta, porque requerida la IPS sobre el particular se
abstuvo de responder, y contactado telefénicamente afirma que solo cuenta con una
especialista en la materia, no la ha podido ubicar para ello, no puede dar fecha, mientras a
la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ se le informé que la agenda de los meses de agosto,
septiembre y hasta octubre la tenia copada, aspecto en que precisamente debia estar atenta
la incidentada y no lo ha hecho, no realizdé ninguna actividad tendiente a coordinar este
aspecto con la IPS, mostrandose indiferente frente a la situacion particular de una persona
de especial proteccion constitucional que requiere el servicio para mejorar su estado de
salud y llevar una vida digna.

En estas condiciones se configura el elemento subjetivo de responsabilidad, de parte de la
doctora JOHANNA CAROLINA GUERRERO FRANCO, quien con pleno conocimiento de la
situacion, de la existencia del fallo, del incidente en su contra, el objeto del mismo, la orden
médica que origind la accion, a la que se refiere en sus respuestas, limitandose a decir esta
realizando los tramites administrativos correspondientes, verificando en el area de salud,
gue no obr6 de mala fe, que goza del principio de presuncién de inocencia, lo que no es
suficiente, no basta con expresarlo, sino que debe demostrarlo, no lo hizo”.

Corolario de lo anterior se sanciond por desacato con multa equivalente a un (1) salario

minimo legal mensual vigente y dos (2) dia de arresto.
4. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Este Tribunal es competente para revisar la decision sancionatoria al tener la condicion de
superior jerarquico del despacho judicial que la adopto, al tenor de lo dispuesto por articulo
52 del Decreto 2591 de 1991.

2. Marco jurisprudencial y normativo del incidente de desacato.

De vieja data, en torno a los efectos de las 6rdenes de tutela, el alto Tribunal Constitucional

ha sido estricto al establecer que “las ordenes contenidas en los fallos de tutela deben

»15

cumplirse >, ademas que “la autoridad o el particular obligado lo debe hacer de la manera

que fije la sentencia*®. Posicionamiento reafirmado por el articulo 27 del Decreto 2591 de

15 Corte Constitucional, SU 1158 de 2003.
16 1bidem.
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1991 al disponer que el cumplimiento debe darse sin demora, tanto por el directo responsable

como por su superior, a quien se le reclama que “(...) lo haga cumplir y abra el

correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél (...)”.

Ante tal panorama, el precedente constitucional®’ enfatiza su doctrina sobre la naturaleza del

incidente de desacato, efectuando las siguientes precisiones:

En la

“(...) (i) El fundamento normativo del desacato se halla en los articulos 52 y 27 del Decreto
2591 de 1991; (ii) el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991 consagra un tramite incidental
especial, el cual concluye con un auto que no es susceptible del recurso de apelacion pero que
debe ser objeto del grado de jurisdiccion de consulta en efecto suspensivo si dicho auto es
sancionatorio. Todo lo cual obedece a que la accién de tutela es un tramite especial,
preferente y sumario que busca la proteccion inmediata de los derechos fundamentales; (iii)
el incidente de desacato procede a solicitud de parte y se deriva del incumplimiento de una
orden proferida por el juez de tutela en los términos en los cuales ha sido establecido por la
sentencia gue ha hecho transito a cosa juzgada y emana de los poderes disciplinarios del juez
constitucional; (...). (vi) el tramite de incidente de desacato debe respetar las garantias del
debido proceso y el derecho de defensa de aquél de quien se afirma ha incurrido en desacato,
quien no puede aducir hechos nuevos para sustraerse de su cumplimiento; (vii) el objetivo de
la sancion de arresto y multa por desacato es el de lograr la eficacia de las érdenes impartidas
por el juez de amparo para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales reclamados
por los tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser
impuestas; (viii) el &mbito de accion del juez, definido por la parte resolutiva del fallo
correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de desacato: “(1) a quién estaba dirigida
la orden; (2) cudl 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 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 existié o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada .

misma sentencia se establecio:

“(...) El tramite de cumplimiento sigue el procedimiento previsto en el articulo 27 del
Decreto 2591 de 1991, que otorga amplios poderes al juez de tutela para hacer cumplir la
sentencia, valga decir, para garantizar el cumplimiento material y objetivo de la orden de
proteccion de los derechos amparados. Hay tres etapas posibles en el procedimiento para
cumplir con el fallo de tutela: (i) una vez dictado, el fallo debe cumplirse sin demora por la
persona a la que le corresponda; (ii) si esta persona no lo cumpliere dentro de las 48 horas
siguientes, el juez se debe dirigir al superior de esta persona para que haga cumplir el fallo
y abra un proceso disciplinario contra ella; (iii) si no se cumpliere el fallo dentro de las 48
horas siguientes, el juez “ordenard abrir proceso contra el superior que no hubiera
procedido conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las medidas para el cabal
cumplimiento del mismo”.

De no cumplirse el fallo, entre otras consecuencias, la persona puede ser objeto del poder
jurisdiccional disciplinario, que se concreta en el incidente de desacato. Este incidente sigue
un procedimiento de cuatro etapas, a saber: (i) comunicar a la persona incumplida la
apertura del incidente del desacato, para que pueda dar cuenta de la razén por la cual no
ha cumplido y presente sus argumentos de defensa; (ii) practicar las pruebas solicitadas que
sean conducentes y pertinentes para la decision; (iii) notificar la providencia que resuelva el
incidente; y (iv) en caso de haber lugar a ello, remitir el expediente en consulta al superior.
Para imponer la sancién se debe demostrar la responsabilidad subjetiva del sancionado en el
incumplimiento del fallo, valga decir, que éste es atribuible, en virtud de un vinculo de
causalidad, a su culpa o dolo (...) ”. (Resalta la Sala)

7 Corte Constitucional, C-367 de 2014.
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Ahora bien, en el marco de la consulta de un incidente de desacato, el andlisis de la decision
consultada, en esencia versa sobre: “(7) a quién se dirigid la orden, (ii) en qué término debia
ejecutarse, (iii) el alcance de la misma, (iv) si efectivamente existio incumplimiento parcial
o integral de la orden dictada en la sentencia, y de ser el caso (v) cuales fueron las razones
por las que el accionado no obedecié lo ordenado dentro del proceso 8.

Igualmente, el juzgador debe verificar “(i) si hubo incumplimiento y si este fue total o parcial,
apreciando en ambos casos las circunstancias del caso concreto —la causa del
incumplimiento— con el fin de identificar el medio adecuado para asegurar que se respete lo
decidido. (ii) si existe incumplimiento, debera analizar si la sancién impuesta en el incidente
de desacato es la correcta, en esta etapa, se corrobora que no haya una violacién de la
Constitucion o de la Ley y que la sancién es adecuada, dadas las circunstancias especificas
de cada caso, para alcanzar el fin que justifica la existencia misma de la accion de tutela, es

decir, asegurar el goce efectivo del derecho tutelado por la sentencia *°.
3. Caso concreto.

En el trdmite incidental se observa que la apoderada especial de la NUEVA EPS, en defensa
de la Gerente Regional de esa entidad, present6 argumentos de cara a la incursion en desacato
del fallo de tutela que ampard los derechos fundamentales de salud y vida digna en favor de
la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ v le orden6 a la Directora Zonal de la NUEVA EPS-S
en Norte de Santander que “(...) proceda adelantar los tramites con la IPS CLINICA SAN
JOSE DE CUCUTA tendientes a la programacion y practica del procedimiento quirdrgico

cirugia de pared abdominal, previo los examenes de rigor (...)".

Asi las cosas, antes de abrirse del tramite incidental, la defensa en escrito®® fechado el 18 de
julio de la presente anualidad, informé que “CONSULTA DE CONTROL O DE
SEGUIMIENTO POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL: Se valida en sistema
servicio autorizado # 205511513 direccionado a IPS CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA SA,
paciente quien requiere valoracion para definir procedimiento quirurgico, pendiente
programacion y soporte. Asi las cosas, como se observa, NUEVA EPS se encuentra
cumpliendo con lo ordenado por su despacho, tramitando, autorizando y gestionando el
servicio ordenado, remitiendo una carga minima al prestador quien es el encargado de
hacer efectiva la prestacion del servicio de acuerdo a la autorizacion generada, no obstante,
se informa a su Despacho que el area técnica de salud se encuentra validando el caso,
recolectando soportes respecto al mismo; mientras ello se resuelve no debe ser tomado esto

como prueba ni indicio alguno de que lo requerido haya sido o esté siendo negado por ésta

18 Corte Constitucional, SU-034 de 2018.
1 ibidem.
2 Documento orden No. 05 del expediente electrénico de incidente de desacato a folios 33-37 de su indice electrénico.
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EPS, por el contrario estamos desplegando las acciones positivas necesarias con el
prestador encargado para que se materialice lo dispuesto por el despacho y por los médicos
tratantes, una vez se tenga respuesta, se allegard documento informativo como alcance para

conocimiento del Despacho .

Luego de abierto el incidente de desacato, el 31 de julio siguiente, la representante judicial
de la entidad de salud allego pronunciamiento® en el que informé “PLASTIA DE PARED
ABDOMINAL VIA ABIERTA: Se valida en sistema, servicio autorizado #208752263 a IPS
CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA. CONSULTA DE CONTROL O DE SEGUIMIENTO
POR ESPECIALISTA EN CIRUGIA GENERAL: Se valida en sistema servicio autorizado #
205511513 direccionado a IPS CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA SA, paciente quien
requiere valoracion para definir procedimiento quirurgico, pendiente programacion y
soporte”, y aclaré que se estaba desplegando la gestion con la institucion prestadora como
encargada de hacer efectivo el servicio, por lo que tan pronto se obtuvieran resultados se

allegarian al despacho.

En ese contexto, el a quo mediante auto de pruebas solicit6 la acreditacion de la ejecucion de
la sentencia por €l proferida, frente a lo cual la NUEVA EPS insisti6?? en que la cirugia de
plastia de pared abdominal via abierta ya habia sido autorizada, ademéas adjunto
programacion de cita con anestesia para el 10 de agosto de 2023, para finalmente y con
sustento en ello alegar el cumplimiento de la orden tutelar como quiera que “(...) se autorizd
y gestiono con la IPS CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA la realizacion de la valoracion
requerida, contandose con programacion para el proximo 10 de agosto, motivo por el cual
se solicita NO DAR CONTINUIDAD al presente tramite”.

Por su parte la accionante sefialé que “De parte de NUEVA EPS ninguna respuesta, en cuanto
a la CLINICA A SAN JOSE una llamada realizada el dia de hoy 4 de agosto de 2023, por
una funcionaria para programar cita preanestésica para el dia 10 de agosto de 2023, sin
embargo, la funcionaria fue explicita en referir que dicha consulta no garantiza la hora 'y
dia para la cirugia que se requiere. En otras palabras, no se concreta nuevamente una fecha
cierta para el procedimiento, por lo tanto, solicito seguir con el tramite sancionatorio de la

tutela”.

En este apartado vale la pena referir que en virtud del requerimiento probatorio efectuado por
el despacho instructor, la CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA indic6 que “(...) nos
comunicamos con NUEVA EPS para programar a la sefiora ELVIA JAIMES, esta

programada para el 10 de agosto de 2023 a las 10:30 am para valoracion por

21 Documento orden No. 9 ibidem a folios 49-53 de su indice electronico.
22 Documento orden No. 16 ibidem a folios 88-94 ibidem.
2 Documento orden No. 13 ibidem a folios 71-73 ibidem.
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anestesiologia; a lo cual nos informan que de los examenes prequirdrgicos le hace falta el
Rx de térax y el electrocardiograma, exdmenes que son necesarios que la usuaria presente
el dia de la consulta por anestesia. Una vez realizada la consulta por anestesia, el
anestesiologo da visto bueno para cirugia y se procede a dar la fecha de programacion del
procedimiento. En consecuencia, de los motivos anteriormente expuestos es que no he damos
dado fecha de programacion del procedimiento debido a que existen unas valoraciones

previas pendientes que conducen a la conclusion final de la pertinencia de la cirugia .

En atencion a la informacién recaudada y siendo que la cita con anestesiologia programada
para el dia 10 de agosto de 2023, se precisé por las entidades de salud como una condicion
gue una vez cumplida daria paso a la programacién del procedimiento quirargico, el fallador
mediante auto®® del 8 de agosto de esta anualidad dispuso la ampliacion del término para
decidir las diligencias incidentales y requiri6 por ultima vez a la incidentada para que “(...)
esté atenta a que la valoracion con especialista en anestesiologia programada para el
proximo 10 de agosto de 2023 a la sefiora ELVIA JAIMES SUAREZ se haga efectiva, y
realizar desde ya los tramites administrativos ante la Clinica San José para que si el galeno
da visto bueno a la practica de la cirugia, sea programada por la IPS de manera inmediata,
y lo acredite a més tardar el 11 de agosto de 2023, recordandole que la decision del incidente

se prorroga con el fin de obtener esta prueba”.

Llegada la fecha limite establecida por el juzgador, la apoderada judicial de la entidad
prestadora se limitd a reiterar que “(...) el area técnica de salud de Nueva E.P.S. se encuentra
validando el caso, recolectando soportes respecto a los mismos, para emitir una respuesta
de fondo (...) estamos desplegando las acciones positivas necesarias con el prestador
encargado para que se materialice lo dispuesto por el despacho y por los médicos tratantes,
una vez se tenga respuesta, se allegard documento informativo como alcance para

conocimiento del Despacho 28,

A su turno la accionante allego escrito en el que manifesté?” que habia asistido a la cita
programada para el dia 10 de agosto de 2023 con el especialista anestesiologo, quien viabilizd
el procedimiento quirdrgico, sin embargo “al momento de ir a radicar los documentos que
ya fueron vistos por el especialista, le comunicaron (...) que no le podian dar una fecha para
programar la cirugia, debido a que vuelven a indicar de manera verbal que no hay turnos ni

para agosto, ni septiembre e incluso que ni octubre de 2023 .

2 Documento orden No. 14 ibidem a folios 74-86 de su indice electrénico.
% Documento orden No. 17 ibidem a folios 95-97 ibidem.

% Documento orden No. 20 ibidem a folios 113-116 ibidem.

2" Documento orden No. 19 ibidem a folios 108-112 ibidem.

Pag8dei14



CONSULTA INCIDENTE DE DESACATO

Rad.: 54-518-31-84-002-2023-00113-01

Incidentalista: ELVIA JAIMES SUAREZ

Incidentados: Dra. JOHANNA GUERRERO FRANCO- Gerente Zonal NUEVA EPS.

Igualmente destaca para los efectos de la presente causa, constancia secretarial del 14 de
agosto de los corrientes, en la que se registré “siendo las 9:18 de la mafiana me comuniqué
telefonicamente al abonado 6075821111 de la Clinica San José, extension 202, Gerencia
con el fin de solicitar respuesta al oficio No. 1398 calendado 8 de agosto de 2023
relacionado con el informe de los resultados de la valoracion con especialista en
anestesiologia a la accionante y la programacion de la cirugia que requiere, manifestando
que efectivamente la mencionada fue valorada, el anestesidlogo dio visto bueno de la cirugia,
pero no se tiene fecha programada porque debido a la complejidad del procedimiento debe
efectuada la Cirujana especialista en pared abdominal, que solo cuentan con un galeno,
estan tratando de ubicarla para concretarla pero no han podido, comprometiéndose a enviar

la respuesta en el transcurso de la maiiana de hoy %,

Culminado el trdmite incidental con sancién por desacato e inaugurada ante este Tribunal la
sede de consulta, la incidentante reiter6®® que pese a encontrarse viabilizada la cirugia por
anestesiologia no se ha programado dicho procedimiento; mientras tanto la EPS guardo

silencio.

3.1. Sea lo primero precisar que cada una de las actuaciones y etapas del incidente de
desacato objeto de consulta fueron iniciadas, tramitadas y concluidas en debida forma,
ademas de notificadas®® oportunamente a la incidentada, tanto asi que en su defensa se
incorporaron al plenario variados pronunciamientos a través de apoderada judicial.

Actuacion también garantizada en sede consulta®.,

3.2. Decantado lo anterior y en lo que incumbe al estudio de fondo del asunto, téngase en
cuenta que del contexto factico y juridico probatorio que rodea la solicitud de desacato surge
claro que el cumplimiento de la sentencia de tutela que nos ocupa, refiere a la orden
impartida en especifico a la gerente zonal de la NUEVA EPS para que gestionara con la
CLINICA SAN JOSE DE CUCUTA la programacion de la cirugia de pared abdominal en
favor de la sefiora JAIMES SUAREZ.

Con ese norte, se evidencia que el procedimiento quirdrgico PLASTIA DE PARED
ABDOMINAL VIA ABIERTA ordenado por el médico tratante a la incidentalista desde
marzo hogafio, en efecto fue autorizado por la NUEVA EPS con No. 208752263 y viabilizada
su realizacion por el especialista anestesiologo en consulta del 10 de agosto de 2023, sin

embargo, ninguna noticia se conoce de la fecha para la materializacion de la cirugia.

2 Documento orden No. 21 ibidem a folios 117 ibidem.

2 Folios 19 expediente consulta incidente desacato, coincidente con su indice electronico.

30 véase documentos orden No. 4, 8, 12, 18 y 24 del expediente digitalizado incidente desacato.
31 Folios 14-18 expediente digitalizado consulta incidente desacato.
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Si bien se invoca la valoracion por anestesiologia como supuesto que permite acreditar la
observancia total de la providencia de tutela, lo cierto es que ello no es de recibo para la Sala
como quiera que la orden alli contenida le impuso a la accionada la obligacién de emprender
gestion con la IPS a la que fue remitida la paciente, para finalmente lograr la programacion
y realizacidn del servicio de cirugia, supuesto ultimo que es el que determina el cumplimiento

de la sentencia constitucional y frente al cual la prueba no advierte su materializacion.

De ahi que luego del 10 de agosto de 2023 (fecha de la cita con anestesiologia) ninguna actividad
se registre por parte de la incidentada en direccion a lograr lo que le fue exigido
judicialmente en sede de tutela, pues aunque formalmente se manifesté el compromiso de
verificar lo pertinente para ofrecer una solucion real y efectiva, claramente en ninguna de
las dos instancias se acredito el despliegue real de la gestion anunciada y mucho menos de
algan resultado.

Es asi que de los elementos de juicio no emanan, como lo alega la defensa, la materializacion
por parte de la incidentada de accion tendiente a indagar los motivos que impiden a la IPS
proceder con la programacion de la cirugia y mucho menos algun tipo de intervencion para
su solucion, siendo que la directa responsable conoce de la obligacion que desde el mes de
julio le fue impuesta en ese sentido por el juez constitucional, ademas de haber sido
probatoriamente negligente frente a los requerimientos formulados para ese mismo propésito

en sede de incidente y su posterior consulta.

Tampoco se diga que las obligaciones de la entidad prestadora de cara al asunto que aqui se
estudia se agotan con la autorizacién del procedimiento quirdrgico, pues en contrario, la
jurisprudencia es uniforme al establecer que la prestacion del servicio que corresponde
garantizar a las EPS debe darse de forma continua, oportuna e integral, sin que pueda verse
afectado por cualquier situacion derivada de operaciones administrativas, juridicas o

financieras.

Al respecto véase sentencia T-092 de 2018:

“.4.4. Por otra parte, en lo que ataiie a los principios que se vinculan con la faceta de la
salud como servicio puablico, es preciso recurrir a lo previsto en el articulo 6 de la Ley 1751
de 2016, en donde se mencionan los siguientes: universalidad, equidad, continuidad,
oportunidad, progresividad, integralidad, sostenibilidad, libre eleccion, solidaridad,
eficiencia, interculturalidad y proteccion de grupos poblacionales especificos. Para efectos
de esta sentencia, la Sala ahondara en los principios de continuidad, oportunidad e
integralidad, los cuales resultan relevantes para resolver el asunto objeto de revision.

4.4.5. El principio de continuidad en el servicio implica que la atencion en salud no podra
ser suspendida al paciente, cuando se invocan exclusivamente razones de caracter
administrativo. Precisamente, la Corte ha sostenido que “una vez haya sido iniciada la
atencion en salud, debe garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo
no sea suspendido o retardado, antes de la recuperacion o estabilizacién del
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paciente.”’[38]. La importancia de este principio radica, primordialmente, en que permite
amparar el inicio, desarrollo y termina-cion de los tratamientos médicos, lo que se ajusta
al criterio de integralidad en la prestacion[39].

4.4.6. Por su parte, el principio de oportunidad se refiere a “que el usuario debe gozar de
la prestacion del servicio en el momento que corresponde para recuperar su salud, sin sufrir
mayores dolores y deterioros. Esta caracteristica incluye el derecho al diagndstico del
paciente, el cual es necesario para establecer un dictamen exacto de la enfermedad que
padece el usuario, de manera que se brinde el tratamiento adecuado.”[40]. Este principio
implica que el paciente debe recibir los medicamentos o cualquier otro servicio médico que
requiera a tiempo y en las condiciones gque defina el médico tratante, a fin de garantizar la
efectividad de los procedimientos médicos.

4.4.7. Finalmente, la Ley Estatutaria de Salud, en el articulo 8, se ocupa de manera
individual del principio de integralidad, cuya garantia también se orienta a asegurar la
efectiva prestacion del servicio®? e implica que el sistema debe brindar condiciones de
promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion, paliaciéon y todo aquello
necesario para que el individuo goce del nivel méas alto de salud o al menos, padezca el
menor sufrimiento posible. En virtud de este principio, se entiende que toda persona tiene
el derecho a que se garantice su integridad fisica y mental en todas las facetas, esto es,
antes, du-rante y después de presentar la enfermedad o patologia que lo afecta, de manera
integral y sin fragmentaciones .

Mas recientemente el alto Tribunal apunto:

“Particularmente, al decidir sobre la procedencia de una tutela en relacién con un caso en
que una prestadora de servicios de salud omitié fijar la fecha para una cirugia ordenada
por el médico tratante de un paciente afiliado, la Corte estableci6 que esa omision
constituye una “demora injustificada” en la prestacion del servicio y, por consiguiente, una
violacion al principio de oportunidad y — por lo mismo — al derecho a la salud. Explicé que
“la omision de suministrar la fecha exacta a un afiliado sobre cuando se le realizara un
procedimiento quirargico o se le iniciard un tratamiento, vulnera los derechos
fundamentales de tal afiliado”, pues “el hecho de diferir, casi al punto de negar los
tratamientos recomendados por médicos adscritos a la misma entidad, coloca en
condiciones de riesgo la integridad fisica y la salud de los pacientes”. En consecuencia,
“las instituciones de salud no estan autorizadas para evadir y mantener indefinidamente en
suspenso e incertidumbre al paciente que acredita y prueba una urgencia vital y la
necesidad de un tratamiento médico” (...) .

En esa misma linea se advierten infundadas las apreciaciones de la representacién judicial
de la NUEVA EPS, en cuanto que la asignacién de fecha que se echa de menos se trata de
una obligacion asignada principalmente a la IPS, siendo ésta la llamada a darle
cumplimiento, pues tal postura vaciaria por completo el alcance material de los principios

en cita imponiéndole a los usuarios cargas que no estan en la obligacion de soportar.

Sobre el particular refiere la Corte que:

“La Sala rechaza el argumento presentado por CAFESALUD en el sentido de que en este
caso la responsabilidad de la falta de atencion del menor de edad recae sobre las
Instituciones Prestadoras de Salud-IPS, las cuales estan por fuera de su esfera de control,
por una elemental razon y es que las EPS tienen a su cargo la indelegable obligacion de
asegurar v _administrar la prestacion del servicio de salud a los usuarios bajo el estricto
cumplimiento de los principios de continuidad e integralidad, especialmente cuando se hace

32 7-230 de 2023.
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a traves de instituciones prestadoras en los términos previstos en el literal e) del articulo 156
de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, si la EPS conocia que la IPS contratada no cumplio con sus obligaciones,
debio adelantar las gestiones administrativas necesarias para garantizar la continuidad en
el tratamiento médico del menor de edad v aplicar los correctivos legales para que esta
situacion cesara y no se multiplicara el déficit de atencion tanto para el nifio como para otros
usuarios.

Por el contrario, de acuerdo con la respuesta a la presente accion de tutela, se evidencia que
esa entidad resolvio trasladar la carga administrativa de los problemas contractuales con la
IPS al usuario, lo que genero que la garantia de sus derechos fundamentales se situara en
un escenario de indeterminacion en perjuicio del interés superior del nifio representado.

Dicho argumento demuestra que la EPS accionada ha actuado con un completo desprecio
por la salud y la integridad fisica del actor**. (Subrayas propias de la Sala).

Ahora bien, teniendo en cuenta la informacion proporcionada por la CLINICA SAN JOSE
DE CUCUTA, es claro que el obstaculo (esto es, la consulta con anestesiélogo) que en principio
impidio la realizacion de la cirugia en cuestion fue superado; mientras que aspectos como la
indisponibilidad de galenos especializados para llevar a cabo el procedimiento se erigen
como una traba administrativa que de ninguna manera puede ser oponible a la paciente y
antes que justificar el desacato deprecado, acentta la actitud pasiva y negligente de la
incidentada en cuanto siendo su obligacién como garante de la efectiva y oportuna prestacion

del servicio de salud, deviene improbada su intervencion en aras de ofrecer alguna solucién.

Reitérese que a voces de la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional los servicios
médicos “deben ser provistos (i) sin demoras “‘en el momento que corresponde para
recuperar su salud, (...) a tiempo y en las condiciones que defina el médico tratante” y que
“solamente razones estrictamente médicas justifican que se retrase la prestacion del servicio

de salud” (...)"34

Por lo tanto, huelga concluir la presencia de responsabilidad subjetiva con motivo del
accionar pasivo por parte de la convocada, que impide predicar la materializacion integra
de las cargas endilgadas por el juez de tutela en su sentencia. Presupuesto que al momento
actual de las presentes diligencias permanece injustificado y sin respaldo en alguna
dificultad factica o juridica que haya impedido garantizar los derechos fundamentales de la
incidentante, circunstancias que en conjunto desvirtian un verdadero animo de cumplir y

desdice un actuar diligente.

Al respecto, establece la Corte Constitucional que “corresponde a la autoridad competente
verificar si efectivamente existe una responsabilidad subjetiva en el incumplimiento de la

orden judicial —lo que, a su vez, conlleva examinar si se da un nexo causal fundado en la

33 Corte Constitucional T 673 de 2017
34T 230 de 2023
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culpa o el dolo entre el comportamiento del demandado y el resultado[51]— pues si no hay
contumacia o negligencia comprobadas —se insiste— no puede presumirse la responsabilidad
por el solo hecho del incumplimiento y, por lo tanto, no es procedente la sancion”;
elementos eximentes de responsabilidad subjetiva que por los aspectos pretéritamente

relacionados son precisamente los que se echan de menos en el particular.

En suma, deviene palmario que persisten las condiciones que fundamentaron la sancion
impuesta por el a quo con ocasion de la desatencion de las 6rdenes contenidas en el fallo de

tutela, por lo que resulta forzosa la confirmacion del proveido del 15 de agosto de 2023.

De cara a la determinacion de las sanciones impuestas, ningin reparo deviene por parte de
la Colegiatura en tanto y cuanto atienden razonablemente los parametros de
proporcionalidad, y militan con el propdsito de asegurar el goce efectivo de la orden tutelar.

Finalmente, la Sala previene al juez instructor de primer grado para que, en virtud de la
competencia que conserva y le asiste legalmente para obtener el cumplimiento objetivo del
amparo concedido, de oficio o a peticion de parte propenda mediante las medidas que
considere pertinentes, por la materializacion de la orden de tutela atras referenciada segln
lo impone el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991.

En mérito de lo expuesto, la Sala Unica de Decision del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Pamplona,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR las sanciones por desacato impuestas el 15 de agosto de 2023,
por el Juzgado Segundo Promiscuo de Pamplona a la Dra. JOHANA CAROLINA
GUERRERO FRANCO, gerente zonal Norte de Santander de la NUEVA EPS, por las

razones ut supra

SEGUNDO: COMUNIQUESE esta decision a la interesada en la forma prevista por el
articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: ENVIESE esta decision al Juzgado de conocimiento para que la integre al

archivo digital del radicado.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
Los Magistrados,

3 Corte Constitucional SU034 de 2018
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