CONSTANCIA SECRETARIAL. Palmira V., 07-dic.-2023. A despacho de la sefora
Juez las presentes diligencias, informandole que la accionante informd que la EPS
continta incumpliendo lo ordenado. Sirvase proveer.

HERNAN RODRIGUEZ JARAMILLO
Escribiente

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
Palmira, Valle del Cauca, once (11) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Proceso: Incidente de Desacato - Tutela

Accionante: Luz Ayda Hurtado Hurtado. C.C. 1.112.219.567
Agenciado: H.V.R.H. NUIP. 1.114.622.200
Accionado: Emssanar EPS S.A.S.

Radicacion: 76-520-31-03-002-2010-00114-06

Asunto: Decide incidente

OBJETO DE ESTA PROVIDENCIA

Procede el despacho a resolver el presente INCIDENTE DE DESACATO
interpuesto por la sefiora LUZ AYDA HURTADO HURTADO, identificada con
cédula de ciudadania No. 1.112.219.567, actuando en representacion de su
menor hija H.V.R.H., identificada con el NUIP. 1.114.622.200, contra los
doctores MELCHOR ALFREDO JACHO MEJfA, VICTOR HUGO LABRADOR
RINCON, NANCY ROCIO CAICEDO ESPANA, quienes ostentan la calidad de
representantes legales para Acciones de Tutela y afiliaciones respectivamente de
EMSSANAR EPS S.A.S., y el doctor LUIS CARLOS ARBOLEDA MEJfA, en
calidad de agente especial de dicha entidad, designado por la Superintendencia

Nacional de Salud.
LOS HECHOS

Como antecedente, tenemos que mediante fallo de tutela No. 057 de dos (02)
de agosto de dos mil diez (2010), proferido por este despacho, se dispuso
amparar los derechos invocados en favor de la menor H.V.R.H. Que en dicho fallo se
ordend a la EMSSANAR EPS S.A.S., se le brinde en forma oportuna la atencion

integral en salud para su patologia hidrocefalia. Empero, manifiesta la accionante
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que no le estan cumpliendo con lo ordenado puesto que quedd pendiente que le

autoricen y le entreguen 18 latas de prowhey, de 868, 12 latas de 434, y 4 keppra.
TRAMITE Y RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

Procurando el cumplimiento a lo dispuesto por el superior Jerarquico! en materia del
tramite a surtir dentro del incidente de desacato segun su auto del 22 de septiembre
de 2014, radicado 76-834-31-03-003-2008-00031-00, y en orden a forzar el
cumplimiento a lo ordenado dentro del fallo de tutela No. 057 de dos (02) de
agosto de dos mil diez (2010), proferido por este despacho, es que mediante
auto del 09-nov.-2023, se dispuso requerir por 48 horas a los doctores MELCHOR
ALFREDO JACHO MEJIA, VICTOR HUGO LABRADOR RINCON, NANCY
ROCIO CAICEDO ESPANA, quienes ostentan la calidad de representantes legales
para Acciones de Tutela y afiliaciones respectivamente de EMSSANAR EPS S.A.S.,
y el doctor LUIS CARLOS ARBOLEDA MEJIA, en calidad de agente especial de
dicha entidad., seguidamente se dispuso abrir el correspondiente incidente de
desacato contra EMSSANAR EPS S.A.S., como se ve a item 08 concediendo a los
funcionarios accionados el término de 03 dias para ejercer el derecho a la defensa
conforme lo plantea el Tribunal?, providencia que fue enviada a través del correo

electronico de la EPS (item 09).

A ftems 05 y 13 EMSSANAR EPS S.A.S. contestd que se dio traslado de la solicitud al
area competente de realizar las gestiones y los tramites pertinentes de atender lo
que se indica en la presente solicitud, correspondiente al suministro de: Nistatina +
oxido de zinc, prowhey net, keppra x 100 mg, guantes desechables, nistatina +

oxido de zinc, prowhey net, panales desechables, pafitos himedos, lubriderm.

Igualmente solicitd la desvinculacion del doctor Luis Carlos Arboleda Mejia, por
cuanto no es el responsable de cumplir los fallos de tutela proferidos en contra de
esa entidad, y a la doctora Nancy Rocio Caicedo Espafia, por cuanto no se

encuentra como representante legal para acciones de Tutela de la misma.

No obstante lo informado, como quiera que la accionante reiterd el incumplimiento,
no le han entregado lo que quedd pendiente 18 latas de prowhey, de 868, y 12 latas
de 434, y 4 keppra, se abrié a pruebas contra EMSSANAR EPS S.A.S., con auto del

04 de diciembre de 2023, disponiendo acoger como prueba documental toda la

1 M.P. Juan Ramon Pérez Chicué
2 Auto 20-ago.-15 M.P. Felipe Borda Caicedo consulta en radicado 76520 31-03-002-2015-00078-01
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informacidn obrante en este cuaderno y poniendo en conocimiento de la EPS, y lo
aportado por la accionante, providencia ésta que también les fue notificada y se

precluyd el resto del término.

CONSIDERACIONES

EL PROBLEMA JURIDICO. Corresponde a la instancia, determinar si dentro de
este incidente ées procedente sancionar a los funcionarios de la EMSSANAR EPS
S.A.S., accionada por haber incurrido en desacato al fallo de tutela No. 057 de
dos (02) de agosto de dos mil diez (2010)? Ante lo cual se contesta desde ya

en sentido positivo por las siguientes consideraciones.

Se debe considerar que en este incidente de desacato promovido con base en el
decreto 2591 de 1991, se surtieron las notificaciones propias de esta actuacion
judicial y fueron efectivamente recibidas por los funcionarios de la EMSSANAR EPS

S.A.S., a quienes iban dirigidas.

Ajustadas ademas a lo planteado por la Corte Constitucional en su proveido T-343
de 20113 en cuanto sefala que no es imperiosa la notificacion personal del auto de
inicio de desacato toda vez que rifie con la celeridad propia de la tutela, ni dicha
Corporacion ha fijado precedente en tal sentido, el cual actualiza el precedente que
se venia aplicando conforme al cual se requeria la notificacion directa en actuaciones

como la presente.

Pasando a considerar el tema de fondo resulta oportuno recordar el precedente
fijado por el Consejo de Estado sobre el tema de la responsabilidad a determinar
dentro del incidente de desacato. Asi esa Corporacidn expresd qué:

"Por lo anterior, i) Ante una manifestacion de incumplimiento formulada por alguna
de las partes de la accion de tutela, el juez tiene dos posibilidades independientes,
no excluyentes entre si: 1) Iniciar el tramite tendiente a obtener el cumplimiento del
fallo y 2) Iniciar un incidente de desacato; ii) el trémite para el cumplimiento tiene
como unica finalidad asegurar de manera efectiva y real el acatamiento de las
ordenes contenidas en la sentencia de tutela; iii) en cambio, el incidente de
desacato, tiene como finalidad la de sancionar al responsable de ese incumplimiento
y, iv) el trémite para el cumplimiento del fallo es de naturaleza objetiva. Solo
interesa demostrar que la sentencia no fue cumplida en los precisos términos en
que fue proferida. El incidente de desacato, por el contrario, es de naturaleza
subjetiva, ya que alli es necesario, ademds de demostrar el incumplimiento,
determinar el grado de responsabilidad -a titulo de culpa o dolo- de la persona o
personas que estaban obligadas a actuar en pro del cumplimiento de la sentencia.
En este sentido, la providencia que decida sobre la responsabilidad de los
demandados debe estar precedida de un trémite gobernado, en especial, por el

3 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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efectivo ejercicio del derecho de contradiccion por parte de los implicados. Una
decision que no cumpla con esta caracteristica, atenta contra el derecho
fundamental al debido proceso y, por obvias razones, no estd llamada a hacerse
cumplir.” (Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccién quinta,
consejera ponente: Susana Buitrago Valencia, 22 de enero de 2009, radicacion N°:
11001-03-15-000-2008-00647-01, actor: Guillermo Alberto Pulido Mosquera,
Consulta sancion por desacato — Accidn de tutela)

De igual modo, sobre el mismo tema mediante auto del 23 de abril de 2009, en el
expediente No. 250002315000-2998-01087, siendo Consejera Ponente la doctora

Susana Buitrago Valencia expreso:

"En la accion de tutela, tanto el incumplimiento del fallo como el desacato tocan
el tema de la responsabilidad juridica, pero mientras que el simple incumplimiento
de la sentencia se refiere a una responsabilidad de "tipo objetivo’, el desacato
implica la comprobacion de una "responsabilidad subjetiva”. Esta precision genera
diferencias importantes en cuanto a las decisiones que puede tomar el juez de
tutela y especialmente sobre las reglas y garantias que se deben respetar en el
tramite previo a la adopcion de decisiones, pues si bien el incumplimiento del fallo
de tutela lleva consigo el desacato, tanto el tramite de cumplimiento de la orden
como €l tramite de desacato se rigen por postulados diferentes.

Asi, para la constatacion del incumplimiento de una sentencia de tutela basta con
qgue el juez encuentre demostrado que la orden impartida no se ha materializado.
No interesa averiguar €l grado de culpa o negligencia de la autoridad encargada
de darle cumplimiento, pues de lo gque se trata es de tomar medidas para que la
orden sea finalmente cumplida.

En cambio, el desacato busca establecer la responsabilidad subjetiva del
funcionario o funcionarios por cuya culpa se ha omitido el cumplimiento de /a
sentencia. Juegan papel importante todos los elementos propios de un régimen
sancionatorifo, verbi gratia, los grados y modalidad de culpa o negligencia con gue
haya actuado el funcionario, las posibles circunstancias de justificacion,
agravacion o atenuacion de la conducta, etc.”

Con base en el anterior fundamento, y en aras de sustentar la decisién a tomar se
tiene que, la accion de tutela que dio origen a este tramite incidental fue decidida
mediante fallo de tutela No. 057 de dos (02) de agosto de dos mil diez
(2010) a favor de la menor H.V.R.H. con NUIP. 1.114.622.200, emitiéndose las
respectivas ordenes a la aca accionada, de modo que se debe pasar a evaluar su
cumplimiento, determinar si estamos ante una conducta contumaz en las personas a
cargo de EMSSANAR EPS S.A.S. susceptibles de ser sancionados, entidad que en
efecto resulta ser la legal y directa encargada de dar cumplimiento a lo ordenado, a
saber: pendientes 18 latas de prowhey, de 868, 12 latas de 434, y 4 keppra.

Llegados a este punto, se debe considerar que la respuesta emitida por la EPS no
resulta suficiente. En su lugar se debe considerar que en el fallo aca emitido en
favor de la menor H.V.R.H., se ordend brindar en forma oportuna la atencion
integral en salud acorde a lo que los médicos tratantes dispongan, por razéon de su
patologia hidrocefalia, de lo cual hace parte lo solicitado, autorizacion y entrega de
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los pendientes 18 latas de prowhey, de 868, y 12 latas de 434, y 4 keppra, sin

embargo no obra prueba que determine cuando se hara la autorizara de la misma.

Lo probado es que con ocasion de la presente actuacion se esta surtiendo un
tramite, pero la materializacion del servicio tutelado no se ha dado como se lee en la
constancia secretarial vista item 14, donde la accionante reporté que no le han
autorizado ni entregado los pendientes que son 18 latas de prowhey, de 868, 12
latas de 434, y 4 keppra. Lo anterior lleva a pensar que la EPS no esta velando
porque su usuaria realmente se le entreguen los insumos que se encuentran
pendientes que son 18 latas de prowhey, de 868, 12 latas de 434, y 4 keppra,
requeridos tal como se lo impone la ley 100 de 1993, articulo 178, numeral 6 y se le
ordend por via judicial concordante con lo sefialado en la ley 100 de 1992, articulo
178 numeral 6, segun el cual debe velar por la debida prestacidon del servicio a sus
afiliados.

En ese orden de ideas se ha incurrido en demoras injustificadas para la prestacién
efectiva de lo ordenado, lo que prueba que la atencion a la salud, vida y seguridad
social ha sido inoportuna, toda vez que a la fecha la accionante continlia esperando
a que su EPS le brinde el servicio con sujecion al principio de eficiencia que el
articulo 2 de la ley 100 de 1993 prescribe, y obviando la proteccién que merecen los

sujetos que gozan de especial proteccion constitucional®.

Como consecuencia de esta situacion se debe asumir que EMSSANAR EPS S.A.S.,
ha incurrido de manera contumaz en desacato, dado que — reitérese - no se ha
dado cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia, desconociendo la orden dada por
este despacho, no se ha justificado tal omision, sus afirmaciones de querer cumplir
se quedan en eso, pues no tiene prueba que las soportes pese haberlo podido hacer
conforme se deduce de considerar la aplicacion del principio de la carga dinamica de
la prueba, por lo tanto se debera sancionar en la forma prevista en el decreto 2591
de 1991, a la EPS accionada procurando asi hacer efectiva la proteccion de la menor
H.V.R.H.

DE LA TASACION DE LAS SANCIONES. En este orden de ideas, se tiene que se
hace necesario aplicar lo previsto en el articulo 52 del decreto 2591 de 1991 acorde
al sentido de la decision que se trae, a la omision en la prestacion de un servicio PBS

que afecta a una paciente con problemas renales.

4 Corte Constitucional. Sentencia T- 898 de 2010
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En efecto, se ve que las sanciones privativas de la libertad y econdmica deben estar
acordes con los maximos previstos en el articulo 52 del decreto 2591 de 1991 vy la
actuacion omitida lesiva de los derechos de una persona enferma, por eso se tiene
presente el reciente pronunciamiento del superior funcional de este despacho
(Tribunal Superior de Buga, (auto del 2 de noviembre de 2023, radicacion
76-520-31-03- 003-2023-00075-01, M.P. JUAN RAMON PEREZ CHICUE),
acorde al cual con el animo de lograr que se cumplimiento al amparo constitucional
concedido es dable imponer sanciones mas altas que las que se venian

estableciendo

De igual modo que las sanciones a tasar deben concordar y a su vez la patrimonial
debe ser tasada en UVTs como lo plantea la mencionada Corporacién se procede asi,
teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente, el valor de la UVT para
el afio 2023 y los limites maximos sancionatorios previstos en el articulo 52 del
decreto 2591 de 1991. Asi la cuantificacion impuesta por esa Corporacion, en asunto
similar fue de (30) dias de arresto domiciliario y multa equivalente a noventa y uno
punto ciento sesenta y nueve (91.169) UVT, sin que se pueda pensar en la
afectacion del principio de la “no reformatio inpejus” toda vez que acorde a lo
asentado por la Corte Constitucional, aquél no tiene aplicacién en incidentes de

desacato, tal como lo anoté el Tribunal en su auto ya citado.

1smimv 2023 = $1.160.000 por 20 smimv. = $23.200.000
180 dias de arresto equivalen a: $23.200.000 de multa (maximos del articulo 52)
30 dias de arresto equivalen a: $3.866.666,66

$42.4121 equivalen a: 1 UVT
$3.866.666,66 equivalen a: 9.116 UVTs

La multa proporcional a imponer seria de 91.169 UVTs

Por lo anterior, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Palmira, Valle del
Cauca,

RESUELVE:

PRIMERO: SANCIONAR con treinta (30) dias de arresto a los doctores
MELCHOR ALFREDO JACHO MEJIA C.C. N° 13.011.632, VICTOR HUGO
LABRADOR RINCON, C.C. N° 1.022.322.897, quienes ostentan la calidad de
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representantes legales para Acciones de Tutela de EMSSANAR S.A.S. E.P.S,,
quienes desacataron la orden impartida por este despacho en el fallo de tutela No.
057 de dos (02) de agosto de dos mil diez (2010) dentro de la acciéon de
tutela instaurada por la menor H.V.R.H., identificada con el NUIP. 1.114.622.200,
a través de agente oficiosa, contra EMSSANAR S.A.S. E.P.S. Sancion que debera
materializarse en su lugar de residencia, para lo cual se librara el correspondiente

oficio.

SEGUNDO: SANCIONAR con multa equivalente a 91.169 UVTs (Unidad de
Valor Tributario) al momento del pago a MELCHOR ALFREDO JACHO MEJIA
C.C. N° 13.011.632, VICTOR HUGO LABRADOR RINCON, C.C. N°
1.022.322.897 de EMSSANAR S.A.S. E.P.S., suma que deberan pagar cada uno a
favor del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA mediante consignacion en la CUN
CSJ - MULTAS Y SUS RENDIMIENTOS No. 3-0820-000640-8 del BANCO AGRARIO
DE COLOMBIA S.A. dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta

providencia.

TERCERO: CONSULTESE inmediatamente esta decision con el Superior Jerarquico

antes de darse cumplimiento a lo acéd dispuesto, para lo cual se le enviara este

plenario.
CUARTO: NOTIFIQUESE esta providencia a las partes, por medio mas expedito
posible.
CUMPLASE
LUZ AMELIA BASTIDAS SEGURA
Juez

H.r.j.

Firmado Por:

Luz Amelia Bastidas Segura
Juez
Juzgado De Circuito
Civil 002
Palmira - Valle Del Cauca
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