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CONSIDERACIONES

José Manuel Osoric Parejo a traves de apoderada judicial instauré incidente de desacato
contra la Nueva EPS a través de memorial de 14 de noviembre de 2018', dando cuenta que
hasta el momento de su presentacién, la entidad accionada no habia dado cumplimiento al

fallo de tutela proferido por este Juzgado en fecha 2 de marzo de 2017.

Adelantado el requerimiento previo a la apertura del incidente, -como lo da cuenta el auto
de 10 de diciembre de 2018'-, la entidad accionada tras ser notificada desde el 28 de
diciembre de 2018, no dio respuesta sobre el cumplimiento de la sentencia en resena.

Con proveido de 24 de mayo de 20197 fue abierto incidente de desacato contra el Gerente
Regional Norte de la Nueva EPS, Humberto Migue! Vengoechea Chardaux, quien a través
de apoderado judicial® a traves de actuaciéon de 30 de mayo de 2019 enviada via correo
electronico del Juzgado, rindié informe frente a los hechos alegados por la hija del paciente,
respecto del no suministro del medicamento EXFORCE HTC 160/5/12,5
(AMLODIPINO+VALSARTAN+HIDROCROROTIAZIDA), ordenado desde el 8 de febrero
de 2017 por 80 dias, por el médico tratante.

.- Marco Jurisprudencial del incidente de desacato.

Sobre el cumplimiento de providencias judiciales la guardiana de la Carta Politica en

Sentencia C-367 de 11 de junio de 14, ha expresado:

“(...) La administracion de justicia y, de manera especial, el juez que dicté Ia providencia
judicial, no pueden ser indiferentes o ajenos a su cumplimiento. Este cumplimiento
puede y, si es del caso debe, efectuarse aun en contra de la voluntad de quien ests

" Fls.16-17.
? Fls.22-23.
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flamado a effo, por medios coercitivos. El incumplir una providencia judicial puede
comprometer la responsabilidad de la persona a quien le es imputable esta conducta y
puede tener consecuencias en diversos ambitos. Y puede comprometerla, porque si
bien el incumplimiento obedece a una situacién objetiva, dada por los hechos y s6lo
por fos hechos, la conducta de incumplir obedece a una situacion subjetiva, en la cual
es relevante la culpabilidad de su autor. En algunos casos excepcionales, la conducta
de incumplir no obedece a la voluntad de la persona llamada a cumplir con la
providencia judicial, sino que responde a una situacion de imposibilidad fisica y juridica.
No se trata de una imposibilidad formal 0 enunciada, sino de una imposibilidad real y
probada, de manera eficiente, clara y definitiva, de tal suerte que, en estos eventos,
para la satisfaccion material del derecho involucrado “es procedente acudir a ofros
medios que permitan equiparar la proteccién del derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia o que mitiguen fos dafios causados a la persona afectada’,
valiga decir, se puede prever formas alfernas de cumplimiento del fafio (...)."

En la misma jurisprudencia al referirse a la naturaleza del incidente de desacato, la Corte
dijo:

“(i) El fundamento normativo del desacato se halla en los articufos 52 y 27 del Decreto
2591 de 1891, (ii) el articulo 52 def Decreto 2591 de 1991 consagra un tréamite incidental
especial, el cual concluye con un auto que no es susceptible del recurso de apelacion
pero que debe ser objefo del grado de jurisdiccién de consulta en efecto suspensivo si
dicho auto es sancionatorio. Todo lo cual obedece a que la accién de tutela es un
tramife especial, preferenfe y sumario que busca la proteccién 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 ef juez de tutela en los términos
en los cuales ha sido establecido por fa sentencia que ha hecho transito a cosa juzgada
Y emana de los poderes disciplinarios del juez constifucional; (iv) el juez que concce el
desacato, en principio, no puede maodificar el contenido sustancial de la orden proferida
o redefinir los alcances de la proteccién concedida, salvo que la orden proferida sea de
imposible cumplimientc o que se demuestre su absoluta ineficacia para proteger ef
derecho fundamental amparado, {v) por razones muy excepcionales, el juez que
resuelve el incidente de desacato o la consulfa, con la finalidad de asegurar la
proteccién efectiva def derecho, puede proferir 6rdenes adicionales a las originalmente
impartidas o introducir ajustes a la orden original, siempre y cuando se respete el
afcance de la proteccion y el principio de fa cosa juzgada, (vi) el frdmite 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 desacafo, quien no puede aducir hechos
nuevos para sustraerse de su cumplimiento, (vii) el objetivo de la sancién de arresto y
multa por desacato es el de lograr la eficacia de las 6rdenes impartidas por el juez de
amparo para la efectiva proteccién de los derechos fundamentales reclamados por los
tutelantes, por lo cual se diferencia de las sanciones penales que pudieran ser
impuestas, (vili) el ambito 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
dingida Ia orden, {2) cudl fue el término oforgado para ejecutaria; (3) y ef alcance de fa
misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden fa cumplio de forma
oportuna y completa (conducta esperada)”. De existir el incumplimiento “debe identificar
fas razones por fas 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’.

Sobre los objetivos del incidente de desacato, la Corte Constitucional ha dicho que su
finalidad “(...) no consiste en la imposicién de la sancién en si misma, sino la sancion como
una de las formas de busqueda del cumplimiento de la sentencia. Al ser asi, el accionante
que inicia el incidente de desacato se ve afectado con las resultas del incidente puesto que
éste es un medio para que se cumpla el falfo que fo favorecié. En el tramite incidental de
desacalo se debe estudiar si se desacatd o no el fallo por la entidad accionada en la tutela,

y, en caso positivo, cuél es fa sancion que esto amerita. Al denominarse este tramite
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procesal incidente de desacato, como su nombre o indica, en éste sofo se debe estudiar lo
referente al incumplimiento de la sentencia. No se puede, por tanto, reabrir el debate refativo

a la procedencia de la tutela frente a los hechos planteados en fa demanda’™.

.- Del hecho superado.

La accidon de tutela es un instrumento para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales que son objeto de una amenaza o afectacién actual. En diferentes
oportunidades, ia Corte Constitucional ha sefalado que ante la alteracion o el
desaparecimiento de las circunstancias que dieron origen a la vulneracién de los derechos
fundamentales objeto de estudio, la solicitud de amparo pierde su eficacia y sustento, asi

como su razdn de ser como mecanismo extraordinario y expedito de proteccion judicial.

En efecto, al desaparecer el bien juridico sobre el cual recaeria la eventual decisiéon del juez
constitucional, cualquier determinacion que se pueda tomar para salvaguardarlo, se tornaria
inocua y contraria al objetivo que fue especialmente previsto para esta accion. Sobre el

particular, la Corporacién en cita ha sostenido que:

“(...) la decision del juez de tutela carece de objeto cuando, en el momento de proferiria,”
encuentra que la situacion expuesta en la demanda, que habia dado lugar a que el
supuesto afectado infentara la accién, se han modificado susfancialmente, de tal
manera que ha desaparecido toda posibilidad de amenaza 0 de dafio a los derechos
fundamentales. Siendo la defensa de éstos la justificacién y el propésito de esta forma
expedita de administrar justicia constitucional en ef caso concreto, ningtn sentido tiene
que ¢l fallador imparta ordenes de inmediato cumplimiento en relacion con unas
circunstancias que pudieron configurarse en el pasado pero que, al momento de
cumplirse la senfencia, no existen o, cuando menos, presentan caracteristicas
totalmente diferentes a las iniciales”™.

Por lo anterior, la doctrina constitucional ha desarrollado el concepto de la “carencia actual
de objeto” para identificar este tipo de eventos, y asi denotar la imposibilidad material en la
que se encuentra el juez de la causa para dictar alguna orden que permita salvaguardar los

intereses juridicos que le han sido encomendados, ante la eventual sustraccion de materia.

Al respecto, se tiene que el fendmeno previamente descrito puede materializarse a través
de las siguientes figuras: ‘(i) Dafio consumado: consiste en que, a partir de la
vulneracién ius-fundamental que venia ejecutandose, se ha consumado el dafo o
afectaciéon que con la accion de tutela se pretendia evitar, de forma que ante Ia
imposibiiidad de hacer cesar la vulneracion o impedir que se concrete el peligro, no es
factible que el juez de tutela dé una orden al respecto. Asi las cosas, el dafio consumado

supone que no es posible hacer cesar la viofacion o impedir que se concrete un peligro y,

* Corte Constitucional. Sentencia T- 421-03. M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA.
5 Sentencia T-001 de 1996, reiterada en Ja jurisprudencia constitucional. Ver, entre otras, las sentencias T-411 de 1999, T-
988 de 2002, T-066 de 2007 y T-192 de 2008.
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por ello, tan solo es procedente el resarcimiento del dafio originado por la violacién del
derecho. En este escenario, esto es, con el fin de obtener una reparacion economica,
entiende fa Corte que la accion de tutela resulta -por regla general- improcedente, cuando
al momento de la interposicion de la accion de tutela el dafio ya ests consumado; (ii) Hecho
superado: comprende el supuesto de hecho en el que, entre el momento en que se
interpone fa demanda de amparo y ef fallo, se evidencia que, como producto del obrar de
la entidad accionada, se eliminé la vulneraciéon a los derechos fundamentales del
actor, esto es, tuvo lugar la conducta solicitada (ya sea por accién o abstencion) y, por
tanto, se supero la afectacion y resufta inocua cualquier intervencion que pueda realizar el
Jjuez de tutela para lograr fa proteccién de unos derechos que, en fa actualidad, la accionada
ha defado de desconocer (regufada en ef articulo 26 del Decreto 2591 de 1991); v (iii)
Acaecimiento de una situacion sobreviniente: es en aqueflos casos en que como
producto del acaecimiento de una situacion sobreviniente que no tiene origen en el obrar
de la entidad accionada la vuineracion predicada ya no tiene lugar, ya sea porque el actor
mismo asumié la carga que no le correspondia, o porque a raiz de dicha situacién, perdié
interés en el resultado de fa Litis” ¢

.- Del fallo de tutela respecto del cual se predica su incumplimiento.

El Despacho mediante fallo calendado 2 de marzo de 2017, dispuso lo siguiente:

" .3 PRIMERO: TUTELAR al sefior JOSE MANUEL OSORIO PAREJO, identificado conta C.C.
No. 7.432.475 de Barranquilla, su derecho fundamental a la salud, conforme a lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS, que de manera inmediata, y en el término maximo
de cuarentay ocho (48) horas, proceda a expedir las drdenes dirigidas a la farmacia ETICOS
SERRANO GOMEZ o cualquier otra que tenga contratada para la entrega de
medicamentos a sus pacientes, garantizar al JOSE MANUEL OSORIO PAREJO, identificado
con la C.C. No. 7.432.475 de Barranquilla, la entrega del medicamento EXFORGE HTC
160/5/12,5 (AMLODIPINO + VALSARTAN+HIDROCLOROTIAZIDA) de manera cportuna vy
sin dilacién alguna.

Asi mismo, deberd advertir a la farmacia que tenga contratada para tales efectos, que
deberan exigir un solo copago o cuota moderadora al acter por cada orden de servicios
autorizada al actor, en el evento en que deban ser reclamadas en fechas diferentes.

TERCERO: La NUEVA EPS DEBERA garantizar al paciente un tratamiento integral de su
patologia, conforme a las prescripciones de sus medicos tratantes; informando a la entidad
accionada, NUEVA EPS que podra gestionar el recobro ante el Fondo de Solidaridad y
Garantia (FOSYGA), de tedos los gastos en los que incurra y que legalmente no le
corresponda asumir.

® Sentencia T-130/18
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CUARTO: RECHAZASE por improcedente la accidon de tutela presentada por el sefior JOSE
MANUEL OSORIO PAREJO, identificado con la C.C. No. 7.432.475 de Barranquilla, en lo
atinente a ordenar rembolso solicitado, por los motivos expuestos en esta providencia. ()"

Acusa el promotor del incidente que Nueva EPS no ha dado cumplimiento al fallo dictado
el 2 de marzo de 2017 por esta Judicatura, toda vez que transcurrieron mas de las cuarenta
y ocho (48) horas contadas a partir de ia notificacidén de la providencia que amparaba sus
derechos fundamentales a la salud, sin que hasta el momento de ia promocién del incidente
(14 de noviembre de 2018) le hubieran suministrado el medicamento EXFORCE HTC
160/5/12,5 (AMLODIPINO+VALSARTAN+HIDROCROROTIAZIDAY).

Informe rendido por NUEVA EPS.

En informe de 30 de mayo de 2019, la accionada manifestd haber acatado {a sentencia de
tutela en el sentido de haber entregado al paciente el medicamento en referencia, razén por
la gue solicité fueran cerradas y archivadas las presente diligencias, en su defecto, sin que
implique adicion de fallo o extralimitacion de funciones judiciales, pidid al Juzgado, le

indicara en qué persistia el presunto incumplimiento.
CASO CONCRETO.

Sea lo primero precisar que, ante la verificacion inegquivoca de que la orden de tutela
impartida ha sido desatendida, debe el juez constitucional cuyo fallo ha sido burlado
imponer las sanciones sefaladas en los articulos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991,
siempre y cuando atendiendo la doctrina y la jurisprudencia Constitucional en materia de
incidente de desacato, la sancidn derive de un proposito incuestionable del accionado de
eludir las ordenes dimanantes del amparo concedido, en otros términos, el solo
incumplimiento per se no comporta una evidente afrenta a la decisidon del juez
constitucional, pues se requiere una manifiesta desatencién a la orden emitida, lo gue exige
corroborar la exteriorizacién de conductas dirigidas a evitar de alguna manera acatar el fatlo
de tutela, lo que haria surgir, claramente, un animo eminentemente subjetivo que el
juzgador competente debe valorar en cada caso en particular, sopesando, iterase, si aflora

en el funcionario acusado ese interés interno para apartarse de la decision protectora.

Bajo las anteriores premisas jurisprudenciales y normativas y tras analizar con detenimiento
el alcance de la respuesta que la entidad requerida ha puesto a disposicion del Juzgado y
luego de contrastaria con la informacion suministrada via telefénica al Despacho por la
apoderada judicial e hija del accionante’, con quien uno de los empleados del Juzgado®

7 Doctora Jissell Esther Osoric Vergara
& Doctor Jose Fernande Martelo Perez, Profesional Universitario Grado 16.



Radicacitn: 08-0071-3335-008-2018-00034-00
Acgionanter Jose Mamnref Qsorka Pargfe
KAeoionado: Nogvs ERE.

Redia de Condroly lncidonde s Desacato.

se pudo comunicar a su movil celular, que no hay lugar a seguir adelantado diligencias

encaminadas a imponer sancién alguna.

Efectivamente a traves de aquel medio, el Despach¢ pudo tener conecimiento que al
sefior Jose Manuel Osorio Parejo te hicieron entrega del medicamento EXFORCE HTC
160/5/12,5 y hasta el momento se lo siguen entregando; y que ademas le han prestado
todas las atenciones que ha necesitado dentro del contexto de tratamiento integral,
entregandonos todo este escenario, total conviccion que, la afirmaciéon hecha por la
accionada, -de haber dado cumplimiento al fallo de tutela proferido el 2 de marzo de 2017-
, corresponde a la realidad.

Se concluye entonces, que en este asunto ha operado un “hecho superado” que conforme
a jurisprudencia en citas ha dejado a esta Judicatura sin orden que hacer cumplir al
representante legal de la entidad accionada, lo que de suyo impone, abstenerncs de
imponer sancién alguna con el consecuente archivo del tramite.
Por lo anteriormente, expuesto el Juzgado

RESUELVE:
PRIMERO: ABSTENERSE de impones sancién contra el sefior HUMBERTO MIGUEL
VENGOECHEA CHARDAUX, en su calidad de Gerente Regional Norte de NUEVA EPS,
por las razones de precedencia.
SEGUNDO: NOTIFIQUESE la presente providencia a través del medio mas expedito.

TERCEROQ: ARCHIVENSE las presentes diligencias.

TIFIQUESE Y CUMPLASE

H ALVAREZ QUIRQOZ
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