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Cartagena de Indias D. T. y C., diecisiete (17) de octubre de dos mil diecinueve

[(2019].
Accion CONSULTA DE INCIDENTE DE DESACATO DE TUTELA
Radicado 13-001-33-33-001-2019-00084-02
Accionante SHYRLEY PORRAS CONTRERAS
Accionada NUEVA EPS
Magistrado MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Decide consulta incidente de desacato — Revoca sancién al
Tema . ) .
existir carencia actual del objeto por hecho superado.
.- PRONUNCIAMIENTO
e Se procede a revisar en grado jurisdiccional de consulta el proveido de fecha

cuatro (04) de octubre de dos mil diecinueve 20191, proferido por el Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, donde se declara en
desacato a los sefiores Angela Maria Espitia y Humberto Vengoechea en sus
calidades de Gerente Zonal Bolivar de Nueva EPS y Gerente Regional Norte de
la Nueva EPS, respectivamente; ademds, se impuso a estos sujetos una
sancién de 4 SMLMYV, como consecuencia del incumplimiento de la sentencia
de tutela de fecha (3) de julio de dos mil diecinueve (2019)2, dictada por el
Tribunal Administrativo de Bolivar.

Il.- ANTECEDENTES

Mediante fallo de tutela de fecha tres (03) de julio de dos mil diecinueve (2019),
proferido por esta Corporacién, se decide amparar de los derechos

fundamentales invocados en la tutela asi:

"PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercerc de la sentencia de primera instancia proferida por

el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, de fecha (08) de mayo de

2019, el cual guedard de la siguiente forma:
TERCERO: AMPARAR los derechos fundamentales s la salud, vida y vida digna; del
sefior Alvaro Ismael Porto, y como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la Nueva
EPS autorizar el servicio de enfermeria por el termino de 12 horas diarias, hasta nueva
orden. "

1 Fols, 97 - 100 Cdno 1.

2Fols, 5-26 Cdno 1,
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En escrito del 05 de septiembre de 20192 el apoderado de la accionante

solicité que se iniciaria incidente de Desacato contra la Nueva EPS debido a
gue no cumplié el fallo arriba referenciado.

Mediante auto del 19 de sepliembre de 20194 el Juzgado Primero Administrativo
requiri® a la Gerente de Zonal Bolivar de la Nueva EPS, Ahgela Maria Espitia
Romero; para que en un término de 48 horas diera cumplimiento o la sentencia
del 3 de julio de esta anualidad. También requirid a Humberto Vengoechea
en calidad de superior jerdrquico de esta Uliima, para que adopte las medidas
necesarias para gue se dé cumplimiento al fallo v abra el correspondiente
proceso disciplinario.

El Juez Primero Administrativo de Cartagena, admitid del el incidente de
desacato en providencia del 23 de septiembre de 20195, donde se ordend
correr traslado por 3 dias a la parte accionada para que conteste y pidiera las
pruebas que considerabd necesarias. O

2.2.- Contestacion de Nueva EPS.

Por medio de correo electrénico del (24) de septiembre de esta anualidads,
presentado ante el juez de primera instancia, la accionada contesta los
requerimientos efectuados y rinde informe manifestando que:

Fl seftor Alvaro Ismael Porto se encuentra dfiiado a esta entfidad en calidad de
cofizante fipo C con un IBC de $7.117.123 pesos, suma que es superior a los 8
salarios minimos; por lo tanto, el usuario tiene capacidad econdmica para
asumir el servicio de cuidador.

Indica la Entidad Promotora de Salud que de acuerdo con los postulados de la
Resolucion 5928 del 30 de noviembre de 2016 y la Resolucion 5929 del mismo Q
dia para acceder al servicio de cuidador primario el afiliade debe tener un IBC
inferior a los 8 salarios minimos legales mensuales vigentes. En este sentido, el
sefior Alvaro Porto no redne los requisifos exigidos para que garantizar este
servicio, pues su IBC excede los 8 salarios minimos.

Teniendo en cuenta que en el caso de marras, el solicitante posee capacidad
econdmica para sufragar el servicio de cuidador, resultaria contrario al interes
pUblico oforgar este beneficio, la Nueva EPS solicita que se abstenga de

3Fols. 1-4cdno 1.

4 Fols, 28 — 29 cdno 1.
SFol. 33 cdno 1.

¢ Fols. 37 - 44 cdno 1.
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sancionar por Desacato y en consecuencia se ordene cerrar y archivar el

mismo.

Posteriormente, es escrito del 30 de sepliembre de 20197 la entidad accionada
informa al A- quo gue en cumplimiento al fallo judicial se generd las
avtorizaciones para el Servicio de Cuidador 12 horas para fres meses remitidos
al prestador Centro Médico Buenos Aires, las cuales estdn relacionadas asi:

- Autorizacidén de servicios N° 132460302 valida del 01 af 31 de octubre
de 20198,

- Autorizacidén de servicios N® 140073658 valida del 01 ai 30 de
noviembpre de 2019,

- Autorizacién de servicios N° 140073659 valida del 01 al 31 de diciembre
de 201919,

O Con las anteriores érdenes de servicio la Nueva EPS acredita el cumplimiento
del fallo de tutela del 3 de julic del presente ano. Por [o tanto, solicita el que
abstenga de sancionar por Desacato por carencia del objeto, foda vez que la
Nueva EPS no ha vulnerado derecho fundamental alguno vy en su lugar, se
ordene el cierre y archivo del incidente de desacato.

lll.- PROVIDENCIA CONSULTADA

El A-guo decidid definitivamente el incidente de desacato a través de la
providencia del cuatro (04) de octubre de 20191, en la cual resolvid:

“PRIMERO: DECLARAR en desacafo a los sefiores ANGELA MARIA ESPITIA ROMERO Y A
HUMBERTCO VENGOECHEA en sus cdlidades de Gerente Zonal Bolivar y Gerente Regional
Norfe, respectivamente, de la Nueva EPS, por haber incumplido |q Sentencia del 3 julio de
2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar.

O SEGUNDO: IMPONER a los funcionarios idenfificades en el numeral anterior, una mulfa
equivalente a cuatro {04) SMLMYV, a favor de la Rama  Judicial — Consejo Superior de la
Judicatura. El valor de la mulia debe ser consignado en la cuneta No. 3-0070-000030-4 del
Banco Agrario de Colombia S.A.

TERCERO: REQUERIR a los funcionarios identificados en el numeral primero del presente auto
para aue dentro de las 48 horas siguientes a la comunicacion de esta providencia, cumpla
lo dispuesfo en la sentencia del 3 de julio de 2012 proferida por &l fribunal Administrativo de
Bolivar.{...}"

7 Fols. 73-78 ccno 1.
8Fol. 76 cdno 1.

?Fol. 77 cdno 1.

18 Fol, 78 cdno 1.
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La juez Primero Administrativa expone como argumento principal que, deniro
del informe rendido por la entidad accionada el 30 de sepfiembre {fols.73 - 78
cdnoi) se evidencia gue se expidieron unas pre-autorizacidn de servicio para
cuidador de 12 Horas, 1o cual no se djusta a la orden emitida en sentencia del 3
de julio, porgue aqui se ordend a la EPS autorizar el servicio de enfermeria.

Esto en razén a que, los servicios de enfermeria difieren de los de cuidadores,
debido a que en el primero se exigen la prestacion de un servicio por parte de
un profesional cuyos conocimientos resultan calificados e imprescindible para
la redlizacion de unos determinados procedimientos.

Por lo anterior, para el A-quo la actuacién desplegada por ld Nueva EPS no
satisface la orden contenida en la sentencia y en consecuencia, la entidad
accionada no ha dado cumplimiento a la orden impartida por el Tribunal
Administrativo. Q

IV.- ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por repario realizado el 10 de octubre’2 del afio en curso, le correspondid a
este Despacho el conocimiento de este asunto, el que fue recibido en la
secretaria de este Tribunal el 11 de octubre de 2019 a las cuatro y cuarenta y
cinco (04:45 pm) de la tarde, por lo que solo pudo ingresar al despacho el
guince {15) de octfubre alas 10:42 a.m.

Mediante memorial presentado por la Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.
El dia 11 de octubre de 201913 se solicita la revocatoria de la sancidén de multa
impuesta en providencia del 4 de octubre, esgrimiendo como argumenios que
en se estd dando cumplimiento al fallo de 3 de julio de 2019, porque ya se

inicié con la prestacion del servicio a través de la IPS Cenifro Medico Buenos Q
Aires desde el dia 01 de octubre de 2019.

Ademds, a manera de aclaracién manifiesta que la ‘pre- autorizacidon” es
propiamente una autorizacién de servicios, sino que, administrativamente se
genera esa dicha “pre- Autorizacién” hasta que la [PS inicia la prestacion del
servicio, pues es ahi cuando se libera la autorizacion.

Igualmente, se indicé que la IPS prestadora asigna como ENFERMERA-
CIUDADOR a un profesional de la saiud (enfermera), la denominacion se hace

12 Fol. 3 cdno 2
13 Fols, 4- 7 cdno 2,
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generdlizada debido a que se estd suministrando cuidados de enfermeria df
pacienfe y al mismo tiempo se le brindan cuidados bdsicos.

Como anexos dl anterior escrito se aportd certificacién4 expedida por el
Centro Médico Buenos Aires, donde consta que se empezd la prestacién del
servicio de cuidador 12 horas al sefior Alvaro Porto Rodriguez, desde el dia 01
de octubre de 2019.

V.-CONSIDERACIONES

5.1.- Competencia

El presente proceso ha llegado a esta Corporacion para surtir el Grado
Jurisdiccional de Consuliag, en virtud de lo establecido en el inciso segundo del
articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, dispone que las sanciones impuestas por el

O juez de tutelo medianie el trdmite incidental de desacato, serdn consultadas
ante el superior jerdrquico, quien decidird dentro de los de fres (3) dias siguientes,
si aguella debe revocarse o, en su defecto, confirmarse.

Asi las cosas, vy siendo esta Corporacion el superior jerarquico del Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, queda resuelio el fema de |a
competencia, cuestién por la cual, procede esta Sala de decisidn a redlizar el
estudio de fondo.

5.2. Problema Juridico

Teniendo en cuenta los supuestos narrados en el asunto sub examine, para esia
Corporacion, €l problema juridico, se centra en determinar:

O aSe configura la carencia actuaf de objel‘o por hecho superado, respecto a la
sancién impuesta por el A-quo a la Dra, Angela Maria Espitia Romero, Gerente
Zonal y a Humberto Vengoechea, Gerente Regional Nortfe, por incumpliimiento
de fallo de tutela del 03 de julio del 2019, al haberse comenzado con la
prestacién del servicio de cuidador 12 horas al sefior Alvaro Porto Rodriguez?

Para llegar a la solucién de lo planteado, se abordard el siguiente hilo
conductor: i) Generalidades del incidente de desacato en acciones de tufelq;
(i) Carencia actual del objeto por hecho superado, iii) Conclusidn iv) Caso
concreto,

14 Fols. 8 —cdno 2.
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5.3.- Generdlidades del incidente por desacato en acciones de tutela.

Con el objeto de hacer efectiva la proteccidén de los derechos fundamentales
a favor de quien ha solicitado su amparo, el legislador dispuso en el articulo 52
del Decreto 2591 de 1991, gue el incumplimiento de una sentencia de tutelq,
traerd como consecuencia para el obligado por haber incurrido en desacato,
sancion de arresto hasta por seis {6) meses y multa hasta de veinte (20) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

En cuanto a la interpretacidén del incidente de desacaio, la Corte
Constitucional'$, se pronuncid en los siguientes términos:

“Fl incidente de desacafo debe entenderse como un insfrumento procesal para garantizar
plenamente el derecho constifucional a la administracién de justicia del accionante {art. 229
C.P.}, puesto que éste permite la materializacién de la decisién emifida en sede de fufela, con O
lo cual no basta con que se otorgue a las personas la posibifidad de acudir a la tutela y que
con ella se protejan sus derechos fundamentales, sino que existan medios que ayuden al cabal
cumplimiento de Ia orden proferida por el juez constitucional”.

Ahora bien, para la aplicacidn de las consecuencias previstas en la norma
citada, no es suficiente adelantar una comparacién objetfiva entre la orden
impartida en la sentencia y la conducta asumida por los funcionarios
cuestionados, sino que es necesario observar, ademds, si ese incumplimiento
obedecié a una actitud de rebeldia que merezca ser sancionada con mulia y
arresto, teniendo en cuenta que el objeto del instrumento constitucional no es
la multa en si misma, sino que se impone con el fin de obtener el cumplimiento
del fallo de tutela, con relacién a lo anterior, sefialo la H. Corte Constitucionalts.

“(...) A pesar de ser una sancién, el objefo del desacafo no es la sancién en si misma,

sino propiciar que se cumpla el fallo de tutela. Cumplir con la orden servida para evitar la O
sancién, valga decir, evitar que se imponga el aresto y la multa previstos en el arficulo 52
del Decreto 2591 de 1991, En la medida en que el desacato puede hacer que se cumpla
con el fallo en comento, es un instrumento procesal que puede garanfizar de manera
adecuada el acceso a la administracién de justicia”,

5.5. Carencia actual del objeto por hecho superado

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, la carencia actual del
objeto se configura cuando “frente a la peticidén de amparo, la orden del juez

15 Corte Constitucional, Senfencia T- 271 de 2015, M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
16 Corte Constitucional, Sentencias C-367 de 2014, Mauricio Gonzales Cuervo.
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de tutela no tendria efecto alguno o “caeria en el vacio™?. Por regla generdl,
esta figura procesal se presenta en aquellos casos en que tiene lugar un dano
consumado o un hecho superado.

El hecho superado ocurre cuando enire el momenio de la interposicién de la
accién de tutela y la emisidon el fallo, la peticidén que motivéd la accidn ha sido
safisfecha vy, por tanto, ha cesado la vuineracién de los derechos
fundameniales dlegada por la parte accionante, ya sea porque el accionado
ha realizado la accidn o abstencién que se ha solicitado. Todo esto conlleva d
gque la intervencién del juez constitucional resulfe a todas luces inocua.

Bajo este supuesto, no es perentorio que se incluya dentro del fallo un andlisis
sobre la vulneracion de los derechos fundamentales que se alega, salvo “si
considera gue la decisidon debe incluir observaciones acerca de los hechos del
caso estudiado, ya sea para lamar la atencidn sobre la falta de conformidad
0 constitucional de la situacidn que origind la tulela, o para condenar su
ocurrencia y advertir la inconveniencia de su repeticién, so pena de las
sanciones pertinentes, si asi lo considera”. De ofre lado, lo que sf resulia
ineludible en estos casos, es gque la providencia judicial incluya la demosfracién
de la reparacion del derecho antes del momento del fallo, Esto es, que se
demuestre el hecho superado, 18

Respecio a la configuracién de la carencia del objeto por hecho superado,
jurisprudenciaimente se han establecidos unos criterios que deben observarse
para determinar si se estd 0 no en presencia de dicha figura, los cuales son:
{I) Que con anterioridad a la interposicidén de la accidén exista un hecho o se
carezca de una determinada prestacién que viole o amenace violar un
derecho fundamental del accionante o de aquél en cuyo favor se actia, (i}
Que durante el frdmite de la accién de tutela el hecho que dio origen a la
@ accidén que generd la vulneracidn o amenaza haya cesado v {iii) lo que se
pretende por medio de [a accidén de tuiela es el suminisiro de una prestacién vy,
dentro del trdmite de dicha accién se salisface ésta, también se puede
considerar gue existe un hecho superado.”1?

5.6 Caso concrefo

Estando el presente asunto para ser resuelto, este Despacho pasa a andlizar el
informe presentado por la accionada ante la Secretaria de este Tribunal, el 11

17 Sentencia T- 085 de 2018; Sentencia T- 038 de 201%.
18 Sentencia T- 085 de 2018, Corte Constitucional { M. P. Luis Guetrrero Pérez)
17 Sentencia T- 045 de 2008, corfe constifucional (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
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de octubre de 2019, donde se solicita la revocatoria de la sancién impuesta o

Gerente Zonal Dra. Angela Espitic y ol Gerente Regional Humberio
Vengoecheaq.

En el escrito aportado, la Nueva EPS indica que en cumplimiento al fallo de
tutela emitido por esta Corporacion el 03 de julio de 2019, se emitieron las
drdenes de servicio, con la finalidad de prestar el servicio de Cuidador por 12
horas al sefior Alvaro Porto Rodriguez, por lo tanto anexd nuevamente |as
érdenes relacionadas de esta manera:

- Autorizacién de servicios N° 139460302 valida del 01 al 31 de octubre
de 20192,

- Autorizacion de servicios N° 140073658 valida del 01 al 30 de
noviembre de 201921,
Autorizacién de servicios N° 140073659 valida del 01 al 31 de diciembre
de 20192 ‘ J

Respecto de estas drdenes, se hace la precision que, aunque en el contenido
de las mimas, se fitulan como Pre- Autorizacién de servicio, este término
obedece a un frdmite meramente administrativo y las mismas son propiamente
unha autorizacién.

De igual forma, la enfidad accionada manifiesta que se inicid desde el dia 01
de octubre de 2019 con la prestacién del servicio de cuidador por 12 horas ol
sefior Alvaro Porto Rodriguez, a fravés de la IPS Centro Medico Buenos Aires,
entidad que hace parte de la red de servicios de la Nueva EPS.

Ademads, se aclaré que el término Cuidador utilizado dentro de las ordenes de
servicio, corresponde & un personal de la salud (enfermera), cuya _
denominacion se hace generalizada porgue este personal brinda servicios de Q
enfermeria y adicionalmente servicios de cuidados bdsicos, es decir, el término
cuidador se equipara a un enfermero. En este senfido, a los pacientes que
requieren este tipo de atencién se les asigha es un enfermero(a) y no un
cuidador.

Para efectos de probar que se habid iniciado con la prestacién del servicio, se
aportd certificacion2 expedida por GISELA BRAVO GONZALEZ, en calidad de
jefe Homecare del ceniro Médico Buenos Aires, donde se hace constar que el

20 Fol. 9 cdno 2.
21 Fol. 10 cdno 2.
2Fol, 11 cdno 2.
23 Fol, 8 cdnio 2.
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servicio se viene prestando al sefor Porto Rodriguez desde el 01 de octubre de

2019.

Con la findlidad de verificar que se estd cumpliendo con el fallo de futela del
03 de julic proferido por esta Corporacién, se contactd via telefénica con el
apoderado judicial de la accionante, Dr. Alfonso Lentino Rodelo24, quien
manifiesta que efectivamente su prohijado estd recibiendo los servicios de
enfermeria por 12 horas diarias. Asimismo, este Despacho se comunicé con la
sefiora Shirley Porras Contreras?s representante del sefor Porto Rodriguez, quien
manifesté estar recibiendo los servicios de enfermeria, por una auxilior de
enfermeria adscrita al ceniro Médico Buenos Aires como IPS presiadora de la
Nueva EPS.

Debe precisarse que de la comunicacion efectuada con la parte accionante
en este asunto, se indicd tanto por el abogado como la misma actora, que el
O médico tratante ha ordenado que se el servicio de enfermeria debia hacerse o
por 24 horas.

Ahora bien, en el fallo de tutela dictado por esta corporacion el 03 de julio de
2019, se ordend a la Nueva EPS autorizar el servicio de enfermeria por el iérmino
de 12 horas diarias. Al coiejar esta orden con los informes aportados por g
entidad accionada y con Ia comunicacion via telefonica efectuada con la
parte accionante, se fiene que efectivamente, al sefior Alvaro Porto Rodriguez
se le asighd un personal de enfermeria por 12 horas diarias; lo que evidencia
gue se ha dado cumplimiento a la sentencia de tutela.

En este orden de ideas, considerando que la finalidad del desacato es hacer
cumplir el fallo de tutela que no se ha hecho efectivo; atendiendo que en el

presente asunto, |la Nueva EPS dio cumplimiento a la orden dada en sede de
O futela, pues autorizd y estd prestando el servicio de enfermeria requerido por el
sefior Alvaro Porto Rodriguez, actualmente cesd la vulneracion de los derechos
invocados en la accién de futela. Enfonces, resulta inocuo imponer una
sancién a la entidad accionada.

Bajo estos preceptos, se configuran los supuestos del hecho superado, puesto
que ha cesado la vulneracion alegada denfro de la accidén de tutela, ya que

1 -

24 Constancia de corhunicacién electrénica=Fol. 15€dno 2.
25 Constancia de comunicacion electronica-Fol. 16 cdno 2.
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se acatd la orden del juez constitucional; por tal motive, existe una carencia
actual del objeto para imponer una sancién en contra de la Nueva EPS.

Asi las cosas, este Despacho revocard el autc de 04 de octubre de 2019, que
sanciond a la Dra. Angela Maria Espitia Romero, en calidad de Gerente Zonall
Bolivar de la Nueva EPS y o Humberto Vengoechea, Gerenie Regional de la
misma entidad, para en su lugar declarar la carencia de objeto por hecho
superado.

5.7 Conclusidn

Por fodo lo expuesto, esta Magistratura concluye que, la respuesta al problema
juridico planteado es positiva, toda vez que, la entidad ejecutd la orden dada
por esta Corporaciéon en la sentencia de tutela, al brindarle el servicio de
enfermeria por 12 horas diarias al sefior Porto Rodriguez. En este sentido, resulta
inocua la imposicién de una sancién por incumplimiento, puesto que ha O
cesado la vulneracion de los derechos fundamentales invocados en la tutela.

Este Despacho procederd a revocar la sancién de multa por 4 salarios minimos
mensuales legales vigentes impuesta o Angela Marfa Espitiac Romero, en
calidad de Gerente Zonal Bolivar de la Nueva EPS y o Humberto Vengoecheaq,
Gerente Regional de la misma entidad.

Por lo-expuesto, el Tibunal Administrativo de Bolivar, Sala unitaria de Decision,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sancidon impuesta a Angela Maria Espitia Romero, en
calidad de Gerente Zonal Bolivar de fa Nueva EPS y o Humberto Vengoechea,
Gerente Regional de la misma entidad, en providencia del 04 de octubre de O
2019, por las consideraciones plasmadas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Ejecutoriada esia providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen, previas las anotaciones en el sisfema de radicacién Siglo

XXI.

Magistrado
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