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Cartagena de Indias D.T. y C., Veintinueve (29) de mayo de dos mil
dieciocho (2018).

Medio de control INCIDENTE DE DESACATO DE TUTELA
Radicado 13-001-23-33-000-2017-00760-00
Demandante MANUEL ANTONIO GASCA ROBLES

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE CORDOBA

Demandado
— COMFACOR EPS Y OTROS
Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Sancion al Superintendente de salud por no supervision de
Tema cumplimiento de fallo de tutela por parte de la EPS
COMFACOR.

[.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala a pronunciarse acerca del incidente de desacato! en
contra del Superintendente Nacional de Salud como representante de la
Superintendencia Nacional de Salud, en el incidente presentado por el sefior
MANUEL ANTONIO GASCA ROBLES 2 en contra de la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DE CORDOBA - COMFACOR EPS, en razon al
incumplimiento a la sentencia de tutela de fecha 07 de septiembre del 20173
proferida por ésta Corporacion.

[I.- ANTECEDENTES

Mediante sentencia de tutela de fecha 07 de septiembre de 2017, esta
Corporacion decidio tutelar los derechos fundamentales a la salud, del sefior
MANUEL ANTONIO GASCA ROBLES, ordenandose lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacién en la causa del MINISTERIO DE SALUD
Y PROTECCION SOCIAL y el ADRES (antes FOSYGA), por lo expuesto en | aparte
motiva.

SEGUNDO: TUTELAR los derechos fundamentales del sefior MANUEL ANTONIO GASCA
ROBLES, vulnerado por COMFACOR EPS, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: ORDENAR a COMFACOR EPS que dentro del término de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decisidn, proceda a autorizar y
entregar el suministro y adaptacion de inmediato de los audifonos marca siemens
modelo BTE, circuito M, molde: canal bilateral, en los términos prescritos en la
autorizacion realizada por el médico tratante

1Fols 63 -67 Cdno 1
2Fols1-5Cdno 1
3 FOLS. 5-13 cdno Consejo de Estado
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Seguidamente, la parte accionante presento incidente de desacato, por lo
gue esta Magistratura por medio de providencia del 10 de octubre de 20174
oficié a la Caja de Compensacion Familiar De Cérdoba - COMFACOR, para
gue remitiera informe con destino a este proceso en el que constatara si la
sentencia del 07 de septiembre de 2017, tuvo cumplimiento en los términos
previstos en la misma; en caso afirmativo, debian acompafar los
documentos que acreditaran ese suceso, y en caso negativo, debian allegar
junto al informe en mencién el nombre de la persona competente para darle
cumplimiento a esa orden judicial, con indicacion de la direccion donde
pueda ser notificado para el efecto, concediéndole el término de 3 dias.

En consecuencia, por medio de auto de fecha 19 de octubre de 2017> se
declar6 en desacato al Dr. Néstor Miguel Murcia Bello en calidad de Director
Administrativo de la Caja de Compensacion Familiar de Cordoba
(COMFACOR), con un dia de arresto y una multa correspondiente a tres (3)
S.M.L.LM.V.

El presente incidente fue enviado en grado de consulta al H. Consejo de
Estado, el cual se pronuncié por medio de providencia de fecha 01 de
febrero de 20186, en la misma modifica el ordinal segundo de la parte
resolutiva de la providencia del 19 de octubre de 2017 en el siguiente
sentido:

“Segundo: sancionese al Dr. Néstor Miguel Murcia Bello, con una multa de dos
smimv, que deberd consignar el director administrativo de la Caja De
Compensacion Familiar De Cérdoba a nombre de la Rama Judicial — multas y
rendimientos — cuenta Unica nacional No. 3-082-00-00640-8 del Banco Agrario.”

Con respecto a las demas ordenes impartidas las mismas fueron confirmadas
y ordend el inmediato cumplimiento a la sentencia de tutela del 7 de
septiembre de 2017, proferida por este Tribunal Administrativo.

De vuelta el expediente al Tribunal se dicté un auto de obedecimiento y
cumplimiento a lo resuelto por el H. Consejo de Estado’; y se envid la
providencia a la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial para efectos
de que se iniciara el tramite de cobro coactivo de las sumas adeudadas.

4 Fols. 15-16 cdno Consejo de Estado
5 Fols. 20-22 cdno Consejo de Estado
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2.1.- Solicitud

MANUEL ANTONIO GASCA ROBLES, el 14 de noviembre de 2017, presentd
memorial 8 ante éste Tribunal con el objeto de formular incidente de
desacato en contra de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE CORDOBA
— COMFACOR EPS-S, por el incumplimiento a lo ordenado en la sentencia
antes seflalada en su numeral 2 y 3, el cual establecidé que dentro del término
de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de la providencia
antes mencionada, procediera a autorizar, suministrar y adaptar de
inmediato los audifonos marca siemens modelo BTE, circuito M, molde: canal
bilateral, en los términos prescritos en la autorizacion realizada por el médico
tratante; continuamente el accionante radicé dos solicitudes® para que se
procediera a dar cumplimiento a la sentencia.

2.2.- Actuacion de la Corporacion.

Mediante auto del 20 de enero del 201719, fue necesario previo a abrir
incidente de desacato, oficiar a la Caja De Compensacion Familiar de
Cordoba EPS-S — COMFACOR y al Dr. NESTOR MIGUEL MURCIA BELLO en
calidad de Director Administrativo Titular de la Caja de Compensacion, a
gue remitieran con destino a este proceso, informe en el que conste si la
sentencia del 07 de septiembre de 2017, proferida por esta Corporacion tuvo
0 no cumplimiento en los términos previstos en la misma.

Seguidamente, esta Corporacion mediante auto de fecha 05 de diciembre
de 201711, vinculd en el presente proceso, a la Superintendencia Nacional de
Salud, ordend la notificacidon personal al Superintendente Nacional de Salud,
con el fin de que tome parte dentro del asunto de la referencia haga cumplir
la accion de tutela de fecha 07 de septiembre de 2017 y en consecuencia
rinda informe de las actuaciones desplegadas para tal efecto, como quiera
COMFACOR es una entidad prestadora de servicios de salud,
concediéndole 3 dias para que rindiera el informe solicitado.

Este Despacho, profiridé el proveido de fecha 15 de diciembre de 201712, en
donde este Tribunal Administrativo requirié a la Superintendencia de Salud
para que informara, desde el punto de vista de sus funciones, que gestiones
habia adelantado para que COMFACOR diera cumplimiento al fallo de
tutela de 07 de septiembre de 2017, concediéndole 10 dias para tal efecto.

8Fols1-5Cdno 1l
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En providencia del 16 de marzo de 201813, este Despacho oficié a la CAJA
DE COMPENSACION FAMILIAR DE CORDOBA EPS-S — COMFACOR para que
remitiera con destino a este proceso, informe en el que constara si la
sentencia del 07 de septiembre de 2017, proferida por esta Corporacion tuvo
cumplimiento o no en los términos previstos en la misma, concediéndole un
término de 3 dias habiles.

De igual forma, ofici6 a la Superintendencia de Salud Delegada para la
Proteccion de los Usuarios, para que informara a esta Magistratura todas las
gestiones adelantadas, desde el punto de vista de sus funciones, con la
finalidad de proteger los derechos del sefior Manuel Antonio Gasca, ante el
incumplimiento repetitivo de los deberes de la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DE CORDOBA - COMFACOR EPS, esto dentro de un término de 5
dias siguientes a la recepcion de la comunicacion.

Por ultimo, esta Magistratura profiri6 auto calendado 24 de abril de 201814,
donde abri6 incidente de desacato en contra del Superintendente Nacional
de Salud, y le concedi6 el término de 3 dias habiles para que ejerciera su
derecho de defensa, dentro del presente incidente.

2.3.- Contestacion de la Superintendencia de Salud.

Cumpliendo con el informe requerido en el auto del 15 de diciembre de
2017, la Superintendencia de Salud por medio de oficio No. 8381 del 07 de
diciembre de 201715, rindié informe en el que manifesté que le corresponde
al mismo Juez que ampard los derechos fundamentales, asegurar el
cumplimiento del fallo de tutela, facultad que le impone el art. 27 de la ley
2591 de 1991 el cual dispone que, una vez proferido el fallo de tutela,
corresponde a la autoridad responsable del agravio hacerlo cumplir sin
demora, pudiendo sancionar en desacato al responsable y al superior hasta
gue cumpla la sentencia.

Concluye argumentando que, no puede trasladarse la responsabilidad de
una actuacion tipicamente jurisdiccional a la Superintendencia Nacional de
Salud, porque no es la facultada para hacer cumplir la sentencia
constitucional de la referencia.

La Superintendencia de Salud adjunté oficio de fecha 23 de marzo de
201816, en el cual requiere a COMFACOR para que, alleguen informe y remita
detalladamente todos los reportes respectivos fisicos 0 magnéticos, claros y
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legibles, con relaciéon a las gestiones adelantadas para dar cumplimiento al
fallo de tutela que ampard los derechos fundamentales del sefior Manuel
Gasca Robles, de igual forma le ordend autorizar, suministrar y adaptar los
audifonos en los términos prescritos en la autorizacibn médica tratante,
ademas de allegar las copias de las autorizaciones y las constancias de la
entrega efectiva de los audifonos requeridos por el usuario, asi como explicar
las razones de hecho y de derecho por las cuales se ha demorado en
entregar los audifonos ordenados al usuario.

Para atender al requerimiento, le informaron que contaba con el término de
5 dias habiles, contados a partir del dia habil siguiente a la fecha de recibo
del presente oficio, advirtiéndole que, el no reporte de la informaciéon o
informacion incompleta, y/o el no cumplimiento al fallo de tutela, puede
infringir las normas relacionadas con el Sistema General de Seguridad Social
en Salud, lo cual daria inicio a una posible investigacion administrativa que
culminaria con sanciones administrativas que por ley correspondan.

Ademas, la Superintendencia Nacional de Salud, dio respuesta al informe
solicitado en auto del 16 de marzo de 2018, mediante oficio N. 1418 de 23
de marzo de 201817 informando que adelanté la siguiente actuacion para el
cumplimiento de la orden:

- Requiri6 a COMFACOR por medio de oficio NURC 2-2018-021702 para
gue se pronunciara sobre el cumplimiento del fallo de tutela.

Sin embargo insisti6 en los poderes establecidos por el art. 28 del decreto
2591 de 1991 al juez de tutela; por otro lado, afima que no puede
trasladarse la responsabilidad de una actuacion tipicamente jurisdiccional a
la Superintendencia Nacional de Salud, porque no es la facultada para
hacer cumplir la sentencia constitucional de la referencia.

Asi también, destaca que la Superintendencia Nacional de Salud no es
superior jerarquico de las Empresas Promotoras de Salud, ni de los actores
qgue hacen parte del Sistema de Seguridad Social en Salud, puesto que, la
entidad es un organismo de la Rama Ejecutiva del poder publico del nivel
central, adscrita al Ministerio de Salud, por lo tanto, la Superintendencia, no
es superior jerarquico de las Empresas Promotoras de Salud y solo puede
actuar en ejercicio de las facultades que le han sido asignadas por la ley, las
cuales son de inspeccion, vigilancia y control, para efectuar las

7 Fols 53 Cdno 1
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averiguaciones con el fin de sancionar los incumplimientos de estas,
mediante el agotamiento de un proceso administrativo.

El 30 de abril de 201818, |la Superintendencia allegé contestacion del auto del
24 abril de 2018, en donde exponen que en la orden judicial impartida, no se
desprende obligacién alguna a cargo de la Superintendencia de Salud, y
gue por estar razdn es innecesario vincularla mediante instrumento
disciplinario de desobediencia a autoridad judicial. Por lo que, consideran
qgue dentro del proceso de la referencia, solo puede actuar en ejercicio de
las facultades que le han sido asignadas por la ley, correspondientes a la
inspeccion vigilancia y control, para efectuar las averiguaciones con el fin de
sancionar los incumplimientos de estas, esto a través un proceso
administrativo.

A razon de lo anterior, solicitan desvincular del tramite incidental al
Superintendente Nacional de Salud, pues manifiestan que la responsabilidad
que se pueda derivar del art 27 del Decreto 2591 de 1991 recae Unicamente
sobre la EPS accionada, que es la encargada de amparar los derechos
fundamentales y cumplir el fallo de tutela.

[Il.- CONSIDERACIONES

3.1.- Generalidades del incidente de desacato en accion de tutela.

Con el objeto de hacer efectiva la proteccion de los derechos
fundamentales a favor de quien ha solicitado su amparo, el legislador
dispuso en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, que el incumplimiento de
una sentencia de tutela, traera 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 interpretacion del incidente de desacato, la Corte
Constitucionall?, se pronuncioé en los siguientes términos:

“El incidente de desacato debe entenderse como un instrumento procesal para
garantizar plenamente el derecho constitucional a la administracion de justicia del
accionante (art. 229 C.P.), puesto que éste permite la materializaciéon de la decisiéon
emitida en sede de tutela, con lo cual no basta con que se otorgue a las personas
la posibiidad de acudir a la tutela y que con ella se protejan sus derechos

18 Fols. 70- 77 cdno 1 inc. desacato
19 Corte Constitucional, Sentencia T- 271 de 2015, M.P.: Jorge Ilvan Palacio Palacio.
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fundamentales, sino que existan medios que ayuden al cabal cumplimiento de la
orden proferida por el juez constitucional”.

Ahora bien, para la aplicacion de las consecuencias previstas en la norma
citada, no es suficiente adelantar una comparacion objetiva entre la orden
impartida en la sentencia y la conducta asumida por los funcionarios
cuestionados, sino que es necesario observar, ademas, si ese incumplimiento
obedeci6 a una actitud de rebeldia que merezca ser sancionada con multa
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 relacion a lo anterior, sefialo la H. Corte
Constitucional?o;

“... A pesar de ser una sancion, el objeto del desacato no es la sancidn en si misma,
sino propiciar que se cumpla el fallo de tutela. Cumplir con la orden serviria para
evitar la sancion, valga decir, evitar que se imponga el arresto y la multa previstos
en el articulo 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 garantizar de manera adecuada el acceso a la administracidon de justicia”.

3.2.- Caso Concreto

Como se expuso con anterioridad, el seior Manuel Antonio Gasca Robles,
presentd incidente de desacato?! en contra de la Caja de Compensacion
Familiar de Cérdoba - COMFACOR, por el incumplimiento de los numerales
segundo y tercero de la sentencia de fecha 07 de septiembre de 2017
proferida por ésta Corporacion.

De lo antes dicho, es importante entrar a determinar por esta Corporacion la
responsabilidad objetiva y subjetiva para dar cumplimiento al fallo de tutela
de fecha 07 de septiembre del afio 2017, emitida por este Tribunal, en el
término establecido para ello, y en lo referente al elemento objetivo se tiene
que, el responsable de dar cumplimiento a la orden impartida es
COMFACOR EPS, sin embargo debido a las constantes omisiones por parte
de la entidad y su renuencia para dar cumplimiento a la orden de tutela, a
quien le corresponde la vigilancia y supervision de las actuaciones
adelantadas por la misma es al Superintendente Nacional de Salud como
representante de la Superintendencia Nacional de Salud, por ser el érgano
designado por la ley para vigilar el cumplimiento de las funciones y

20 Corte Constitucional, Sentencias C-367 de 2014, Mauricio Gonzales Cuervo.
2lFols1-2 Cdno 1
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obligaciones de COMFACOR, en su calidad de EPS y en cumplimiento a sus
funciones jurisdiccionales?? .

Teniendo en cuenta lo anterior, el incidente de desacato a una decision
judicial se le inicia al Superintendente Nacional de Salud, no es por presumir
que es superior jerarquico de COMFACOR, ya que la Sala tiene claro que no
ejerce dicha calidad y la vinculacidon a este tramite que se hace al mismo, se
debe a que el juez de tutela debe ejercer todos los poderes que estan a su
alcance para lograr el cumplimiento de las decisiones por él proferidas.
Como quiera que COMFACOR se ha negado reiteradamente al
cumplimiento del fallo el cual es la entrega del audifono al sefior Gasca,
manifestando hoy que el mismo ya no es afiiado a dicha EPS lo cual no es
excusa para que deje de cumplirlo; esta Magistratura siendo uso de los
poderes que le da la ley requirid al Superintendente Nacional de Salud para
gue el cumplimiento de sus funciones lograra la entrega del audifono antes
mencionado.

Solo manifiesta haber realizado un requerimiento a COMFACOR mediante
oficio N. 1418 de 23 de marzo de 2018, pero ante la apertura del incidente
de desacato realizada el 24 de abril del afio en curso, no manifestd, ni
expuso que habia respondido COMFACOR al oficio antes sefialado y si no lo
habia hecho, no ha tomado ninguna medida dentro de sus funciones
jurisdiccionales y/o administrativas tendientes a colaborar con Ila
administracion de justicia para que se haga efectivo el fallo del 7 de
septiembre de 2017 proferido por esta Corporacion.

Teniendo en cuenta que, es un deber del Juez hacer cumplir las érdenes
judiciales proferidas, tal como lo dispone el art. 42 del Cédigo General del

22 ey 1122 de 2007, Articulo 41. Funcion jurisdiccional de la Superintendencia Nacional de Salud. Con el fin de
garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del Sistema General de Seguridad Social en
Salud y en ejercicio del articulo 116 de la Constitucion Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podra
conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los siguientes
asuntos:

a) Cobertura de los procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando su negativa
por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen, ponga en riesgo o amenace la
salud del usuario;

b) Reconocimiento econdmico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de atencion de
urgencias en caso de ser atendido en una IPS que no tenga contrato con la respectiva EPS cuando haya sido
autorizado expresamente por la EPS para una atencidon especifica y en caso de incapacidad, imposibilidad,
negativa injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud para cubrir las obligaciones para
con sus usuarios;

c) Conflictos que se susciten en materia de multiafiiacion dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud;

d) Conflictos relacionados con la libre eleccidon que se susciten entre los usuarios y las aseguradoras y entre estos y
las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con la movilidad dentro del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.
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Proceso?3, se le ha ordenado a la Superintendencia Nacional de Salud a
cumplir con su deber, como ente de control y vigilancia de las EPS y por ser
la entidad que ha incumplido sus labores administrativas y legales, asi como
la orden proferida por este Tribunal en el sentido de tomar las medidas
necesarias para hacer cumplir el fallo.

Asi las cosas, el elemento objetivo estd cumplido, es decir, solo hizo un
requerimiento pero no ha realizado hasta este momento, ninguna actuacion
dentro de las funciones asignadas por la ley a la Superintendencia y en
especial al Superintendente para hacer cumplir el fallo y desde el punto de
vista subjetivo, el mismo se cumple cuando se incumple el deber sustancial
en este caso, las facultades sefialadas en la ley 1122 del 2007,
configurandose asi los elementos que dan lugar a una sancion por desacato
a una orden judicial.

Ahora bien, una vez el Juez se dirige en contra del ente que vigila que se
cumplan de manera eficiente la cobertura del plan obligatorio de salud,
para que los derechos del usuario Manuel Antonio Gasca Robles sean
respetados por COMFACOR.

En el caso en concreto, el superintendente de Salud no realiz6 ningun
procedimiento o investigacion disciplinaria en contra de COMFACOR, tal
como se le ordend, por lo que se evidencia un incumplimiento a la orden
impartida por esta Corporacion, en consecuencia se procedera a sancionar
por desacato al funcionario antes mencionado, hasta tanto no demuestre
las acciones tendientes al cumplimiento de la sentencia por parte de la
entidad prestadora de salud.

De conformidad con lo anterior, y frente al incumplimiento de lo ordenado
en providencia del 24 de abril de 2018, proferido por este Tribunal
Administrativo, en la que se ordend a la Superintendencia Nacional de Salud,

2 Titulo iii

Deberes y poderes de los Jueces

Articulo 42. Deberes del Juez. Son deberes del juez:

1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, presidir las audiencias, adoptar las medidas conducentes para
impedir la paralizacion y dilacion del proceso y procurar la mayor economia procesal.

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este cédigo le otorga.

3. Prevenir, remediar, sancionar o denunciar por los medios que este cédigo consagra, los actos contrarios a la
dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que toda
tentativa de fraude procesal.

4. Emplear los poderes que este codigo le concede en materia de pruebas de oficio para verificar los hechos
alegados por las partes.

5. Adoptar las medidas autorizadas en este codigo para sanear los vicios de procedimiento o precaverlos, integrar el
litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto. Esta
interpretacion debe respetar el derecho de contradiccién y el principio de congruencia.

()

15. Los demas que se consagren en la ley.
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ejercer el control y vigilancia de la entidad promotora de salud, como lo es
COMFACOR, con el objetivo de dar cumplimiento el fallo de tutela,
considera esta Magistratura que resulta necesario, declarar en desacato al
Superintendente Nacional de Salud, y en consecuencia, sancionarlo con una
multa de dos (02) S.M.L.M.V, debido a que, la sentencia de tutela no fue
debidamente cumplida.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, este Despacho del Tribunal
Administrativo de Bolivar, adopta las siguientes

DECISIONES

PRIMERO: DECLARESE en desacato al sefior LUIS FERNANDO CRUZ ARAUJO en
calidad de Superintendente Nacional de Salud, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: SANCIONESE al sefior LUIS FERNANDO CRUZ ARAUJO
Superintendente Nacional de Salud, con una multa correspondiente a dos
(02) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes, que debera consignar el a
nombre de la Rama Judicial- multas u rendimientos- cuenta Unica nacional
No0.3-082-00-00640-8 del Banco Agrario.

TERCERO: Por Secretaria NOTIFIQUESE a las partes conforme lo establece el
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: ENVIESE en grado de consulta al H. Consejo de Estado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en Sala No.
039 de la fecha.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado Ponente

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ
Magistrado Magistrado
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