RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL

Bogotéa D. C., nueve (9) de octubre de dos mil veinte (2020)
Expediente: 11001 40 03 057 2019 00807 00

Este Despacho mediante fallo de tutela adiado 24 de septiembre de 2019
ampar6 los derechos fundamentales del accionante, ordenando a la EPS
Famisanar la entrega de los medicamentos diclofenaco sodico 1G/100 G geles
y galeas, cantidad 12 tubos, por 3 meses, conforme la Férmula Médica No.
20190621190012743484 y el Diclofenaco (Voltarén) gel 1% tubo por 100 G,
segun orden médica adiada 21 de junio de 2019, a través de una IPS adscrita
a su red prestadora de servicios, y en ausencia de aquella por intermedio de
una entidad particular.

Por su parte, el incidentante, mediante escrito radicado el 18 de octubre de
2019, solicitoé se diera aplicacion a lo previsto en el articulo 52 del Decreto
2591 de 1991, por cuanto la EPS acusada no ha dado cumplimiento a la
sentencia anteriormente referida.

En consecuencia, se solicitd al sefior Elias Botero Mejia en su calidad de
gerente general de la EPS acusada que cumpliera el fallo adiado el 24 de
septiembre del afio pasado, frente a lo cual, a través de memorial presentado
el 19 de noviembre sefial6 que el medicamento Voltarén GEL se encuentra
descontinuado, sin embargo por auto proferido en la misma fecha, se le
requirié para que aportara al Despacho el concepto médico mediante el cual
se determind el cambio de la alternativa terapéutica de la medicina diclofenaco
sodio 1G/100 G gelesy jaleas, cantidad 12 tubos, por 3 meses y el Diclofenaco
(Voltarén) gel 1% tubo por 100 G, ante lo cual, presenté un concepto meédico
de fecha 5 de diciembre de 2019 donde se advierte la formulacion del
Diclofenaco sodico geles y jaleas 1G/100 GR para aplicacién cada 8 horas,

Por auto del 4 de febrero de 2020 (pagina 122 del expediente escaneado), y
en aplicacion de lo previsto en el articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, se
solicité al Personero Distrital, al Procurador General de la Nacién y a la
Superintendencia Nacional de Salud, para que exigieran al sefior Botero Mejia
Elias en su calidad de Gerente general de la EPS encartada cumplir la
sentencia del 24 de septiembre de 2019.

Seguidamente por auto del 17 de febrero (pagina 143), se dio apertura a este
tramite, en razon del incumplimiento de lo ordenado por este Despacho, en
cuanto a la provision de las medicinas denominadas diclofenaco sédico
1G/100 G geles y galeas, y el Diclofenaco (Voltarén) gel 1% tubo por 100 G
ordenadas a favor del sefior José Oliverio Rubio Cortes.

Una vez notificado del mencionado proveido, mediante su Directora de
Gestidon del Riesgo Poblacional de la EPS Famisanar, solicité el archivo de
este tramite, por cuanto dio cumplimiento a lo aqui ordenado, en razén a que
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aporté comprobantes de entrega del Diclofenaco Gel en lo corrido del afio
2020, sin embargo, indica que el medicamento en denominacion marca
Voltarén no lo puede entregar por cuanto se registra que este producto se
encuentra descontinuado conforme el soporte que también adjunta a su
contestacion.

Por auto del 2 de marzo (pagina 156), se ordend la vinculacidn a este tramite
de la sefiora Elizabeth Fuentes Pedraza en su calidad de Directora de Gestion
del Riesgo Poblacional de la EPS Famisanar S.A.S, quien una vez impuesta
del auto que abrid el presente incidente, indicé que el medicamento Voltarén
actualmente no estd siendo comercializado en el canal institucional desde el
pasado 1 de agosto de 2019, por lo que, en el mes de diciembre de 2019 le
notificé al médico tratante del accionante dicha situacién, quien segun la
historia clinica adjunta, le informa al paciente que “..es indicado cambiar
nuevamente el medicamento se le indica solicitar cita extra para atenderlo el dia de
hoy sin embargo paciente refiere que no acepta sacar cita y no acepta cambio de
medicamento y que le deben entregar orden de medicamento como aparece en la
tutela”.

Por auto del 16 de septiembre de 2020, se abri6é a pruebas el asunto, y se le
requiri6 para que aportara la historia clinica actualizada del sefior José
Oliverio Rubio Cortes donde se observara la reformulacion (segunda opcion)
de medicamento DICLOFENACO (VOLTAREN) GEL 1% tubo por 100G como
quiera que segun el informe de data 5 de diciembre de 2019,' el médico
tratante advirtié el cambio de dicha medicina, pero no se sefialé el nombre del
nuevo medicamento, ademas, se le conminé para que acreditara su entrega.

Por escrito remitido mediante correo electronico (21 de septiembre de 2020)
la EPS acusada aport6 la historia clinica requerida, y acredité la entrega del
medicamento Diclofenaco 1% GEL.

No se presta a discusion que el incidente de desacato se instituy6 con el fin de
acreditar el cumplimiento de la decision proferida por el Juez de Tutela, no sélo
se trata de ejercer un poder en cuanto al amparo de las prerrogativas
invocadas dentro del tramite preferente, sino convalidar la efectiva ejecucién
de los resuelto, y dentro del término establecido, en pro de asegurar la
cobertura de dicho amparo a favor de quien se concedi6 este (Decreto 2591
de 1991).

Asi lo ha precisado La Corte Constitucional frente al fin del incidente de
desacato “...lograr el cumplimiento efectivo de la orden de tutela pendiente de ser
ejecutada; de suerte que no se persigue reprender al renuente por el peso de la
sancion en si misma, sino que ésta debe entenderse como una forma para inducir
gue aquel encauce su conducta hacia el cumplimiento, a través de una medida de
reconvencion cuya objetivo no es otro que auspiciar la eficacia de la accion impetrada
y, con ella, la reivindicacion de los derechos quebrantados”.? Siendo la labor del Juez
“examinar si la orden proferida para la proteccién de un derecho fundamental fue

1 Se advierte que esta es la fecha que corresponde a la historia clinica aportada, y no como erréneamente
quedo descrita en auto de fecha 16 de septiembre de 2020 (5 de diciembre de 2012).
2 Sentencia SU034 de 2018
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cumplida, o no, por su destinatario, en la forma prevista en la respectiva decision
judicial”.?

Frente al cumplimiento de la orden dada en el fallo del amparo en sentencia T- 652 de
2010 sefal6 que la responsabilidad que se deriva de su no cumplimiento es
“... es una figura accesoria de origen legal que demanda una responsabilidad de tipo
subjetivo, consistente en que el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la
imposicion de la sancion, ya que es necesario que se pruebe la negligencia de la
persona que debe cumplir la sentencia de tutela’.

Siendo entonces necesario determinar i) a quién se dirigio 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) cudles fueron las razones por las que el accionado no
obedecio lo ordenado dentro del proceso, iv) y si se presentd negligencia
comprobada por parte de los encargos en el cumplimiento del fallo de tutela,
pues “... todo desacato implica incumplimiento, pero no todo incumplimiento conlleva
a un desacato’ ya que puede ocurrir que el juez de tutela constate, de forma objetiva,
la falta de acatamiento de la sentencia de tutela, pero ello no se deba a la negligencia
del obligado -responsabilidad subjetiva-. En este caso, no habria lugar a la imposicién
de las sanciones previstas para el desacato sino a la adopciéon de ‘todas las medidas
necesarias para el cabal cumplimiento’ del fallo de tutela mediante un tramite de
cumplimiento.” (Sentencia T-606 de 2011 y Sentencia SU 034 de 2018)

EN EL CASO CONCRETO

En el sub-judice acontece, que frente a los requerimientos efectuados a los
sefores Elias Botero Mejia y Elizabeth Fuentes Pedraza en sus calidades de
Gerente General y Directora de Gestibn del Riesgo Poblacional
respectivamente de la EPS Famisanar S.A.S, y una vez impuestos de la
apertura del incidente de desacato, de acuerdo a lo previsto en los articulos
291 y 292 del CGP, diligencias que se dirigieron al correo electronico
notificaciones@famisanar.com.co, mediante contestaciones proferidas por la
sefora Elizabeth Fuentes Pedraza, solicitaron el archivo de las diligencias, en
la medida que se efectuaron la entrega de los medicamentos diclofenaco
sédico (escrito remitido el 19 de marzo), y diclofenaco gel (escrito remitido el
21 de septiembre), sin embargo, afirman que el diclofenaco Voltarén no lo
entregan, no por negligencia, sino porque el laboratorio notifico la no
comercializacion de dicho insumo.

Observando el tramite adelantado en esta instancia, las contestaciones
proferidas por la EPS encartada, la historia clinica del accionante José Oliverio
Rubio Cortes, se advierte que no es del caso sancionar a los sefiores Elias
Botero Mejia y Elizabeth Fuentes Pedraza en sus calidades de Gerente
General y Directora de Gestion del Riesgo Poblacional respectivamente de la
EPS Famisanar S.A.S por desacato.

3 |Ibidem
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La EPS Famisanar a lo largo de este tramite de desacato, argumento que el
medicamento Diclofenaco (Voltarén) gel 1% tubo por 100 G, fue retirado del
portafolio institucional, segun el documento denominado “Referencia: Aviso de
retiro de medicamento de portafolio institucional”’, (pagina 57 expediente
escaneado) cuyo tenor se lee: “...a partir del 1 de agosto de 2019, GKS dejara de
comercializar el producto VOLTAREN ®, en todas sus presentaciones, en el canal
institucional (...) Recordamos que, VOLTAREN ® no es dominante en el mercado y
cuenta con varios sustitutos de diferentes laboratorios para satisfacer la demanda”, -
resalta el despacho- y para tal efecto aporté concepto médico de fecha 5 de
diciembre de 2019 (pagina 106), proferido por la profesional (Medico General)
la Dra. Diana Esperanza Bohérquez GoOmez en los siguientes términos
“...asiste a consulta para reformulacion de analgésico ordenado por tutela (...) por
respuesta de Famisanar que indica que a partir del 01/08/2019 no se comercializa y
sugieren segunda opcion de medicamento voltarén 1% 100 GR se realiza cambio de
la formula y regresa al 10/10/2019 con nota de Famisanar indican que no esta
comercializando, el paciente asiste varias ocasiones insistiendo que se le reformule
con la marca Voltarén Gel y advierte que va a generar tutela (...) paciente acude el
05/12/2019 se le indica solicitar cita extra para dejar registro en historia clinica y
realizar cambio de medicamento paciente refiere que no acepta cambio de
medicamento y que le deben entregar orden de medicamente como aparece en tutela
se realiza orden MIPRES diclofenaco soédico geles y jaleas 1G/100 GR’, de estas
documentales, no se advierte negligencia comprobada por parte de los
incidentados que conlleve a la imposicion de las sanciones previstas por
desacato, como quiera que se han adelantado actuaciones en pro de acreditar
el cumplimiento del fallo de tutela.

Pues fijese que si bien, el medicamento Diclofenaco (Voltarén) gel 1% tubo
por 100 G no seria mas comercializado desde el 1 de agosto de 2019, lo cierto
es que dicha situacion fue puesta en conocimiento del paciente (hoy
incidentante) a través de su médico tratante, segun se lee de la historia clinica
aportada por la EPS encartada (pagina 476), quien ademas le sefialé que para
la reformulacién de dicha medicina para tratar las dolencias que le aquejan
debido a su patologia, era necesario “..solicitar cita extra y poder solucionar
el problemay si es indicado cambiar nuevamente el medicamento se le indica
solicitar cita extra para atenderlo e/ dia de hoy”, frente a lo cual, el accionante
se negob en razén a que la medicina debia otorgarse conforme lo ordena el fallo
de tutela, sin embargo, por valoracién efectuada el dia 18 de marzo de 2020,
la profesional de la salud (Dra. Diana Esperanza Bohérquez GOmez) sefala
gue ahora el tratamiento del paciente con diagndéstico de Trastorno de Disco
Lumbar y otros con Radiculopatia (sefialado en el escrito de tutela que dio
originen a la medicina reclamada por esa via), seria con las medicinas
denominadas citicolina 250 MG ampollas, y diclofenaco gel 1 G/100G (pagina
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486 ibidem),* y seguin la férmula médica de fecha 7 de septiembre, son lo que
el médico ha provisto para tal efecto, de los cuales, s6lo se acredité la provision
de este Ultimo, segun constancia de recibido de medicamento de fecha 10 de
septiembre de 2020, reclamado por el sefior José Rubio segun firma impuesta
en dicho documento.

Luego, al no verificarse un actuar negligente - responsabilidad subjetiva-> por
parte de los encargados del cumplimiento del fallo de tutela, de cara a acreditar
la provision de las medicinas ordenadas a favor del actor, atinentes al
diclofenaco sédico 1G/100 G geles y galeas, cantidad 12 tubos, por 3 meses,
conforme la Férmula Médica No. 20190621190012743484 y el Diclofenaco
(Voltarén) gel 1% tubo por 100 G, segun orden médica adiada 21 de junio de
2019, de las cuales, en todo caso se acredito la provision del primero segun el
informe proferido el 16 de septiembre de los cursantes por uno de los
funcionarios de este Despacho Judicial,® y pese a que el segundo no fue
entregado, dicha negativa no se debi6é a un actuar omisivo o negligente por
parte de los incidentados, tal y como se explicd en lineas precedentes, al
contrario, se debi6é a una situacion ajena, como lo fue la no comercializacion
del activo Voltarén, sin embargo, no se quedé alli, sino que se proveyd un
nuevo concepto médico donde se determind la variacion del tratamiento
farmacéutico con el fin de mejorar las dolencias que presenta el paciente, de
acuerdo a lo descrito por la galeno tratante, quien es la Unica persona facultada
para variar o cambiar la prescripcion médica,” y quien determindé como

lanbes  idwesdcleey

¥ e e

FACENE EMEDMASIENTE ST S8 SN06 3 5% (S5 COX WECEIEN'E X DEOPOM LSS
DALER ARD0 SENNHO 5 MK FURER 0N OO0 35 15 WPl )

4 Tnat x o 1 IPSR COE S5 Fom WD 18
5 Sentencia T-763 de 1998 “... Es el desacato un ejercicio del poder disciplinario y por lo mismo la
responsabilidad de quien incurra en aquel es una responsabilidad subjetiva. Es decir que debe haber

negligencia comprobada de la persona para el incumplimiento del fallo, no pudiendo presumirse la
responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento”.
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7 Sentencia T-345 de 2013 “... La importancia que le héi'E)‘t.(.)Fg_]_e;ao la jurisprudencia al concepto del médico
tratante se debe a que éste (i) es un profesional cientificamente calificado; (ii) es quien conoce de manera
integra el caso de su paciente y las particularidades que pueden existir respecto de su condicion de salud
y (iii) es quién actia en nombre de la entidad que presta el servicio.
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segunda opcidn la citicolina 250 MG ampollas dia intermedio, y el diclofenaco
gel 1 G/100G como los medicamentos para tratar dicha dolencia.

Ahora bien, y como quiera que, de los mencionados, sélo se certificé la entrega
del diclofenaco gel 1%, la no imposicion de las sanciones previstas en el
articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, no exime a los incidentados de acreditar
la entrega a favor del sefior Rubio Cortes de la denominada citicolina 250 MG
ampollas, en pro de cumplir de manera integral el fallo de tutela.

Con fundamento en las anteriores consideraciones llega el Despacho a las
siguientes conclusiones: i) que evidentemente la EPS Famisanar a través de
los sefiores Elias Botero Mejia y Elizabeth Fuentes Pedraza en sus calidades
de Gerente General y Directora de Gestion del Riesgo Poblacional
respectivamente de la EPS Famisanar, son los responsables del acatamiento
de la orden dada en Sede de Tutela, ii) se presentd un incumplimiento parcial
a lo resuelto en el referido fallo, ya que sélo se acreditd la entrega de la
medicina diclofenaco sédico 1G/100 G geles y galeas - Férmula Médica No.
20190621190012743484 - segun informe de fechal6 de septiembre de los
cursantes, y en cuanto al segundo medicamento (DICLOFENACO
(VOLTAREN) GEL 1% tubo por 100 G), sin bien no se comprob6 su entrega,
no fue por un actuar negligente de los encartados responsables del
cumplimiento del fallo de tutela, al contrario, se verificdO una actuacion en pro
de salvaguardar el derecho a la salud del petente, pues se verificd la
reformulacion de la medicina que ya no estaba siendo comercializada, y que
fue objeto de amparo inicial, sin embargo, y como quiera que de la
reformulacion, solo se acreditd la entrega del diclofenaco gel 1% sin
constatarse la provision de la citicolina 250 MG ampollas, alternativas descritas
por el médico tratante, se deben adoptar las medidas necesarias para que se
cumpla en fallo de tutela, esto es, requerir a los incidentados para que
certifiquen la entrega de la que no se verifico su provision.

En consecuencia, y como quiera que es deber de la entidad accionada acatar
la orden impartida en sentencia, se requerird para que a través de los
incidentados acrediten la entrega de la citicolina 250 MG ampollas a favor del
sefior José Oliverio Rubio Cortes.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL
MUNICIPAL DE BOGOTA,

RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE de imponer sancion a los sefiores ELIAS
BOTERO MEJIA identificado con la CC No. 79146216 y ELIZABETH

En consecuencia, es la persona que cuenta con la informacion adecuada, precisa y suficiente para
determinar la necesidad y la urgencia de un determinado servicio a partir de la valoracién de los posibles
riesgos y beneficios que este pueda generar y es quién se encuentra facultado para variar o cambiar la
prescripcion médica en un momento determinado de acuerdo con la evolucion en la salud del paciente”.
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FUENTES PEDRAZA en sus calidades de Gerente General y Directora de
Gestion del Riesgo Poblacional de la EPS Famisanar S.A.S respectivamente,
de acuerdo a lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a los sefiores ELIAS BOTERO MEJIA identificado con
la CC No. 79146216 y ELIZABETH FUENTES PEDRAZA en sus calidades de
Gerente General y Directora de Gestion del Riesgo Poblacional de la EPS
Famisanar S.A.S respectivamente, para que en el término de cinco (5) dias
contados a partir del recibo de la comunicacion acrediten la entrega de la
citicolina 250 MG ampollas a favor del sefior José Oliverio Rubio Cortes.
Oficiese.

TERCERO: NOTIFICAR esta decision a las partes intervinientes en este
asunto, por el medio mas expedito.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARLENNE ARANDA CASTILLO
JUEZ
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MARLENE ARANDA CASTILLO
JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 057 CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.
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