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Radicacion: 68001-40-03-012-2018-00674-11 7
Proceso: Incidente de Desacato

Accionante: Sebastian Martinez Barrera

Accionado: Famisanar Eps

Bucaramanga, doce de octubre de dos mil veintiuno
1. Identificacion del tema de decision

Procede el Despacho a resolver el grado jurisdiccional de consulta, frente a la
decision interlocutoria proferida el 7 de octubre de 2021, por el Juzgado Doce Civil
Municipal de Bucaramanga, a través de la cual dispuso sancionar al Dr. WILSON
PENA GONZALEZ, en calidad de Representante Legal de la Regional
Bucaramanga (sic) de FAMISANAR EPS, en virtud del desacato a la orden judicial
contenida en la sentencia del 04 de octubre de 2018, proferida por dicha autoridad
judicial.

2. Antecedentes
2.1Hechos relevantes.

Recurriendo a la excepcionalidad del tramite tutelar, la progenitora de SEBASTIAN
MARTINEZ BARRERA, acudi6 a la administracién de justicia en aras de hallar
proteccion a sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados por
FAMISANAR EPS, a lo cual se accedié6 mediante sentencia del 04 de octubre de
2018.

En firme la decision y ante el incumplimiento de la misma, la accionante solicit6 se
adopten los correctivos necesarios; asi, en aplicacion a lo previsto en el articulo
27 del Decreto 2591 de 1991, mediante auto del 29 de septiembre de 2021, la
cognoscente de primer grado dispuso aperturar el incidente de desacato
promovido contra el Dr. WILSON PENA GONZALEZ, en su calidad de
Representante Legal Regional de FAMISANAR EPS, y Dr. ELIAS BOTERO
MEJIA, como Gerente General de dicha entidad, otorgandoles el término de tres
(3) dias para que se pronunciaran sobre el incumplimiento del cual dio cuenta la
parte accionante.

Al no constatar el cumplimiento al fallo de tutela por parte de la encartada, ni
observar pruebas por practicar, el juzgado de instancia mediante auto del 6 de
octubre de 2021 prescindio del término probatorio y, seguidamente, mediante
providencia del dia 7 del mismo mes, la cognoscente decidié declarar responsable
a WILSON PENA GONZALEZ, en calidad de Representante Legal de la Regional
de Famisanar EPS, del incumplimiento a la orden judicial de tutela.

Asi, competente para el estudio, éste Juzgado decide en esta providencia el
asunto objeto de revision.

3. Consideraciones
3.1. Del cumplimiento del fallo de tutelay el incidente de desacato.
Es claro que en el Art. 52 del Decreto 2591 de 1991, el legislador quiso consagrar
en forma especial un tramite que, al igual que la accion de tutela, resulta preferente

y especial, orientado a la efectividad de las decisiones emitidas en sede de tutela
a fin de que no resulten inocuas.
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Este tramite otorga al Juez que conoce de la accion de tutela una facultad no
prevista en otro ordenamiento, para imponer una sancion por la renuencia del
accionado a cumplir la orden que se le imparti6é en el fallo de tutela; esta facultad,
l6gicamente, debe entenderse inmersa dentro del contexto de los poderes
disciplinarios que le asiste a todo funcionario judicial, puesto que como maxima
autoridad responsable de la conduccién del tramite procesal recae en su cabeza,
la obligacion deriva del mismo ordenamiento constitucional para la efectividad de
los derechos de las partes y la garantia para la sociedad de la firmeza de las
decisiones judiciales.

Pero debe recordarse que dos son las obligaciones del Juez frente al
incumplimiento de su orden, la principal es el cumplimiento, para lo cual debera
adoptar todas las medidas que el ordenamiento juridico le brinda y la otra, la
facultad sancionatoria emanada del incumplimiento injustificado, siempre de
caracter subsidiario. En los casos, las decisiones que devengan en ellas deberan
observar el trdmite contenido en las normas que regulan el debido proceso.

Cuando se trata de acciones encaminadas al cumplimiento de la sentencia, no
existe mayor dificultad para determinar cual es ese debido proceso, pues las
determinaciones que adopte el Juez deben respetar el marco de la sentencia.

En cambio, cuando se trata del incidente de desacato, es el mismo Art. 52 del
Decreto 2591 de 1991 el que se ocupa de manera precisa de esta figura y describe
que “La persona que incumpliere una orden de un juez proferido con base en el presente Decreto
incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios
minimos mensuales. La sancién sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y
sera consultada al superior jerarquico quien decidira dentro de los tres dias siguientes si debe
revocarse la sancién”. (Subraya el Juzgado)

Jurisprudencialmente, se ha dicho entre otros pronunciamientos, en los emitidos
en las sentencias Sentencia T- 459 del 05 de junio de 2003, y T-963 del 15 de
septiembre de 2005 por la Corte Constitucional que, conforme a lo dispuesto en el
Art. 27 del Decreto 2591 de 1991, los pasos que le corresponde al juez agotar en
caso de que, dentro del término sefalado en el fallo, se incumpla la orden dada
seran:

Primero: Debe dirigirse al superior del responsable con el fin de requerirlo para
que haga cumplir la sentencia y abra el correspondiente proceso disciplinario
contra aquél.

Segundo: Si luego de transcurridas 48 horas a partir del requerimiento no se ha
cumplido con lo ordenado, ordenara abrir proceso contra el superior.

Tercero: En ese mismo momento adoptara directamente todas las medidas para
el cabal cumplimiento del fallo.
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Cuarto: Adicionalmente, el juez puede sancionar por desacato al responsable y al
superior hasta que cumplan su sentencia.

Esto es asi, dice la Corte!, por cuanto lo normal es que dentro del término que
sefale el fallo de tutela, la orden sea cumplida, pero, si excepcionalmente la
autoridad responsable del agravio va mas alla del término que se sefiale e
incumple, el juez de tutela, al tenor del Art. 27 del decreto 2591 de 1991, debe
tomar las medidas que deban implementarse segun el anterior derrotero.

En este sentido, el Art. 27 del Decreto 2591 de 1991 dota al juez constitucional de
una herramienta muy precisa para que sus fallos sean cumplidos de forma
inmediata o dentro de los términos que éste haya sefialado para ello. Pero,
previendo que el fallo judicial no se cumpla, aun luego de que el juez haya agotado
los trdmites sefalados en el Art. 27, el Art. 52 del mismo decreto, establece la
posibilidad de que se inicie un incidente de desacato contra la autoridad o el
particular accionado, por el no cumplimiento de un fallo de tutela.

Queda claro que el Art. 27, ademas de enfatizar en el cumplimiento del principal
obligado prevé la vinculacion de su Superior para que, en las cuarenta y ocho
horas siguientes, contadas a partir de que el juez de tutela requiera su
intervencion, haga efectivo el restablecimiento de los derechos fundamentales en
los términos de la sentencia y abra el correspondiente proceso disciplinario contra
el directamente obligado, ya que de no proceder en consecuencia respondera por
Su omision.

Armoniza la Corte en su jurisprudencia, las obligaciones que devienen del
contenido del Art. 27 con el 52 de la normativa en cita para determinar que resulta
distinto el tramite que los jueces de tutela deben seguir para sancionar por
desacato al directo responsable del cumplimiento de sus O6rdenes, que el
procedimiento para imponer igual sancion al Superior que falté a sus deberes de
hacer cumplir lo dispuesto por el juez de amparo e iniciar el proceso disciplinario
para sancionar la falta, porque aquel conocié la demanda de tutela, fue oido, pudo
controvertir las pruebas esgrimidas y rebatir los argumentos argtidos en su contra
y contoé con la oportunidad de impugnar las 6rdenes de amparo, lo que no ocurrié
con el Superior del directo responsable, llamado a la postre para que haga cumplir
la sentencia y requerido para su cumplimiento.

Es por esta razén que haciendo gala ademas de los principios de celeridad
efectividad de los derechos fundamentales, debe procurarse, antes de recurrir a
la sancion por desacato, el restablecimiento del derecho fundamental conculcado,
agotando el procedimiento para lograr el cumplimiento de la sentencia, obligacion
principal del Juez antes que la de sancionar, pues muchas veces, la sancion no
permite la concrecién de los derechos tutelados.

Mas recientemente y de manera concreta, al analizar si el Art. 52 del Decreto 2591
de 1991 se ajustaba o no a la constitucién politica, la Corte Constitucional en la

1 Corte Constitucional. Sentencia T-053 del 8 de enero de 2005. M.P.: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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sentencia C-367 del 11 de junio de 2014, de la cual fue ponente el Dr. MAURICIO
GONZALEZ CUERVO, se pronuncio sobre las diferencias entre la obligacion del
Juez para hacer cumplir su sentencia y la posibilidad de imponer al renuente,
sancion por desacato.

Alli preciso frente al trdmite de cada uno de ellos que, en cuanto al escenario de
la obligacion de hacer cumplir el fallo, ésta sigue el procedimiento previsto en el
Art. 27 del Decreto 2591 de 1991, que otorga amplios poderes al juez de tutela
para hacer cumplir la sentencia, valga decir, para garantizar el cumplimiento
material y objetivo de la orden de proteccion de los derechos amparados.

Para éste identifica tres etapas procesales:

(1) Una vez dictado, el fallo debe cumplirse sin demora por la persona a la
gue le corresponda.

(i) Si el obligado no lo cumple dentro de las 48 horas siguientes, el juez se
debe dirigir al superior de esta persona para que haga cumplir el fallo y
abra un proceso disciplinario contra ella.

(i)  Si pasadas otras 48 horas tampoco se acredita cumplimiento, el juez
ordenard abrir proceso contra el superior que no hubiera procedido
conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas las medidas para
el cabal cumplimiento del mismo.

Y para el tramite del incidente de desacato indic6 que, de no cumplirse el fallo,
entre otras consecuencias, la persona puede ser objeto del poder jurisdiccional
disciplinario, que se concreta en el incidente de desacato.

Para este tramite, de caracter eminentemente sancionatorio identificé las
siguientes etapas:

Este incidente sigue un procedimiento de cuatro etapas, a saber:
(1) Comunicar a la persona incumplida la apertura del incidente del
desacato, para que pueda dar cuenta de la razén por la cual no ha

cumplido y presente sus argumentos de defensa

(i) Practicar las pruebas solicitadas que sean conducentes y pertinentes
para la decision

(i)  Notificar la providencia que resuelva el incidente

(iv) En caso de haber lugar a ello, remitir el expediente en consulta al
superior.

3.2. Del caso concreto.

Descendiendo al caso que concentra nuestra atencion, delanteramente se
advierte que la tarea de esta instancia, consiste en determinar si en efecto el fallo
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de tutela proferido en el Juzgado Doce Civil Municipal de Bucaramanga el pasado
04 de octubre de 2018, fue cumplido por el Representante Legal Regional
Santander de FAMISANAR EPS, a cabalidad o no; y en el evento de existir
incumplimiento, establecer si éste fue justificado, en aras de concluir si hubo
desacato, bien porque definitivamente no se cumplié lo ordenado, se cumplioé de
manera incompleta o se cumplio tergiversando la orden del juez de tutela.

De suerte entonces que, la labor de verificacion de esta instancia comprende el
estudio de la orden dada y a renglon seguido, el que se encuentre probado que,
dentro del término concedido en el fallo de tutela, el sujeto pasivo de la misma
realiz6 comportamientos u omisiones tendientes a sustraerse de su cumplimiento
o cumplirla de manera parcial, en todo caso, probarse el dolo o la culpa en el
incumplimiento que se le enrostra.

Pues bien, en la providencia referenciada se ordené a FAMISANAR EPS, ademas
de la entrega de insumos médicos la atencion integral del menor accionante, con

ocasion a sus patologias “SINDROME DOWN, INMUNODEFICIENCIA CELULAR MIXTA,
CRISIS FEBRILES, APNEA DE SUENO, EPILEPSIA FOCAL, ENFERMEDAD DE REFLUJO
GASTROESOFAGICO, ADENOIDEA GRADO |, OTITIS A REPETICION, DERMATITIS
PERINEAL SEVERA A REPETICION, DIARREA CRONICA ENTREROPATICA, SINDROME
SIBILANTE MULTIPLE DESENCADENANTE, CONJUNTIVITIS ALERGICA, DISCAPACIDAD
COGNITIVA, ESTRABISMO, HIPOTONIA GENERALIZADA, HIPOPLASIA, DISLOCACION
ATIENDO AXIAL, RETARDO MENTAL MODERADO, DETERIORO Y TRASTORNO DEL
COMPORTAMIENTO SIGNIFICATIVO QUE REQUIERE ATENCION O TRATAMIENTO,
TRASTORNO DEL SUENO (SAHOS), SOSPECHA DE CRISIS SUTILES DEL SUENO,
ESQUEMA DE VACUNACION INCOMPLETO Y LEUCOPENIA”,

Asi las cosas, le correspondia al Dr. WILSON PENA GONZALEZ, en calidad de
Representante Legal Regional Santander de FAMISANAR EPS cumplir con la
orden impuesta; persona que fue debidamente individualizada y notificada del
presente tramite incidental, a quien se le brind6 la oportunidad de ejercer su
derecho de defensa y contradiccion y pese a ello, para el momento de adoptar la
decision de fondo, no arrimoé prueba alguna sobre el cumplimiento de la orden
tutelar.

En tal sentido, se impone verificar si el aqui incidentado ha obedecido lo dispuesto
de modo condigno o no. Al respecto, la apreciacion armonica de las pruebas
recopiladas muestra que, para el momento de proferirse la decision de primera
instancia que resolvio el incidente de la referencia, FAMISANAR EPS, no acredito
el cumplimiento de la orden constitucional y en efecto, la entrega del medicamento
BETAMETASONA+CLOTRIMAZOL+GENTAMICINA y programacion de las
terapias de integracion sensorial, inmunologia pediatrica y evaluacion psicoldgica
del suefio.

Pese a que comparecio la accionada al tramite de consulta sefialando que las
terapias fueron programadas a partir del 12 de octubre a las 8:00 am, en la IPS
CERASE, no probo la entrega del medicamento Betametasona+Clotrimazol+
Gentamicina, prescrito el 6 de agosto de 2021, limitAndose a enunciar que no fue
requerido por la progenitora de Sebastian Martinez Barrera sino hasta el 25 de
septiembre ultimo, esto es, por fuera del mes siguiente a la expedicién de la

Zydc Pagina 5de 7



‘s
%4 oe ©

2 - 7, /(/7
, /}/(///(/ / ctirow Crant S0 Crverente

Radicacion: 68001-40-03-012-2018-00674-11 7
Proceso: Incidente de Desacato

Accionante: Sebastian Martinez Barrera

Accionado: Famisanar Eps

autorizacion, pues, conforme lo adujo la juez de primera vara, en aquella solicitud
la actora enuncio “nuevamente solicito la autorizacion de la
Betametasona+Clotrimazol+Gentamicina, la solicite hace mas de un mes y medio”, significando
con ello que habia deprecado su entrega en precedencia, lo cual pudo acaecer
entre los sendos correos electronicos remitidos con antelacion al 25 de septiembre
y, en todo caso, porque es carga de la accionada remover las barreras
administrativas necesarias para garantizar la entrega del enunciado insumo y
salvaguardar el derecho a la salud del accionante.

Asi, resultando evidente la inexistencia del cumplimiento integro a los servicios
requeridos por SEBASTIAN MARTINEZ BARRERA, la solicitud de revocatoria no
saldra avante.

Tampoco tiene vocacion de prosperidad la solicitud de nulidad, deprecado por la
accionada con base en que no se vincul6 al superior jerarquico del Representante
Legal Regional Santander y, toda vez que, de la revision del instructivo salta a la
vista que desde el auto de apertura del 29 de septiembre de 2021, fue vinculado
el Dr. ELIAS BOTERO MEJIA, en su calidad de Representante Legal Nacional de
FAMISANAR EPS, superior jerarquico del obligado a cumplir, quien fue
debidamente notificado de cada uno de las decisiones impartidas.

Colofoén, con apoyo en las circunstancias facticas que rodean el caso sub examine,
no puede entonces entenderse que hubo cumplimiento del fallo tutelar, y
evidenciandose una legitimacién en la causa por pasiva, asi como habiéndose
corroborado que las partes fueron debidamente notificadas tanto del auto de la
apertura del incidente y finalmente del auto que las decretd, sin que se arrimara
prueba siquiera sumaria que lleve a concluir el cumplimiento total de la orden
tutelar, ni excusa justificada para el incumplimiento de la sentencia, refulge
evidente que le asiste razén a la primera instancia al predicar que el Dr. WILSON
PENA GONZALEZ, en calidad de Representante Legal Regional Santander de
FAMISANAR EPS, incurrié en desacato, por lo que habra de confirmarse la
sancién impuesta en su contra.

4, La decision judicial
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bucaramanga,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sancion impuesta por el Juzgado Doce Civil Municipal
de Bucaramanga, mediante providencia del 7 de octubre de 2021.

SEGUNDO: NEGAR la nulidad deprecada por el Representante Legal Regional
Santander de FAMISANAR EPS.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, por secretaria remitase

virtualmente el expediente al Juzgado de origen para lo de su cargo, previa
notificacion a las partes de esta decision.
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Notifiquese y Camplase,
Firmado Por:

Maritza Castellanos Garcia
Juez Circuito
Juzgado De Circuito
Civil 008
Bucaramanga - Santander

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Cddigo de verificacion:
f4f4569b0bee4f557317c7dd13270fc51bf71cb1f3eel9e4b389256bdbd1999¢c
Documento generado en 12/10/2021 09:21:52 a. m.

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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