Republica de Colombia
- N Rama Judicial

3 i Tribunal Administrativo del Tolima
v Mag. José Aleth Ruiz Castro

Ibagué, dieciocho (18) de mayo de dos mil veintidés (2022)

Expediente: No. 00257-2017 (interno N0.0143-2022)

Accion: INCIDENTE DE DESACATO TUTELA (CONSULTA)
Demandante: GISETH CRUZ OSPINA

Demandado: NUEVA EPS

En virtud de lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1.991, procede la
Sala a revisar, en grado jurisdiccional de consulta, la providencia del 9 de mayo
de los cursantes, proferida por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de
Ibagué, mediante la cual resolvié sancionar con multa de tres (3) salarios minimos
legales mensuales al sefior WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA, en su
condicion de Director Zonal Tolima de la NUEVA EPS-S, por el incumplimiento del
fallo de tutela proferido el dia 13 de septiembre de 2017 por la misma Agencia
Jurisdiccional y que fue adicionado por el Tribunal Administrativo mediante
proveido del 30 de octubre de 2017.

ANTECEDENTES

La sefiora GISET CRUZ OSPINA, actuando en representacion de su hijo JORGE
LEONARDO PARRA CRUZ, formul6 accién de tutela en contra de la NUEVA EPS
-S, impetrando la proteccion de su derecho fundamental a la salud, a laviday a la
seguridad social, que consider6 amenazados y/o vulnerados por la entidad
accionada.

La sentencia de tutela, amparando los derechos fundamentales deprecados por
la accionante, fue concedida por el Juzgado de conocimiento, ordenandole a la
NUEVA EPS-S, autorizar el traslado del sefior JORGE LEONARDO PARRA en
ambulancia béasica con oxigeno portal ida y regreso para valoracién por
especialista, alimentacion y hospedaje para un acompafiante, silla pato con
estructura metdlica, y la realizacion del procedimiento denominado
SECUENCIACION EXOMICA COMPLETA vy la atencién integral en salud para el
tratamiento de la patologia que padece. Asimismo mediante proveido del 30 de
octubre de 2017, EL Tribunal Administrativo adicion6 la sentencia de primera
instancia, y ordend suministrar los gastos de transporte urbano del acompafiante
del joven Jorge Leonardo durante el tiempo que deba permanecer hospitalizado
en la ciudad de Bogota.

Tramite

Mediante escrito allegado el dia 25 de abril del afio en curso, la sefiora Giset Cruz
Ospina, en representacion de su hijo, promovié incidente de desacato en contra de
la NUEVA EPS-S, manifestando que dicha entidad omitié el cumplimiento cabal
de lo dispuesto en la sentencia de tutela, toda vez que no han autorizado la
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totalidad de las terapias fisicas, ocupacionales , de lenguaje y respiratorias, que le
fueron ordenadas por el médico tratante; asimismo, no ha suministrado el
hospedaje alimentacién y traslados internos, para su hijo y un acompaifante.

Por auto del 26 de abril del afio en curso, el Juzgado Once Administrativo de
Ibagué, dio apertura al incidente de desacato en contra del Gerente Zonal Tolima
Nueva EPS el sefior WILMAR RODOLFO LOZANO PARGA, de la NUEVA EPS-S,
concediéndole un término de tres (3) dias, contados a partir de la notificacion de la
providencia de apertura del incidente, para que manifestaran lo que a bien tuvieran
en su defensa y solicitaran las pruebas que pretendian hacer valer.

El dia 9 del mes y afio que discurren, el Juzgado Once Administrativo del Circuito
de Ibagué profirié decision de fondo, resolviendo sancionar con multa de tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes al sefior WILMAR RODOLFO
LOZANO, quien funge como Director Zonal Tolima de la NUEVA EPS, por el
incumplimiento del fallo de tutela proferido el dia 13 de septiembre de 2017, por el
Juzgado Once Administrativo.

Para llegar a la anterior decisién, considero el a-quo que la entidad accionada no
brindé explicacion alguna al requerimento respecto del incumplimiento de la
sentencia de tutela referida, ni se vislumbraba justificacion que la eximiera de
responsabilidad, razén por la cual procedia la aplicacion de la sancién contemplada
en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Decreto Ley 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la accion de tutela
consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, prevé en su articulo 27
que una vez que se profiera el fallo que concede la proteccion a los derechos
constitucionales fundamentales la autoridad responsable de su amenaza o
vulneracion debe cumplirlo sin demora, y que si no lo hace dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes, el Juez se dirigira al superior de aquél y lo requerira
para que lo haga cumplir y le abra el correspondiente procedimiento disciplinario,
S0 pena de que si no procede en tal forma también se abra proceso contra el
superior. De igual forma, establece dicha disposicion que el Juez podra sancionar
por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan la sentencia y que,
en todo caso, aquél establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto
y mantendra competencia hasta que quede restablecido el derecho fundamental.

Por su parte, el articulo 52 establece el tramite a impartir en caso de incumplimiento
a las ordenes proferidas en una sentencia de tutela mediante la cual se conceda la
proteccion a los derechos constitucionales fundamentales y las sanciones
aplicables; advierte el precepto:

ARTICULO 52. DESACATO. La persona que incumpliere una orden de un juez
proferida con base en el presente Decreto incurrira en desacato sancionable con
arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales salvo
que en este Decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica distinta y sin
perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion sera impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y sera
consultada al superior jerarquico quien decidir4 dentro de los tres dias siguientes si
debe revocarse la sancion.

En multiples decisiones de tutela, la H. Corte Constitucional al referirse a la facultad
del Juez para sancionar por desacato, consagrada en el articulo 27 del Decreto
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2591 de 1991, ha precisado que el objeto principal del tramite incidental no es la
aplicacion de la sancién, sino persuadir al responsable del cumplimiento de las
ordenes proferidas para la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales. Sefial6 el 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Constitucional:

“El objeto del incidente de desacato, de acuerdo a la jurisprudencia de esta
Corporacién, se centra en conseguir que el obligado obedezca la orden impuesta en
la providencia originada a partir de la resolucibn de un recurso de amparo
constitucional. Por tal motivo, la finalidad del mencionado incidente no es la
imposicion de una sancién en si misma sino una de las formas de buscar el
cumplimiento de la respectiva sentencia.!

Asi entonces, la jurisprudencia constitucional® ha precisado que la imposicién o no
de una sancién en el curso del incidente de desacato puede llevar a que el accionado
se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En tal sentido, en caso de que
se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se
ha desatendido lo ordenado por el juez de tutela, quiera evitar la sancién, debera
acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo
el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podra evitar que se
imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos
fundamentales del actor.

El incidente de desacato debe entenderse como un instrumento procesal para
garantizar plenamente el derecho constitucional a la administracién de justicia del
accionante (art. 229 C.P.), en la medida en que permite la materializacion de la
decision emitida en sede de tutela, con lo cual no basta con que se otorgue a las
personas la posibilidad de acudir a la tutela y que con ella se protejan sus derechos
fundamentales, sino que existan medios que ayuden al cabal cumplimiento de la
orden proferida por el juez constitucional®.

Por su parte, esta Corporacién ha establecido que la consulta es un grado de
jurisdiccion que procede sin necesidad de solicitud por ninguna de las partes
comprometidas en el proceso y, en ese sentido, es un mecanismo automatico que
lleva al juez de nivel superior a establecer la legalidad de la decision adoptada por el
inferior, generalmente con base en motivos de interés publico o con el objeto de
proteger a la parte mas débil en la relacion juridica de que se trata. En el caso de la
consulta del incidente de desacato, la situacién de debilidad radica en cabeza del a
persona a quien se le impone la sanciéon de multa o privacién de la libertad por el
incumplimiento de la orden de tutela. Al tener como finalidad establecer la legalidad
del auto consultado, su estudio se debe limitar a esta providencia. Por tanto, en el
caso de la consulta del incidente no se extiende al estudio de la legalidad de la
providencia de tutela en la cual se dio /a orden que se alega como incumplida™

En este orden de ideas, el incidente de desacato creado para las acciones de tutela
es establecido por el legislador para garantizar la tutela judicial efectiva, es decir
gue los ciudadanos no solo tengan el derecho al acceso a la administracion de
justicia, consagrado en el articulo 229 de la Constituciéon Politica, sino que sus
decisiones trasciendan de lo meramente formal a lo material, a través de los
mecanismos que se crean para el cabal cumplimiento de las érdenes judiciales.

Ahora bien, el Decreto 2591 de 1991 establece que una vez adelantado el tramite
incidental, si la entidad responsable de la vulneracion de los derechos
constitucionales fundamentales no da cumplimiento a las ordenes judiciales, el
Juez debera imponer la sancion correspondiente. No obstante, ha advertido la
Jurisprudencia Constitucional que dicha sancibn no se deriva de una

1 Sentencia T-421 de 2003.
2 Sentencia T-421 de 2003.
3 Sentencia T-171 de 2009.
4 Sentencia T-421 de 2003.
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responsabilidad objetiva, es decir comprobada la omisidbn autométicamente
procede la sancion, sino que debe encontrarse probada la llamada responsabilidad
subjetiva, esto es debe acreditarse la negligencia en el desconocimiento de lo
resuelto por el Juez de Tutela. Veamos:

“Puesto que se trata de un procedimiento disciplinario, el incidente de desacato esta
cobijado por las garantias que el derecho sancionador prodiga al disciplinado, entre
ellas la necesidad que se demuestra la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento
del fallo de tutela. Por ende, para declarar el desacato de la autoridad responsable no
basta con que se compruebe la omision, sino que esta debe ser atribuible al sancionado.
Sobre el particular, la jurisprudencia ha insistido en que “... el juez de tutela al tramitar
el respetivo incidente tiene el deber constitucional de indagar por la presencia de
elementos que van dirigidos a demostrar la responsabilidad subjetiva de quien incurre
en desacato, por tanto dentro del proceso debe aparecer probada la negligencia de la
persona que desconocio el referido fallo, lo cual conlleva a que no pueda presumirse la
responsabilidad por el sélo hecho del incumplimiento. De acuerdo con ello, el juzgador
tiene la obligacion de determinar a partir de la verificacién de la existencia de
responsabilidad subjetiva del accionado cudl debe ser la sancién adecuada —
proporcionada y razonable — a los hechos.(...) En este punto cabe recordar que, la mera
adecuacion de la conducta del accionado con base en la simple y elemental relacion de
causalidad material conlleva a la utilizacion del concepto de responsabilidad objetiva, la
cual esta prohibida por la Constituciéon y la Ley en materia sancionatoria. Esto quiere
decir que entre el comportamiento del demandado y el resultado siempre debe mediar
un nexo causal sustentado en la culpa o el dolo.”

La exigencia de responsabilidad subjetiva para la declaratoria del desacato significa, del
mismo modo, que el juez de tutela debera abstenerse de imponer la sancién cuando se
demuestre que la obligacion derivada de la orden de tutela no ha sido determinada o
gque a la autoridad responsable no se le ha dado la oportunidad de cumplirla, a pesar de
actuar de buena fe.

Es con base en estas consideraciones que la jurisprudencia constitucional ha fijado las
diferencias existentes entre el incidente de desacato y el cumplimiento de la sentencia
de tutela. Para la Corte, estos dos procedimientos se diferencian en que (i) el
cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantia constitucional; el desacato es
incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creacion legal; (i) la
responsabilidad exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida para el desacato es
subjetiva; (iii) la competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la sentencia
se basan en los articulos 27 y 23 del Decreto 2591 de 1991. La base legal del desacato
esta en los articulos 52 y 27 ejusdem. Es decir que en cuanto al respaldo normativo,
existen puntos de conjuncién y de diferencia; y (iv) el desacato es a peticion de parte
interesada; el cumplimiento es de oficio, aunque puede ser impulsado por el interesado
o por el Ministerio Publico”.®

Es importante advertir que, una vez impuesta la sancion por incumplimiento a la
sentencia de tutela que acceda a la proteccién de derechos fundamentales, se
activa el Grado Jurisdiccional de la Consulta, sin necesidad de solicitud de parte,
que lleva la Juez del nivel superior a establecer la legalidad de la decision
adoptada. La finalidad de este mecanismo de revision esta prevista para proteger
los derechos del incidentado, al encontrarse en un estado de indefension, debido
a la falta de recursos procedentes frente al auto que define la sancion.

Asi mismo, el grado jurisdiccional de consulta en materia de desacato de acciones
de tutela tiene como fin verificar el respeto al derecho fundamental del debido
proceso que tiene cada parte en la contienda judicial, si se tiene en cuenta que la
decisiéon que finalmente se revisa se toma en ejercicio de uno de los poderes

5 Corte Constitucional. Sentencia T-123 del veintidos (22) de febrero de dos mil diez (2010). Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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disciplinarios que tiene un Juez. Asi lo ha advertido la Corte Constitucional al
considerar:

De otra parte, la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que la
observancia del debido proceso es perentoria durante el tramite incidental y que de
alli se desprende una serie de criterios de ineludible acatamiento, entre los cuales
pueden mencionarse:

“El juez, sin desconocer que el incidente de desacato debe tramitarse, al igual que
la tutela, de manera expedita, no puede descuidar la garantia del derecho al debido
proceso y el derecho de defensa.

La iniciacién del incidente debe comunicarse al incumplido, a quien debe darse una
oportunidad para que informe la razon por la cual no ha dado cumplimiento a la
orden y presente argumentos en su defensa.

Es preciso decir que el responsable podra alegar dificultad grave para cumplir la
orden, pero sélo en el evento en que ella sea absolutamente de imposible
cumplimiento8, lo cual debe demostrar por cualquier medio probatorio; asi mismo,
debe practicar las pruebas que se le soliciten y las que considere conducentes son
indispensables para adoptar la decision; notificar la decision; y, en caso de que
haya lugar a ello, remitir el expediente en consulta ante el superior.”™

e Del caso concreto

Analizado el asunto materia de consulta, advierte la Sala que la situacion factica
que motivé la solicitud de adelantar la actuacién de desacato se traduce en el
incumplimiento de un fallo emanado por el Juzgado Once Administrativo de Ibagué,
mediante el cual se tutelaron los derechos fundamentales del accionante y se le
ordeno a la NUEVA EPS autorizar el traslado de JORGE LEONARDO PARRA
CRUZ en ambulancia basica, con oxigeno portatil ida y regreso para valoracion
por especialista, alimentacion y hospedaje para un acompafiante, silla pato con
estructura  metalica, la realizacibn del procedimiento denominado
SECUENCIACION EXOMICA COMPLETA, y una atencion integral en salud para
el tratamiento de la patologia que padece. Asimismo, mediante proveido de
segunda instancia del 30 de octubre de 2017, esta Corporacion adiciond la
sentencia de primera instancia y ordend suministrar los gastos de transporte
urbano del acompafiante del joven Jorge Leonardo durante el tiempo que esté
debiera permanecer hospitalizado en la ciudad de Bogota.

En el caso que nos ocupa, el dia 26 de abril del afio en curso, una vez proferido el
auto por medio del cual se inicio el incidente de desacato, y mediante los cuales
se les solicitara rendir informe respecto del cumplimiento de fallo de tutela, la
entidad NUEVA EPS-S, informé que el caso del afiliado JORGE LEONARDO
PARRA CRUZ CC 1110496753, fue trasladado al area técnica de AUDITORIA EN
SALUD de NUEVA EPS encargada de revisar el presente asunto, para que,
realicen las gestiones de cumplimiento al fallo de tutela de acuerdo a su alcance;
no obstante lo anterior, a la fecha no se cuenta con concepto actualizado, por lo
gue se requiere adelantar un tramite administrativo.

En lo atinente a la autorizacion de transporte y viaticos, sefialé que para solicitar la
autorizacion de los gastos de transporte el afiliado debe adjuntar la documentacién
requerida, para el proceso de autorizacion.

6 Corte Constitucional. Sentencia T-1234 del diez (10) de diciembre de (2008). Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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Respecto del servicio de transporte puerta a puerta, transporte aéreo, autorizacion
de transporte y viaticos para dos (2) acompafantes, indicé que estos servicios no
fueron ordenados en el fallo de tutela.

En consecuencia, consideré el a-quo que la entidad accionada no dio cabal
cumplimiento de la sentencia de tutela referida, ni se vislumbraba justificacion que
la eximiera de responsabilidad, razon por la cual procedié a la aplicaciéon de la
sancion contemplada en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

Teniendo en cuenta que efectivamente a la NUEVA EPS, le correspondia autorizar
el traslado de JORGE LEONARDO PARRA CRUZ en ambulancia basica, con
oxigeno portétil ida y regreso para valoracién por especialista, alimentacion y
hospedaje para un acompafiante, asi como un servicio integral en salud al sefior
JORGE LEONARDO PARRA CRUZ, y como quiera que el sefior WILMAR
RODOLFO LOZANO, en su calidad de Director Zonal Tolima de la NUEVA EPS-S,
contra quien se dirigié la presente accion, no allegé al expediente documento
alguno del cual se pudiera inferir el cumplimiento de lo ordenado, toda vez que, no
autorizo las doce terapias fisicas, ocupacionales, de lenguaje y respiratorias que
le fueron ordenadas por el médico tratante al sefior Parra Cruz, y tampoco asumio
los gastos de transporte, alojamiento y alimentacién de este dltimo con su
acompafante, para acudir a las citas con los especialistas que lo tratan en la
ciudad de Bogota, encuentra esta Sala probado el desacato por parte del
incidentado, al desconocer lo ordenado en sentencia proferida por el Juzgado de
conocimiento el 13 de septiembre de 2017.

No obstante, se modificara la sancion impuesta en providencia objeto de consulta,
proferida por el Juzgado Once Administrativo de Ibagué, en el sentido de reducir la
multa impuesta por el Juez a-quo, a dos (2) salarios minimos mensuales vigentes
a cargo del sefior WILMAR RODOLFO LOZANO, en su calidad de Director Zonal
Tolima de la NUEVA EPS-S, por no cumplir la orden judicial impartida por el Juez
de tutela, a través de la sentencia emitida desde el dia 13 de septiembre de 2017,
dilatando injustificadamente su cumplimiento por casi cinco (5) afos.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala de decision,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFIQUESE la decisién proferida por el Juzgado Once
Administrativo de Ibagué, el 9 de mayo de los cursantes, en el sentido de reducir
la sancién pecuniaria impuesta al sefior WILMAR RODOLFO LOZANO, en su
calidad de Director Zonal Tolima de la NUEVA EPS-S, a multa equivalente a dos
(2) salarios minimos mensuales vigentes a favor del Tesoro Nacional — Consejo
Superior de la Judicatura- Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, dentro de
los tres dias siguientes a la fecha de la ejecutoria de esta providencia. En lo demas
se CONFIRMA la decision materia de consulta.

SEGUNDO: De la anterior decision, notificar a las partes de conformidad con
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

\Y
Una vez ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala extraordinaria de la fecha.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
k!

——-—‘-—-—
ANGEIJIGNACIO ALVAREZ SILVA BELISARIO B}

JOSE AL£TH RUIZ CASTRO

TRAN BASTIDAS



