COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

Magistrada ponente:
DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ

Disciplinable: ANA BRIGITTE VERBEL LOPEZ- JUEZ PENAL DEL
CIRCUITO DE LORICA - CORDOBA

Informantes: TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MONTERIA — SALA PENAL - SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD - AGENTE LIQUIDADOR
EMDISALUD EPS

Radicacion: 23001-11-02-000-2019-00584-01

Acumulados: 2020-0020; 2020-0049; 2020-057; 2020-00143 y 2020-
00160

Decision: DECLARA NULIDAD

Bogota, D.C., 09 de diciembre de 2021.
Aprobado segun Acta de Comision No. 076.

1. ASUNTO

Procederia esta Comision a decidir lo que en derecho corresponde frente a
los recursos de apelacion presentados por la disciplinada y su defensor, en
contra de la sentencia del 28 de abril de 2021, proferida por la Comisién
Seccional de Disciplina Judicial de Cdérdoba!, por medio de la cual se
declaro responsable disciplinariamente a la doctora Ana Brigitte Verbel
Lépez, en su condicion de Juez Penal del Circuito de Lorica, para la
época de los hechos, como infractora responsable de la falta contenida en
el numeral 1° del articulo 153 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con
lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia y en el numeral 1° articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, de no ser
porque se advierte una causal de nulidad que invalida lo actuado, por lo cual
procedera la Comision a decretarla de oficio.

1 La Sala de primera instancia estuvo integrada por los Magistrados: José Adolfo Gonzalez Pérez y
Maria del Socorro Jiménez Causil.



2. SITUACION FACTICA

Esta actuacion disciplinaria se origin0, entre otros, por el escrito presentado
por el doctor José Manuel Suarez Delgado, asesor de la Superintendencia
Nacional de Salud, quien denuncié presuntas irregularidades cometidas en
el tramite de la accion de tutela Rad. No. 23417310400120190006200

instaurada por el sefior Miguel Enrique Yepes Pérez.

Sefalé que la la doctora Ana Brigitte Verbel Lépez, en su condiciéon de
Juez Penal del Circuito de Lorica incurridé en un sinnimero de conductas
disciplinarias, al proferir una decisién que impacto los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Anot6 que la inculpada decret6 una
medida provisional en el auto admisorio de tutela, con la cual advirtio
proteger los derechos al debido proceso y a la igualdad, en conexidad con
las garantias constitucionales de seguridad juridica, legalidad y el derecho
al trabajo, del accionante Miguel Enrique Yepes Pérez, en su condicion de
presidente de la Junta Directiva de la empresa MUTUAL PARA EL
DESARROLLO INTEGRAL DE SALUD — EMDISALUD EPSS E.S.S E.P.S.-
S, al suspender un acto administrativo que gozaba de presuncion de

legalidad.

Enfatiz6 que tal disposicion generd varios efectos nocivos para la
administracidén de justicia asi: i) se inaugurd un tipo de medida que permite
la suspension de actos administrativos, sin abonar un minimo de requisito
de interés para recurrir, y, luego de ello, demandar y utilizar la informalidad
propia del amparo constitucional, obviando las condiciones necesarias para
recurrir las decisiones administrativas; ii) no examind la posible
configuracion de una evidente temeridad de la accién de tutela, teniendo en
cuenta que, ya habia sido incoada por otro miembro de la misma asociacion
(sefiora Rosa Elena Sanchez Ortiz - Presidente de la Junta Directiva de la
EPS contra el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en
Restitucion de Tierras de Monteria) quien accion® por circunstancias
idénticas a las del caso objeto de estudio; iii) actu6 de manera
irresponsable, comprometiendo la responsabilidad del Estado-juez al

disponer de las vidas de los pacientes de Emdisalud EPS vy los recursos de
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aquella, con comprobadas irregularidades, poniendo en vilo los derechos de
los acreedores empleados y usuarios; iv) se ha abrogado el papel de Juez
Comercial y Administrativo que emite decisiones definitivas con relacion al
estatuto de la EPS y los actos administrativos, dado que no han sido tenidos
en cuenta los factores necesarios para decretar la suspension de un acto
administrativo, por los jueces de tutela, ni se ha reparado en la legitimacion
de los actores para una posible accion por la via contencioso administrativo.
Todo ello, en un claro abuso del derecho y; v) se cre6 un mecanismo de
introduccion de las EPS al Sistema General de Seguridad Social en Salud a
través del amparo constitucional, sin examinar las caracteristicas y la
legitimacion para promoverla, asi como tampoco la revision de las
condiciones de tutela transitoria contra actos administrativos que suponen
un minimo de interés para actuar en el procedimiento y del que los actores

carecian.

Enuncié que con las actuaciones expuestas, se quebrantaron los deberes
funcionales consagrados y conferidos en la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, esto es, los sefialados en los numerales 1,2y 5
del articulo 153 de esa norma, especialmente, la infraccién al deber previsto
en el numeral 1, dado que con ello también se quebrant6 el articulo 38 del
Decreto Ley 2591 de 1991 que regula la forma de actuar por los jueces de
tutela cuando observen actuaciones temerarias, esto es, rechazando o

decidiendo desfavorablemente solicitudes de esa indole.

No obstante, indicé que la accién no fue rechazada sino por el contrario
admitida, y dando signos de eventual prosperidad con el decretdo de la
medida provisional adoptada, lo cual suponia que la disciplinada, no habia
actuado con la imparcialidad que debia acompafar la decision y
sustanciacion de un amparo de esa naturaleza, vulnerandose el deber
preceptuado en el numeral 2 del articulo 153 de la Ley Estatutaria de

Administracion de Justicia.

Finalmente aseguré que con el decreto de la medida provisional, el Juez
asumio los criterios de responsabilidad judicial propia del Estado - juez,

motivo por el cual la querellada debia hacerse responsable patrimonial y
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fiscalmente por los resultados de la decision, sobre el aseguramiento, la

salud y recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

El 9 de diciembre de 2019, el informante presentd nuevo escrito, con el cual
adiciond la comunicacion inicial, en la cual reiteré que la disciplinable venia
adoptando decisiones que atentaban directamente contra el derecho
fundamental a la salud de los 445.252 usuarios de Emdisalud, y aduciendo
la existencia de otras trasgresiones, entre ellas, que la Superintendencia al
dar respuesta a la accion de tutela No. 2019-000062, habia puesto de
presente a la inculpada, que la accion constitucional Rad. No. 2019-0129
tenia relacion con los mismos hechos y tema, dentro de la cual se denego el
amparo de los derechos fundamentales a los accionistas de Emdisalud, por
lo cual dicha sentencia constituia cosa juzgada formal y material, respecto
de la accion de tutela No. 2019-000062. Igualmente indicé que en la
respuesta se le habia informado a la funcionaria, que el mantener la medida
provisional ordenada, implicaria la continuacion de la denegacion de los
servicios de salud de los 445.252 afiliados de la EPS, llevaria a la
liquidacién de esa entidad, por perdida de autorizacion del Estado para
prestar los servicios publicos, siendo que esas declaraciones correspondian

al Juez Contencioso Administrativo.

Asever0 que la Superintendencia respondié al auto tramite previo de
incidente de tutela el 4 de diciembre de 2019, solicitando al Despacho
estudiar la inejecucion de lo ordenado en el numeral 4° del auto admisorio

de la tutela, sin pronunciamiento alguno al respecto.

Se anexaron al escrito los siguientes documentos:

Copia de la acciéon de tutela elevada por el sefior Miguel Enrique Yépez
Pérez y otros contra la Superintendencia Nacional de Salud, por vulneracién
de los derechos fundamentales a la libertad de asociacion, debido proceso
administrativo, igualdad y trabajo, asi como los principios a la seguridad
juridica y legalidad, solicitando se dejara sin efecto la resolucién No. 008929
del 2 de octubre de 2019, por cuanto a través de la misma, se vulneraron

y/o amenazaron los aludidos derechos, no obstante, de considerarse no
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procedente, se dispusiera la suspension provisional de sus efectos hasta
tanto se resolviera de manera definitiva el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho del mencionado acto administrativo, aunado a
que se realizaran las gestiones correspondientes para devolver a

EMDISALUD, los afiliados que fueron trasladados a otras EPS.

Proveido del 29 de noviembre de 2019 dictado por la doctora Ana Briggitte
Verbel Lopez en su calidad de Juez Penal del Circuito de Lorica Cdrdoba,
por medio del cual decidid admitir la accion de tutela Rad. No. 2019-00062,
promovida por el sefior Miguel Enrique Yépez Pérez y otros contra la
Superintendencia Nacional de Salud, dado que se cumplian con las
exigencias de los articulos 3.6 y 14 del Decreto 2591 de 1991. De igual
manera, se pronuncié acerca de la medida provisional peticionada por los
accionantes, que lograra cesar los dafios inminentes que podian
desencadenar en funestos para los accionantes, usuarios y trabajadores de
la EPS ENMISALUD.

Sentencia de tutela Rad. No. 2019-00129 proferida por el Juzgado Primero
Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Monteria,
iniciada por la sefiora Rosa Elena Sanchez Ortiz en su condicion de
presidente de la Junta Directiva de la empresa MUTUAL PARA EL
DESARROLLO INTEGRAL DE LA SALUD-EMDISALUD E.S.S. EPS-S.
contra la Superintendencia Nacional de Salud, representada legalmente por
el doctor Fabio Aristizabal Angel, con el fin de que le fueran tutelados los
derechos al debido proceso y a la igualdad, en conexidad con los principios
de seguridad juridica, legalidad y trabajo; igualmente, se dejara sin efectos
la Resoluciéon No. 2008929 del 2 de octubre de 2019, por cuanto a través de
ésta se daba el quebrantamiento de los aludidos derechos, asimismo, en
caso de no accederse a ello, se suspendieran provisionalmente sus efectos
hasta que se resolviera el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto en contra de ese acto. Esta accion de tutela se nego,
dado que la misma resultaba inaplicable e improcedente para resolver y
dirimir conflictos que tuviesen su esencia en derechos ajenos a los de
caracter constitucional, habida consideracion que se trataba de temas

legales que surgian con ocasion de expedicion de actos administrativos en
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un Estado Social de Derecho donde las competencias eran regladas, esto
es, el legislador consagraba la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
donde se podia hacer uso de las acciones pertinentes para garantizar el

ejercicio y la proteccion de los derechos invocados.

Contestacion de la accion de tutela Rad. No. 2019-00062, por parte del
seflor José Manuel Suarez Delgado en calidad de Asesor de la
Superintendencia Nacional de Salud, oponiéndose a que se dejara sin
efecto la Resolucion No. 008929 de 2019.

Memorial del 4 de diciembre de 2019, signado por el sefior José Manuel
Suarez Delgado vy dirigido a la disciplinada en su calidad de Juez Penal del
Circuito de Lorica Coérdoba, a través del cual informd las actuaciones
adelantadas, en acatamiento de la orden a la medida provisional emanada
en el auto admisorio de la accion de tutela, esto es, frente al levantamiento
de las medidas cautelares existente en el proceso especial de revocatoria
parcial o total de la habilitacibn de funcionamiento de las EPS y sus
consecuencias de toma de posesidon de haberes y negocios de la empresa
promotora de salud, asi como la liquidacién que debia ordenarse y la
continuidad con la prestacion de los servicios a los afiliados que se
encontraban trasladados a otras EPS, lo cual se habia dado dentro del
término legal segun el Cédigo Civil en su articulo 122 y del Cddigo General
del Proceso en su articulo 118, dado que alli se establecian las reglas para

el computo de éste.

Escrito radicado el 6 de diciembre de 2019, por el sefior José Manuel
Suarez Delgado, dando alcance al oficio No. NURC-2-2019-166898, con el
fin de que se tuviera en cuenta el estudio y analisis de los factores de

riesgo, el cual se anexo, con corte a marzo de 2019.

Memorial del 6 de diciembre de 2019, elevado a la querellada por parte del
sefior José Manuel Suéarez Delgado, a través del cual le informo sobre el
acatamiento a la medida provisional y respuesta al auto del 5 de diciembre
de 2019, con relacion a la accion de tutela No. 2019-00062, resaltando que

en diversas respuestas se explicaba de forma extensa y clara, las nefastas
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consecuencias de la falta de claridad de lo ordenado por el Despacho
Judicial, indicando que frente a los procesos ejecutivos que se encontraban
en curso, se habia realizado el envio al tramite liquidatario, incluyendo las
medidas cautelares decretadas en los mismos. Asimismo, pidi6 se

denegaréan las pretensiones de la accion y se archivara el proceso.

Auto del 5 de diciembre de 2019, a través del cual la doctora Ana Brigitte
Verbel Lépez, en su condicion de Juez Penal del Circuito de Lorica
Cordoba, dispuso requerir a la Superintendencia Nacional de Salud y al
agente liquidador doctor Luis Carlos Ochoa, para que en un término no
superior a 24 horas, dieran cumplimiento a la medida provisional de fecha
29 de noviembre de 2019, advirtiendo que si no se acataba lo anterior, se
adoptarian las medidas del caso conforme el articulo 52 del Decreto 2591
de 1991.

3. TRAMITE PROCESAL

Indagaciéon Preliminar: A través de proveido del 12 de diciembre de 2019
se dispuso el adelantamiento de la indagacion preliminar contra la
disciplinada, por las irregularidades cometidas dentro de la accion de tutela
Rad. No. 23.417310400120190006200.

Subsiguientemente, se dispuso la acumulacién de los siguientes radicados,

- Rad. No. 2020-049, cuya acumulacion fue ordenada en auto del 11 de
febrero de 2020, el cual se origin6 en la solicitud de vigilancia judicial
signada por el asistente liquidador de EMDISALUD EPSS.

- Rad. No. 2020-0020, y 2020-0057, acumulacion ordenada por auto
del 20 de febrero de 2020, ante la adicion a la queja impetrada por el

asesor de la Superintendencia de Salud.

- Rad. No. 2020-00143 y 2020-00160, con acumulacién ordenada en
auto del 31 de octubre de 2020, en tanto se referian a los mismos

hechos.
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El 11 de noviembre de 2020, al momento de valorar el mérito de la
indagacion preliminar, consideré la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba, que se daban los
presupuestos para proferir pliego de cargos, luego se ordené tramitar la
actuacion a través del procedimiento especial verbal sefialado en el
titulo 1X del libro IV de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 57 de
la Ley 1474 de 2011 y siguientes, en atencién a la remisioén efectuada por el
articulo 214 de la Ley 734 de 2002, por lo cual se procedi6 a realizar la

calificacioén juridica de la actuacion.

Pliego de cargos. En la providencia antes anunciada, la Sala dual cit6 a
audiencia publica a la disciplinada, el 4 de diciembre de 2020 a las 2:30

p.m., la cual debio ser reprogramada para el 15 de enero de 2021.

Cargo Unico. Se le imput6 la posible vulneracion del numeral 1° del articulo
153 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
196 de la Ley 734 de 2002, el inciso 3° del articulo 86 de la Constituciéon
Politica de Colombia y el articulo 6 numeral 1° del Decreto 2591 de 1991,

conducta calificada a titulo de dolo.

Las anteriores normas rezan:

“ARTICULO 196: Constituye falta disciplinaria y da lugar a accién e
imposicion de la sancién correspondiente el incumplimiento de los deberes y
prohibiciones, la incursion en las inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades y conflictos de intereses previstos en la Constitucion, en la
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y demas leyes.
Constituyen faltas gravisimas las contempladas en este cadigo.

(..

ARTICULO 153. DEBERES. Son deberes de los funcionarios y empleados,
segun corresponda, los siguientes:

1. Respetar, cumplir y, dentro de la érbita de su competencia, hacer cumplir la
Constitucion, las leyes y los reglamentos. (...)

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagra:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
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resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisiébn de cualquier
autoridad publica.

(..

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Decreto 2591 de 1991;

“ARTICULO 60. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La
accion de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitante.”

Lo anterior, teniendo en cuenta que, presuntamente la inculpada inobservo
los requisitos de procedibilidad de la accion de tutela, en especial el de
subsidiariedad, dado que en el caso sometido a estudio resultaba
incuestionable la existencia e idoneidad de otro mecanismo de defensa
judicial, concretamente la acciéon contenciosa, como quiera que la
pretension tutelar se circunscribia, a dejar sin efectos un acto administrativo
-Resolucion No. 008929 del 2 de octubre de 2019- y menos ordenar la
suspension provisional de los efectos del mismo, toda vez que de su
evaluacién no hubo la afectacién reclamada por los accionantes principales,
resaltando el a quo que, como quienes habian incoado la accion de tutela
habian sido los sefiores Miguel Enrique Yepes Pérez, Wilberto Manuel
Hernandez y Benjamin José Contreras, no se les habia reconocido derecho
alguno ni siquiera ultra petita, extrafiamente se estaria amparando
supuestos derechos fundamentales, en los que no se habia demostrado
vulneracién o amenaza a terceros, quienes presentaron declaraciones extra
proceso sin ningun soporte probatorio, con lo cual termind el fallo de primera
instancia accediendo a pretensiones de los demandantes carentes de

legitimidad para actuar.?

2 pdf 37 Auto que cita audiencia
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Con relacion a la modalidad de la conducta, se tuvo como dolosa, en tanto
la funcionaria fungiendo como Juez constitucional, era conocedora de su
caracter subsidiario, luego su comportamiento debid ajustarse a las hormas
constitucionales y legales que rigen dicha actuacion con las subreglas
jurisprudenciales fijadas por la Corte Constitucional al respecto, en las que
esta vedado que el Juez constitucional, se inmiscuya en la competencia de
los jueces naturales del asunto, aunado a la alta experiencia de la
funcionaria y la manera consciente y voluntaria en que emitié la decision

objeto de censura.

Descargos: El 15 de enero de 2021, fecha y hora previamente sefnalada,
luego de verificarse la asistencia de la disciplinable y su abogado defensor,
el doctor Eduard Felipe Negrete Doria, la investigada rindio version libre,
solicitando su absolucion, al no haber incurrido en falta disciplinaria.
Destacé que la imputacién habia sido sobre tres puntos especificos a saber:
i) haber ordenado en el auto admisorio la suspension provisional de los
efectos de la resolucion 008929 del 2 de octubre del 2019; ii) haber
concedido la tutela a quienes no eran accionantes principales, por lo que
carecian de legitimidad para actuar “ya que no se hicieron parte de la accion
de tutela”, y iii) haber desconocido el principio de subsidiariedad, dado que
al atacar la Resolucién No. 008929 del 2 de octubre del 2019, se podia
acudir a la accion contenciosa de nulidad y restablecimiento del derecho;
dentro de la cual era posible invocar las medidas cautelares previstas en el
articulo 229 del CPACA.

Indico que ninguno de esos sefialamientos alcanzaba la categoria suficiente
para que se le sancionara disciplinariamente. Frente al primer sefialamiento,
esto es, haber ordenado en el auto admisorio la suspension provisional de
los efectos de la resolucion 008929 del 2 de octubre del 2019; refirié que la
medida provisional, es una herramienta valida que la ley coloca en manos
de los operadores constitucionales, para que la utilicen cuando a su juicio y
de acuerdo con la realidad procesal del asunto que juzga, crea que es
procedente, basandose en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991,
dispositivo que deja al juez en libertad para dictar una medida de esa

naturaleza. Explico que se logr6 acreditar por la parte accionante la
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inefectividad del recurso de reposicibn y sus alcances en el efecto
devolutivo, lo cual ameritaba la intervencion del juez constitucional, por
cuanto se seguian afectando los derechos de la EPS MUTUAL
EMDISALUD, pues procedieron a liquidarla estando en tramite el recurso,
cuando en un caso idéntico la Superintendencia Nacional De Salud, habia
revocado el acto que ordend la liquidacion forzada de otra EPS en las
mismas circunstancias; y que por ello, al realizar contrastacion probatoria,

consideré procedente la decision adoptada el 29 de noviembre de 20109.

En cuanto al segundo reproche, -haber concedido la tutela a quienes no
eran accionantes principales, por lo que no estaban legitimados para actuar,
ya que no se hicieron parte en la accién constitucional-; sostuvo que
tampoco se erige un fundamento para sancionarla, en razén a que la
decision la sustentd con argumentos razonables y apoyados en conceptos
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, tal como esta expresado
en la decision de tutela que dictd el 11 de diciembre del 2019,
especificamente en las paginas 24, 25 y 26, resultando una articulaciéon de
multinivel del derecho internacional, interpretaciéon que realiz6 amparada en

el articulo 93 superior.

Anot6 que la doctrina internacional ha desarrollado el reconocimiento de
derechos a los terceros que siendo vinculados en un proceso, hagan su
participacion de cualquier forma; ya sea aportando pruebas o escritos, o
simplemente basta con demostrarse que la decision que se adopte tiene
consecuencias en los mismos o que se logre demostrar la afectacion de los
efectos con el caudal probatorio aportado, habilitando al juez de tutela para
reconocer y amparar sus derechos, aun sin que lo hubiese solicitado
expresamente. Concluy6 que actu6 de forma razonada, lo cual impide todo
reproche disciplinario, aunque dicha interpretacion hubiera sido invalidada
por la instancia superior, pues tratAndose de un juicio razonado, se elimina

toda posibilidad de censura.

Respecto al tercer punto, relacionado con el desconocimiento del principio
de subsidiariedad, dado que los tutelantes contaban con otro instrumento

judicial, -la accion contenciosa de nulidad y restablecimiento del derecho-,

1143



dentro de la cual es susceptible invocar medidas cautelares; sefialé que
tampoco es posible reprocharle conducta alguna, dado que en la sentencia
de tutela del 11 de diciembre de 2019, esta consignado en las paginas
32,33,34,35,36,37 y 38, todo el esfuerzo de investigacion efectuado para
resolver el tema de la procedencia de la proteccién de amparo, exponiendo
inclusive como problema juridico precisamente el estudio de idoneidad y
eficacia establecida en la ley 1437 de 2011, por lo que a pesar de que
existia el medio de control de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, para demandar la renombrada resolucién y que contaba con
el acompafiamiento y medida cautelar de suspension provisional, no
resultaba ser efectiva en el caso especifico dado el momento histérico de la
presentacion de la accion de amparo. Refirid apoyarse en la sentencia T-
375 de 2018 de la Corte Constitucional en cuanto admite que el
presupuesto de la subsidiariedad no es absoluto, pues debe analizarse en
cada situacion en particular y ante aquellos eventos en donde existan otros
medios de defesa judicial, ha determinado la existencia de excepciones que
justifican su procedibilidad, ya que se anuncian 2 presupuestos de

procedibilidad:

1. Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver la
controversia no es idénea y eficaz, conforme a las especiales circunstancias

del caso a estudiar, precede el amparo como mecanismo definitivo.

2. Cuando pese a existir un medio de defensa idoneo, esto no impide la
ocurrencia de un perjuicio irremediable como en el cual la tutela precede

COmMoO mecanismo transitorio.

Relaté que el medio de control contencioso de nulidad y restablecimiento
del derecho con medida cautelar de suspension del acto no era idoneo,
porque no impedia la ocurrencia de un perjuicio irremediable que era
inminente, dado que la fuente probatoria le informaba las condiciones de
vulnerabilidad de personas sin recurso para buscar abogado que acudiera a
fomentar con urgencia requerida, un juicio contencioso que exige de

conocimientos juridicos y largo tramite.
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Concluy6 que es posible instaurar simultdneamente la accion de tutela
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, sin que
interese que se haya solicitado o no la suspension provisional del acto
administrativo, pues en parte alguna la norma del articulo 8° del Decreto
2591 de 1991 impone como limitante que no se haya solicitado al instaurar

la accion contenciosa administrativa dicha suspension.

Argumenté que la accion de tutela prevalece sobre la contenciosa
administrativa, luego no puede quedar anulada por las circunstancias de lo
gue la jurisdiccién de lo contencioso administrativa se haya pronunciado,
porque la una y la otra operan en pianos normativos, facticos, axiologicos y

teleolégicos diferentes.

Por su parte, el apoderado de confianza inicié aludiendo que los cargos
impetrados contra su representada prevén dos situaciones; la primera en
torno a la no existencia de la subsidiaridad, aludiendo la vulneracién de los
derechos que se estaban dando especificamente a las personas que
estaban solicitando por necesidad y no por capricho, la respectiva
proteccién de los derechos fundamentales. Que el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho debe agotar la sede administrativa,
pero que, en este caso, como era recurso de reposicion, no era obligatorio,

pero que sin embargo interpusieron una reposicion que no se ha resuelto.

Que tenian que ir inicialmente a la Procuraduria, entidad que tramita ello en
tres meses como maximo, sin embargo, atendiendo la congestion de esa

institucion, aunado a la pandemia ya no serian 3 sino 5 meses.

Colige la defensa que entonces no es efectiva la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho y cree que inteligentemente la juez lo
consideré asi, destacando que, en la resolutiva de la sentencia, se otorgd
por 4 meses como mecanismo transitorio, para que los interesados iniciaran

la accion.

Destaco el togado, que en el expediente reposaban videos, historias

clinicas, documentos, testimonios y la situacion precaria de esas personas;
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que no tenian para pagar un abogado y mucho menos para esperar 1 o 2
afios que se tramite una accion contenciosa administrativa, como es la de

nulidad y restablecimiento del derecho.

Pruebas: En desarrollo de la actuacion se decretaron y practicaron, entre
otras, las siguientes declaraciones, las que se evacuaron en diligencia del
12 de febrero de 2021, asi:

Mari Cruz Cogollo Moreno: (Récord 15:20 / 41:35). Manifesté haber
ejercido como representante del Ministerio Publico ante el Juzgado Penal
del Circuito de Lorica Coérdoba, desde el 5 de diciembre de 2016. Al
cuestionarsele la calidad de su intervencion en la accion de tutela Rad. No.
2019-00062, dijo que presentd su concepto juridico el cual consistid en
peticionar la improcedencia de la accion constitucional. Arguy6 que impugnoé
la anterior determinacion debido a que se apartaba de algunos puntos, dado
que por el tema de la legitimacidén no debia en ese momento protegerse los
derechos de las personas que aparecian como accionantes, ya que lo
anterior se extendi6 a terceros con base en una tesis planteada por el Juez
constitucional de manera extra y ultra petita, haciendo claridad a que ello
eran temas de interpretacion judicial, lo cual era respetable, de otra parte,
explico que el recurso lo incod teniendo en cuenta que para ese momento
existian otros mecanismos para declarar la nulidad el pluricitado acto

administrativo.

La declarante dijo que en el mundo del derecho, asi como existian las
decisiones judiciales, estas podian ser controvertidas haciendo uso de los
recursos consagrados en la ley; igualmente, esgrimié que para el caso en
especifico no observaba la incursion de alguna falta disciplinaria atribuible a
la disciplinada, en tanto la sentencia emitida fue debidamente sustentada,
basada en razonamientos juridicos y en uso de su autonomia judicial.
Igualmente anotd que no hubo falta a los deberes funcionales ni éticos, todo
lo contrario, dado que en las oportunidades en que ha intervenido como
delegada del Ministerio Publico ante el Despacho a cargo de la querellada,
ha denotado su diligencia, capacidades, imparcialidad, transparencia y

honestidad en todas sus actuaciones.
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Maria de la Cruz Banda Vargas (Récord 44:30 / 01:19:30). Manifesté que
la disciplinada dicté6 una tutela donde fall6 los servicios de salud de su
madre sefiora Maria de la Cruz Vargas Sanchez, quien estaba afiliada a la
entidad Emdisalud, y por orden de liquidacion de la Supersalud de liquidar la
mentada empresa, tuvo que ser trasladada a la Nueva EPS, viéndose
vulnerados los servicios de su salud dada las condiciones que presentaba.
De igual forma, enuncid que se interpuso la accién de tutela y gracias a ello
regreso a su antigua EPS, sin embargo, no se llegé a ningun fin porque la
decisién nunca se cumplié. Finalizé recalcando que la sentencia emitida por
la disciplinada fue muy buena pese a que en su momento no fue acatada

por los accionados.

Wilberto Manuel Hernandez Diaz (Récord 01:28:10 / 01:56:46) Indico
haber actuado como accionante, por el mal servicio que estaban prestando
la EPS a las cuales fueron trasladados los ciudadanos, en su caso particular
fue remitido a la Nueva EPS que al parecer era la empresa que mayor
namero de afiliados tenia. Aseguré que Emdisalud prest6 de manera
excelente los servicios, y comparandola con la Nueva Eps, sentia que
habian sido trasladados para lo peor, de otra parte, aseverd que con la
decisidn dictada por la investigada el 11 de diciembre de 2019 se sintié con
mucha satisfaccién, dado que para ese momento tuvo la esperanza de

volver a acceder a los mismos servicios que venia disfrutando.

Benjamin José Contreras Contreras (récord 02:08:21 / 02:27:34) Explico
gue fue una de las personas que impetro el amparo constitucional dado que
‘nos quitaron un servicio que nos estaban prestando una empresa y
pasaron los afiliados a otra empresa para prestar un servicio no adecuado”
aseverando que se estaba vulnerando el derecho a la salud ya que en la
comunidad donde vivia se presentaban muchos factores de mal servicio,
guebrantamiento que se daba en cabeza de la Nueva Eps pues fue dicha
entidad la que recibié a los afiliados de Emdisalud, resaltando que de esa
empresa nunca tuvo queja porque prestaba un excelente servicio. Aseguro
gue la liguidacion de Emdisalud le parecid una situacién grave, ya que todo

el pueblo se sentia bien con esa empresa.
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Escuchados los anteriores testimonios, se dejo constancia que ya habian
sido recibidas las probanzas enviadas por la disciplinada desde el 18 de
enero de 2021, asimismo, del memorial del 15 de enero de 2021 por medio
del cual la defensa de la investigada habia elevado solicitud probatoria. Se
incorporaron las documentales aportadas por la inculpada, relacionadas con
recortes noticiosos sobre denuncias contra la superintendencia por actos de
corrupcion, sobre cudles eran las mejores y peores EPS segun los

colombianos. 3

En dicha audiencia se acepto la solicitud de reprogramacion de la misma, a
fin de citar nuevamente al sefior Miguel Enrique Yépez Pérez, fijandose

como nueva fecha el 5 de marzo de 2019.

En la citada fecha se prescindié del testimonio del sefior Miguel Enrique
Yépez Pérez por cuanto éste continuaba incapacitado, razén por la cual se
cerrd la fase probatoria y se sefial6 el 18 de marzo hogafio, para la

presentacion de alegaciones.

Alegatos de conclusién:

La Disciplinable. Solicité su absolucién, al considerar que no incurrié en
falta alguna, cuando profirié la decision del 11 de diciembre 2019, dentro de
la tutela Rad. No. 2019-00062. Resalté que este era un tipico caso de
interpretacion, muy caracteristico del dia a dia judicial, lo cual no daba
margen para condenar a ningun juez a la luz de la reiterada jurisprudencia

de la justicia disciplinaria.

Adujo que en el cargo unico consignado en el auto de 11 de noviembre
2020 mediante el cual se convoco a este juicio disciplinario a través del
procedimiento especial verbal, se realiz6 sefialamiento, con fundamento en
los siguientes hechos: i) haber proferido la medida cautelar para suspender
la resolucion 008929 del 2 de octubre 2019 expedida por la Supersalud, ii)

amparar derechos a quienes no eran tutelantes principales, considerando

8 Carpeta 64 Recortes periodisticos
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de contera que los mismos carecian de legitimidad, y iii) haber desconocido

el principio de subsidiariedad.

Frente a la medida cautelar ordenada para suspender la resolucion 008929
del 2 de octubre de 2019, afirm6 que en el auto de cargos no se logré
precisar, porque se le reproché haber acudido a esa medida, siendo que
este es un mecanismo reservado para los jueces de tutela, al observar que
se puede dictar, como categéricamente lo permite el articulo 7° del Decreto
2591 de 1991. Recalco6 que en ese elemento del cargo no se discrimino cual
era la razon de reproche, y que ademas resultaba infundado el cargo por
estar dicha actuacion amparada en el ordenamiento juridico. Sefalé que
procediod a dictar la suspensién provisional, en razon de la lectura efectuada
a la sentencia SU 1193 de 2000, sin que fuera cumplida la medida
provisional por la Supersalud, ni por el agente liquidador de la EPS
EMDISALUD.

Respecto a que se tutelaron derechos de quienes no eran accionantes
principales y por lo tanto carecian de legitimidad. Adujo que al momento de
analizar los escritos en las paginas 24, 25 y 26 de la decision de tutela, los
racionamientos alusivos al tema de quienes estan legitimados para actuar,
también tuvieron apoyo de varias sentencias, entre ellas la C-603 de 1992,
T-044 de 1996 por lo cual sefial6 que eran las personas asociadas a la
empresa EMDISALUD, quienes tenian el interés subjetivo para actuar, que
entonces su proceder no era caprichoso, ni descabellado, ni arbitrario, ni
mucho menos se trataba de una decisién adoptada bajo sofisma. Destaco
que se tratd de una articulacion de multinivel, donde el derecho
internacional complementé el andlisis de derecho supraconstitucional,
trayendo como criterio de interpretacion los fundamentos del derecho
internacional comparado, que reconoce derechos de los terceros
debidamente vinculados al proceso, aun asi, éstos, no lo soliciten
expresamente. Concluyé que las personas que se lograron identificar e
individualizar dentro de la accion de amparo, resultaron ser sujetos de
especial proteccion y se encontraban en una situacion cierta, concreta e
inminente de un perjuicio irremediable, luego tomo la decision de suspender
provisionalmente por el término de cuatro meses el acto administrativo
correspondiente, porque se evidenciaba que los fines que se perseguian

con la liquidacion definitiva de la EPS EMDISALUD, no constituian derechos
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superiores a los constitucionales y fundamentales que se podran vulnerar.
Aclaré que con esa decision no pretendia sacar de la via juridica el acto
administrativo de la Superintendencia de Salud, sino que era una
suspension provisional mientras se tomaba las previsiones del caso para

proteger los derechos de los afectados.

Con relacion al desconocimiento del principio de subsidiariedad, por haber
ordenado suspender la resolucion No. 00829 del 2 de octubre de 2019. De
manera primigenia deprec6 que debia estudiar el contenido de las paginas
32 a 38 de la sentencia de tutela proferida el 11 diciembre 2019, donde
reposa de manera clara el razonamiento efectuado por ella para llegar a la
conclusion, de que resultaba factible tutelar los derechos, pese a la
existencia de la posibilidad de utilizar el mecanismo de la suspension
provisional por la via contenciosa-administrativa. Que la mayor orientacion
gue tuvo para proferir la decision de amparo fue la sentencia T375 de 2018
de la Corte Constitucional, que posibilita acceder a la proteccion
constitucional en casos especificos en que se cumplen los presupuestos alli

enunciados, y que, en el caso estimo se daban a cabalidad.

Indicé finalmente, que el Tribunal de Distrito Judicial de Monteria Sala
Penal, realizé una interpretacion formal del caso, restdndole el sentido
material a las pruebas antes mencionadas, entendiendo que se basoé en la
teoria positivista, apoyada en fundamentos legales y no en argumentos de
raigambre constitucional y supraconstitucional. Enfatizé que tratdndose de
valoracion probatoria el juez de tutela debe ser mas flexible a la hora de
estudiar la procedibilidad de una accion de tutela cuando el actor es un
sujeto de especial proteccion constitucional o cuando se encuentre en una

situacion de debilidad manifiesta.

Apoderado de confianza. Expuso su tesis indicando que, los jueces de
tutela enfocan sus decisiones de forma diferente a un juez ordinario, porque
resuelven sobre derechos fundamentales, mientras que los ordinarios o de
la jurisdiccion administrativa deciden problemas juridicos relacionados con

la legalidad de actos, contratos, hechos u operaciones administrativas.

Resaltd que la mirada constitucional consiste en que los jueces de tutela
tienen facultades diferente a los ordinarios, como la de actuar oficiosamente

y darle a la sentencia efectos inter-partes o inter comunis. Planted su
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defensa técnica con apoyo en un sinnimero de interrogantes, y a la
insistencia de que los criterios de interpretacion judicial no admiten censura
ética.

Sostuvo que su defendida estaba convencida de que actuaba conforme a la
ley, a la Constitucion, a los precedentes a la justicia real y material, segun
los parametros de los articulos 228 a 230 de la Constitucion, y que era
posible que la disciplinada actuase oficiosamente juez como de tutela y

pudiera otorgar efectos inter comunis a sus decisiones de amparo.

Acervo probatorio recaudado en desarrollo de la investigacion:

Milita en el plenario, - Proceso acumulado No. 2020-00143-4, cuyos anexos
contienen lo actuado al interior de la accion de tutela Rad. No. 2019-00062,
impetrada por Miguel Enrique Yépez Pérez y otros, contra la
Superintendencia Nacional de la Salud, de la que se resaltan brevemente

las obrantes en el anexo 1 cuadernos 1, asi:

Obra el escrito de tutela instaurado por el sefior Miguel Enrique Yépez
Pérez y otros contra la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SAUD; copia
de la Resolucion No. 008929 del 2 de octubre de 2019, por medio de la cual
se decide una actuacion de revocatoria total de autorizacion de
funcionamiento y se ordena la toma de posesion inmediata de los bienes,
haberes, negocios y la intervencion forzosa administrativa para liquidar la
Empresa Mutual para el Desarrollo Integral de la Salud E.S.S. EMDISALUD
E.S.S. EPS-S, identificada con NIT 811.004.005.5”. Carpeta 03 anexo 1
Cuaderno 1 Rad 2020-00143 G.C Parte 2, copia del auto del 29 de
noviembre de 2019, mediante la cual se admitio la accion de tutela y se
decretd la medida provisional solicitada, en la cual se dispuso, que hasta
que se adoptara el fallo, debian levantarse las medidas cautelares de
funcionamiento y toma de posesién de haberes y negocios ordenados
mediante la Resolucion No. 008929 de 2019 y la intervencion forzosa
administrativa para administrar y liquidacion que recaia en contra

EMDISALUD E.S.S -E.P.S, continuando con la prestacion del servicio a los

4 Carpeta 34 Radicado 2020-00143
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afiliados, vinculandose ademas como terceros interesados a todos los
usuarios que se reportaban en la base de datos de la EPS, quien debia

realizar la respectiva comunicacion y al agente liqguidador designado.

Recurso de reposicion interpuesto por la Presidenta de la Junta Directiva
EMDISALUD E.S.S, EPS, contra el acto administrativo - Resolucién No.
008929 de 2019-

Escrito signado por los sefiores Miguel Enrique Yepes, Wilberto Hernandez
y Benjamin José Contreras obrando en condicion de asociados de
EMDISALUD E.S.S., a través del cual peticionaron se ordenara a los
accionados dar cumplimiento a la medida cautelar provisional decretada en
proveido del 29 de noviembre de 2019. Carpeta 04 Anexo 1 Cuaderno 2
Rad 2020-0143, entre otras referentes al tramite de la accion , obra copia
del proveido del 3 de diciembre de 2019, por medio del cual, el Juzgado
Penal del Circuito de Lorica Cdérdoba en cabeza de la disciplinada, se
pronunciéo acerca del escrito arribado el dia anterior por parte de la
accionante, donde solicitaba se ordenara a los accionados, dar observancia
a la medida cautelar provisional, decretada el 29 de noviembre de 2019;
escrito radicado el 3 de diciembre de 2019, en el que el sefior José Manuel
Suarez Delgado en su condiciéon de Asesor de la Superintendencia Nacional
de Salud, dio contestacién al amparo constitucional. Carpeta 06 Anexo
Cuaderno 3 Rad 2020-0143, se aport6 decision del 28 de octubre de 2019
emitida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cordoba, en
la accion de tutela Rad. No. 2019-00427 seguida contra EMDISALUD vy la
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, cuyas pretensiones iban
dirigidas a dejar sin efecto la Resolucion No. 08929 del 2 de octubre de
2019, y consecuencia de ello, se suspendiera de manera inmediata el
proceso de traslado y asignacion de usuarios afiliados a EMDISALUD, la
gue se declaré improcedente su amparo; se aportaron copias de sentencias
adoptadas por diferentes autoridades judiciales dentro de los siguientes
radicados 2019-00099 , 2009-00317, 2019-00420,_2019-0419, 2019-00426,
2019-0604, 2019-00212, 2019-00298, 2019-0578, 2019-0350, 2019-0421,
2019-0425, 2019-00285, 2019-0407, 2019-00093, 2019-0352, 2019-00551,
2019-0030, 2019-00425, 2019-00577, 2019-0422, 2019-00427, 2019-035,
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cuya pretensién central versaba en la suspension del acto administrativo
008929 del 2 de octubre de 2019, emitido por Emdisalud, y donde todas

fueron declaradas improcedentes.

Carpeta 07 Anexo Cuaderno 3 Rad 2020-0143; alli obra un sinnimero de
decisiones adoptadas por diversas autoridades judiciales, v.gr, 2019-00152,
2019-0022, 2019-00131, 2019-0113, 2019-00841, 2019-0236, 2019-0013,
2019-0565, 2019-0358, 2019-0030, 2019-00212, cuya accionada era la
empresa Emdisalud; sin embargo, el objeto de proteccion constitucional fue
la concesion de los tratamientos médicos solicitados y la autorizacion de los
traslados. Carpeta 09 Anexo Cuaderno 4 Rad 2020-0143, copia del tramite
de la accion de tutelas Rad. No. 2019-00377 de Beatriz Acosta Guzman y
otros contra Ministerio de Salud y de la Proteccion Social vy
Superintendencia Nacional de Salud, en el cual la deneg6 por improcedente

en tanto no se superaba el juicio de subsidiariedad e idoneidad de la misma.

Carpeta 15 Anexo Cuaderno 6 Rad 2020-0143, obra constancia de apertura
de contenido de memoria USB aportada por la parte accionante dentro del
radicado No. 2019-0062, que contiene video de paciente hemofilico, de
usuario Angel Banda Nifo, Maria Banda, entre otros; la sentencia del 11
de diciembre de 2019 dictada por la ahora disciplinada al interior de la
accion de tutela que ocupa la atencion de la Comisién, en la que se dispuso
tutelar el derecho fundamental a la seguridad social en conexidad con la
vida de los accionantes, y como consecuencia se ordend, entre otros, a la
Superintendencia Nacional de Salud y Agente Especial Liquidador a efecto
de que procediera con la suspension de los efectos de la resolucion No.
08929 del 2 de octubre de 2019, de forma transitoria y subsidiaria, sin
perjuicio del término de la caducidad, aunado a ello, se orden¢ decretar que
durante el periodo de suspension de los efectos del referido acto
administrativo, los afiliados que originalmente pertenecian a la EPS
EMDISALUD vy fueron trasladados a diferentes EPS-S, se les consultara su
deseo de regresar a esa EPS u otra del sistema de seguridad social segun
su liberalidad, la cual fue objeto de impugnacion por parte del Sefior Luis
Carlos Ochoa Cadavid, en su calidad de agente especial liquidador de la
empresa EMDISALUD.
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Carpeta 16 Anexo Cuaderno 7 Rad 2020-0143, obran escritos de
impugnacion impetrados por el Dr. José Manuel Suarez Delgado en calidad
de asesor del despacho del Superintendente Nacional de Salud, la Dra.
Mary Cruz Cogollo Moreno en su calidad de Procuradora 230 Judicial |
Penal, Defensoria del Pueblo, el Dr. Alberto Lleras Londofio Mora en calidad
de apoderado de la Sra. Nury del Socorro Soto Solano, tercera con interés;
los que se concedieron por auto del 18 de diciembre de 2019, para ante la
Sala Penal del Tribunal Superior de Monteria; auto del 24 de enero de 2020,
mediante el cual en cumplimiento a lo ordenado por su superioridad en
decision del 20 de enero de esa calenda, procedié la inculpada a
pronunciarse sobre la solicitud de aclaracion del fallo de tutela del 11 de
diciembre de 2019 que elevara el asesor del Despacho de Ila
Superintendencia Nacional de Salud, negandola, decisién del 5 de febrero
de 2020, en el que la disciplinada decidid, que una vez resuelto lo ordenado
por el superior, y notificadas las partes, procedié a dar tramite al recurso de

impugnacion, concediendo la alzada.

Carpeta 21 Anexo Cuaderno 9 Rad 2020-0143: obra copia de la sentencia
del 5 de marzo de 2021, a través de la cual se resolvié la impugnacion
presentada contra el fallo emitido por la disciplinada, revocando los
numerales primero a séptimo, para en su lugar NEGAR el amparo, en tanto
el Juez de tutela no estaba facultado para suspender los efectos de un acto
administrativo, pues ello es competencia exclusiva de la jurisdiccion
contencioso administrativo; por lo tanto, si los actores consideran que con la
decision adoptada en el acto administrativo tantas veces citado o el tramite
para emitir la misma, se vulneré el derecho fundamental al debido proceso,
bien pueden acudir ante el Juez administrativo y presentar demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, con lo cual podrian solicitar como
medida cautelar la suspension de los efectos de la misma, consideraciones
que no solo lo llevaron a revocar la decision sino ordenar la expedicion de

copias contra la funcionaria a cargo de la primera instancia.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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La Sala Seccional en sentencia del 6 de mayo de 2021, declaré responsable
disciplinariamente a la doctora Ana Brigitte Verbel Lépez, Juez Penal del
Circuito de Lorica, para la época de los hechos, como infractora
responsable de la falta contenida en el numeral 1° del articulo 153 de la Ley
270 de 1996, en concordancia con lo dispuesto en el inciso 3° del articulo
86 de la Constitucion Politica de Colombia y en el articulo 6 numeral 1° del
Decreto 2591 de 1991, falta que calific6 como grave a titulo de dolo y, en
consecuencia, impuso la sancion de suspension de cinco (5) meses en el

ejercicio del cargo e inhabilidad especial por el mismo término.

Para fundamentar su decision, el Juez de Primera Instancia logré evidenciar
gue la inculpada inobservé el requisito de procedibilidad del recurso de
amparo, especificamente el principio de subsidiariedad, pues
indubitablemente se contaba con otro mecanismo de defensa, ademas
idéneo, aunado a que no se verificd la existencia de perjuicio irremediable
gue habilitara la intervencion constitucional, ni le estaba permitido a la
funcionaria suspender los efectos de un acto administrativo, en tanto dicha
facultad radica en cabeza de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
sumado al hecho de haber amparado derechos de quienes en manera
alguna lograron demostrar la legitimidad por activa en el asunto, como

tampoco manifestaron su interés de intervenir.

Respecto a la dosimetria de la sancion, el Seccional de instancia determino
imponer la suspension ya citada, en atencion a los criterios contenidos en el
articulo 47 de la ley 734 de 2002 en especial los descritos en el nhumeral 1,

literal a 'y j, aunado a que la falta se califico como grave a titulo de dolo.

En otras consideraciones, se dispuso la ruptura de la unidad procesal, a
efecto, de que por cuerda separada se iniciara la correspondiente accion
disciplinaria frente a la adicion del primigenio escrito de queja que presenté
el Asesor de la Superintendencia Nacional de Salud el 24 de enero de 2020,
donde denuncié como irregularidad la remisiéon de la actuacion tutelar para
desatar la alzada interpuesta, sin que de manera previa se hubiera resuelto
una solicitud de aclaracion, eventualidad que dio origen al proceso Rad.
N0.2300111020002020-0005700, la que, ademas, a través de proveido del

20 de febrero de 2020 se dispuso acumular a la actuacion que nos ocupa,
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no obstante, como quiera que no fue definida en auto de citaciébn a

audiencia, resultaba procedente la aplicacion de la aludida medida.

5. RECURSO DE APELACION

La disciplinada y su defensor de confianza interpusieron recurso de
apelacion contra la sentencia del 6 de mayo de 2021, sustentando al efecto

lo siguiente:

La Disciplinada solicité se revocara el fallo y, en cambio, se le absolviera de

todo cargo, fundamentando su desacuerdo en dos aspectos:

i) desconocimiento del criterio de interpretacion y principio de autonomia e
independencia judicial, diciendo que en manera alguna podia existir una
condena por mera interpretacion, cuyo proceder esta proscrito. Indicé que
en este caso el mecanismo contencioso se volvia ineficaz por la engorrosa y
demorada tramitologia que implica el fomento de esa accién, la cual exige
como requisito de procedibilidad, el agotamiento de la conciliacion previa
ante la Procuraduria para asuntos administrativos, en donde la audiencia
conciliatoria siempre la fijan para varios dias 0 meses vista —Ley 640 de
2001, que en este caso los tutelantes eran personas de poca 0 ninguna
formacion lo cual es una condicion humana que los ponia en abismal

desventaja frente a lo urgente de sus pretensiones.

Frente al tema de la agencia oficiosa adujo que se presentaron
circunstancias que permitian distintas interpretaciones, es decir, que la
llevaron a tutelar en favor de personas que, segun se hizo mencion en el
fallo adverso, no tenian legitimidad para actuar, y es lo que define el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria como “malabarismo
juridico”. Sobre la interpretacion que despleg6 en el asunto, preciso que a
las “otras” personas a quienes tutelé6 no eran ningunos fantasmas o seres
imaginados, sino asociadas a la empresa mutual EMDISALUD vy, con un alto

interés en los resultados de ese juicio constitucional.

i) Inadecuada valoracion dogmatica del elemento subjetivo del dolo
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Cuestion6 como al analizarse el elemento subjetivo y evaluar la
culpabilidad, se arrib6 a la conclusion de haber actuado de manera dolosa
con ocasion a su rol funcional y en virtud de su amplia experiencia en la
Rama Judicial, asi como de su trayectoria en el manejo de acciones de
tutela, todo lo cual le impedia desatender el principio de subsidiaridad y
desconocer la competencia del juez ordinario, apreciacion que considerd
errada, pues, dicho elemento es intelectivo y volitivo, y, ademas, dafiino en
cuanto obedece a propdsitos subalternos, que jamas pueden ser deducidos
de sus condiciones de experta, o de las intelectuales, o académicas, pues
razonar en tal sentido seria concluir que la virtud es fuente de ilicitudes.
Precis6 que se esta ante un comportamiento carente de dolo, valiendo
decir, no hay culpabilidad tal como lo exige el articulo 13 de la ley 734 de

2002 que proscribe todo tipo de responsabilidad objetiva.

Por su parte el abogado de confianza de la disciplinable indic6 que no
existe mérito para imponer sancion a su defendida, lo cual argumentd en
seis reparos i) ambigledad en la edificacion del cargo y falta de
fundamentacion en los criterios que lo desarrollan. Sefialé que la narracion
fue generalizada o abierta, puesto que su extension y descripcion de ideas
se notan desconectadas en el fallo, lo que en su criterio impide de manera
clara, identificar en si el cargo a refutar, insisti6 en su extensién o

complejidad expresada y falta de concrecion.

Puntualizé frente a la tipicidad que al citarse el contenido del articulo sexto
numeral 1° del Decreto ley 2591 de 1991, Unicamente se limito la Sala de
instancia a su cita, olvidando analizar la excepcion que alli se plantea, la
que ademas viene planteando la disciplinada como base del criterio de
interpretacion que acatO, que igualmente procedio la Sala a enunciar el
incumplimiento de los deberes establecidos en el inciso 1° del articulo 153
de la ley 270 de 1996, terminando asi tal acapite, lo que en criterio del
censor se traducia en una falta de motivacion, en tanto no bastaba
simplemente con citar normas textualmente, dejando a la interpretacion de

los intervinientes del proceso la configuracion de la tipicidad.
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Argumenté una indebida y menguada valoracion del criterio de ilicitud
sustancial, donde en manera alguna se precis6 de qué forma incumplio la
disciplinada el deber funcional, ya que sélo se limit6 la Sala a citar normas
sin explicar de fondo de qué manera se configur6 el actuar de la
disciplinada, concluyendo como a partir de una decisién judicial se endilga
un incumplimiento, trayendo a colacion el concepto de responsabilidad

objetiva que en sede disciplinaria se encuentra proscrita.

Y es que, a juicio del apelante, objetivamente se denota que la sefiora Juez
en desarrollo de su deber funcional llegd a una decision a raiz de un debate
juridico propuesto por un accionante, donde se garantizé el derecho a
defensa de contra quien era la accion de tutela, sin embargo, sobre tal
topico debe mencionarse que, subjetivamente es como debe estudiarse

toda la actuacion disciplinaria, lo que no se efectud.

ii) Indebida valoracién probatoria. Sefialé que la sentencia impugnada no
hizo uso del andlisis probatorio exhaustivo que el debido proceso exige para
condenar, sumado a la inexistencia del dolo, pues, no quiso incumplir el
deber legal que la constitucion, la ley y los decretos le imponen como juez
constitucional, que, en todo caso, lo que se acreditd no es mas que un
debate de criterios juridicos en que si es posible, o0 no decretar la
suspension de un acto administrativo cuando quiera que exista un perjuicio
irremediable como medio excepcional y que para el juzgador nunca existio,
pero que para la investigada si existieron las condiciones materiales para

decretar dicha medida.

iii) Refierio el apelante, que en este caso se viol6é el debido proceso, el
principio del non bis in idem y de cosa juzgada, al incluirse en el acapite de
otras consideraciones una nueva investigacion frente a la adicion del escrito
de queja presentado por el Asesor de la Superintendencia Nacional de
Salud el 24 de enero de 2020, donde denunci6 como irregularidad la
remision de la actuacion tutelar para desatar la alzada interpuesta, sin que
de manera previa se hubiera resuelto una solicitud de aclaracion. Discutid
como los juzgadores no pueden por olvido u omision, afectar el debido
proceso de los investigados en un proceso disciplinario, ni mucho menos

alterar la tranquilidad y seguridad juridica establecida en las normas
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procesales, porque al romperse la unidad procesal por no haberse incluido
los mismos en el auto de citacion nuevos cargos, si bien se pusieron de
presente de manera posterior, lo cierto es que fueron acumulados al
proceso y coloca en un riesgo innecesario a la investigada a una nueva
sancién mas gravosa, ello, en caso de que esta se confirmara, considerd
que dicha conducta debié ser resuelta en un mismo momento, luego, la
declaracion de ruptura de la unidad procesal no puede perjudicar a la

investigada.

iii) Presenté Disenso frente a la graduacibn de la sancién y su
fundamentacion, insistio que la ratio decidendi de la providencia que se
denuncia como irregular, de manera amplia y destacada ofrecié argumentos
y evidencias de la existencia del perjuicio irremediable de los terceros
vinculados, debiendo valorarse que ese no fue un fallo superficial, que
contiene un abundante acopié de relaciébn y analisis probatorios que

implican y llaman a garantizar esos derechos fundamentales.

iv) Inexistencia del dolo. Sefialé que, si bien la investigada tiene el deber de
cumplir con la normativa, en manera alguna se demostré su intencion
positiva de querer violar o desconocer su deber, cuando por el contrario hizo
una esmerada sustentacion de su decision, sin que esté probado que queria
incumplirlo, y decirlo sin sustento, que lo que ofrece la sentencia es una

amplia argumentacion frente al caso de explicaciones y sustentaciones.

v) Desconocimiento del analisis del fallo de tutela del que se colige la
irregularidad, Indicé que debieron analizarse algunos criterios de las tesis
contenidas en el fallo de tutela, entre ellos, la subsidiariedad. Explicdé que a
pesar de haberse decretado una suspension de un acto administrativo por el
termino de cuatro meses, existia la posibilidad de volver a demandar ese
acto, sin que se afectara la competencia del juez ordinario, entonces nunca
ha existido usurpacion de funciones ni alteracion del deber legal como se
encarta. Por el contrario, la metodologia de andlisis del juez de tutela es

diferente a la del juez administrativo.
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Al respecto indic6 como se relacion6 la prueba testimonial recibida en
audiencia, pero no se le valor6 de manera integral, simplemente, concluye
ese capitulo probatorio reiterando la postura de cuestionar lo improcedente

de la tutela y la existencia de otro mecanismo idéneo.

De igual forma, cuestiond el no haberse efectuado ningun analisis con
relacion al concepto emitido por la procuradora judicial penal, y que actud
en todo el trdmite tutela Dra. Mary Cruz Cogollo Moreno, insistiendo que no
se valoré de forma integral su version y precisidon en relacion con esta
investigacion, en cuando al proceder de la Dra. Ana Brigitte Verbel Lopez,
no solo en la accion de amparo objeto de la presente investigacion sino en

los demas procesos.

Inclusive con agencia especial donde destaca la labor y calidades de la
funcionaria judicial, emitiendo su criterio frente al caso tutelar, que a su
juicio se relacionada con un asunto de interpretacion judicial, y no
observaba ninguna falta disciplinaria debido a la decision razonada y
fundada en la tesis vertida por la Dra. Verbel Lépez, y que la disparidad de
criterios en un caso como este, que es dificil, no admite censura

disciplinaria, circunstancia que ni siquiera de manera tangencial se analizo.

De igual forma advirti6 que las pruebas recaudadas y la -declaracion
testimonial- en sede de tutela y disciplinaria demostraban la existencia del
perjuicio irremediable que se esperaba evitar, ya que sin duda los
cuestionamientos a las EPS receptoras apuntan a la deficiente calidad del

servicio.

6. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El expediente fue recibido por la Secretaria de la Comision Nacional de
Disciplina Judicial el 26 de agosto de 2021, correspondiéndole por reparto al
Despacho de la Magistrada Diana Marina Vélez Vasquez, para conocer la

apelacion.®

7. CONSIDERACIONES

5 Folio 1 cuaderno de segunda instancia.
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Competencia. La Comision Nacional de Disciplina Judicial es competente,
en sede de segunda instancia, para examinar la conducta y sancionar las
faltas de los funcionarios judiciales, de conformidad con el articulo 257A de

la Constitucion Politica de Colombia y el articulo 112 de la Ley 270 de 1996.

De la Nulidad oficiosa

Segun se menciono al inicio, seria del caso proceder a resolver los recursos
de apelacion impetrados por la disciplinable y su defensor, no obstante, la
Comisién evidencia circunstancias que afectan el debido proceso y derecho
de defensa que deben declararse y corregirse dentro del tramite impartido

por la primera instancia, como procede a sefialarse a continuacion.

Debe precisarse, en primer lugar, que principios cardinales y fundamentales
del derecho sancionador, como son el debido proceso, el derecho a la
defensa, principio de legalidad, son indiscutiblemente examinados con
rigurosidad, por lo que, esta Comision es del criterio de que realmente las
nulidades soélo pueden decretarse por excepcion, cuando surgen
manifiestos vicios sustanciales e insubsanables que puedan perjudicar un
interés legitimo de un sujeto procesal o del mismo Estado Social de
Derecho y que los mismos no puedan ser remediados absolutamente por

ninguna otra via procesal, como el que se observa en autos.

Al tenor de lo previsto en el articulo 144 de la Ley 734 de 2002, en cualquier
momento de la actuacion que se adviertan irregularidades sustanciales, el
funcionario de conocimiento tiene la facultad de intervenir, con miras a

subsanar los defectos de la investigacion.

Relativo a las causales de nulidad, el articulo 143 de la ley en cita, previo:

“Articulo 143. Causales de nulidad. Son causales de nulidad las siguientes:
1. La falta de competencia del funcionario para proferir el fallo.

2. La violacion del derecho de defensa del investigado.
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3. La existencia de irreqularidades sustanciales que afecten el debido proceso.

Paragrafo. Los principios que orientan la declaratoria de nulidad y su convalidacion,
consagrados en el Codigo de Procedimiento Penal, se aplicaran a este procedimiento”.

Al respecto, debe sefialarse que el debido proceso como principio rector,
fue considerado por el constituyente como un derecho de caracter
sustancial, otorgandole rango superior en el articulo 29 de la Constitucion

Nacional, el cual dispuso en su inciso 1°:

“Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas’.

Garantia consagrada como principio rector en la Ley 734 de 2002, articulo

6°, segun el cual:

“Articulo 6°. Debido proceso. El sujeto disciplinable debera ser investigado
por funcionario competente y con observancia formal y material de las
normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de este
codigo y de la ley que establezca la estructura y organizacion del Ministerio
Puablico”.

Ahora bien, las causales de nulidad estan instituidas como remedio extremo
frente a las irregularidades ejecutadas al interior del tramite procesal, las
cuales para su reconocimiento deben observarse los principios que orientan
su postulacion, consagrados en el articulo 143 de la misma ley, esto es,
cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad

sustancial.

En el presente asunto, considera la Sala que la actuacion debera ser
invalidada, a partir del auto del 11 de noviembre de 2020 que ordeno
adelantar proceso verbal y citar a audiencia, inclusive, como quiera que el
tramite adolece de vicios que afectan no solo el debido proceso, sino de
contera el derecho de defensa y contradiccion de la investigada, por las

razones que mas adelante pasaran a desglosarse.
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Respecto del auto de formulacion de cargos disciplinarios, la Ley 734 de
2002 previo:

“Articulo 162. Procedencia de la decision de cargos. El funcionario de
conocimiento formular4 pliego de cargos cuando esté objetivamente
demostrada la falta y exista prueba que comprometa la responsabilidad del
investigado. Contra esta decision no procede recurso alguno.

Articulo 163. Contenido de la decision de cargos. La decision mediante la
cual se formulen cargos al investigado debera contener:

1. La descripcién y determinacion de la conducta investigada, con indicacion
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizo.

2. Las normas presuntamente violadas y el concepto de la violacién,
concretando la modalidad especifica de la conducta.

3. La identificacion del autor o autores de la falta.

4. La denominacion del cargo o la funcion desempefiada en la época de
comisién de la conducta.

5. El analisis de las pruebas que fundamentan cada uno de los cargos
formulados.

6. La exposicion fundada de los criterios tenidos en cuenta para determinar la
gravedad o levedad de la falta, de conformidad con lo sefialado en el articulo
43 de este cbdigo.

7. La forma de culpabilidad.

8. El analisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales”. (L0
Subrayado es de la Sala).

Se erige el pliego de cargos disciplinario en uno de los autos pilares de la
investigacion, toda vez que en este son consignadas la descripcion de las
conductas censuradas, los deberes y/o prohibiciones presuntamente
guebrantadas, la modalidad y forma de culpabilidad, elementos frente a los
cuales entraran los funcionarios a pronunciarse en sus descargos, con miras

a desvirtuar su incursion en la falta reprochada.

Establecido lo anterior, y a sabiendas de la claridad que amerita dicha
providencia, en garantia del derecho de defensa de la inculpada, vemos
como en el presente asunto no fueron cumplidas a cabalidad las
prerrogativas minimas para revestir de legalidad dicho auto de cargos,

particularmente en lo relativo a la imputacion factica y juridica, frente a la
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integridad de los hechos que formaron parte de las quejas que fueron

acumuladas al radicado del epigrafe.

En efecto se develan una serie de irregularidades dentro del tramite
impartido al presente proceso, que ineludiblemente vulnera las garantias
del debido proceso y defensa de la disciplinable, que ameritan la

declaratoria de nulidad anunciada, con fundamento en lo siguiente:

- Falta de analisis integral de la situacion factica planteada con vista en
la acumulacion de procesos y la falta de pronunciamiento frente a la

tipicidad edificada.

Obsérvese que la situacion factica delimitada y sobre la cual se edificé el
cargo unico se origind, entre otros, en el escrito presentado por el doctor
José Manuel Suarez Delgado, Asesor de la Superintendencia Nacional de
Salud, quien denuncié presuntas irregularidades cometidas en el tramite de
la accion de tutela Rad. No. 23417310400120190006200 instaurada por el

sefior Miguel Enrique Yepes Pérez, los siguientes términos:

“El Asesor del Superintendente Nacional de Salud con escrito del 03-
12-201, solicita investigacion contra la Dra. ANA BRIGITTE VERBEL
LOPEZ, Jueza Penal del Circuito de Lorica, quien conocié la acciéon de
tutela radicada No. 234173104001-2019-0006200, instaurada por
Miguel Enrigue Yepes Pérez contra la Superintendencia Nacional de
Salud.

Sefialé el censor, con la sola admision y decreto de una medida
provisional, la funcionaria trasgredid un sin nimero de conductas
disciplinarias, y como consecuencia de ello, adopto sin conocer de los
posibles efectos una decision con impacto en los recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y la responsabilidad por la
suerte de los pacientes de la EPS, que a razon de la decisién deben
volver a la misma.

Indico: (i) El accionante no esta legitimado por no ser representante
legal de la EPS y no podia promover ninguna accién en defensa de
sus derechos frente a la entidad accionada. (ii) No se examiné la
posible configuracién de una evidente temeridad en la accién, en tanto
ya se habia propuesto por otro miembro de la misma asociacién por
circunstancias idénticas a las del caso. (i) La Juez puede
comprometer la responsabilidad del Estado -juez al disponer de las
vidas de los pacientes de Emdisalud EPS vy los recursos de una EPS
con comprobadas irregularidades. (iv) La Jueza se ha abrogado el
papel de Juez Comercial y Administrativo que decide definitivamente
con relacién al estatuto de la EPS y los actos administrativos; y (v) Se
crea un mecanismo de (re) introduccién de las EPS al Sistema
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General de Seguridad Social en Salud via accion de tutela, sin revisar
las caracteristicas y la legitimacion para promoverla.

El querellante adicioné su queja mediante escrito adiado el 9 de
diciembre de 2019, afirmando la Superintendencia dio respuesta a la
accion de tutela de la referencia, donde puso de presente que con los
mismos hechos y se tramito ante el Juzgado Primero Civil del Circuito
Especializado en Restitucion de Tierras de Monteria, el 29 de octubre
de 2019 una accién de tutela radicada 2019-12900, donde se denegd
el amparo de los derechos fundamentales a los accionistas de
EMDISALUD; aduciendo que constituye cosa juzgada formal y
material para la accion constitucional materia de estudio.”

En efecto, de cara a lo anotado se edificd un Unico cargo, con base en los
siguiente: La funcionaria investigada i) habria ordenado la suspension de
los efectos de la Resolucion No. 008929 del 2 de octubre de 2019, ello, a
través del auto del 29 de noviembre de 2019 que admitié a tramite la tutela y
decretd la medida provisional solicitada por la parte actora, levantando las
medidas cautelares de funcionamiento, asi como ii) haber concedido el
amparo a través de sentencia del 11 de diciembre de 2019, sin que fueran
los accionantes principales y quienes carecian de legitimidad para actuar,
ya gue no se hicieron parte en la accion de tutela, pues si bien se ordend la
vinculacion de todos los afiliados de EMDISALUD EPS, estos no
manifestaron su interés en actuar dentro de la misma, siendo los tutelantes
los sefiores Miguel Enrique Yepes Pérez, Wilberto Manuel Hernandez y
Benjamin José Contreras; resolviendo tutelar el derecho fundamental a la
Seguridad Social en conexidad a la salud y la vida, iii) ordenando como
consecuencia suspender los efectos del acto administrativo 089292 del 2 de
octubre de 2019, de forma transitoria y subsidiaria, y amplié el alcance de la
medida provisional decretada en proveido del 4 de noviembre de 2019, para
lo cual el fallo tendria efectos hasta un maximo de 4 meses, desatendiendo

con ello el requisito de subsidiariedad.

Por consiguiente, se tuvo como normas violadas el siguiente articulado,
numeral 1° del articulo 153 de la Ley 270 de 1996, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 196 de la Ley 734 de 2002, el inciso 3° del articulo
86 de la Constitucion Politica de Colombia y en el articulo 6 numeral 1° del

Decreto 2591 de 1991, conducta que ejecutd presuntamente con dolo.
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De ello resulta necesario precisar, que la presunta falta relacionada con
haber amparado derechos a quienes al parecer carecian de legitimidad para
actuar ya que no se hicieron parte en la accién de tutela, se destacé como
una actuacion irregular, siendo incluido en el Unico cargo irrogado, lo que a
criterio de la Comisién resulta inadecuado, subsumiir dicha conducta en la

tipicidad aludida.

Sin lugar a duda, la norma tenida como vulnerada nada dice sobre la
legitimidad e interés para acudir en sede de amparo, es mas ni siquiera se
analiza dicho comportamiento, mas que para citar lo que al respecto
consider6 en sede de alzada el Tribunal encargado de resolver la

impugnacion interpuesta, quien al respecto determiné:

“Es Clara la improcedencia de la accién de tutela que nos
ocupa, ya que en el presente asunto, resulta incuestionable la
existencia e idoneidad de otro mecanismo de defensa judicial a
los accionantes, concretamente la accion ordinaria contenciosa
administrativo, como quiera que la pretension se circunscribia a
dejar sin efectos un acto administrativo - Resoluciéon 008929 del
2 de octubre de 2019-, y menos ordenar la suspension
provisional de los efectos del mismo, al no cumplirse el requisito
de subsidiariedad, toda vez que de la evaluacion del mismo no
hubo la afectacién reclamada por los accionantes principales,
pues quienes incoaron la demanda de tutela fueron los sefiores
MIGUEL ENRIQUE YEPES P"REZ, WILBERTO MANUEL
HERNANDEZ y BENJAMIN JOSE CONTRERAS, y que
conforme al fallo pluricitado sefial6 la Sala Penal del Tribunal
Superior de Monteria:

"En el presente asunto a los accionantes no se les reconocido ningun
derecho, ni siquiera ultra petita. Extrafiamente se le estd amparando
supuestos derechos fundamentales -que no se demostré su
vulneracibn o amenaza - a terceros que presentaron declaraciones
extra proceso sin ningun soporte probatorio, con lo cual termino el fallo
de primera instancia accediendo a las pretensiones de los
demandantes carentes de legitimidad para actuar, en un malabarismo
Juridico que no se acompasa con la jurisprudencia constitucional atras
citada; pues debe recordarse que una decision ultra petita (ir mas alla
de lo pedido) consiste en reconocer al demandante lo que
taxativamente no solicito, mas no reconocerle a terceros que no
demandaron como se hizo en el fallo de primera instancia’.

Asi las cosas, y dada la existencia de otro mecanismo de
defense judicial, que para el case en estudio corresponde a un
proceso ordinario -en la jurisdiccion contenciosa administrative-,
siendo este el medio eficaz e idoneo para el asunto en cuestion,
mas cuando la misma entidad demandada arguyo que como
requisito de procedencia para el ruego tuitivo, esta la
subsidiaridad.”
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Nétese como el concepto de violacion se cimento frente al desconocimiento
de la procedencia de la accion de tutela cuando existen otros medios de
defensa, asi como el decreto de la medida de suspensiéon provisional, pero
en manera alaguna, se argument6, por qué dicho comportamiento se
adecuaba a la tipicidad descrita en precedencia, como tampoco recogio

todas las imputaciones que se elevaron.

Y es que, como la defensa material comienza formalmente con el pliego de
cargos, ya que en este momento se concreta la imputacién juridico
factica, al sefalarle entre otros aspectos, las posibles irregularidades en
gue pudo haber incurrido, las normas presuntamente violadas, su concepto
de violacion, la forma de culpabilidad, las pruebas en que se funda, etc., de
manera que, el auto de cargos es una pieza esencial con el cual podria
sefalarse, se traba probatoriamente la relacion entre investigado e
investigador, porque es a partir de alli, cuando se despliega una mayor
actividad y se ejerce plenamente el derecho de contradiccion y defensa, la

gue en autos, se muestra deficitaria.

Retomando lo anunciado de manera primigenia, esto es, el incompleto
analisis adosado a las documentales que dieron origen a la multiplicidad de

acumulaciones ordenadas, al respecto se preciso que:

A la actuacion se acopiaron el Rad. No. 2020-049, originado en solicitud de
vigilancia judicial signada por el asistente liquidador de EMDISALUD EPSS,
el sumario No. 2020-0020, y 2020-0057, ante adicion a la queja impetrada
por el asesor de la Superintendencia de Salud, donde se sefialé6 ademas la
remision a segunda instancia del recurso de amparo sin que de manera

previa se hubiere decidido la solicitud de aclaracion de la sentencia.

Aunado a ello, se acumularon los radicados bajo los Nos. 2020-00143 y
2020-00160, que se refieren a los mismos hechos sobre presuntas
irregularidades de que da cuenta el asesor de la Superintendencia de Salud,
respecto del tramite de la accién de tutela radicada bajo el No. 2019-0062,

piezas informativas sobres las que, en manera alguna se detuvo el a quo,
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qguien en forma ligera se limitd a extraer lo que a su juicio comportaba la
trasgresion, sin el minimo estudio ni consideracion, a excepcion del hecho
de la adicion presentada por el Asesor de la Superintendencia Nacional de
Salud el 24 de enero de 2020, donde reprochd la remision del recurso de
amparo a sede de alzada, sin haber resuelto de manera previa la solicitud

de aclaracion, tépico que mas adelante se analizara.

Y es precisamente sobre dicha omisién que considera la Comision surge la
nulidad, lo cual cobra relevancia y especial trascendencia, no solo porque
los hechos puestos en conocimiento de las autoridades deben ser objeto de
pronunciamiento por parte de la administracion, sino porque la eventualidad
advertida sacrifica el principio de legalidad y el acceso a la administracion
de justicia, por lo que se descendera con el analisis de cada una de las
causas sobres las que la primera instancia dispuso la acumulacioén, sin
ningun examen, debiendo resaltarse al respecto como el articulo 4 de la Ley

270 de 1996, frente a lo analizado en autos estipula:

ARTICULO 4°. Celeridad y Oralidad. La administracion de
justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz en la solucion
de fondo de los asuntos que se sometan a su
conocimiento. Los términos procesales seran perentorios
y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios
judiciales. Su violacién injustificada constituye causal de
mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a
que haya lugar. Lo mismo se aplicara respecto de los
titulares de la funcion disciplinaria.

Las actuaciones que se realicen en los procesos judiciales
deberan ser orales con las excepciones que establezca la
ley. Esta adoptard nuevos estatutos procesales con
diligencias orales y por audiencias, en procura de la
unificacién de los procedimientos judiciales, y tendra en
cuenta los nuevos avances tecnoldgicos.

Conviene destacar que, sobre el acceso a la administracion de justicia, ha
sostenido la Corte Constitucionals, que dicho principio comporta dos
dimensiones, al respecto sostuvo la Corporacion de cierre en materia

constitucional que:

6 Sentencia T-608/19 M.P GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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“(...) (i) la posibilidad de acudir ante un juez o tribunal a
presentar las pretensiones para la proteccion de sus
derechos o intereses y (i) que dicho acceso a la justicia
sea efectivo, al obtener la resolucién de fondo de las
pretensiones presentadas y que la misma se pueda hacer
efectiva a través de su correcta ejecucion. En esa medida,
es importante tener en cuenta que el derecho de acceso a
la justicia no se verifica Unicamente con el hecho de acudir
ante los jueces competentes, sino que implica que la
persona que acude obtenga una solucion de fondo pronta,
cumplida y eficaz. Por ello, cuando quien concurre a la
jurisdiccion no obtiene respuesta de fondo en un término
razonable, por razones imputables al aparato judicial, se
puede concluir que existe vulneracion del derecho de
acceso efectivo a la administracion de justicia.

De lo anterior es preciso sefalar que este postulado busca garantizar la
materializacion de los derechos de los ciudadanos que acceden a la
administracién de justicia, quienes esperan que en un proceso se surtan
cada una de las etapas procesales establecidas, y l6gicamente culmine con
una decision de fondo emitida por el operador juridico competente, lo que se
estima fue cercenado en el caso sometido a estudio. De modo que, para
mayor claridad, habra de detenerse la Comision en el estudio de lo que dejo

de lado la instancia, asi:

Radicado 2020-00049.

Escrito del Dr. Luis Carlos Ochoa Cadavid, agente especial liguidador de la
Empresa mutual para el desarrollo integral de la salud, EMDISALUD ESS EPS, del
que corrid traslado el Consejo Seccional de la Judicatura de Monteria, en desarrollo de la
vigilancia judicial radicada bajo el No. 2019-00139

CONTENIDO.

Revisado el primigenio escrito contentivo de solicitud de vigilancia judicial y
administrativa, indic6 el Dr. Ochoa Cadavid, que la implicada se extralimito en el ejercicio
de su funcién constitucional, la cual no opera de oficio, para concluir en una decision que
formalmente pretende amparar derechos a personas que no tienen la calidad de
accionantes, pero que sustancialmente concluye en el favorecimiento de intereses
particulares. econdmicos y concretes de los asociados y ex administradores de
Emdisalud E.P.S.

Se indic6 ademéas como la disciplinable no analizé ni verificé las pruebas allegadas por
parte del Agente Liquidador allegadas al proceso, aunado a que se cuestion6 como no
tuvo en cuenta las (50) acciones de tutela por los mismos hechos narrados en la
presente (suspension del acto administrativo No. 8929 de 2019) en los que se declar6
improcedente la accion, tras evidenciar la inexistencia de vulneracion alguna a derechos
y/o no se cumplia con el requisito de subsidiariedad; asi como tampoco tuvo en cuenta el
fallo proferido en segunda instancia por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA
SALA SEGUNDA DE DECISION donde se confirmé la improcedencia de la accion de
tutela que procedia en similar sentido, puesto que la competencia para estudiar la
legalidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades publicas, se
encuentra establecida en cabeza de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Sumese a lo dicho, como a sabiendas que estaba en curso un recurso de reposicion
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contra el acto administrativo que se pretendia via tutela dejar sin efecto, la implicada
amparo las pretensiones. Para concluir, adujo que no se percaté que los listados con la
relaciéon de 3.693 usuarios carecian de firma (en varios folios) y aparentemente fueron
llenados por algunas personas, dado que las caracteristicas de la letra, numeracién, etc.
encuentran similitud en diversos folios, luego no existe coherencia entre el amparo
otorgado y las 6rdenes impartida.

Radicado 2020-00020.
Escrito del Dr. José Manuel Suérez Delgado en su calidad de asesor de la
Superintendencia de Salud.

CONTENIDO.

Escrito del 23 de enero de 2020 adicion6 nuevamente queja contra la funcionaria
inculpada. Informé que la Superintendencia con memorial 2-2019-166898 de 03/12/2019
dio respuesta a la accion de Tutela de autos, poniendo de presente al Juzgado, que con
los mismos hechos y por interpuesta persona que representaba los ASOCIADOS de
EMDISALUD EPS, en cabeza de su Presidente, ROSA ELENA SANCHEZ ORTIZ, se
tramité ante el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado en restitucion de Tierras
de Monteria el pasado 29 de octubre de 2019, una accion de tutela identificada con el
radicado 2300131?1001-2019-0129-00 respecto de la que se dio respuesta por esa
entidad con oficio 2-2019-1519271 y dentro de la cual se DENEGO el amparo de los
derechos fundamentales a los accionistas de EMDISALUD, sentencia que en criterio
del memorialista constituia cosa juzgada formal y material.

Igualmente se expuso a la Juez Penal que mantener la medida provisional ordenada
implicaria entre muchas afectaciones, la continuacion de la afectacién o denegacion de
los servicios de salud a los 445.252 afiliados de la EPS EMDISALUD que se encuentran
asignados a las respectivas EPS de acuerdo al traslado que hizo el Ministerio de Salud y
Proteccion Social desde el pasado 1 de noviembre de 2019 y, que el debido proceso
para la revocatoria de la autorizacion de funcionamiento o habilitacion, al ocurrir, lleva a
la liquidacion de las EPS, por perder estas, la autorizacion del Estado para prestar
servicios publicos, al no ser aptas dentro de los estandares de habilitacién legales.

Por otra parte, se explicaron los efectos inmediatos de los actos del proceso liquidatorio,
que se regulan por el Estatuto organico del Sistema Financiero y que llevan a que a la
fecha, antes de la orden de medida provisional, estemos ante diversas situaciones
juridicas consolidadas, que por respeto a los derechos de terceros y seguridad juridica no
pueden retrotraerse, pues esas declaraciones corresponden al juez especializado
(contencioso-administrativo).

Que la Superintendencia respondié al Auto trdmite Previo de Incidente Tutela con oficio
2-2019-167246 de 04/12/2019, adjuntando copia: i) del certificado de Agente Liquidador
sobre la suspension de los actos propios del proceso liquidatorio vy, ii) el informe
seguimiento de afiliados trasladados de EMDISALUD EPS de la Delegada de proteccion
al Usurario de esta Superintendencia, para evidenciar el cumplimiento de la orden y la
debida atencion que se viene dando a los usuarios en las otras EPS.

Sefalé como con oficio 2-2019-166964 de 03/12/2019 se presentd solicitud de cesacion
de efectos de Medida Provisional con fundamento en lo establecido en el decreto 2591
de 1991, articulo 7 ultimo parrafo que sefala: “El Juez podra, de oficio o a peticion de
parte, por resolucion debidamente fundada, hacer cesar en cualquier momento la
autorizacion de ejecucién o las otras medidas cautelares que hubiere dictado”,
solicitando a ese despacho estudiar la inejecucién de lo ordenado en auto admisorio de
la tutela relacionado con el decreto de medida provisional, no obstante, sin que ese
despacho se hubiere pronunciado sobre la solicitud de cesacién de efectos de la
medida provisional radicada previamente con oficio 2-2019-166964 de 03/12/2019,
en franca vulneracion del derecho fundamental al debido proceso de esa entidad, a
la tutela Judicial efectiva, a ser escuchado e intervenir en las decisiones que afectan sus
decisiones administrativas y la situacion de los afiliados cuyos derechos esta entidad
defiende, mediante auto de diciembre 5 de 2019, requirié su cumplimiento.
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Siguiendo con su relato, adujo que para evadir lo expuesto frente a la temeridad de lo
accionantes alegada por esta superintendencia, que se evidencié a ese Despacho
Judicial en la contestacion a través de oficio 2-2019-16689, la Juez modifico sus
providencias anteriores y sefal6 que: “los accionantes actian en nombre propio v no
como accionistas”. pese a que la tutela textualmente indica esa condicién de los actores
y que asi lo dijo la misma Juez anteriormente, por lo cual estad incurriendo en una
presunta extralimitacion y modificando la condicion invocada por los accionantes,
favoreciéndolos y asi, continuar con el tramite, pese a la temeridad, lo que denota una
falta de garantias para esta Superintendencia, los 445.252 afiliados ya trasladados, y
desviacion del recto ejercicio de la funcion judicial.

En cuanto a los efectos de la medida provisional decretada, es preciso sefalar que se
INSISTIO en las advertencias a ese despacho judicial, de las situaciones problematicas,
en el evento de darle efectos retroactivos, sin dejar de lado la eventual responsabilidad
fiscal de la juez por los recursos del sistema que lleguen a desviarse o perderse asi como
de las afectaciones al derecho fundamental a la salud de los usuarios, ante la
imposibilidad de que una entidad que no tiene autorizacion como EMDISALUD, preste el
servicio de salud.

Lo anterior mediante oficio 2-2019-168846 del 06/12/2019, en el cual se dio respuesta
segundo requerimiento en el tramite previo incidente de desacato tutela 2019-00062-00
(1-2019-742470)

2020-00057
Escrito del Dr. José Manuel Suarez Delgado en su calidad de asesor de la
Superintendencia de Salud

CONTENIDO

Escrito calendado el 23 de enero de 2020, present6 adicion de queja, en la que indico
que ademas de las irregularidades expuestas de manera primigenia, se habia presentado
una nueva, con ocasion de la impugnacién de la decisiébn tomada por el despacho
cuestionado, quien remitié la actuacién a la segunda instancia sin haber decidido una
solicitud de aclaracion, lo que gener6 que la Sala Superior se abstuviera de desatar el
recurso y devolviera la actuacion en aras de obtener pronunciamiento frente a la solicitud
anunciada, lo que en criterio de aquel se traduce en un claro desconocimiento de los
derechos fundamentales de contenido procesal.

2020-00160
Noticia publicada por la “W” titulada “Tribunal de Monteria revoca decisién que suspende
proceso de liquidacion de Emdisalud”

CONTENIDO

Anunci6é que el Tribunal Compulsé copias para que se investigue a la titular del Juzgado
Penal del Circuito de Lorica, quien posterior al fallo de tutela que favorecié a Emdisalud,
ordenod el arresto por desacato del Superintendente de Salud y el agente liquidador de
Emdisalud, pieza de la que ordend la Presidenta del entonces Consejo Superior de la
Judicatura- Sala Jurisdiccional Disciplinaria- remitir al otrora Consejo Seccional del
Judicatura de Monteria.

2020-00143
Compulsa de copias de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Monteria en proveido del 5 de marzo de 2020.

CONTENIDO

Revisado el pronunciamiento se ordend compulsar copias del expediente a efecto se
determinara si en el asunto constitucional se habria incurrido en alguna falta que
ameritara ser investigada.

Ahora bien, analizada la sentencia que desatd la alzada, se concluyé por parte del ad
quem, luego de un ponderado andlisis sobre la legitimidad por activa, que en efecto los
accionantes no se encontraban legitimados por activa, para actuar en nombre las
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personas favorecidas con el fallo de tutela.
Al respecto se indic6 de manera puntual:

“No podria decirse que los inicialmente accionantes actuaron como agentes oficiosos de
las personas favorecidas con el fallo, pues a lo largo del tramite tutelar los actores en
ninguno de sus escritos manifestaron actuar como tal, ni siquiera al momento de
presentar la tutela. Tampoco se desprende de la misma que las personas a quienes se
les tutelar los derechos fundamentales a la seguridad social, salud y vida no estén en
condiciones de promover su propia defensa, en virtud de circunstancias que amerite a los
accionantes actuar como agentes de estos.”

Aunado a ello, se precisé incluso como habria una presunta falta de competencia
territorial frente a los actores tutelares, quienes de acuerdo con las bases de datos del
FSOYGA residen en Puerto Libertador — Coérdoba, San Juan de Urabda, Antioquia y
Arboletes — Antioguia

Asi las cosas, surge incuestionable que dejaron de abordarse diferentes
topicos, v.gr. presunta temeridad al desconocer el principio de cosa juzgada,
no valoracién de las pruebas adosadas en el recurso de amparo, asi como
el presunto desconocimiento de un fallo de tutela asi proferido en segunda
instancia por el Tribunal Administrativo de Cordoba Sala Segunda de
Decisién, donde se confirmd la improcedencia de la accion de tutela que
procedia en similar sentido, puesto que la competencia para estudiar la
legalidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades
publicas, se encuentra establecida en cabeza de Ila Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa, entre otros.

Ahora bien, las irregularidades referidas en el pliego de cargos no solo se
estructuraron respecto al juicio de tipificacion, sino que, también existieron
yerros respecto a la imputacién de la modalidad de la conducta. En efecto,
en nuestro ordenamiento disciplinario, las faltas solamente son
sancionables a titulo de dolo o culpa, lo cual implica la capacidad de
autodeterminacion del individuo conforme a las normas que el derecho le
impone en un espacio y tiempo concretos, articulo 13 de la Ley 734 de
2002, lo que se acompasa con la inobservancia del cuidado necesario que

cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones.

En este caso los cargos fueron imputados a la disciplinable, bajo la
modalidad DOLOSA, sobre la Unica base que al haber fungido ésta como
Juez constitucional, era conocedora del caracter subsidiario de la tutela por
su alta experiencia, por lo que de manera consciente y voluntaria emitié la

decision objeto de censura, sin realizar un analisis concreto que
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demostraran de que forma la doctora Ana Brigitte Verbel Lopez, en su
condicion de Juez Penal del Circuito de Lorica, presuntamente actu6 con
conocimiento y voluntad al momento de expedir las decisiones al interior de
esa accion de amparo con el animo de infringir el ordenamiento juridico, es
decir, la Seccional parti6 de un elemento objetivo (naturaleza del cargo
como juez) sin realizar el juicio subjetivo correspondiente frente al caso

concreto sobre el dolo imputado.

Noétese ademas, como en el fallo de primera instancia, en el acapite de
“Otras determinaciones” se dispuso ordenar la ruptura de la unidad procesal
de uno de los procesos sobre los cuales se habia decretado la acumulacion,
lo cual utilizé el a quo como remedio para enmendar su desacierto, al
ordenar la compulsa de copias, para que se investigara la irregularidad
puesta de presente bajo el radicado No. 2020-0057, la cual se circunscribi6
a la remision al superior del recurso de amparo, sin que se hubiera resuelto
de manera previa la solicitud de aclaracion, remedio que a todas luces no
puede ser el que se adopte, de cara a la falencia anotada, por cuanto ello
resulta ciertamente vulnerador de las garantias de la disciplinable, al verse
sometida a varios procesos por cada uno de los hechos que se dejaron de
analizar. Ello resulta ser una carga desproporcionada a la disciplinada vy

afecta el derecho fundamental al debido proceso y su derecho de defensa.

Ademas, el dejar por fuera el estudio de varias de las imputaciones de los
guejosos, daria al traste con el principio de cosa juzgada, y non bis in idem,
al no contener el pronunciamiento todos los tépicos contenidos en las
diversas quejas, en ese sentido, con el objeto de salvaguardar el debido
proceso, resulta fundamental decretar la nulidad de lo actuado desde el auto
del 11 de noviembre de 2020, que ordeno¢ adelantar proceso verbal y citar a
audiencia, dejando a salvo las pruebas legal y oportunamente incorporadas
al expediente, con el fin de que, en primer lugar, se efectué un correcto
juicio de imputacion, atendiendo cada una de las conductas denunciadas,
esto con el fin de otorgar certeza, respecto a cual se termina o no tiene
connotacion disciplinaria y de otra parte frente a cuales conductas, en
concreto, existe el mérito para formular cargos, ello para garantizar el

derecho de contradiccion y defensa de la disciplinada y en virtud de la
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seguridad juridica, determinar que asuntos estan finalizados y protegidos
por los principios antes anotados (cosa juzgada, y non bis in idem) y, en
segundo lugar, se ejecute un juicio subjetivo de la modalidad de la conducta
acorde con los supuestos facticos sin remitirse a consideraciones objetivas,
gue le permitan, igualmente, a la funcionaria realizar un ejercicio de su

derecho de defensa.

En mérito de lo expuesto, la Comision Nacional de Disciplina Judicial, en

uso de sus facultades constitucionales y legales;

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR LA NULIDAD de lo actuado, por violacion al debido
proceso y derecho de defensa, desde el auto del 11 de noviembre de 2020
gue ordend adelantar proceso verbal y citar a audiencia, inclusive, acorde
con las motivaciones plasmadas en esta providencia; en consecuencia,
remitase el expediente a la Colegiatura de instancia para que rehaga la

actuacion, siguiendo los parametros aqui sefialados.

SEGUNDO: EFECTUAR las notificaciones judiciales a que haya lugar,
utilizando para el efecto los correos electronicos de las partes, incluyendo
en el acto de notificaciobn copia integral de la providencia notificada, en
formato PDF no modificable. Se presumira que el destinatario ha recibido la
comunicacion, cuando el iniciador recepcione acuso de recibo, en este caso
se dejara constancia de ello en el expediente y adjuntara una impresion del
mensaje de datos y del respectivo acuse de recibo certificado por el servidor

de la Secretaria Judicial.

TERCERO: Devuélvase el expediente a la Comision Seccional de Disciplina

Judicial de origen para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE y CUMPLASE
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