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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE MONTER{A

Monteria, siete (7) de mayo dos mil dieciocho (2.018).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente: 23-001-33-33-005-2017-00064

Demandante: Sergio Palacio Martiner.

Demandado: Nacion —~ Ministerio de Defensa- Ejército Nacional

Visto el informe secretarial que antecede, se procede a resolver previas las
siguientes:
CONSIDERACIONES
En auto de fecha primero (1) de marzo de 2018 se fij6 el dia 10 de mayo de 2018 a
las tres y treinta de la tarde (03:30 PM), para celebrar audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA, la cual se realizaria de forma conjunta con los procesos Radicados
N°2017-00128 y 2017-00056.

Ahora bien, la titular de esta Unidad Judicial dicta catedra de derecho
administrativo en la Universidad del Sinn, y sera la relatora del conversatorio “Dialogos
con la comunidad™-Acto organizado por el Consejo de Estado-, que se realizara en las
instalaciones de dicha Universidad el dia 11 de mayo del afio en curso, por lo tanto se hace
necesario reprogramar las citadas diligencias.

En mérito a lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERO: Reprogramese la audiencia inicial fijada en el proceso de la referencia, a fin
de que la misma sea llevada a cabo de forma conjunta con los procesos Radicados N° 2017-
00128 y 2017-00056, para el dia quince (15) de mayo de 2018 a las tres y treinta de la
tarde (03:30 PM), audiencia que se realizara en el edificio de los Juzgados Administrativos
de Monteria ubicado en la calle 27 No. 4-08, piso 2, sala de audiencia No. 6. Por Secretaria,
librense las cornunicaciones respectivas.
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE MONTERIA

Monteria, siete (7) de mayo dos mil dieciocho (2.018).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente: 23-001-33-33-005-2017-00128

Demandante: Gerardo José Herazo Reyes

Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa- Ejército Nacional

Visto el informe secretarial que antecede, se procede a resolver previas las
siguientes:
CONSIDERACIONES

En auto de fecha primero (1) de marzo de 2018 se fijé el dia 10 de mayo de 2018 a
las tres y treinta de la tarde (03:30 PM), para celebrar audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA, la cual se realizaria de forma conjunta con los procesos Radicados
N°2017-00064 y 2017-00056.

Ahora bien, la titular de esta Unidad Judicial dicta catedra de derecho
administrativo en la Universidad del Sind, y sera la relatora del conversatorio “Dialogos
con la comunidad”-Acto organizado por el Consejo de Estado-, que se realizara en las

instalaciones de dicha Universidad el dia 11 de mayo del afio en curso, por lo tanto se hace
necesario reprogramar las citadas diligencias.

En mérito a lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERO: Reprogramese la audiencia inicial fijada en el proceso de la referencia, a fin
de que la misma sea llevada a cabo de forma conjunta con los procesos Radicados N° 2017-
00064 Y 2017-00056 para el dia quince (15) de mayo de 2018 a las tres y treinta de la
tarde (03:30 PM), audiencia que se realizard en el edificio de los Juzgados Administrativos
de Monteria ubicado en la calle 27 No. 4-08, piso 2, sala de audiencia No. 6. Por Secretaria,
librense las comunicaciones respectivas.
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Monteria, siete (07) de mayo del afio dos mil dieciecho (2018)

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Expediente: 23 001 33 33 005 2016 00236.

Ejecutante: Jhon Jairo Vergara Pefia.

Ejecutado: Municipio de Puerto Libertador.

ANTECEDENTES

Revisado el expediente del proceso de la referencia y estando en etapa para dictar
sentencia, se encuentra que por problemas téenicos generados por el sistema de grabacién
audiovisual de la Sala de audiencias de este Despacho Judicial durante la realizacion de la
audiencia de pruebas celebrada el dia veinticuatro (24) de enero de 2018 (Fl. 111), en la cual
se practicaron y recepcionaron diversos testimonios de gran relevancia para el proceso, no
fue posible el registro audiovisual de la audiencia. Lo anterior por cuanto el sistema omitio
su grabacion y el archivo generado no registré actuacion alguna (El archivo generado tiene
unu duracién de 00:00 sequndos y 29,6 kb de tamario), siendo imposible cbservar y
escuchar las actuaciones procesales realizadas.

Acorde con lo anterior, en aquellos casos en los cuales se produce la pérdida parcial
o total de las piezas procesales, el ordenamiento juridico prevé como mecanismo de
recuperacion de las mismas la figura de la reconstruccién de expedientes contenida en
el articulo 126 del CGP. No obstante, esta regulacion consagra que cuando se trate de
pérdida total o parcial del expediente v “lu reconstrucecion no fue posible” o la pérdida
parcial “impida la continuacion del proceso, el juez declarard terminado el proceso,
guedando a salvo el derecho que tenga el demandante a promoverlo de nuevo”.

Es de advertir que en este proceso es imposible la reconstruecion de la pieza procesal
faltante en el expediente, por cuanto si bien la audiencia fue realizada esta no quedé
grabada en el sistema, lo que impide que las partes aporten un archivo audiovisual
diferente al existente, va que el problema técnico que impidié su registro se originé en la
fuente, es decir, en el mismo sistema de grabacion, por lo que en caso de aplicar la norma
previamente citada, el destino del proceso serifa su terminacion v con ello, el actor se veria
abocado a tener que ejercer nuevamente su derecho de accién para que el proceso se
tramite desde su etapa primigenia.

No obstante lo anterior, considera esta Unidad Judicial que esta solucién implicaria
en este caso una eventual vulneracion a los derechos de las partes procesales por cuanto
estas se verian nuevamente sometidas a tener ue acudir a la jurisdiccion a resolver sus
conflictos y con ello, sujetos al tramite de etapas v diligencias procesales que ya fueron
practicadas y agotadas por esta Unidad Judicial.
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Medio de Control: Nulidaud v Bestaboadel Decho,
Exp. 23001 33-33-005 200600236,
Demandante: Thon Juiro Vergara Pena

Demutndudo: Municipio de Pucrto Escondido.

En ese sentido, considera el Despacho que atendiendo la consecuencia procesal
consagrada cn la norma enunciada v que la tinica pieza faltante en el expediente es la
audiencia de pruebas celebrada el dia veinticuatro (24) de enero de 2018, en la cual se
recepcionaron los testimonios previamente decretados, se concluye que en aras de
garantizar v efectivizar los principios de prevalencia del derecho sustancial sobre el
procesal, el acceso efectivo a la administraciéon de justicia, celeridad, eficacia v economia
procesal, pilares de la funcion phblica de administrar justicia, atendiendo que “al
interpretar la ley procesal el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial” tal
como lo establece el articulo 11 de CGP v en alusién al mandato contenido en el articulo 207
del CPACA sobre el deber que le asiste a los jueces de ejercer el control de legalidad para
sanear los vicios que acarrean nulidades” | el cual se armoniza con lo establecido en el
articulo 132 del CGP sobre la necesidad de realizar el control de legalidad
correspondiente, a fin de evitar los eventuales vicios procesales que puedan presentarse y
que configuren futuras nulidades u otras irregularidades, considera el Despacho que es
mas favorable para las partes el saneamiento de la falencia presentada a través de la nueva
realizacion de ese acto procesal, consistente en la celebracion de la audiencia de pruebas en
la cual se debe recepcionar la prueba testimonial ordenada en la audiencia inicial de fecha
treinta (30) de octubre de 2017 obrante a folios g6-97 del expediente, decision que se
acompasa con los principios previamente enunciados.

Mas aun, en aras de resolver de forma oportuna el litigio presentado, considera el
Despacho que esta medida constituye una solucién menos gravosa para los intereses
procesales de las partes, va que solo seria necesario practicar el acto procesal faltante y no
exponer a las mismas al tramite de un nuevo conflicto judicial.

En ese orden de ideas, se procedera a fijar como nueva fecha para la celebracion de
esa audiencia, el dia lunes veintiuno (21) de mayo de dos mil dieciocho (2018) a las 8:30
AM, aclarando que en ese acto procesal se procedera unicamente a recepcionar los
testimonios de los sefiores Marledys Isabel Vertel Salgado (C.C. 50.998.477), Ever Daniel
Landero Figueroa {C.C. 78.589.751) v el sefor Luis Eduarde Garay Manchego (C.C.
78.298.073), sin que sea procedente la practica de otro medio probatorio, sin perjuicio de
las facultades oficiosas del Despacho contenidas en el articulo 213 del CPACA.

De igual forma, se advierte que dado que se insertardA una nueva prueba al
expediente, se dejardn sin efectos los alegatos de conclusion presentados por escrito por las
partes en esa etapa procesal, para que una vez recepcionados los testimonios mencionados,
en aplicacion del principio del debido proceso, las partes tengan la oportunidad de
pronunciarse sobre las pruebas practicadas y puedan emitir un nuevo concepto acorde con
el material probatorio obrante en el expediente, evitando configurar posibles nulidades
seglin lo expresado en el numeral 6° del articulo 133 del CGP.

Finalmente, una vez concluido el acto procesal ordenado, se procedera a fijar fecha
para la celebracidén de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, tal como lo establece el
inciso segundo del numeral 2° del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011.

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito
Judicial de Monteria,
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Melio de Controls Nolichol v Resth, ded Dcho
Pape N 23000 5435 003 2000 00246
Prenmaerdante: hon faro verpart Pena

Derundador Municipnde Paerto U scomlide

RESUELVE:

PRIMERQ: ORDENAR la realizacion de la audiencia de pruebas contenida en el articulo
181 de la ley 1437 de 2011, iinicamente para la préctica v recepcién de los testimonios de
los sefiores Marledys Isabel Vertel Salgado (C.C. 50.998.477), Ever Daniel lLandero
Figueroa (C.C. 78.589.751) v Luis Eduardo Garay Manchego (C.C. 78.298.073), tal como se
ordend en la audiencia inicial de fecha de fecha treinta (30) de octubre de 2017 obrante a
folios 96-97 del expediente, por las razones manifestada en la parte motiva de esta
providencia. Por Secretaria, librense los oficios de rigor.

SEGUNDO: En consecuencia, FIJESE como nueva fecha para la celebracion de la
audiencia mencionada, el dia lunes veintiuno (21) de mayo de dos mil dieciocho (2018) a
las 8:30 AM, aclarando que en ese acto procesal se procedera itnicamente a recepcionar los
testimonios antes indicados, sin que sea procedente la practica de otro medio probatorio,
sin perjuicio de las facultades oficiosas del Despacho contenidas en el articulo 213 del
CPACA.

TERCERQO: DEJESE SIN EFECTOS los alegatos de conclusiéon presentados por las
partes en esa etapa procesal, para que una vez recepcionados los testimonios mencionados,
en aplicacion del principio del debido proceso, las partes tengan la oportunidad de
pronunciarse sobre las pruebas practicadas y puedan emitir un nuevo concepto acorde con
el material probatorio obrante en el expediente, evitando configurar posibles nulidades
segun lo expresado en el numeral 6° del articulo 133 del CGP.

CUARTO: Una vez concluide el acto procesal ordenado, se procedera a fijar fecha para la

celebracion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, tal como lo establece el inciso
segundo del numeral 2° del articulo 181 de la ey 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE MONTERIA

Monteria, siete (7) de mayo dos mil dieciocho (2.018).

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente: 23-001-33-33-005-2017-00056
Demandante: José Luis Suarez Marzola
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa- Ejército Nacional
Visto el informe secretarial que antecede, se procede a resolver previas las
siguientes:
CONSIDERACIONES

En auto de fecha primero (1) de marzo de 2018 se fijo el dia 10 de mayo de 2018 a
las tres y treinta de la tarde (03:30 PM), para celebrar audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del CPACA, la cual se realizaria de forma conjunta con los procesos Radicados
N°2017-00128 y 2017-00064.

Ahora bien, la titular de esta Unidad Judicial dicta catedra de derecho
administrativo en la Universidad del Sinq, y sera la relatora del conversatorio “Didlogos
con la comunidad”-Acto organizado por el Consejo de Estado-, que se realizard en las
instalaciones de dicha Universidad el dia 11 de mayo del afio en curso, por lo tanto se hace
necesario reprogramar las citadas diligencias.

En mérito a lo expuesto, se

RESUELVE

PRIMERGO: Reprogramese la audiencia inicial fijada en el proceso de la referencia, a fin
de que la misma sea llevada a cabo de forma conjunta con los procesos Radicados N° 2017-
00128 y 2017-00064, para el dia quince (15} de mayo de 2018 a las tres y treinta de la
tarde (03:30 PM), audiencia que se realizari en el edificio de los Juzgados Administrativos
de Monteria ubicado en la calle 27 No. 4-08, piso 2, sala de audiencia No. 6. Por Secretaria,
librense las comunicaciones respectivas.
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JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE MONTERIA

Monteria, siete (07) de mavo del afio dos mil dieciocho (2018)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Accidn: Tutela.
Expediente N°: 23 001 33 33 005 2018 00056
Actor(a): Merlys Maria Garcés Castilla
Demandado(a): Nueva EPS

INCIDENTE DE DESACATO DE FALLO DE TUTELA
TEMAS:

INCIDENTE DE DESACATO. DECRETO 2591 DE 199i ARTICULO s52.
DIFERENCIAS ENTRE EL DESACATO Y EI. CUMPLIMIENTO DEL FALLO DE
TUTELA. FUNDAMENTO NORMATIVO — DECRETO 2591 DE 1991 ART. 52
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA,

CUMPLIMIENTO DEL FALLO DE TUTELA. FUNDAMENTOS NORMATIVOS -
DECRETO 2591 DE 1991 ARTS. 23 y 27. RESPONSABILIDAD OBJETIVA.
INCIDENTE DE DESACATO. HERRAMIENTA DE CARACTER DISCIPLINARIO
QUE RECAE SOBRE PERSONA NATURAL Y NO JURIDICA. DEBER DE RESPETAR Y
GARANTIZAR EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. AL .JUEZ LE ASISTE EL DEBER
DE ACTUAR EN TAL SENTIDO.

TRAMITE. -IDENTIFICACION DEL FUNCIONARIO O PARTICULAR INCUMPLIDO -
TRASLADO AL INCIDENTADO - PRACTICAR LAS PRUEBAS NECESARIAS -
RESOLVER EL INCIDENTE — ENVIARLO AL SUPERIOR PARA SURTIR EL GRADQ
JURISDICCIONAL DE CONSULTA SIEMPRE QUE SE HAYA SANCIONADOQ-.
RESPONSABILIDAD. IMPLICA ESTABLECER EL CONTENIDO PRECISO DE LAS
ORDENES EMITIDAS EN EL FALLO. EL INCIDENTE DEBE DIRIGIRSE CONTRA LA
CONDUCTA SUBJETIVA DEL OBLIGADO A CUMPLIR LA ORDEN JUDICIAL. EL
INCUMPLIDO DEBE ESTAR PLENAMENTE IDENTIFICADO.

CONFIGURACION DEL DESACATO EL INCUMPLIMIENTO DE LA ORDEN
TUTELA - LA CONDUCTA DEL ENCARGADO DE CUMPLIR LA ORDEN JUDICIAL -
LA DEBIDA INDIVIDUALIZACION DEL FUNCIONARIO O PARTICULAR
INCUMPLIDO-,

PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION. —FINALIDAD, IDONEIDAD Y
PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION IMPUESTA-.

OBJETO DE LA DECISION

Procede el Despacho a decidir el incidente de desacato formulado por el apoderado de la
sefiora Merlys Maria Garcés Castilla en razon del presunto incumplimiento por parte de
la Nueva EPS de los fallos de tutela proferidos por esta Unidad Judicial en fecha
veintinueve (29) de enero de 2018 - en primera instancia - v por el Tribunal
Administrativo de Cordoba el doce (12} de marzo de 2018 - en segunda instancia -,
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Accion: Incidente Desacato it ela
Fapediente N 23000 35 33005 201800036

I. ANTECEDENTES
1. Del incidente.

El incidentista mediante escrito de fecha 19 de abril de 2018 manifiesta que la Nueva
EPS esta incumpliendo incurriendo en desacato, por el incumplimiento injustificado de
la sentencia de tutela expedida por el Tribunal Administrativa de Cérdoba dentro del
proceso de tutela identificado con el radicado 2018-056. Por lo tanto, solicita que se
sancione conforme a lo establecido en los articulos 52 v 53 del Decreto 2591 de 191, en
armonia con el canon 9 del Decreto 306 de 1992.

2. Del fallo de tutela.

Este Juzgado mediante sentencia de fecha 29 de enero de 2018 decidié tutelar el derecho
fundamental de peticién de la senora Merlys Garcés Castilla, y en consecuencia ordené a
la Nueva EPS que:

(...)
PRIMERQO: TUTELAR ¢l derecho constitucional fundamental de peticion a la seriora MERLYS
GARCES CASTILLA, por lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior ORDENAR ul representunte legal de la entidad
NUEVA E.P.S. o quien hagu sus veces af momento de la notificacion de la presente decisién, para
que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia,
proceda a resolver la peticion realizada por la accionante MERLYS GARCES CASTILILA (C.C.
26.226.768), el dia 3 de noviembre de 2017, en la cual deberd pronunciarse de fondo y de
muanera clara sobre el reconocimiento y pugo de la hicenciu de maternidad de fecha 30 de julio de
2017, de ucuerdo a lo indicado en la parte considerativa de la presente providencia,

TERCERO: NIEGUENSE las demas peticiones solicitadas
(...

Luego, el Tribunal Administrativo de Cordoba, al estudiar la impugnacién contra el
precitado fallo, resolvié lo siguiente:

“(...) -

PRIMERO: CONFIRMAR [os numerales PRIMERO, SEGUNDQO, CUARTO, QUINTO Y
SEXTO de la sentencia de fecha veintinueve (29) de enero de dos mil dieciocho (2018), praferida
por el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Cireuito Judicial de Monteria.

SEGUDO: REVOCAR el numeral TERCERO a la sentencia de fecha veintinueve (29) de enero
de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito
Judicial de Monteria, el cual quedara asi:

“TERCERQ: ORDENAR u la NUEVA E.P.S. que dentro de las cuarenta y ocho horas
sigutentes a la notificacion de este fullo, disponga el reconocimiento y pago de la Licencia de
Maternidad a que tiene derecho la sefiora MERLYS GARCES CASTILLA™.

TERCERO: Comumnicar u las partes y al A quo, la presente decision.

CUARTO: Por Secretaria, librese la comunicacion de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

QUINTO: Remita a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

SEXTO: De no ser seleccionady la presente sentencia para revision, enviense el expediente al
Juzgada de origen. {...)™

N
s 27
Flv R-12
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Fapedicnte NC23-000 33 33005 2018 00056

3. Admision del incidente de desacato de tutela.

Esta Unidad Judicial mediante auto de fecha 23 de abril de 20184 admitié el incidente de
desacato y ordend notificarlo al sefior José Fernando Cardona Uribe en su condicién de
Presidente de la Nueva EPS y representante legal de la misma, lo cual se realizo el dia 24
de abril de 2018 mediante correo electrénico enviado a la direcciéon electrénica:
secretaria.general@nuevaeps.com,cos, concediéndole un término de tres (03) dias
habiles a partir de la notificacion de la providencia para que diera cumplimiento al fallo
de tutela, procediera a expresar las razones del incumplimiento o aportara las pruebas
que demostraban el cumplimiento de la orden judicial,

4. Respuesta del incidentado

El incidentado contesto el incidente® manifestando que es politica de ésa entidad la de
acatar en debida forma los fallos de tutela proferidos a favor de sus usuarios, sin que sea
la excepcidn el caso de la hoy incidentista, a afiliada al régimen contributivo.

Asimismo, destaca que verificados los hechos que dieron lugar al presente incidente de
desacato, el Area de Prestaciones Econdmicas de Nueva EPS, determing que se evidencia
la solicitud de pago de licencia de maternidad, por lo que en aras de asegurar el derecho
de defensa, solicita que se suspenda o amplie el término del presente incidente, de
acuerdo con el articulo 86 de la Constitucién Politica, con el fin de aportar las pruebas
pertinentes, con relacién a la solicitud efectuada por la usuaria, en aras de corroborar de
manera objetiva la gestion respecto al pago de la licencia de maternidad.

Finalmente, destaca que existe una nulidad por defecto procedimental por falta de
individualizacién, dado que la persona encargada de ejercer el cumplimiento de las
ordenes emanadas por los Despachos Judiciales en una accion de tutela en NUEVA
EPS en la Regidon Nor-Occidente (Antioquia, Chocd y Cérdoba), es el doctor
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, y que su superior jerarquico es el
doctor José Fernando Cardona, quien ostenta la calidad de Presidente de la Companfia.
Por lo tanto, resalta que en el presente caso no se realizo en debida forma la respectiva
individualizacién, teniendo en cuenta que se vinculd a quien no es el encargado de darle
cumplimiento al fallo de tutela.

5. De la vinculaciéon del funcionario que tiene la obligacion de darle
cumplimiento a los fallos de tutela.

Mediante auto de fecha tres (03) de mayo de 20187 esta Unidad Judicial resolvio
vincular al sefior FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ en su condicién de
Gerente Zonal Antioquia, Choct v Cordoba — Regional Norocciente de la Nueva EPS, a
quien le otorgd el término de un dia para que ejerciera su legitimo derecho de defensa v
contradiccion.

6. Respuesta del nuevo funcionario incidentado.

TFIs |3

*Fls. 14-16
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" Fls. 29-30.
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Accion: Tncidente Desweato toeels

Exvpediente N 23-001- 5433005 2003 00036

Mediante correo electréonico recibido por el Despacho el dia 4 de mayo de 2018%, la
apoderada de la Nueva EPS reitera lo manifestado en la primera contestacién.

II. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.

1. Problema Juridico.

Luego de estudiado los argumentos expuestos por el incidente y la contestacién del
mismo, el problema juridico que se debe resolver en esta providencia se resume en la
siguiente pregunta:

¢El sefior FERNANDO ADOLFOQ ECHAVARRIA DIEZ, en su condicién de Gerente Zonal
Nor-Occidente de la NUEVA EPS ha cimplido con lo orden expedida por esta Unidad Judiclal y
el Tribunal Administrativa de Cdrdoba en los fallos de tutela de fecha 29 de enero de 2018 y 12
de marzo de 2018, respectivamente, o st por el contrario, el aludido fitncionario incurri en
desacato del fallo de tutela y existen mdritos para sancionur?

Para dar respuesta al anterior planteamiento, el despacho estudiara los siguientes
aspectos:

2. Del incidente de desacato.

Sobre el particular el art. 52 del Decreto 2591 de 1991 prevé que si el particular o
funcionario a quien se le expide un mandato judicial dentro de un fallo de tutela no
cumple con las érdenes impartidas, puede ser sancionado por desacato:

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

La sancién serd impuesta por el mismo juez mediante tramite incidental y serd consultada al
superior jerarquico quien decidird dentro de los tres dias siguientes si debe revocurse la sancion
(Lu consulta se hard en efecto devolutive)”

Ahora bien, no debe confundirse el incumplimiento del fallo con el desacato, va que se
trata de dos instituciones juridicas completamente distintas las cuales se diferencian en
diversos aspectos9:

i) El cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantia constitucional; el desacato es
incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creacion legal; ii) La responsabilidad
exigida para el cumplimiento es objetiva, lu exigida para el desacato es subjetiva; iif} La
competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la sentencia se basan en los urticulus 27
y 23 del decreto 2591 de 1991, La base legal del desacato estd en los articulos 52 y 27 del
mencionado decreto. Fs decir que en cuanto al respalde normativo, existen puntos de conjuncién
y de diferencia; iv) El desacato es a peticion de parte interesada; el cumplimiento es de oficio,
aunque puede ser impulsado por el interesado o por el Ministerio Pablico.™?

En relacién con lo anterior, es admisible manifestar que mientras que el cumplimiento
del fallo alude a una responsabilidad de tipo objetivo, ¢s decir, procede con la sola
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constatacion de que la orden judicial de amparo no se ha materializado, el desacato
apunta a una responsabilidad de tipo subjetivo, esto es, impone analizar el grado de
culpabilidad en que haya incurrido el funcionario o particular renuente, y lus
circunstancias que hayan rodeado su conducta!!.

De modo que el incidente de desacato es una herramienta de cardcter disciplinurio con
la que cuenta el juez de tutela para imponer sancién de arresto o multa a quien de
manera negligente e injustificada incumpla la orden judicial de amparo y dado que
el caricter de una de las sanciones que procede por desacato es de tipo corporal
(arresto), la parte pasiva del incidente es la persona natural (funcionario o particular)
encargada de acatar la decisién y no la persona juridicar=.

Asi lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado al sefialar que la sancién por
desacato no se puede imponer a la entidad sino al servidor ptblico que vinculado en
debida forma al tréamite incidental, resulta responsable del incumplimiento del fallo de
tutela.
“Adicionalmente, st se trata de una sancion no puede imponérsele sino a quien ha sido sujeto en el
respectivo proceso, en este caso en el incidente, De ahi que no sea legitima la expresion “o a
quien haga sus veces”, pues bien podria tratarse de persona natural diferente al
momento de decidirse o quedar en firme el auto. No se trata en estos casos de la entidad,
sino de quien debid, como autoridad, cumplir la orden™,
Entonces, es evidente que durante el tramite incidental debe garantizarse en su mayor
expresion el derecho al debido proceso y a la defensa de la persona natural contra quien
se dirige el incidente. Para tal efecto, el juez de primera instancia que conozca debe
actuar de la siguiente manera: 1) identificar el funcionario o particular en quien recayo la
orden u érdenes judiciales que se alegan desacatadas, es decir, al que se le impuso la
obligacion de cumplirlas; 2} darle traslado al incidentado para que presente sus
argumentos de defensa; 3) si es necesario, practicar las pruebas que considere
conducentes, pertinentes y ttiles para emitir decision; 4) resolver el incidente, para lo
cual debe valorar: primero, si la orden judicial fue desacatada y, segundo, si la persona
obligada a cumplirla actué con negligencia u omision injustificada, para en caso
afirmativo, imponer la respectiva sancidn y 5) siempre que haya sancionado, enviar el
incidente al superior para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Ahora bien, para efectos de establecer la responsabilidad que implica la declaracién de
desacato, es necesario que como primera medida se establezca el contenido preciso
de las 6rdenes emitidas en el fallo cuyo incumplimiento se alega. Una vez probado
lo anterior, el incidente de desacato debe dirigirse contra la conducta subjetiva
del funcionario o particular obligado a atender la sentencia de amparo.

Finalmente, a efectos de verificar la responsabilidad subjetiva del eventual “incumplido”,
en consonancia con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, el Consejo de Estado ha
reiterado's que éste debe estar debidamente identificado, va que a través del tramite

" Consepo de Estado. Sala de lo Contencioso Admmisimitivo Seccion Cmnta, Consgere ponente: Carlos Farigue Moreno Rubio. Bogotd, 13 t°,
noviembre diecisivte (171 de dos mil diceiséis (2016) Radicacion numero 02001 -23-33-000-2016-0002 1-020A0 AL Actor Fugemo Nicelias
Tarres Charnis Demandado; Comisidn Nacional del Scevicio Civib

" Fhidem

" Consepo de Fstado. Seecion Quinta, MP Alvare Gongdler Murenn ypediente N7 2000-00021-01(AC-95 141 Avton: Depurtamente de
Cundmamarca, Fondo de Pensiones Publicas de Cundinanmira.

Mo Conseo de Fatado. Sala de lo Contencivso Administrativa Seccion Qunts. Consejero ponente. Carlos Eangue Moreno Kubio. logota, 13
noviembre diegisiete (17 de dos mib dieciadis (2018) Radwacum nuanmeeo SR -23-33-000-2016-00021-020A0) AL Actor: Fugenw Nicolas
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incidental “no se persigue a un cargo, sino a la persona que lo ostenta ™.
3. Del caso concreto.

El Despacho analizard si se dan los presupuestos establecidos en la jurisprudencia
constitucional para establecer si se ha cumplido o no la orden judicial y en caso de
concluir que se ha incurrido en desacato, se tendra en cuenta el grado de negligencia del
funcionario o particular en el incumplimiento al momento de graduar la sancién a
imponer.

La inconformidad del incidentista radica en que no se ha dado cumplimiento a las
ordenes judiciales contenidas en las sentencia de tutela proferida por esta Agencia
Judicial y el Tribunal Administrativo de Cérdoba. En ese orden, en la sentencia de
segunda instancia proferida por el citado cuerpo colegiado se ordend:

()

PRIMEROQ: CONFIRMAR {os numerales PRIMERO, SEGUNDQ, CUARTO, QUINTO Y
SEXTO de lu sentencia de fecha velntirueve (29) de enero de dos mil diecioche (2018), proferida
por el Jurgado Quinto Administrativo Mixtoe del Cireuito Judicial de Monteria.

SEGUDO: REVOCAR el numeral TERCERQ a la sentencia de fecha veintimueve (29) de enero
de dos mil dieciocho (2018), proferida nor el Juzgado Quinto Administrativo Mixto del Circuito
Judictal de Monteria, el cual quedara as’:

siguientes g la notificacian de este falle, disponga el reconocimiento y pago de {a Licencia de
Maternidad a gue tiene derecho la seftiora MERLYS GARCES CASTILIA"

TERCERQ: Comunicar a las partes y «/ A quo, lu presente decision.

CUARTO: Por Secretaria, librese la comunicacion de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991

QUINTOQ: Remita a la Corte Constitucional, para su eventual revision.

SEXTO: 3¢ no ser seleccionada la presente sentencia para revision, enviense el expediente al
Juzgado de origen. (...)"7 (Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, en relacion con los requisitos exigidos para determinar la eventual
configuracion del desacato, en el asunto sub lite se encuentra acreditado lo siguiente:

El incumplimiento de la orden de tutela: En el asunto sub examine se advierte que
no esta demostrado el cumplimiento por parte del encargado de materializar la medida
de proteccion, referente a que proceda a reconocer y pagar la Licencia de Maternidad a
que tiene derecho la sefiora Merlys Garcés Castilla'®. Lo anterior, debido a que no se
allegé documento alguno por parte de la Nueva EPS que permita acreditar que las
ordenes impartidas por esta Agencia Judicial fueron cumplidas.

En ese orden, observa el Despacho que los argumentos dados por la Nueva EPS sé6lo van
dirigidos a solicitar la suspensién o aplicacion de los términos para estudiar el caso
adecuadamente, con el fin de corroborar si se realizo el pago de la licencia de maternidad

a la incidentista, sin hacer referencia alguna al cumplimiento o no del plurimencionado
fallo.

De otra parte, durante el termine otorgado al sehor FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ en su condicién de Gerente Zonal Antioquia, Choco v Cérdoba ~
Regional Norocciente de la Nueva EPS, para que ejerciera su legitimo derecho de
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defensa v contradiccion, la apodera judicial de la Nueva EPS aporta lo copia del oficio
No. V3-298572 de fecha 10 de abril de 2018, en la cual le da una contestacién a una
peticion realizada por la incidentante, manifestardo lo siguiente:

"(..) En respuesta ¢ su comunicacion en referencia, nos permitimos Informar que luego de
verificada nuestra base de datos, no registra solicitad de pago por incapacidad 3706631 que usted
hace referencia en su solicitud por lo anterior lo invitamos a radicar en nuestro portal (...)
Adicionalmente le informamos gue unu vez revisada la resena de afiliucion del (fa) usuariofa)
GARCES CASTILLA MERLYS MARIA identificado (a) con nimere de cedula 26226768, Nueva
EPS 5.A. determing que NO reconocerd la prestucion economica derivada de la leencia de
matermidad No. 3706631, luego de identificar que para el perivdo de lu incupacidad no presenta
relacion laboral vigente (...) ™.

Asimismo, manifiesta textualmente que: “(...) invitumos a la incidentista a radicar la
incapacidad solicitada en una de nuestras oficinas con el fin de adelantar con el fin de
adelantar el tramite teniente a dar cumplimienio a la orden proferida por su sefioria

(.)"

De lo anterior se desprende que no se ha dado cumplimiento a las ordenas impartidas en
la sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Segunda de Decisién del Tribunal
Administrativo de Cérdoba, en la cual se establece la obligacién de reconocer y pagar la
licencia de maternidad a la incidentista, prestacién que, de acuerdo al oficio previamente
transcrito, ha sido negada de manera expresa por parte de la Nueva EPS. En ese orden,
se encuentra plenamente acreditado el incumplimiento de los fallos de tutela por parte
del seior FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ en su condicién de Gerente
Zonal Antioquia, Chocé y Cordoba — Regional Norocceiente de la Nueva EPS.

De la conducta del encargado de cumplir la orden judicial: Lo anterior se
relaciona con la fase subjetiva del estudio del incidente de desacato en la cual se valora la
conducta del sujeto al cual se le atribuve el incumplimiento total del fallo de tutela, a fin
de determinar la existencia o no de una causal de justificacién derivada de una
imposibilidad fiosica o juridica de cumplir lo ordenado, dado que “no puede ser
sancionado quien incumpliere una orden de turela por hechos totalmente ajenos a su
voluntad™9.

Por lo anterior para esta Unidad Judicial no existe duda alguna que existié una actuacion
desobediente y negligente por parte del Gerente Zonal Nor-Occidente de la NUEVA
EPS, en cuanto al cumplimiento parcial del fallo de tutela, ya que no ha reconocido y
pagado la Licencia de Maternidad a que tiene derecho la sefiora Merlys Garcés Castilla, y
tampoco a indicando los motivos por los cuales no ha sido efectivamente el reconocida la
citada prestacién econémica a la incidentista.

De la debida individualizaciéon del funcionario ¢ particular incumplido:
Revisadas las pruebas obrantes en el plenario se advicrte que la orden de tutela fue
dirigida al Representante Legal de la Nueva EPS, seiior JOSE FERNANDO
CARDONA URIBE, el cual en garantia del debido proceso se le puso en conocimiento
la existencia del presente tramite y se le concedié un término de dos (02) dia para que se
pronunciara al respecto, pero en el tramite del incidente la Nueva EPS indicé que la
persona encargada de ejecutar el cumplimiento de las ordenes emanadas de los

" Intre ofras. ver Seatencia de 25 de marzo de 2000 del Consego de bstado. Saia de o Contencioso Admiantrativo, Secvon Gumta CP Dane
Quuitengs Pundla Radicado TSODT-2 33 1000-20000-0495-0 1 A
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despacho judiciales en una accién de tutela en NUEVA EPS, en la region Noroccidente
(Antioquia , Choco, y Cordoba), es el Gerente Zonal FERNANDO ADOLFO
ECHAVARRIA DIEZ, por lo que el encargado de cumplir el fallo de tutela es éste,
quien fue vinculado al incidente y se le concedié el término de un (01) dia para que
ejerciera su derecho de defensa, frente al cual guardd silencio , pese a que en el término
otorgado, en principio, al sefior Cardona Uribe, fue el funcionario que otorgd poder a la
togada que le dio contestacién al incidente.

No obstante, y dada que es la misma entidad tutelada la que manifiesta quién es el
funcionario encargado de cumplir el fallo de tutela, esto es, el sehor FERNANDO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, este se encuentra debidamente individualizado.

Cumplidos los requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional para encontrar
configurada la responsabilidad del obligado a cumplir el fallo de tutela, resulta
imperativo a esta Unidad .Judicial proceder a declarar que el seifior FERNANDQO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ en su condicion de Gerente Regién Nor- Occidente de
la Nueva EPS incurrié en desacato en razon del incumplimiento de la orden judicial
impartida en el numeral segundo del fallo de tutela de segunda instancia de fecha 12 de
marzo de 2018 - proferido por la Sala Decision Segunda del Tribunal Administrativo de
Cordoba - y se procedera a imponer la respectiva sancion:

Proporcionalidad de la sancion: En razén a que el contenido de la decision es de
cardcter sancionatorio, debe proceder esta Unidad Judicial a determinar la
proporcionalidad de la gradualidad de la sancién de acuerdo con los parametros
establecidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia C-033 de
2014, providencia en la que se trajo a colacion la aplicacion del test de proporcionalidad
a fin de determinar la finalidad, idoneidad y proporcionalidad de la sancién impuesta.

“El test de proporcionalidad es un Insirumento hermendutivo que permite establecer st
determinada medida resulta adecuade y necesaria para lu finalidad perseguida, sin que se
sucrifiquen valores, principios o derechos de mayor entidad constitucional para el caso concreto
que se analiza.

El primer aspecto que debe abordarse con ese propdésito, es la finalidad de la medida, a efectos
de constatar si ella persigue un objetivo legitimo a la luz de la Constitucion.

(..

Fl siguiente paso del test de proporcionalidad indaga por lu idoneidad de la medida para
alcanzar el ohjetivo propuesto. Es'e es unce de los pocos casos ¢n que, por excepcion, le es
permitido al juez constitucional adentrarse en el estudio de los efectos previsibles de la aplicacion
de la norma acusada.

{..)

igualmente, la Corte encuentra proporcional en stricto sensula medida analizada, como
guiera que no tiene la entidad para anuiar por st misma las libertad de locomocion o la iniciativa
privada, como tampoco la dignidad humana, el derecho al trabajo o el debido proceso; por el
contrario, permite que se materialicen y protejan como se explica a continuacion, por lo tanto, el
legisludor no ha excedido las funciones que constitucionalmente le son reconocidas en la
materia™”,

De la finalidad perseguida con la sancidon; En el asunto sub examine se tiene que
la imposicion de la sancion al seior FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ en
su condicion de Gerente Region Nor- Occidente de la Nueva EPS, persigue el
cumplimiento en su totalidad de los fallos de tutela de fecha 29 de enero de 2018 y 12 de

e Constiticional. Sentengia C-033 de 2003 Referencia, expediente 139753, Demanda de inconstitucionalidad contra un seamento del
inciser 2 del articulo 3 de la Ley 336 de 1996 0 Por fo cuald se cidopti of esiarnio naciongd de transporte 7). Demandante: Paota Andrea Saavedra
Iidulge, Magisttado ponente: Nilson Pinilla Pinilla Bogota, 120 vemtinueve (29) de enere de dos mil cineree (2004
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marzo de 2018, proferidos por esta Unidad Judicial y el Tribunal Administrativo de
Cérdoba, respectivamente, y con ello el respeto a los derechos fundamentales al de
peticién y minimo vital, derechos amparados en las providencias indicadas y que se
encuentran en riesgo debido a la omision del primero, a quien se le impuso medida de
caracter sancionatorio bajo la garantia del debido proceso por la razones antes anotadas.
Por lo tanto considera esta Unidad Judicial que la finalidad pretendida con la sancién se
encuentra acorde con la Constitucién v la Ley (Art. 52 Decreto 2591 de 1991).

De la proporcionalidad en sentido estricto: Esta Unidad Judicial debe expresar
que la sancion de muita sera por valor de tres (03) salarios minimos legales mensuales
vigentes, la cual se ajusta a la gravedad de la conducta y al menoscabo causado a los
derechos fundamentales del incidentista al no cumplir con el fallo de tutela, 6rdenes que
estan dirigidas directamente al mencionado, asumiendo una actitud ajena a los deberes
de ios funcionarios publicos y particulares que prestan funciones piblicas y a los fines
del Estado Social de Derecho, conducta con la cual se contintian vulnerando los derechos
fundamentales previamente amparados por esta Unidad Judicial.

Es de advertir que en este caso no se procedera a sancionar con arresto al incidentado, va
que ha dicho el Consejo de Estado que esta clase de sancién es una limitacion al derecho
fundamental a la libertad, por lo que debe aplicarse bajo los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad, esto sumado al hecho que el arresto procede en los
casos en que se incumple de forma reiterada la orden de tutela y que existen otras
medidas para sancionar como lo es la multa sin que se vea inmersa la restriccién a la
libertad de la persona obligada a cumplir la orden de tutela. Asi lo establecid el Alto
Tribunal de lo contencioso Administrativo en providencia del 23 de febrero de 20172

“(..) El arresto come sancion Impuesta al Brigadier General Lépez Guerrero no es una
medida proporcional al desacato comctido, pues por tratarse de la limitacion a un
derecho fundamental (la libertad), debe apiicarse bajo los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, como lo ha sostenido la Corte Chnstitucional.

La Corte ha sido explicita en advertir que lu imposicion de una sancién de arresto debe
estar acompanada de un estudio de necesidad y proporcionalidad y entenderse
que se impone con el fin de proteger un derecho conslitucional gue ha sido
vulnerado, ya que, ademas de buscar que quien ha desacatado un fallo de tutela, cumpla con
lo que se ha impuesto ¢n la respectiva sentenciu. £n la sentencia 1-88¢-11, dicha Corporacidn
seftalé que “... sin perjuicio de gue se sancione o no al responsable de la omision, el juez tiene el
deber de garantizar su total cumplimiento, en razén ¢ que en determinados eventos, la
efectividad de los derechos afectados, se obtiene mediante la adopeién de medidas adicionales a
ia sancién que resultu insuficiente para la ejecucién de In ordenado.”.

(...) Adicionalmente, ha expresado que la privacién de la libertad es una medida
que procede cuando se incumple de manera reiterada_una orden impartida por
una autoridad judicial.

En este caso, para la Sala, la_sanciéon de arresto no es necesaria ni proporcionada,
pues no es idénea para hacer cumplir lo estipulado en la sentencia del 12 de mayo
de 2016 debido a que existen otros mecanizmos, como la multa, con lus que se puede
hace cumplir el fallo, sin necesidad de utilizar sanciones gue comprometan la libertad
personal”.

Por lo tanto, en el caso concreto no resulta proporcional sancionar con arresto al Gerente
Regién Nor- Occidente de la NUEVA EPS, dado que en este caso si bien no se ha dado el
cumplimiento total de la orden de tutela, si se le han suministrado algunos de los

HConseje de Estado, Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Qmnta, ©. P Carlos 1 arique Morero Rubin, veintitrés (23) de tebrero de
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servicios ordenados en el fallo, no pudiéndose concluir que exista un incumplimiento
reiterado del fallo.

Decantado lo anterior, el Despacho procedera a expedir su decision en el sentido de i)
Declarar en desacato al sefior FERNANDQO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ en su
condicién de Gerente Region Nor- Occidente de la Nueva EPS, ii) Como consecuencia de
lo anterior, se sancionara al mencionado con multa de tres (03) salarios minimos legales
mensuales vigentes, la cual debera ser cancelada segin 1o establecido en los articulos 9 y
10 de la Ley 1743 de 2014, adicionaimente, iii) se requerira a la Nueva EPS a través del
funcionario sancionado para que dé cumplimiento total, completo y definitivo de las
ordenes impartidas por esta Unidad Judicial y el Tribunal Administrativa de Cérdoba en
los fallos de tutela de fecha 29 de enero de 2018 y 12 de marzo de 2018, respectivamente,
expedidas dentro del proceso de la referencia, asi mismo, iv) se ordenara que la presente
decisién se notifique al sancionado v finalmente, v) se remitird el expediente al

Honorable Tribunal Administrativo de Cérdoba para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta.

En mérito de lo anteriormente expuesto el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
Judicial de Monteria, administrando justicia en nombre de la Repablica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que el sefior FERNANDO ADOLFQO ECHAVARRIA
DIEZ, en su condicidon de Gerente de la Regién Nor- Occidente de la Nueva EPS,
INCURRIO EN DESACATO en razén del incumplimiento total de las ordenes
impartidas por esta Unidad Judicial y el Tribunal Administrativo de Cérdoba, de fechas
veintinueve (29) de enero de 2018 v doce (12) de marzo de 2018, respectivamente, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: Como consecuencia de lo anterior, SANCIONAR al seior FERNANDOQO
ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ, en su condicién de Gerente Regién Nor- Occidente
de la Nueva EPS, con multa equivalente a tres (03) salarios minimos legales mensuales
vigentes, consignados a la cuenta de ahorros del Banco Popular — CSJ- Multas v sus
Rendimientos- CUN 3-0820-000640-8.

Suma que debera consignar dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria de la presente decision a érdenes de la Rama Judicial -
Consejo Superior de la Judicatura — Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial en la
cuenta prevista para el efecto, no sin antes advertir que los dineros destinados a
pagar esta sancion deberan salir del propio patrimonio del sancionado,
segiin lo establecido en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Requerir a la Nueva EPS a través de su funcionario sancionado - seflor
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIEZ-, para que dé cumplimiento total y
definitivo a los fallos de tutela de fecha veintinueve (29) de enero de 2018 v doce (12) de
marzo de 2018, proferidos por esta Agencia Judicial ¥ el Tribunal Administrativo de
Cordoba, respectivamente, expedidos dentro del proceso de la referencia.
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CUARTO: NOTIFIQUESE de forma personal la presente decision al sefior
FERNANDO ADOLFO ECHAVARRIA DIFZ.

QUINTO: REMITASE ¢l expediente al Honorable Tribunal Administrativo de
Cérdoba para que se surta el grado jurisdiccional de consulta segiin lo establecido en el
inciso segundo del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: Por Secretaria, librense las notificaciones de rigor.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE
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