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Accién: Incidente de desacato de Tutela.

Expediente N°: 23 001 33 31 005 2018-00408.
Accionante: Edilma Rosa Herndndez Hernandez.
Accionados: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional —
Direccién de Prestaciones Sociales.

INCIDENTE DE DESACATO DE TUTELA

Procede el Despacho a decidir el incidente de desacato formulado por la Edilma Rosa
Hernandez Herniandez, a través de apoderado judicial en razém del presunto
incumplimiento por parte de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Direccion de
Prestaciones Sociales, del fallo de tutela proferido por esta Judicatura en fecha veinticinco
(25) de junio de dos mil dieciocho 2018.

I. ANTECEDENTES

1. Del incidente

La sefiora Edilma Rosa Hernindez Hernandez presents incidente de desacato de tutela a
través de su apoderado judicial, en fecha 10 de julioc de 2018, precisando que no se ha
cumplido con la orden decretada en el fallo de tutela de fecha 25 de junio 2018.

2, Admisién del incidente de desacato de tutela

Esta Unidad Judicial mediante auto de fecha 12 de julio de 2018 admitid el incidente de
desacato y ordend notificarlo al Coronel Diego Alejandro Borbon Arias en su condicion
de Director de Prestaciones Sociales del Ejercito, lo cual se realizé, el dia 12 de julio
de 2018 mediante oficio enviado a la direccion
notificaciones@ cremil.gov.co,diego.borbon@ejercito.mil.co;concediéndole un términe de
tres (0:3) dias para ejercer su derecho de defensa’.

3. Respuesta del incidentado

Hasta la fecha no ha sido allegada a esta Unidad Judicial respuesta alguna por parte del
Director de Prestaciones Sociales del Ejército, Coronel Diego Alejandro Borbén Arias.

II. CONSIDERACIONESY FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
1. Problema Juridico

Corresponde a esta Unidad Judicial resolver el siguiente problema juridico:
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Determinar si el Coronel Diego Alejandro Borbén Arias en su condicién de Director
de Prestaciones Sociales del Ejercito, ha cumplido con lo ordenado por este Despacho
Judicial en el fallo de tutela de fecha 25 de junio de 20180 si por el contrario, la entidad
accionada incurri6 en desacato de la orden de tutela y existen méritos para sancionar.

2. Del incidente del desacato

Sobre el particular el art. 52 del Decreto 2591 de 1991 prevé que si el ente accionado no

cumple con las 6rdenes impartidas en una sentencia de tutela, puede ser sancionado por
desacato:

"ARTICULOz2. DESACATO. la persona que incumplicre una orden e un juez

proferida con base en ¢l presente Deereto incurrira en desacaio sancionable con

arresto hasta de sels meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales salvo

que en vste Deereto va se hubiere sehnlado una consecuencia juridica distinta v sin

perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar,

La sancion serd impuesta por ¢l mismo juez mediante trimite incidentlal y serd

consultada al superior jerarquico quien decidird dentro de los tres dias siguienles si

debe revocarse la sancion (La consulla se hard en ofeeto devolutivo).”
Ahora bien, no debe confundirse el incumplimiento del fallo con el desacato, ya que se trata
de dos instituciones juridicas completamente distintas las cuales se diferencian en diversos
aspectos:

i} El cumplimiente vs obligalorio, hace parte de la garantia constitucional; el

desacater s incidental, se trata de un instrumento diseiplinario de creacion legal; i)

la responsabilidad exigida para ¢l cumplimienlo es objetiva, la exigida para el

desacato os subjetiva; i) La compelencia y las circunslancias para ol cumplimiento

de Ja sentencia se basan en los articulos 27 v 2 del deerelo 2501 de 1001, La hase

legal del desacato estd en los articulos 52 v 27 del mencionado decreto. Fs decir que

en cuanto al respaldo pormativo, existen puntos de conjuncion y de diferencia; iv) Ll

desacato ex a peticion de parte interesada; el cumplimiento os de oficio, aungue

pucde ser impubsado por o] interesado o por el Ministerio Piiblico,™
En relacion con lo anterior, es admisible manifestar que mientras que el cumplimiento del
Jallo alude a una responsabilidad de tipo objetivo, es decir, procede con la sola
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 las

cireunstancias que hayan rodeado su conducta,

De modo que el incidente de desacato es una herramienta de cardcter disciplinario con la
que cuenta el juez de tutela para imponer sancion de arresto o multa a quien de manera
negligente e injustificada incumpla la orden judicial de amparo y dado que el caracter
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
decision, y no la persona juridicas.

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 publico que vinculado en debida

“ Al respecto, en la sentencia T-1113 de 2005 la Corfe Constitucional expresd; '{..) existe una diferencia importante entre las actuaciones
encaminadas a lograr e cumplimiento de una decision y el incidente de desacato, pues si bien este dllimo es una de las maneras mas extremas
para lograr el curmplimiento de la decision, no agota la obligacion def jusz de hacer cumplir la orden. Adicionalmente, comeo se mencionara adelante,
no en todos los cases la verificacion de un incumplimiente supone necesariamente la imposicion de una sancién por desacato. Paraielamente al
cumplimiente de la orden se puede iniciar el tramite incidental del desacato. Pero el desacato no puede desplazar la principal obhgacion del juez
consbifucional que consiste en hacer cumplir |a orden de tutela Ademds ei tramite del cumplimiento no es un prerrequisito para el desacalo. ni el
tramite de! desacato es la via para el cumplimiento. Son dos cosas distintas el cumplimiento y el desacato. Puede ocurmr que a Yaves de tramite de
desacato se logre el curnplimiento, pero esto no significa que !a tutela no cumplida selo tiene como posibiligad el incidente de desacato”

“‘Sentencia T-744 de 2003.

! Consejo de Estade Sala de lo Contencicso Administrativo. Seccion Quinta. Consejero ponente: Carles Enrique Moreno Rubio Bogota, DG
noviembre diecisiete (17} de dos mil dieciséis (2016). Radicacion nomero: 08001-23-33-000-2016-00021-02{AC) A Actor: Eugenio Nicolas Tormes
Chams Dernandado Comision Nacional del Servicio Civil.

- Ibidem
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forma al tramite incidental, resulta responsable del incumplimiento del fallo de tutela.

“Adicionalmente, si se trala de una saneion no puede imponérsele sino a quicen ha sido
sujelo en of respectivo proceso, en este caso en ol incidente, De ahi que no sea
legitima la expresion “o a quien haga sus veees™, pues bien podria tratarse
de persona natural diferente al momento de decidirse o quedar en firme el
auto. No se trata en eslos 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 recayé la orden u
ordenes 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 utiles para
emitir decisién; 4) resolver el incidente, para lo cual debe valorar: primero, si la orden
judicial fue desacatada y, segundo, si la persona obligada a cumplirla actud con negligencia
u omision injustificada, para en caso afirmativo, imponer la respectiva sancién y 5) siempre
que haya sancionado, enviar el incidente al superior para que se surta el grado jurisdiccional
de consultar.

Ahora bien, para efectos de establecer la responsabilidad que implica la declaracion de
desacato, es necesario que como primera medida se establezea el contenido preciso de las
ordenes 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 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®
que éste debe estar debidamente identificado, va que a través del tramite incidental “no
Se persigue a un cargo, sino a la persona que lo ostenta™.

3. Del caso concreto.

La inconformidad de la incidentista radica en que no se ha dado cumplimiento a la orden
judicial contenida en la sentencia de tutela proferida por esta Judicatura el dia 25 de junio
de 2018 dentro del radicade de la referencia, en la cual se ordené:

(L ISEGUNDOQ: Conna consecuencin de lo anterior, ORDENAR al scitior DIRECTOR DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL EJERCITO NACIONAL, o qutien haga sus veees
cumpla sus funciones, para que en el término perentorio ¢ improrrogable de las cuarenta y ocho
{48) horas siguientes a la notificacion de este fullo, si aiin no lo ha hecho, expida respuesta en la
crual resucltva de fondo el recurso de reposicion interpuesto por la sefiora EDILMA ROSA
HERNADEZ HERNANDEZ (C.C.26.202.989), o din 23 de agoste de 2017 ante la
Direccion de Prestuciones Souctales del Ejéreito Nacional, en ¢l cual se solicita que se revogque la
Resolucidn No 23481y de fecha dos (2) de agosto de dos mil diecisiete (2017).Una vez realizado
o anterior, deberd notificar o lu accionante de forma personal, la respuesta expedida por esa
entidad, en la direccion y en la forma indicada en la mencionada peticion.

& Consejo ae Estado. Seccion Quinta, M.P- Alvaro Gonzalez Murcia. Expediente N°. 2000-80021-01{AC-9514). Actor: Departamento de
Cundinamarca, Fondo de Pensicnes Pubiicas de Cundinamarca.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Consejero ponente: Carlos Enrique Morena Rubio. Bogota, 0.C
noviembre diecisiete (17) de dos mil dieciséis (2016). Radicacion numero' 08001-23-33-000-2016-00021-02{AC} A. Actor Eugenio Nicolas Torres
Charmis. Dernandado; Comision Nacional del Servicio Civil.

& Entre obras, ver auto del 15 de agosto de 2012. Consejo de Estade. Seccion Segunda, Subseccion A M P Gustavo Gomez Aranguren. Exp. 2012-
00410.01.

*Qp cit
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Una vez se realice lo ordenado, DEBERA REMITIR « esta Unidad Judicial los documentos
que acrediten of cumplimiento de fas érdenes judiciales impartidas en ef presente fallo de tutela

(.)"

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

Esta Unidad Judicial dicté sentencia de tutela en fecha 25 de junio de 2018, amparando los
derechos fundamentales de peticion e informacién de la incidentista, ordenando lo antes
expuesto.

A raiz de lo anterior, la tutelante presenté a través de apoderado judicial incidente de
desacato contra la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Direccién de Prestaciones
Sociales el dia 10 de julio de 2018 manifestando que no han cumplido la orden judicial.

Por lo anterior, es més que claro para el Despacho que la Nacién ~ Ministerio de Defensa
Nacional — Direccién de Prestaciones Sociales no se ha pronunciado luego de proferido el
tallo de tutela el 25 de junio de 2018, en el sentido de priorizar respuesta, la cual resuelva de
fondo el recurso de reposicién interpuesto por la sefiora EDILMA ROSA HERNADEZ
HERNANDEZ (C.C.26.202.989), el dia 23 de agosto de 2017 ante la Direccién de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, en el cual se solicita que se revoque la
Resolucion N° 234819 de fecha dos (2) de agosto de dos mil diecisiete (2017) y para lo cual
se otorgd un plazo de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién del fallo,
término que vencio sin que se haya desplegado actividad alguna por cumplirlo; lo cual
genera la violacion de los derechos fundamentales de peticion e informacién, que se
ampararon en la sentencia de tutela.

En consecuencia, estd mas que acreditado el incumplimiento del fallo de tutela proferido en
el proceso de la referencia; asi como tampoco se ha realizado accién alguna por parte de las
personas encargadas de cumplirlo, no existiendo medios probatorios que permitan justificar
la imposibilidad de dar cumplimiento a la orden judicial de tutela.

Ahora bien, respecto del funcionario responsable de cumplir la orden de tutela, se tiene que
esta fue dirigida al Director de Prestaciones Sociales del Ejercito Nacional, iniciAndose el
incidente de desacato de tutela en contra del Coronel Diego Alejandro Borboén Arias,
quien actualmente detenta esta calidad.

En consecuencia, se concluye que es el Coronel Diego Alejandro Borbén Arias, quien
ostenta el cargo de Director de Prestaciones Sociales del Ejercito Nacional, es el funcionario
encargado de cumplir la sentencia de tutela de fecha 25 de junio de 2018, y del cual no se
acredité su cumplimento, ni se acreditaron las razones que imposibilitaron hacerlo; razén
por la cual se procedera a imponer la respectiva SANCION.

Sobre la gradualidad de la sancién y acogiendo los criterios trazados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-033 de 2014, en la que se trajo a colacién la aplicacion del
test de proporcionalidad a fin de determinar la FINALIDAD, IDONEIDAD Y
PROPORCIONALIDAD de la sancién impuesta. Esta Unidad Judicial debe expresar que la
sancién de multa serd 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
tundamentales del incidentista al no cumplir con el fallo de tutela, asumiéndose una actitud
ajena a los deberes de los funcionarios publicos y particulares que prestan funciones
publicas 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.
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Es de advertir que en este caso no se procedera a sancionar con arresto al incidentado, ya
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, ademas existen olras 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 establecié el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en providencia del 23 de febrero de 2017:

“La Corte ha sido explicita en advertir que la imposicion de una sancién de arresto
debe estar acomparnada de un estudio de necesidad y proporcionalidad y
entenderse que se impone con el fin de proteger un derecho constitucional que
ha sido vulnerado, ya que, ademas de buscar que quien ha desacatado un fallo de
tutela, cumpla con lo que se ha impuesto en la respectiva sentencia.

(...) Adicionalmente, ha expresado que la privaciéon 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_sancion de arresto _no es necesaria ni
proporcionada, pues no es idonea para hacer cumplir lo estipulado en la
sentencia del 12 de mayo de 2016 debido a gue exisien olros mecanismos,
como la multa, con los 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 a el Coronel
Diego Alejandro Borbon Arias, quien ostenta el cargo de DIRECTOR DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL EJERCITO NACIONAL, por cuanto no ha habido
incumplimiento reiterado de la orden, pues no ha trascurrido en exceso el término que
otorgo este despacho para cumplir el fallo de tutela.

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

RESUELVE

PRIMERO:DECLARAR que el Coronel Diego Alejandro Borb6n Arias, quien ostenta
el cargo de DIRECTOR DE PRESTACIONES SOCIALES DEL EJERCITO
NACIONAL, INCURRIO EN DESACATO de las ordenes impartidas por esta Unidad
Judicial en el fallo de tutela de fecha veinticinco (25) de junio de 2018, segin lo expuesto en
la parte motiva de este auto.

SEGUNDQ: Como consecuencia de lo anterior, SANCIONAR a el Coronel Diego
Alejandro Borbon Arias, quien ostenta el cargo de DIRECTOR DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL EJERCITO NACIONAL, con multa equivalente a tres (03) salarios
minimos legales mensuales vigentes, consignados a la cuenta de ahorros del Banco Popular
— C8J- Multas y sus Rendimientos- CUN 3-0820-000640-8.

Suma que deberd consignar dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de la
presente decision a 6rdenes de la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura —
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial en la cuenta prevista para el efecto, no sin
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antes advertir gue los dineros destinados a pagar esta sancion deberan salir
del propio patrimonio del sancionado, segin lo establecido en la parte motiva de este
proveido.

TERCERO: REQUERIR 3 la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional - Direccién de
Prestaciones Sociales a través del funcionario sancionado para que dé cumplimiento total y
definitivo al fallo de tutela de fecha 25 de junio de 2018, expedido dentro del proceso de la
referencia.

CUARTO:NOTIFIQUESE de forma personal la presente decisién al funcionario
sancionado.

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

SEXTO: RECONOZCASE personeria para actuar al Abogado Elkin Ricardo Altamiranda
Negrete, identificado con Cédula de Ciudadania N°78,713.750, portador de la T.P. No.
271.958 del C.S. de la J, como apoderado de la parte demandante, en los términos y para
los fines del poder conferido.

SEPTIMO: Por Secretaria, librense las notificaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE

R4J'V‘J ﬁwu 2 & -
UZ ELENA PETRO ESPATIA

Jueza

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO MIXTO DEL
CIRCUITO DE MONTERIA

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO
LA AMTERICR PROVIDEMCIA SE HOTIFICA POR
ESTADO ELECTRONICT
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