SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintitrés (23) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2017-00352-01

ACCIONANTE: DORA MILENA MAZO ESPINOZA

ACCIONADO: ES.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELEJO- SUCRE

NATURALEZA: CONSULTA INCIDENTE DE

DESACATO - ACCION DE TUTELA

Procede la Sala, a resolver el grado jurisdiccional de consulta frente a la
providencia del 16 de agosto de 2018, proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, dentro del incidente de
desacato promovido por la senora DORA MILENA MAZO ESPINOZA, confra la
E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO.

I.- ANTECEDENTES

La senora DORA MILENA MAZO ESPINOZA, en nombre propio, entabld
incidente de desacato contra la ES.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELEJO, por el presunto incumplimiento de la sentencia del 15 de

diciembre de 2017, en la que se fallo:

“PRIMERQO: TUTELAR los derechos fundamentalesa la vida, la salud
y aliment acién de los menores VALERIA y DARIO JOSE BUSTAMANTE
MAZO, vulnerados por el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO,
conforme lo expuest o en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ORDENA al
representante legal de Ila entidad accionada HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta
providencia, TOME las medidas necesarias y pertinent es para que
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el pagador de la entidad PROCEDA A CONSIGNAR a drdenes del
JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE SINCELEJO el 50% del salario
devengado por el senor ANTONIO MARCIAL BUSTAMANITE
GAZABON, durantelos meses de septiembre, oct ubre ynoviembre
del presente ano, ydurant e las demds mensualidades, mientras se
mantenga vigentela medida ordenada por el Despacho Judicial
aludido.

Igualmente DEBE PROCEDER a realizar de manera oportuna las
cotizaciones al sistema integral de seguridad social en salud del
senor ANTONIO MARCIAL BUSTAMANTE GAZABON.

TERCERO: CONMINAR y ADVERTIR al representante legal del
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, para que en lo sucesivo el
Pagador de la entidad consigne durante los cinco primeros dias
de casa mensualidad, a ordenes del JUIGADO SEGUNDO DE
FAMILIA DEL CIRCUITO DE SINCELEJO, el 50% del salario devengado
por el senor ANTONIO MARCIAL BUSTAMANTE GAZABON, so pena
de incurrir en las sanciones previstas en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991, sin perjuicio de laresponsabilidad solidaria, si llegare
a establecerse por el Juez de Familia, atendiendo las previsiones
del articulo 130 de la Ley 1098 de 2006."

El Juez de conocimiento, mediante auto de 8 de febrero de 2018!, dio
apertura al trdmite incidental y con ello, corrié traslado al representante
legaldela E.S.E.HOSPITALUNIVERSITARIO DE SINCELEJO, Dr. JORGE ALBERTO
DUCUARA PARALES, para que se pronunciara sobre el presunto
incumplimiento de la orden tutelar2. Tal decision fue notificada via correo

certificado 4-723.

Frente a lo anterior, el Dr. Marco Antonio Amell Rodriguez, quien invoco su
calidad de abogado de la E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO,
manifestd que se habia cumplido el fallo, al haberse cancelado el mes de
diciembre de 2017. Resaltd, ademds, que “las ndminas de pagos van hasta
el mes de diciembre de 2017, con lo cual se ha cumplido a cabalidad la
orden de embargoy el fallo de tutela, una vez se pague la ndmina de enero
de 2018, se cancelara los descuent os para el embargo tal como lo ordend
el Juzgado de Familia y el despacho de conocimiento, pues el Hospital no

puede cancelar los descuent os hasta tanto no cancele la ndmina, porque

I Previamente habia requerido un informe al Director de la E.S.E accionada, sobre el
acatamiento de la sentencia de tutela. Auto de 25 de enero de 2018, visible a Fl. 30.

2 FHs. 41 — 42.

3 Fs. 43 — 45.
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incurria en un delito, la obligacion se desprende desde el momento en que
se paga la ndomina y en ese momento nace la obligacion de cancelar los

descuentos de alimento."#4

Posteriormente, mediante auto de 31 de mayo de 20185, la Unidad Judicial
en mencion, dio apertura a un periodo probatorio, decretando, de oficio,

las siguientes pruebas:

“Requiérase a la entidad accionada HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELEJO - Senor JORGE ALBERTO DUCURA PARALES en su calidad
de representant e legal de dicha entidad, para que en el término
de los TRES (3) dias siguientes al recibo de la comunicacion,
informe si ya dio cumplimiento a lo estrictamente ordenado en
sentencia de tutela de fecha 15 de diciembre del 2017, con
respecto a consignar los cinco (5) primeros dias de cada mes a
ordenes del JUUGADO SEGUNDO DE FAMILIA DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO lo correspondiente al 50% del salario devengado por el
sefior ANTONIO MARCIAL BUSTAMANTE GAZABON. Asi mismo debe
informar sobre si estd realizando de manera oportuna las
cotizaciones al sistema de salud del mismo empleado.

Oficiese al JUIGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE SINCELEJO, para
que informe si el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO estd
realizando de manera oportuna las consignaciones por concepto
de cuota alimentaria de los menores VALERIA y DARIO JOSE
BUSTAMANTE MAZO dentro del proceso radicado con el nuUmero
2015-00399.

Oficiese a la NUEVA EPS para que informe el estado actual de la
afiliacién de los menores VALERIA y DARIO JOSE BUSTAMANTE
MAZO, como beneficiarios del senor ANTONIO BUSTAMANTE
GAZABON,..."

1.1 Providencia Consultadasé.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral de Sincelejo, resolvié la solicitud de
desacato mediante providencia de 16 de agosto de 2018, imponiendo
como sancién una multa de fres (3) salarios minimos legales mensuales
vigentes, al Dr. JORGE ALBERTO DUCUARA PARALES, Gerente de la ES.E
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO.

4 Fls. 48 — 58.
5 Fls. 59 - 60.
6 Fls. 72 - 75.
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La decision fue adoptada, al acreditarse la repeticion de los hechos que
motivaron la accién de tutela, asi como también una conducta omisiva del
mentado funcionario, respecto de los requerimientos que se le efectuaron,
tendientes a dar cumplimiento a las érdenes impartidas, poniéndose en
riesgo los derechos a la salud y alimentos de los menores Valeria y Dario José

Bustamante Mazo.

Il.- CONSIDERACIONES

2.1.- Competencia

El inciso 2° del articulo 52 del Decreto Ley 2591 de 1991, dispone, que las
sanciones impuestas por el juez de tutela, mediante el framite incidental de
desacato, serdn consultadas ante el superior jerdrquico-funcional, quien
decidird dentro de los de tres dias siguientes, si aquella debe revocarse o en

su defecto, confirmarse.

2.2.- Problema juridico

Teniendo en cuenta los supuestos narrados por la incidentista y la postura
del Juez de primera instancia, para esta Sala, el problema juridico, se centra

en determinar:

sSe encuentra ajustada a derecho, la sancion impuesta al Dr. JORGE
ALBERTO DUCUARA PARALES, Gerente de la E.S.E. HOSPITALUNIVERSITARIO
DE SINCELEJO, frente al presunto incumplimiento de la sentencia adiada 15
de diciembre de 2017¢

2.3.- Generalidades del incidente de desacato en acciones de tutela

Consagra el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991:

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

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 revocarse la sancion”.

En cuanto ala interpretacion del incidente de desacato, la Seccidon Quinta

del Honorable Consejo de Estado, se pronuncid en los siguientes términos:

“Entonces, el incidente de desacato es el instrumento procesal
creado por el legislador para que, de un lado, sea eficaz la orden
impartida por el juez de tutela y, de otro, sean efectivos los
derechos fundamentales que se protegen y garantizan en la
Constitucion”.

/.../ la Corte Constitucional ha dejado en claro que, en el
incidente de desacato, el demandado goza de las garantias
propias de los procesos sancionadores, por lo que solo puede ser
sancionado si se adelanta el tramite conforme al proceso debido,
se reprochan conductas culpables y se impone el correctivo
senalado en la ley (articulo 29 de la Constitucion). Asi, esa
Corporacion distingue dos tipos de responsabilidad: de unlado, la
objetiva del incumplimientoy, de otro, la subjetiva del obligado a
cumplir con la orden judicial, a quien sdlo podrd reprochasele la
negligencia, omision injustificada e impericia en el cumplimiento
del fallo. {(...)

En este orden de ideas, el juez que conoce del incidente de
desacato no puede agotar su andlisis en el hecho objetivo del
cumplimiento o incumplimiento, sino que, para imponer la
correspondiente sancion, debe valorar los motivos y las
circunstancias que precedieron al incumplimiento. De hecho,
constituye un principio general del derecho el que nadie esta
obligado aloimposible, porlo que no puede sersancionado quien
incumpliere una orden de tutela por hechos totalmente ajenos a
su voluntad.

Asi las cosas, la Sala precisa dos aspect os:

El primero: que el incumplimiento del fallo no necesariamente
implica la sancion por desacato, pues el incumplimient o consist e
en una conducta que, desde el punt o de vist a objetivo, es didfana
en establecer que el fallo de tutela no ha sido cumplido. Y, desde
el punto de vistasubjetivo, el desacat o se presenta cuando quien
ha dado lugar a ese incumplimiento y a quien esta dirigido el
mandat o judicial no ha sido diligente en el cumplimiento.
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El segundo, que en el incident e de desacat o no pueden resolverse
nuevas situaciones juridicas que no fueron planteadas en
instancia, pues ese tramite se limita a definir sise cumplio o no con
lo ordenado en el fallo de tutela. De igual modo, quién estd
obligado a cumplir con el fallo no puede aducir nuevos hechos
para sustraerse de su cumplimiento, pues el momento procesal
para hacerlo era el tradmite de tutela. En consecuencia, el marco
de competencia del juez que tramita el desacato estd definido
con la orden judicial que se produjo para amparar los derechos
fundamentales de la demandante”.’”

En virtud de lo anotado, se precisa, que no puede el juez constitucional, que
vigila el cumplimiento de su fallo, desbordar, en ejercicio de la potestad

sancionatoria, el marco trazado en la providencia transcrita.

2.4.- Caso concreto.

En la providencia consultada, se decidid sancionar al Gerente de la ES.E
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, Dr. JORGE ALBERTO DUCUARA
PARALES, con multa de fres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes,
ya que a la fecha de resolverse el incidente de desacato, no se habia
dado cumplimiento integral al fallo de tutela adiado 15 de diciembre de
2017.

Pues bien, en el presente asunto se encuentran acreditados, tanto el
elemento objetivo, como el subjetivo, presupuestos que efectivamente

configuran el desacato, en el caso de estudio.

Con relacion al elemento objetivo, la Sala considera que la Gerencia de |a
E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, si bien ha consignado (no
periddicamente) a érdenes del Juzgado Segundo de Familia de Sincelejo,
las mensualidades salariales correspondientes a la medida de embargo por
alimentos de los hijos de la accionante, también lo es, que se ha sustraido
en “realizar de manera oportuna las cotizaciones al sistema integral de
seguridad social en salud del senor ANTONIO MARCIAL BUSTAMANTE

GAZABON"; no de otra forma se puede justificar el estado “suspendido” de

7 Auto de 25 de marzo de 2004, Rad. No. 15001-23-31-000-2000-0494-01(AC) C. P. Dario
Quinones Pinilla.
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su dfiliacion en el régimen en salud, tal como lo informd el Director de
Afiliaciones de la Nueva E.P.S., en Oficio VO-GA-DA 347300-18 de 15 dejunio
de 20188,

En lo que al elemento subjetivo respectaq, se estima que efectivamente, el
Gerente de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, es el servidor
publico encargado, funcionalmente, de cumplir la orden impartida por el
Juzgado Noveno Administrativo Oral de Sincelejo, pues, ademds de ostentar
la calidad de representante legal de la entidad?, es el funcionario a quien

va dirigido la orden tutelar.

Definida la procedencia de la sancidén por desacato, respecto a la orden
de tutela del 15 de diciembre de 2017, lo siguiente es su graduacion, bajo
paradmetros de proporcionalidad y razonabilidad, para lo cual se considera
gue como quiera que la decision de tutela ha sido acatada, pero no en su
totalidad, se impondrd como sanciéon la multa de dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes, de conformidad con el Art. 52 del Decreto 2591
de 1991, en contra del Gerente de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELEJO, Dr. JORGE ALBERTO DUCUARA PARALES.

Es importante anotar, que la multa, para el presente caso, aparece como
necesaria y pertinente, mds que la privacion de la libertad, pues, surge
como mejor medida coercitiva que no impide que, eventualmente, el
sancionado, pueda cumplir con lo ordenado, lo que no podria ocurrir de ser

privado de su libertad, privilegiGndose incluso, tan caro derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la providencia del 16 de
agosto de 2018, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del

Circuito de Sincelejo, en los siguientes términos:

8 Fl. 68.
? Decreto 785 de 2005, <http://www .husincelejo.gov.co/doc.aspxedocid=82>.
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“SEGUNDO: IMPONGASE al Doctor JORGE ALBERTO DUCUARA
PARALES, en calidad de Gerente de Ila E.S.E HOSPITAL

UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, una mult a de dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigent es, que debe consignar de su patrimonio
a favor del Consejo Superior de |a Judicatura Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial, en la cuenta del BANCO AGRARIO
CUENTA DTN MULTAS Y CAUCIONES EFECTIVAS No. 3-0820-000640-8,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, término dentro del cual deberd acredit arel pago de
la misma.”

CONFIRMAR en lo restante el fallo recurrido.

SEGUNDO: En firme esta decision, CANCELESE su radicacion. ENVIESE al
Despacho de origen, previa anotacion en el Sistema Informdtico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en Sala, segun acta No. 0127/2018

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA



